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			1 
Inleiding

			Dit boek vertelt het verhaal van de Nederlandse rechtsstaat. Het begint in de negentiende eeuw, al is van een rechtsstaat dan nog geen sprake. Slavernij wordt aanvaard, wettelijk verschil bestaat tussen man en vrouw, de koning bepaalt wat strafbaar is en de overheid kan eigenlijk niet ter verantwoording worden geroepen bij de rechter. Nederland is pas in de anderhalve eeuw daarna een rechtsstaat geworden. De aanloop daarnaartoe en hoe het verder ging zou kunnen worden verteld als een verhaal van helden en schurken. Maar te veel nadruk op die individuen onttrekt aan het zicht waardoor die helden en schurken de kans kregen te doen wat ze deden. De ontwikkeling van de rechtsstaat is voortgestuwd en tegengehouden door daden die pasten in hun tijd, en het is doorgaans te ruw om individuele mensen verantwoordelijk te houden voor bredere ontwikkelingen die niet passen in onze huidige opvattingen. De afloop van het verhaal is bovendien niet zeker. Het is niet eens te zeggen dat alles beter is geworden. Dat Nederland een rechtsstaat is geworden, is de vrucht van een ontwikkeling, een worsteling. En die rechtsstaat kan ook weer verloren gaan. Daarom is het beter te spreken van een onvoltooide rechtsstaat: hij is nooit ‘af’.

			Dat de rechtsstaat niet een vast gegeven is, besefte ik toen ik in 2017 Sint-Petersburg bezocht voor een ontmoeting met Russische juristen. Het verraste me dat ze beter dan ik op de hoogte waren van de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM). Het was ook toen al duidelijk dat Rusland niet een rechtsstaat was. Mijn verrassing kwam doordat ik het verschil tussen de Engelse begrippen Rule of Law en Rule by Law onvoldoende voor ogen had.1 Het minder bekende begrip Rule by Law komt erop neer dat een heerser wetten gebruikt om zijn wensen kenbaar te maken en zijn ambtenaren te instrueren over de door hen te verbinden gevolgen aan niet-naleving van wetten door de onderdanen. Dat gebruik van wetten is al oud en nog altijd vanzelfsprekend in autoritair geregeerde regimes. Rule of Law of rechtsstaat betekent daarentegen dat ook de machthebbers zelf aan het recht zijn gebonden en dat de rechter onafhankelijk tot zijn oordeel kan komen bij het toepassen van de wet in het concrete geval, terwijl de overheid zich in concrete zaken niet alleen afzijdig houdt van de beslissingen van de rechter maar zich ook aan diens beslissingen gebonden acht.2

			Onder de Rule by Law wordt net als onder de Rule of Law de wet toegepast, geven verstandige rechters een oordeel en dragen rechtsgeleerden eraan bij dat het rechtssysteem niet te veel tegenstrijdigheden bevat en voorspelbaar blijft. Maar in de praktijk is het verschil groot. Ik vertelde de Russische collega’s over de – door veel Nederlanders gedeelde – afschuw van de minister-president en de staatssecretaris van Justitie over de voorwaardelijke invrijheidstelling van Volkert van der G. Hij was tot achttien jaar gevangenisstraf veroordeeld wegens de moord op Pim Fortuyn, een zeer populaire politicus, en werd, zoals de wet toen voorschreef, na twee derde van het uitzitten van de straf vrijgelaten. Aan de voorwaardelijke invrijheidstelling verbond de staatssecretaris overmatig strenge voorwaarden, waartegen Van der G. met succes opkwam. Ook deed de staatssecretaris nog een poging de voorwaardelijke invrijheidstelling te herroepen. Maar uiteindelijk legde hij zich neer bij de rechterlijke oordelen.3 Het Russische publiek kon het haast niet geloven. Daar is een rechter – in de woorden van een Russische raadsheer in het EHRM – een ambtenaar die loyaal en discreet moet zijn.4 Als rechter pas je de wet toe en moet je deskundig, onpartijdig en niet corrupt zijn – net als een gewone ambtenaar. Het recht weegt er echter minder zwaar dan het oordeel van een politieke bestuurder en rechters moeten vaak toestemming krijgen voordat ze uitspraak doen.5

			Daar in Sint-Petersburg is mij toen gevraagd uit te leggen hoe de rechtsstaat in Nederland tot stand is gekomen. Hoe is het mogelijk dat de Nederlandse machthebbers dat in het verleden hebben laten gebeuren? Ik heb de Russische collega’s daarop het verhaal van de rechtsstaat in ruwe streken verteld. Zoals gezegd, is ‘rechtsstaat’ niet een statisch begrip. De betekenis ervan is in de loop der tijd veranderd en blijft veranderen. Het maakt bovendien verschil wie het verhaal vertelt en welk perspectief daarbij wordt gekozen. In dit boek wordt geprobeerd een antwoord op de vraag van de Russen te vinden door uit te gaan van de manier waarop in de loop der jaren over de rechtsstaat en daarmee verband houdende thema’s is gedacht en hoe daarnaar is gehandeld. Het gaat minder over de theorie van de rechtsstaat dan over de geschiedenis van de rechtsstatelijke praktijk in Nederland.

			Het is niet zo dat iemand op zeker moment heeft beslist: ‘nu zijn we een rechtsstaat’. Het is ook niet zo dat van meet af aan duidelijk was wat onder het begrip rechtsstaat – dat aan het eind van de achttiende eeuw in Duitsland opduikt6 – moet worden verstaan. De ontwikkeling van de betekenis van het begrip gaat stapsgewijs en is onderhevig aan drie soorten invloeden. In de eerste plaats veranderen opvattingen over de rechtsstaat omdat het recht zich ontwikkelt: er komen nieuwe wetten, nieuwe rechterlijke uitspraken en nieuwe dogmatische beschouwingen van professoren en andere wetenschappers. Die beïnvloeden elkaar over en weer. Naast de eigen dynamiek van het recht kleurt in de tweede plaats de dynamiek van de instellingen de betekenis van het begrip rechtsstaat. De rechtspraak, maar ook het openbaar bestuur, het Openbaar Ministerie, de politie en inlichtingendiensten, en verder de advocatuur als intermediair met maatschappelijke instellingen (bedrijven, belangengroepen, burgers), de pers en de deskundigen (psychiaters, criminologen en anderen die in dat veld werken) maken ieder hun eigen ontwikkeling mee. Ook die beïnvloeden elkaar over en weer. En dan is er ten derde nog de invloed van bijzondere gebeurtenissen: een economische crash, een oorlog, indringende culturele veranderingen, milieurampen, een technologische uitvinding enzovoort. Dergelijke gebeurtenissen hebben eveneens invloed op de manier waarop juristen en professionals, maar ook filosofen, kunstenaars en opiniemakers over de rechtsstaat denken en spreken.

			Wetgeving en rechtspraak ondergaan net als de organisaties en instituties van het recht een eigen ontwikkeling. Elk van die ontwikkelingen wordt ook vanuit het buitenland beïnvloed. Dogmatische juristen lazen en lezen veel Duitse literatuur. De politie keek en kijkt naar Britse en Franse en tegenwoordig ook Amerikaanse en Canadese voorbeelden. In dit boek wordt die buitenlandse inspiratie niet benadrukt. Daarop maak ik een uitzondering, namelijk als ik kort inga op de belangrijkste denkers die ook hier te lande daadwerkelijk voor het debat over de rechtsstaat van belang zijn geweest. Hun opvattingen gebruik ik om iets van de tijdgeest in diverse nader te benoemen periodes te schetsen.

			==

			Het verhaal van de rechtsstaat in zes hoofdstukken

			==

			‘Tijdgeest’ is een begrip dat niet te gemakkelijk moet worden gebruikt. Maar het is behulpzaam als aanduiding van de manier van denken die in een bepaald tijdvak ten grondslag ligt aan het concrete denken over recht en aan het functioneren van de instituties. Het gaat dan niet alleen om uitgewerkte theorie of harde, institutionele routines, maar ook om niet-uitgesproken aannames en alledaagse meningen en praktijken; het gaat niet alleen om wat mensen denken, maar vooral ook om hoe ze denken.7 Door de veranderingen in de tijdgeest te schetsen, zijn gelijktijdige ontwikkelingen in de rechtsstaat te begrijpen. Vrijwel steeds zal blijken dat in een bepaalde periode naast de door mij op de voorgrond geplaatste nieuwe ‘tijdgeest’, oude gedachten blijven bestaan en nieuwe gedachten zich vormen. Het begrip tijdgeest is niet meer dan een hulpmiddel om het complexe verhaal van de rechtsstaat enigszins te stroomlijnen.

			Het verhaal van de rechtsstaat wordt verteld aan de hand van een indeling in zes periodes vanaf 1813 tot 2025. De jaartallen van die periodes zijn – afgezien van de aankomst in Nederland van koning Willem I en het moment van afsluiting van het boek op 1 januari 2025 – niet verbonden met een specifieke gebeurtenis. De overgang van de ene naar de andere periode vindt daarvoor te geleidelijk plaats. Wel zijn de periodes nu al ruw te schetsen aan de hand van de tijdgeest die in de verschillende periodes doorklinkt. Ik doe dat door enkele opmerkingen over bekende kinderboeken en boeken waarin kinderen een hoofdrol spelen (afb. 1.1).

			In de eerste, klassieke periode (1813-1885) staan de Kleine gedigten voor kinderen (1778) van Hieronymus van Alphen nog in de kast van het lezend publiek:8 ‘Jantje zag eens pruimen hangen,/ O! als eijeren zo groot/ ’t Scheen, dat Jantje wou gaan plukken/ schoon zijn vader ’t hem verbood. [...] Maar ik wil gehoorzaam wezen,/ en niet plukken: ik loop heen/ Zou ik, om een hand vol pruimen,/ ongehoorzaam wezen? Neen.’ Daarin wordt deugdzaamheid beloond, net als in De brave Hendrik (1810) van Nicolaas Anslijn. Moralisme viert hoogtij. De volwassenen worden tot medelijden bewogen in verhalen over arme kinderen uit Savoie die hiernaartoe kwamen om als schoorsteenvegertjes te werken, of die zoals het Franse jongetje Remi in Alleen op de wereld (1878) van Hector Malot met een aapje of een hondje bedelend rondtrokken. In dat boek is al enige sociale kritiek te beluisteren. Maar de negentiende eeuw is er een waarin de wet hard is en de rechter nog niet veel vrijheid neemt: twee meisjes van negen en vijf worden tot ieder zevenenhalf jaar gevangenisstraf veroordeeld omdat zij samen wat lompen hebben gestolen.

			De eerstvolgende periode (1885-1925) noem ik die van het modernisme. Het is de periode waarin de avonturen van Dik Trom, Pietje Bell en Kees de jongen worden verteld. Het bijzondere van deze boeken is dat de schrijvers C. Joh. Kievit, Chr.J. van Abkoude en Theo Thijssen de lezer laten kijken door de ogen van het kind. De vrolijke, ondeugende of tragische gebeurtenissen zijn niet meer voorwerp van een sentimentele beschrijver, maar de jongetjes zijn onderwerp waarmee de lezer geacht wordt zich te kunnen identificeren. De wereld is volgens de modernisten van meer kanten dan van één ‘objectief juiste’ kant te beschouwen. Het zijn de beginjaren van de rechtsstaat, waarin ook bij juristen een perspectiefwisseling naar de samenleving plaatsvindt. In het beroemde arrest-Lindebaum-Cohen (1919) wordt voor het eerst beslist dat om te bepalen of sprake is van een onrechtmatige daad niet alleen vanuit het perspectief van de wetgever moet worden gekeken, maar dat die onrechtmatigheid ook kan worden afgeleid uit strijd met ‘wat in het maatschappelijk verkeer betaamt’.

			##
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			1.1 Zes tijdperken in kinderboeken: H. van Alphen (1778), Chr. van Abkoude (1914), J.H. uit den Bogaard (1936), Piet Bakker (1943), Annie M.G. Schmidt (1971) en Carry Slee (1996).

			##

			==

			Daarop volgt de autoritaire periode (1925-1950). De niet-gecorrigeerde ondeugendheid van Pietje Bell stuit op weerstand en in plaats daarvan verschijnt in 1936 het eerste deel van de bravere Swiebertje-reeks van John H. uit den Bogaard. De hoofdfiguur is een onbezorgde zwerver die kennelijk goed tegen de armoe van zijn tijd kan en wel malle fratsen uithaalt maar uiteindelijk altijd luistert naar de deftige burgemeester en vooral diens dienstbode Saartje. Dat de veldwachter Bromsnor lachwekkend is, doet niet af aan de ordelijkheid van de samenleving. Zo is het in het recht ook: dat de wetgever soms achterlijke wetten maakt, doet er niet aan af dat de rechter die in deze tijd gewoon opzijzet (Huizer veearts), of verbetert (Bierbrouwerij-arresten).

			De wederopbouw na de oorlog (1950-1970) is een periode van herstel. De trilogie over Ciske de Rat (1941-1946) van Piet Bakker is al illustratief voor de nieuwe tijd. Het ontembare jongetje Ciske doodt per ongeluk zijn alcoholistische moeder door een mes naar haar hoofd te gooien, en wordt veroordeeld tot een halfjaar tuchtschool. Als hij terugkomt, kost het hem ook door het gepest van een onbarmhartige klasgenoot moeite weer op de been te komen. Maar het lukt om een nieuwe start te maken dankzij zijn onderwijzer en een kapelaan. Uiteindelijk wordt hij in de laatste oorlogsjaren zelfs een held en blijkt de klasgenoot voor de Duitsers te spioneren. De nieuwe kansen komen tot uitdrukking in de Beginselenwet Gevangeniswezen, waarin het resocialisatie-ideaal wordt opgenomen. Ook de rechter beseft dat de wet niet altijd recht doet aan wat moreel juist is. Dat blijkt als de rechter het (tegenwoordige) leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking ‘uitvindt’ (Quint/Te Poel).

			In de jaren tussen 1970 en 1995 vindt een culturele revolutie plaats. Annie M.G. Schmidt schrijft Pluk van de Petteflet (1971), over een klein jongetje dat rondrijdt in een kraanwagentje. Hij voert actie tegen het wegbulldozeren van een stukje bos achter het park, waarvoor in de plaats een tegelplein zou moeten worden aangelegd. Dat doet hij door een plantje te poten dat uitgroeit tot een enorme struik vol ‘hasselbramen’: het eten daarvan maakt iedereen vrolijk en speels. Dit geliefde kinderboek is bij uitstek een afspiegeling van de jaren van hasjgebruik en protest tegen de autoriteiten. In de rechtspraak blijkt dat rechters zich soms tegen het systeem keren en bereid zijn beslissingen van de overheid kritisch te bezien, krijgen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur vorm en wordt de uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijs (Erwtenpistoolarrest) geïntroduceerd.

			De laatste periode is die van de risicosamenleving (1995-2025). In Spijt! (1995) van Carry Slee wordt het verhaal verteld van David die er spijt van heeft dat hij zijn veel gepeste klasgenoot Jochem niet te hulp is gekomen. Op de avond waarop Jochem zelfmoord heeft gepleegd, had David nog beloofd hem te helpen, maar hij heeft dat op het laatste moment nagelaten. Het is de periode waarin aandacht wordt gevraagd voor het lot van slachtoffers en waarin zowel van de overheid als van burgers wordt verlangd dat zij verantwoordelijkheid nemen om slachtofferschap te voorkomen. De Parlementaire enquêtecommissie van Van Traa schrijft ‘geen verantwoordelijkheid zonder verantwoording’ en tal van toezichthouders, wetten en regelingen worden geïntroduceerd, ook om misdaad te voorkomen en veiligheid te waarborgen.

			De kinderboeken geven blijk van de a priori opvattingen die in deze periodes bestaan: het belang van perspectiefwisseling, de roep om orde, het geven van nieuwe kansen, kritiek op de autoriteiten en de roep om verantwoordelijkheid. Ze geven een indruk van de veranderende tijdgeest die de ontwikkeling van de rechtsstaat mede vorm geeft. De zojuist genoemde jaartallen geven slechts een indicatie en moeten niet worden opgevat als harde breuklijnen. De aan de hand van die kinderboeken geschetste opvattingen staan voor breed gedeelde vanzelfsprekendheden in de achtereenvolgende periodes. Ze geven niet zozeer richting aan wat er gebeurt in het verhaal van de rechtsstaat, maar bieden een ruimte waarbinnen verschillende gelijktijdig plaatsvindende ontwikkelingen kunnen worden begrepen en waarbinnen nieuwe opvattingen en handelswijzen tot stand konden komen. Die tijdgeest is overigens nooit onweersproken: niet iedereen omarmt in een bepaald tijdvak immers de ophanden zijnde veranderingen. Echo’s van de discussies uit het verleden zijn ook nu nog te horen, maar men moet niet te gemakkelijke verbanden leggen. Misschien herinneren sommige recente beslissingen van democratisch gekozen leiders in Hongarije, Turkije en misschien zelfs de Verenigde Staten die op gespannen voet staan met de rechtsstaat, wel aan discussies over absolutisme in de negentiende eeuw of aan de autoritaire opvattingen uit de jaren dertig, maar dat waren echt andere tijden.

			Ik vermoed dat rond de afsluiting van dit boek een nieuw tijdvak is aangebroken. Na de coronapandemie, het breed gevoelde ongemak in de samenleving en de internationale onrust (Oekraïne, Israël/Palestina), of met de toenemende betekenis van artificial intelligence en de komst van illiberal democracies, lijkt een nieuw tijdvak aan te breken. Waardoor dat tijdvak wordt gedefinieerd, is nu nog niet te bepalen. Maar het oude loopt op zijn eind. De kritiek op het functioneren van de rechtsstaat vanuit het perspectief van de burger – die is opgeschreven in het rapport van de Commissie Rechtsstaat met de titel ‘De gebroken belofte van de rechtsstaat’ (2024) – is in dat opzicht tekenend. In een kort slothoofdstuk werp ik een voorzichtige blik op de toekomst.

			==

			Werkwijze

			==

			Het voorgaande zal de juridisch opgeleide lezer hebben doen beseffen dat dit geen gewoon juridisch boek is. De jurist is gewend zich bezig te houden met het geldend recht om een beslissing te nemen, een probleem op te lossen of een advies te geven. Daartoe kan het nuttig zijn eens in de wetsgeschiedenis van een bepaling te duiken om te weten wat de wetgever voor ogen stond, en de maatschappelijke praktijk kan aanleiding geven suggesties tot verbetering te doen. Maar men zou dan haast vergeten dat rechtsontwikkelingen en institutionele ontwikkelingen niet in een vacuüm plaatsvinden, maar worden gekleurd binnen de zojuist geschetste, veranderende tijdgeest.

			In elk van de volgende hoofdstukken wordt begonnen met paragrafen over de politiek-economisch belangrijkste ontwikkelingen in Nederland in het desbetreffende tijdvak en over voor de rechtsstaat belangrijke thema’s in de opinievorming in die periode. Daarna gaat het over wetgeving, werkzaamheden van rechters en advocaten, machtenscheiding, vrijheid van meningsuiting en journalistiek, en over de rol van Openbaar Ministerie, politie, inlichtingendiensten en deskundigen. Tot slot wordt in alle hoofdstukken ingegaan op de verhouding tot de (voormalige) koloniën, wat een donker spiegelbeeld oplevert van de manier waarop over essentiële elementen van de rechtsstaat werd gedacht.

			Dit boek is geschreven door een rechter, niet door een historicus. Voor een jurist zijn de teksten van wetten en rechterlijke uitspraken de bronnen vanwaaruit hij denkt. In het rechtswetenschappelijk debat kan men van mening verschillen over de juiste interpretatie of over de inhoudelijke wenselijkheid van een tekst – bijvoorbeeld gelet op andere wetten of arresten – maar de bron staat vast. De achtergrond van dergelijke bronteksten is doorgaans aan de hand van Kamerstukken en/of andere rechtspraak te achterhalen. Om in dat oerwoud aan documenten de weg te vinden is het belangrijk dat wetenschappers daarin een weg hebben gebaand, maar juridische teksten zijn het basismateriaal van dit boek, al heb ik geprobeerd juridisch jargon zoveel mogelijk te vermijden.

			Ik ben dan ook nog eens een strafrechter, niet een bestuursrechter of een civilist. Dat heeft het nadeel dat ik minder vertrouwd ben met de geschiedenis van de staatsrechtelijke debatten over het staatsbestel, maar het voordeel dat ik de rechtsstaat niet primair bezie vanuit het perspectief van de overheid. Dat betekent dat veel strafrechtelijke voorbeelden aan de orde komen, voorbeelden van overheidsoptreden dat we nu zonder meer als niet-rechtsstatelijk en onderdrukkend zouden bestempelen, maar dat in eerdere periodes als aanvaardbaar of onvermijdelijk werd beschouwd.

			Er is in de laatste jaren alleen al in Nederland veel over de rechtsstaat geschreven. Ik noem twee in opzet zeer verschillende, maar qua strekking gelijkgestemde boeken. De oud-president van de Hoge Raad Geert Corstens schreef Onze rechtsstaat. Strijdbaarder en weerbaarder, waarin hij ingaat op het enorme belang van de democratische rechtsstaat tegenover de totalitaire staat onder het aansprekende motto ‘Je weet pas wat je mist, als ze er niet is’. De Leidse hoogleraar Wim Voermans geeft in Onze constitutie de achtergrond van de vaak lastig te doorgronden regels van het Nederlandse bestel die deels zijn vervat in de Grondwet, kennelijk om een breed publiek over die regels te informeren.9 Ik onderschrijf van harte het belang van de rechtsstaat en het nut van informatie over de achtergrond van belangrijke regels. Maar mijn werkwijze is erop gericht te bezien hoe de Nederlandse rechtsstaat is geworden zoals we hem nu kennen, en wat deze ontwikkeling leert over de belangrijkste ijkpunten van de rechtsstaat. Een goed begrip van de verandering van waar de rechtsstaat voor staat, is van belang om bedreigingen van de rechtsstaat op tijd te onderkennen.

			De kerngedachte van het boek is dat de voornaamste veranderingen in het recht en de praktijk van de justitiële instituties het gevolg zijn van politiek-economische veranderingen en de veranderingen in het denken (de tijdgeest).10 Daarom worden die kort beschreven. Maar het zijn de rechtsbronnen – wetten en uitspraken van rechters – en de handelingen van de instituties van het recht die het verhaal van de rechtsstaat dragen. Zeker in de eerste hoofdstukken komt het overigens voor dat rechtsbronnen ter sprake komen die inmiddels achterhaald zijn. Dat is logisch in een boek dat in het teken staat van het levend recht.

			==

			Wat is een rechtsstaat?

			==

			Aan het slot van elk van de in de volgende hoofdstukken beschreven periodes worden conclusies getrokken over de ontwikkeling van de rechtsstaat in die periode. Juist omdat de opvattingen over wat onder het begrip rechtsstaat moet worden verstaan niet alleen tussen, maar ook binnen de besproken tijdvakken uiteenlopen, is een ordenende maatstaf nodig om vergelijking mogelijk te maken. Die maatstaf ontleen ik aan kenmerken die tegenwoordig aan de rechtsstaat worden toegeschreven.

			De Grondwet opent sinds 2022 met een algemene bepaling: ‘De Grondwet waarborgt de grondrechten en de democratische rechtsstaat.’ Volgens de toelichting hierop zijn de begrippen democratie en rechtsstaat in de loop der tijd steeds nauwer met elkaar verbonden geraakt. Nu worden ze meestal als elkaar complementerende principes beschouwd, waarmee grenzen worden gesteld aan de uitoefening van overheidsmacht. Soms wordt daarom wel gezegd dat zij twee zijden van dezelfde medaille zijn.11 Vervolgens wordt over de rechtsstaat het volgende opgemerkt:

			==

			Om van een rechtsstaat te kunnen spreken dient in ieder geval aan een viertal kenmerkende vereisten te zijn voldaan. In de eerste plaats geldt in de rechtsstaat het legaliteitsbeginsel. Dit beginsel houdt in dat machtsuitoefening door de overheid alleen plaats mag vinden op grond van een wet en binnen de door het recht getrokken grenzen. Het tweede kenmerk is de machtenscheiding. De drie categorieën van overheidsmacht, te weten wetgeving, uitvoering en rechtspraak, worden uitgeoefend door drie te onderscheiden machten. Deze machtenscheiding heeft in Nederland in het bijzonder gestalte gekregen in een stelsel van elkaar wederzijds controlerende, in evenwicht houdende organen (checks and balances) en in de vorm van decentralisatie, waarbij aan andere overheden, zoals gemeenten en provincies, zelfstandige bevoegdheden gelaten worden. Het belang van de onafhankelijkheid van het met rechtspraak belaste deel van de rechterlijke macht heeft binnen deze gedachte van machtenscheiding steeds meer nadruk gekregen, waardoor dit als een derde, afzonderlijke rechtsstatelijke eis kan worden aangemerkt. Het vierde kenmerkende vereiste van de rechtsstaat betreft de grond- en mensenrechten. Deze rechten moeten omwille van hun fundamentele karakter binnen de rechtsstaat worden beschermd. De grond- en mensenrechten zijn bij wijze van opsomming vastgelegd in de Grondwet en in onder meer het Europees Verdrag tot de bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, het Handvest van de Europese Unie en het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politiek Rechten.12

			==

			De memorie van toelichting op de Grondwet is een belangrijk document, maar het is interessant deze passage te vergelijken met andere documenten. Zo luidt artikel 2 van het Verdrag betreffende de Europese Unie: ‘De waarden waarop de Europese Unie berust, zijn eerbied voor de menselijke waardigheid, vrijheid, democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten, waaronder de rechten van personen die tot minderheden behoren.’ De rechtsstaat wordt hier dus als waarde en ook wel als een beginsel beschreven.13 Ik zal me nu oriënteren op de opvattingen van de Venetiëcommissie, die ook een van de inspiratiebronnen is van de opstellers van het EU-verdrag. Die commissie is een advieslichaam van de Raad van Europa – de instelling waar ook het Europese Hof voor de Rechten van de Mens deel van uitmaakt – en bestaat uit onafhankelijke nationale experts. De Venetiëcommissie buigt zich over de toestand van de democratie, de fundamentele rechten en de Rule of Law in de diverse lidstaten. Na onderzoek in internationale documenten (verdragen e.d.) en nationale constituties komt deze commissie tot de conclusie dat een definitie van ‘Rule of Law’, ‘rechtsstaat’ of ‘État de droit’ niet is te geven.14 Het begrip is te diffuus. De definitie van de Rule of Law van de vroegere Britse Law Lord Tom Bingham vindt de commissie nog het sterkst. Deze noemt als kern van het beginsel dat ‘all persons and authorities within the state, whether public or private, should be bound by and entitled to the benefit of laws publicly made, taking effect (generally) in the future and publicly administered in the courts’.15

			Daarin is al dadelijk het verschil zichtbaar met de tekst uit de memorie van toelichting op de Grondwet. De door de Britse rechter beschreven Rule of Law neemt als uitgangspunt dat iedereen is gebonden aan het recht, maar de Grondwet richt zich vooral op de binding van de overheid aan het recht. In het rapport van de Venetiëcommissie ligt ook – op het eerste gezicht – minder de nadruk op de mensenrechten dan in de Grondwet; dat is waarschijnlijk te verklaren doordat de Venetiëcommissie wil voorkomen het terrein van dat andere belangrijke orgaan van de Raad van Europa, het Europese Hof voor de Rechten van de Mens, te betreden. Ook de nadruk op de machtenscheiding (trias politica) ontbreekt bij de Venetiëcommissie, terwijl zij de onafhankelijkheid van de rechter wel eist: kennelijk betekent dit dat diverse manieren van (democratische) staatsinrichting mogelijk zijn, dus ook systemen waarbinnen wetgeving en uitvoerende macht formeel dichter op elkaar zijn betrokken dan in Nederland. Eigenlijk is opvallend dat de machtenscheiding in het commentaar op de Grondwet naast de onafhankelijkheid van de rechter opnieuw wordt genoemd. In zoverre wordt met het noemen van de machtenscheiding het belang van de scheiding tussen wetgevende en uitvoerende macht (parlement en regering) onderstreept, maar dat zegt meer over de parlementair-democratische staatsinrichting dan over de betekenis van het recht. De Nederlandse rechter kan immers (tegenwoordig) ook een beleidsregel waar het parlement niets mee te maken heeft gehad, toepassen als geldend recht.16

			Sommige lezers zullen bespreking van deze verschillen haarkloverij vinden. Maar dat is nu eenmaal hoe juristen redeneren: met een zekere precisie in de hoop juist daardoor belangrijke ontdekkingen te doen. Het heeft inderdaad niet veel zin om het verschil tussen rechtsstaat en Rule of Law te zwaar te benadrukken. Dat zou de veel belangrijkere overeenkomsten aan het oog onttrekken. Ik zal de begrippen rechtsstaat en Rule of Law hierna daarom evenals de Venetiëcommissie door elkaar gebruiken. Maar de korte haarkloverij toont een interessant verschil van invalshoek. Dat verschil hangt samen met de achtergrond van de auteurs. De meeste politici benadrukken net als de Grondwetgever dat in een ‘democratische rechtsstaat’ het democratische en het rechtsstatelijke element met elkaar verbonden zijn. Zo zei de door mij bewonderde politicus Maarten van Traa me ooit dat we niet in een ‘rechtersstaat’ moeten willen leven. Dat standpunt deel ik, maar is illustratief voor het verschil. Politici gaan uit van een perspectief dat is gericht op het stellen van algemene regels. Rechters hebben als perspectief de beoordeling van individuele gevallen. Zij worden zo nu en dan geconfronteerd met democratisch tot stand gekomen regels die bij zo’n concrete beoordeling in strijd met de mensenrechten of ronduit onbillijk kunnen uitpakken.

			Dat de opvattingen over de betekenis van het begrip rechtsstaat verschillen al naar gelang je met een wetgever of met een rechter spreekt, ligt voor de hand. Dat bleek zelfs bij een zorgvuldige analyse van het verschillend gebruik van het begrip door de Afdeling advisering en de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State. Belangrijke Nederlandse rechtsstatelijke noties als de scheiding van kerk en staat of het geweldsmonopolie van de overheid komen in de rechtspraak bijvoorbeeld minder vaak aan de orde dan in de wetgeving.17 Het besef dat de wetgever soms anders denkt dan de rechter wordt breed gedeeld sinds de gevolgen van de Kinderopvangtoeslagaffaire rond 2020 alom bekend werden. Dat verschil in perspectief verklaart waarom politici en wetgevingsjuristen de verwevenheid van democratie en rechtsstaat benadrukken, terwijl bijvoorbeeld strafrechters en advocaten het onderscheid tussen beide belangrijke noties doorgaans meer voor ogen houden. Vanuit het burgerperspectief is er misschien veel voor te zeggen om – zoals de Staatscommissie rechtsstaat doet18 – te spreken van een beschermende kant, een democratische kant en een voorwaarden scheppende kant van de rechtsstaat. Maar ook vanuit dat perspectief is er mijns inziens een fundamenteel verschil tussen de rechtsstatelijke vraag of de overheid die inbreuk maakt op rechten van burgers, luistert naar wat zij te zeggen hebben en de democratische vraag of de overheid burgers voldoende in staat stelt om invloed te hebben op (collectieve) beslissingen die zij voorstaan, maar die ook anderen raken. Inspraakprocedures komen in dit boek niet aan de orde.

			In het navolgende zal blijken dat de ontwikkeling van de rechtsstaat niet alleen een vrucht is van wat de wetgever heeft beslist, maar in belangrijke mate ook van beslissingen van rechters. Zij worden soms eerder dan politici geconfronteerd met nieuwe, reële problemen omdat ze daarover moeten beslissen als burgers en bedrijven deze aan hen voorleggen. Terwijl een ontwrichtende gebeurtenis doorgaans in eerste instantie flexibiliteit en creativiteit van het openbaar bestuur vereist (denk aan het uitbreken van de Tweede Wereldoorlog of van de coronapandemie), kunnen niet zozeer ontwrichtende als wel moeilijk overzienbare ontwikkelingen, door politieke onmacht of door de complexiteit ervan, ertoe leiden dat toepasselijke wetgeving ontbreekt of tekortschiet (denk aan de problemen bij de eerste euthanasiezaken en die rond het klimaat). In dat soort uitzonderlijke gevallen draagt de rechtspraak op een heel specifieke manier eraan bij dat de democratische rechtsstaat zich ontwikkelt, namelijk van onderop gedreven – vanuit de problemen die in het echte leven bestaan.

			==

			De aangepaste checklist van de Venetiëcommissie

			==

			Ik zal bij de vraag naar de toestand van de rechtsstaat in de door mij besproken tijdvakken aansluiten bij elementen die de Venetiëcommissie als noodzakelijk voor Rule of Law en rechtsstaat heeft geïdentificeerd. De commissie heeft deze, zoals gezegd, ontleend aan uitgebreid onderzoek van internationale en nationale gezaghebbende teksten: verdragen, grondwetten, wetten enzovoorts. Deze elementen zijn in 2016 in een checklist neergelegd die vijf kernelementen (benchmarks) bevat: legaliteit, rechtszekerheid, het voorkomen van misbruik van bevoegdheden, gelijkheid voor de wet en onafhankelijke rechtspraak.19 De checklist bevat voor elk van de benchmarks nadere, precieze uitwerkingen om te gebruiken bij beoordeling van de toestand van de rechtsstaat in de diverse lidstaten van de Raad van Europa. Bovendien worden nog enkele specifieke uitdagingen van de Rule of Law genoemd, zoals corruptie en belangenverstrengeling, gegevensverzameling en surveillance. Daaruit blijkt dat de lijst niet uitputtend is. En dat is logisch, want het begrip rechtsstaat ontwikkelt zich met de tijd. Ik pas de benchmarks een beetje aan, omdat ik anders dan de Venetiëcommissie een aparte plaats voor de trias politica (in het bijzonder met het oog op de onafhankelijke bestuursrechtspraak) en de grondrechten (ook met het oog op de vrije pers) wil geven. Omdat deze benchmarks mij steeds richting geven bij de beoordeling aan het slot van elk hoofdstuk van de toestand van de rechtsstaat in de daarin behandelde periode, licht ik ze nog kort toe.

			Het legaliteitsbeginsel wil zeggen dat overheidsoptreden plaatsvindt overeenkomstig en aan grenzen gebonden door het recht. Daartoe worden door de Venetiëcommissie ook gerekend de eis om te voldoen aan verplichtingen van internationale verdragen bijvoorbeeld met betrekking tot de mensenrechten (die ik separaat behandel) en de eis dat de regelgevende bevoegdheden van de uitvoerende macht beperkt zijn door de wet.

			Rechtszekerheid en rechtsbescherming zijn vanuit het perspectief van de burger de keerzijde van de legaliteitseis en houden in dat de wet zeker, voorzienbaar en begrijpelijk is. Verder wordt in dit verband vereist dat de wet geen terugwerkende kracht heeft en dat het verbod van dubbele vervolging voor hetzelfde feit wordt gehandhaafd. Ik reken daar ook toe dat de overheid een zekere graad van veiligheid tegen medeburgers en natuurkrachten moet garanderen. In deze sleutel staat ook dat ‘misbruik van bevoegdheden’ moet worden voorkomen door wettelijke beperkingen te stellen aan de discretionaire bevoegdheden van overheidsfunctionarissen. Die beperkingen zijn soms eerst door de rechtspraak ontwikkeld aan de hand van algemene beginselen.

			Met betrekking tot de trias politica of de scheiding der machten staat in dit boek de toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter – ook in het bestuursrecht – en het recht op een eerlijk proces centraal. Deze zijn cruciaal voor de publieke waardering van het recht. Ook de autonomie van het Openbaar Ministerie en rechterlijke controle daarop worden in dit verband genoemd, evenals de onafhankelijkheid van de advocatuur en de toegang tot het recht.

			Gelijkheid voor de wet en het beginsel van non-discriminatie belichamen volgens de Venetiëcommissie waarschijnlijk het meest het begrip van de Rule of Law. Naast de eis dat de wet zelf gelijkheid garandeert, is ook vereist dat de toepassing van de wet in de praktijk gelijkelijk plaatsvindt.

			De klassieke grondrechten behandel ik bij de concluderende opmerkingen steeds apart. Daarbij zal blijken dat aanvankelijk de nadruk ligt op het recht op leven en de vrijheid van meningsuiting en van geloof. Pas later wordt specifieke aandacht besteed aan andere rechten en vrijheden.

			==

			Slot

			==

			Dit boek eindigt in 2025. We zullen zien dat het niet zo is dat het met de rechtsstaat steeds beter gaat en evenmin dat de rechtsstaat na een gouden periode nu in de hoogste staat van paraatheid moet worden gebracht, al zijn er nu wel zorgen. Dat zijn versimpelingen die niet helpen om de toestand van de rechtsstaat op waarde te schatten. Het zijn ook versimpelingen die de verantwoordelijkheid van de ontwikkeling van de rechtsstaat buiten onszelf leggen. De rechtsstaat is altijd onvoltooid, levend recht en we zijn er zelf bij om hem in stand te houden.

		

	
		
			2 
De negentiende eeuw

			Koning Willem I regeert vanaf 1814 met een Grondwet, maar dat betekent niet dat Nederland dan een rechtsstaat is. De koning stelt zich op als een absolute vorst (afb. 2.1), of als een verlicht despoot over de pas tot stand gekomen eenheidsstaat.1 In deze ‘nultoestand’ van de rechtsstaat heeft hij het haast alleen voor het zeggen. Zijn bewind is wel als ‘voogdijstaat’ of ‘politiestaat’ en later als ‘liberale politiestaat’ en ‘autoritaire rechtsstaat’ getypeerd.2 Pas in de loop van de eeuw wordt Nederland daadwerkelijk een natiestaat, waarin niet langer bier wordt gebrouwen voor de eigen stad maar voor het hele land, waarin andere steden en provincies bereikbaar worden, en Algemeen Beschaafd Nederlands de dialecten verdringt.3 Min of meer daarmee gelijk op wordt de rol van de koning teruggedrongen en met de Grondwet van 1848 wordt een zogenoemde constitutionele monarchie gevestigd waarin overheidsbevoegdheden over verscheidene overheidsorganen worden verdeeld. Pas aan het slot van de eeuw – in de in het volgende hoofdstuk te bespreken periode – wordt vervolgens de eerste aanzet van de daadwerkelijke totstandkoming van de democratische rechtsstaat gegeven.
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			2.1 J.W. Pieneman, koning Willem I en zijn gezin (1819).

			==

			Het begrip rechtsstaat krijgt pas in de loop van de eeuw enige bekendheid in ons land. Maar ook inhoudelijk lijkt het bestel in niets op wat in de eenentwintigste eeuw met ‘rechtsstaat’ in verband wordt gebracht. De koning regeert voornamelijk bij besluiten, en het ontbreekt aan scheiding der machten, gelijkheid voor de wet, onafhankelijkheid van rechtspraak, grondrechten en veiligheid van burgers. Met de Grondwet van 1848 krijgt de constitutionele monarchie vorm. Dan komt er ministeriële verantwoordelijkheid voor het handelen van de koning en wordt de rol van het – nog niet door algemeen kiesrecht verkozen – parlement groter. Het parlementaire systeem maakt halverwege de eeuw dus een belangrijke verandering door, maar dat geldt minder voor de rechtsstaat – of zoals men dan zegt de ‘liberale staatsidee’. Als het begrip rechtsstaat na 1870 vaker wordt gebruikt, heeft het de vage betekenis van een toestand van rechtszekerheid en staatsonthouding in zedelijke kwesties (volgens de confessionelen: met inbegrip van het onderwijs) en een waarin recht wordt gedaan aan allen, aan iedere partij, aan meerderheid en minderheid.4

			==

			2.1 POLITIEK EN ECONOMIE

			==

			Aan het begin van de negentiende eeuw is Nederland een leeg land. De verbindingen zijn niet goed en de verschillen in religie, taal en rijkdom zijn groot. ‘Nederlanders’ zijn er niet: dat komt pas met de nationaliteitswetgeving na de Grondwet van 1848. Dat is niet louter juristerij. De meesten van de circa twee miljoen inwoners voelen zich meer verbonden met de eigen woonplaats en de oude gewesten dan met het land. Er zijn nog onontgonnen woeste gronden, waar her en der mensen in plaggenhutten wonen. En hoewel de (erfelijke) horigheid in 1798 is afgeschaft,5 worden zeker in het oosten en zuiden landlieden geacht hand-en-spandiensten voor de notabelen te verrichten. Ook de toestand in de steden is tweehonderd jaar later haast niet meer voor te stellen: in de stinkende achterbuurten kan de ‘beerkar’ die de ontlasting ophaalt niet rijden.6 Geen wonder dat het land zo nu en dan geplaagd wordt door hevige epidemieën.

			Als Willem Frederik – die wij kennen als koning Willem I (1772-1843) – in 1813 aankomt op het strand van Scheveningen, betreedt hij een ander land dan zijn vader, de laatste stadhouder, bijna twintig jaar eerder was ontvlucht. Na twee woelige decennia is hem door Gijsbert Karel van Hogendorp en enkele andere liberale notabelen gevraagd de troon te aanvaarden. In 1795 was het Franse revolutieleger nog door velen ontvangen als een bevrijdingsleger. Twee weken later werd de Hollandse Verklaring van de Rechten van de Mens en van de Burger afgekondigd en in 1798 is met steun van de Fransen de Bataafse Republiek gevormd. De staatsordening daarvan heeft enige rechtsstatelijke trekken. In de Grondwet – de Bataafse Staatsregeling – is niet alleen de oude bond van steden en provincies vervangen door een eenheidsstaat, maar zijn ook gelijkheid van allen voor de wet, grondrechten en de afschaffing van de pijnbank geïntroduceerd. In datzelfde jaar begint echter ook de kritiek toe te nemen op de ‘Bataafse Terreur’. De Fransen nemen allengs meer de rol aan van bezettingsmacht, in 1806 volgt de monarchie onder koning Lodewijk Napoleon en tussen 1810 en 1813 is Nederland ingelijfd in het Franse rijk.7

			De komst van koning Willem I leidt tot breed gedeeld enthousiasme. Hij symboliseert na het vertrek van de Fransen de nationale onafhankelijkheid, maar ook het idee dat het beter is de eenheidsstaat te behouden dan om terug te keren naar de oude federatie van Verenigde Nederlanden. Tijdens het Weens congres wordt het land uitgebreid met de oude Oostenrijkse Nederlanden, het huidige België. Koningsliefde geldt in de door de koning in 1816 bij Algemeen Regelement tot Nederlandse Hervormde Kerk omgedoopte staatskerk als nationale deugd en auteurs als Bilderdijk en Da Costa wakkeren dat vuur aan: ‘Gods woord is de band die Oranje en Nederland onverbrekelijk verbindt.’ De koningsgezinde Da Costa geeft blijk van zijn ronduit reactionaire opvattingen in de brochure ‘Bezwaren tegen den geest der eeuw’ (1823). Hij trekt van leer tegen de Verlichting in het algemeen, in het bijzonder tegen scholing voor iedereen, tegen de Grondwet, tegen de Maatschappij tot Nut van ’t Algemeen, tegen georganiseerde liefdadigheid, en tegen het afschaffen van lijfstraffen en van de slavenhandel.8 Over de – door de Franse bezetting in diskrediet geraakte – revolutionaire inspanningen tijdens de Bataafse Republiek wordt nu maar gezwegen.9

			Achteraf schrijft de liberale staatsman J.R. Thorbecke (1798-1872) over de regering van Willem I: ‘Onder het koninklijke bestuur van Willem I was Nederland verworden tot een “napoleontisch gereglementeerde Staat met een constitutionele gevel”.’10 De meeste mensen houden zich eigenlijk al vanaf de eeuwwisseling afzijdig van het politieke domein. Vrijheid wordt beleefd als iets wat eigen is aan de privésfeer. In deze tijd ligt de nadruk op huiselijkheid en de deugdzaamheid van de hiervoor in hoofdstuk 1 genoemde brave Hendrik en bestaat het beeld van de koning als vader des vaderlands.11 De politieke afzijdigheid neemt niet weg dat er in de steden allerlei sociëteiten, verenigingen, clubs en leesgezelschappen zijn, die door de overheid doorgaans met rust worden gelaten (zie echter 2.6). De koning streeft ernaar kerken en weldadigheidsmaatschappijen onder staatstoezicht te gebruiken om sociale rust, moraal en nationaal gevoel te bevorderen.12 Een voorbeeld is de Maatschappij van Weldadigheid, die tussen 1818 en 1820 landbouwcommunes in Frederiksoord, Willemsoord en Wilhelmina’s Oort sticht. Daar moeten arme stadsbewoners tot boeren worden omgevormd en met hun inspanning worden de woeste gronden langs de Friese, Drentse en Overijsselse grenzen ontgonnen.13 Een ander voorbeeld is de oprichting van het Nederlandsch Genootschap ter zedelijke verbetering der Gevangenen in 1823. Daar houdt men zich – naar aanleiding van de bedroevende toestanden in de gevangenissen – bezig met onderwijs, godsdienstonderricht en bezoek aan gevangenen.14 Later zijn er ook invloedrijke verenigingen in verband met de bestrijding van drankmisbruik en clubs die zich keren tegen slavernij. Vrijheid van vereniging is pas vanaf 1848 grondwettelijk gewaarborgd, maar dergelijke verenigingen worden al eerder oogluikend toegelaten.

			Ondanks pogingen van de koning om van de Verenigde Nederlanden een eenheidsstaat te maken, scheidt België zich in 1830 af. Dat gebeurt tot tevredenheid van veel Noord-Nederlanders, die, vroegliberale uitzonderingen daargelaten, veelal weinig ophebben met de liberale revolutionaire opvattingen in het Zuiden.15 Willem I zal de afwikkeling daarvan nog negen jaar traineren. In 1840 draagt hij de troon over aan zijn zoon Willem II. Financieel staat Nederland er beroerd voor en het wordt nog erger door misoogsten en epidemieën onder het vee. Dat heeft voedselrellen tot gevolg. Ook elders in Europa zorgen politieke crises voor onrust. Karl Marx en Friedrich Engels schrijven in 1848 hun Communistisch Manifest. Maar dit is in Nederland nog niet de tijd waarin de revolutie van de armste klassen komt. Wel vindt in dat jaar een grote politieke verandering plaats met de nieuwe Grondwet. De tekst is afkomstig van een ontwerp van de door koning Willem II (1792-1849) ingestelde grondwetscommissie waarin Thorbecke de hoofdrol speelt. Het is echter minister Dirk Donker Curtius (1792-1864) die erin slaagt de grondwetsherziening door de koning te laten aanvaarden. De nieuwe koning is dan wel liberaler dan zijn vader, maar zijn opstelling wordt beïnvloed doordat hij wordt gechanteerd en onder druk staat van de agitator Adriaan van Bevervoorde, die ook demonstraties in de Hofstad organiseert. De koning benoemt de pragmatische liberale advocaat Dirk Donker Curtius tot minister van Justitie, omdat deze op Van Bevervoorde invloed kan uitoefenen, ook al is de nieuwe minister anders dan de echte monarchist Thorbecke een voorstander van volkssoevereiniteit. Het lukt Donker Curtius vervolgens ook het ontwerp door de in wezen onwelgevallige Staten-Generaal te loodsen. Daar heeft de woordvoerder van de orthodox-protestante minderheid G. Groen van Prinsterer (1801-1876) kritiek op de ‘revolutionaire geest’ van de Grondwet, waarmee hij de opvatting deelt met de andere overwegend conservatieve politici die menen dat het gezag van de koning door God is gegeven.16

			De rol van het parlement wordt in de Grondwet van 1848 versterkt door de inlichtingenplicht aan de Kamer, het recht van amendement en de jaarlijkse goedkeuring van de begroting. Het gaat in de Grondwet vooral om de politieke ministeriële verantwoordelijkheid. In 1868 blijkt vervolgens dat daarin ook gelezen kan worden dat ministers niet langer de ministers van de in 1849 gekroonde koning Willem III (1817-1890) zijn, maar primair het vertrouwen moeten hebben van het parlement. De grondwetswijziging brengt ook mee dat geschikte bestuurders voortaan door vrije verkiezingen worden gekozen. Het kopen en het elkaar toespelen van bestuurlijke baantjes – de ‘ontzettende kuiperijen en knoeierijen van vroeger eeuwen’ – is niet meer vanzelfsprekend. Geschiktheid in plaats van persoonlijke loyaliteit hoort dan het criterium te zijn of een bestuurder naar aanleiding van een of andere kwestie kan aanblijven.17

			De versterking van het parlementaire politieke systeem is dan net als elders in Europa niet duidelijk gecorreleerd met de democratisering van het kiesrecht. J. de Bosch Kemper schrijft in 1848 de voor het midden van de eeuw kenmerkende woorden: ‘Het hoogste regt der ingezetenen in den Staat is, om zoo goed mogelijk bestuurd te worden.’ En Thorbecke zegt in 1868: ‘Democratie heeft in mij nooit een begunstiger gevonden, in welke hoedanigheid ik ooit te spreken of te handelen had.’18 Met de Grondwet van 1848 wordt direct kiesrecht geïntroduceerd (met een absolute-meerderheidstelsel), maar dat is nog geen algemeen kiesrecht; het recht om te kiezen is afhankelijk van de belasting die men betaalt (censusstelsel). De meerderheid van de mannen is ervan uitgesloten en de veranderingen komen vooral ten goede aan de rijke maar niet tot de oude elite behorende burgerij. Vrouwen zijn nog niet formeel uitgesloten, maar hebben doorgaans te weinig eigen vermogen om te kunnen stemmen.

			Koning Willem I heeft zich ingespannen om het land economisch te versterken. Daartoe richt hij al vroeg De Nederlandsche Bank (1814) en de Nederlandsche Handel Maatschappij (1824) op en hij legt rijkskanalen, rijksstraat- en rijksgrindwegen aan om de (provinciegrens overschrijdende) handel te bevorderen. De koning steekt vooral geld in ondernemingen die onmiddellijk iets opbrengen, waarbij hij vanaf 1823 gebruikmaakt van het schimmige Amortisatie-Syndicaat. Daarmee wil hij toezicht van de Tweede Kamer ontwijken. Vooral de investeringen via de NHM in Nederlands-Indië leveren goed geld op (zie hierna 2.7), maar de economische groei ‘in patria’ (het land in Europa) is niet hoog. De elite belegt haar geld liever in staatsschulden of vastgoed dan in vernieuwingen in de door ingewikkelde tariefwetgeving beheerste industrie. In de loop van de eeuw vindt een liberale afbraak plaats van de vele plaatselijke heffingen en regelingen. De ontwikkeling van een echt nationale economie gaat overigens wel gepaard met diverse vormen van overheidstoezicht: de waarborg van goud en zilver (1853), de Dienst Stoomwezen (1855), de haringkeurmeesters (1857) en de inspecteurs van de volksgezondheid (1865). Dat gaat niet zonder slag of stoot: men is beducht voor een belemmering van het handelen der ingezetenen en voor de totstandkoming van bureaucratie. Maar de minister wil het toch niet aan de gebruikers van stoomtoestellen overlaten de kwaliteit van de apparaten te bewaken, omdat ze daartoe niet allen over voldoende kennis beschikten. Deze inspectie krijgt zelfs opsporingsbevoegdheid.19 Vanaf het midden van de jaren 1860 komt de economie in een stroomversnelling. Met het dalen van de prijzen van machines krijgen de mechanisering van de landbouw en de industrialisatie een impuls. Dat gaat gepaard met al door J.J. Cremer – op tamelijk sentimentele wijze – beschreven sociale misstanden. Zijn Fabriekskinderen. Een bede, doch niet om geld (1863) wordt nog aangehaald bij de behandeling van de Kinderwet van S. van Houten (1874). Na de landbouwcrisis van 1870, die een trek naar de steden meebrengt – Amsterdam verdubbelt in inwonersaantal tussen 1870 en 1900 –, begint ook de sociale beweging, eerst gematigd maar met de oprichting van de Sociaal Democratische Vereniging in 1878 krijgt die radicalere trekken. De tijden zijn dan definitief veranderd en de Leidse hoogleraar J.T. Buys schrijft in een pleidooi voor een diepere doordenking van het staatsrecht door juristen die in het overheidsbestuur het algemeen belang vooropstellen in plaats van particuliere belangen: ‘Zeker, aan de zelfstandigheid van den Staat wordt niet meer getwijfeld; niemand die hem meer geheel vereenzelvigt met den persoon van den vorst [...] maar hoe is het met de waarborgen, dat de Staat niet enkèl late wat hij laten – maar ook doe wat hij doen moet?’20

			==

			2.2 ABSOLUTISME EN LIBERALISME

			==

			De politiek-theoretische opvattingen die het bewind van koning Willem I legitimeren verschillen fundamenteel van de opvattingen van de liberalen na hem. Die opvattingen zijn van belang om het denken over wetgeving en rechtspraak in die tijd – en de aanloop naar de ontwikkeling van de rechtsstaat – te begrijpen. De in deze paragraaf te schetsen absolute trekken van de koning zijn weliswaar geworteld in de gedachte dat Nederland voortaan een eenheidsstaat is, maar van een constitutionele monarchie waarin de rol van provincies en gemeenten is teruggedrongen is pas na 1848 sprake. En zelfs dan is er nog niet een democratische rechtsstaat.

			Als de koning zich op 2 december 1813 laat uitroepen tot Soeverein vorst doet hij dat op voorwaarde dat een constitutie de volksvrijheid zal verzekeren en hij bemoeit zich ook intensief met de totstandkoming van de Grondwet in 1814. Deze Grondwet bevat geen grondrechtencatalogus en gaat ook niet over de invloed van het volk. Als na het Weens congres in 1815 een personele unie tot stand wordt gebracht tussen Noord- en ZuidNederland wordt de Grondwet enigszins uitgebreid: aan het parlement wordt dan op verzoek van de Belgen een Eerste Kamer toegevoegd en er komen bepalingen over godsdienstvrijheid en het verbod op censuur en ook wordt het recht van petitie opgenomen.

			Uit de aantekeningen van zijn zoon, erfprins Willem, blijkt dat de koning in de maanden waarin de voorstellen voor de Grondwet worden besproken vertelt dat de Grondwet ‘een speeltje [is], gelegd in de handen van de menigte, als illusie voor de vrijheid, terwijl men haar plooit naar de omstandigheden’.21 Dat is meer dan een anekdote. Het illustreert dat de koning meent dat hij als Soeverein de bron is van alle recht. Hij is vanwege zijn economische inspanningen wel beschreven als ‘burgerkoning’ of koning-koopman, maar die inspanningen kunnen ook worden begrepen in de traditie van de achttiende-eeuwse mercantilistische opvattingen over ‘policie’.22 Dat mercantilisme gaat ervan uit dat de overheid de maatschappelijke activiteiten van individuen en families moet stimuleren, omdat die de basis vormen voor de inkomsten van de Kroon en de macht van de Staat. Daarom moet de overheid zich niet alleen bezighouden met defensie, justitie en financiën, maar ook met de ‘policie’ van scholen, openbare orde, drukpers, religie, armenzorg, handel en industrie.

			Dat economisch-bestuurlijk streven naar overheidsregulering is verenigbaar met de politieke opvattingen van de hoffilosoof van de Engelse koning Karel II, Thomas Hobbes (1588-1679). Volgens hem draagt de Common Wealth de macht aan de Soeverein over om zich te laten beschermen tegen anderen. Immers, ‘de mens is de mens een wolf’. Het is de opdracht van de Soeverein om veiligheid te bieden. Zowel de mercantilisten als Hobbes stellen de positie van de koning als bron van alle recht voorop: de burger moet dan aanvaarden wat wordt bevolen. Hobbes beschouwt de opvatting dat ‘every private man is judge of good and evil actions’ als een ziekte van de samenleving. Die opvatting wordt eropna gehouden door denkers met een democratischer instelling. Zo stelt een van de inspiratoren van de Franse Revolutie, J.J. Rousseau (1712-1778), tegenover de soevereiniteit van de koning de soevereiniteit van het volk. Volgens hem bepaalt de volonté générale wat de wet moet zijn: maar wie weigert te gehoorzamen kan gedwongen worden ‘vrij te zijn’, dat wil zeggen volgens die volonté génerale te handelen. Hoe belangrijk het verschil tussen geregeerd worden door een absolute vorst of door een democratische regering ook mag zijn, vanuit rechtsstatelijk opzicht is het verschil tussen de sociaalcontract­opvattingen van Hobbes en Rousseau beperkt omdat het niet uitmaakt of je wordt onderdrukt door een koning of door degene die namens het volk spreekt.23

			Tegenover het politiek-theoretische gedachtegoed waarin de opdracht en taak van de koning centraal staan als brandpunt van de eenheid van een land, is er een traditie waarin grenzen worden gesteld aan het gezag van een vorst. In het bijzonder is er de natuurrechtelijke gedachte die Hugo de Groot (1583-1645) al in De iure belli ac pacis (1625) heeft beschreven. Deze komt erop neer dat de soeverein niet de bron is van alle recht, maar het recht het fundament is van het publiek gezag. De Groot bestrijdt degenen die menen dat het recht steeds door de machtigste instantie wordt bepaald en dus naar plaats en tijd veranderlijk is. Volgens hem zijn er van nature bestaande persoonlijke of subjectieve rechten – zoals het recht op leven en het recht op de middelen die voor de instandhouding daarvan noodzakelijk zijn, zoals het recht op eigendom – zonder welke samenleven niet mogelijk is.24 In deze lijn ageert de strafrechttheoreticus Cesare Beccaria (1738-1794), die ook in Nederland bekend is, tegen doodstraf en foltering; hij is overigens mede geïnspireerd door sociaalcontractopvattingen, als die van Rousseau.25

			De rechtsopvatting van de grote verlichtingsdenker Immanuel Kant (1724-1804) past in de traditie van het natuurrecht en laat niet de persoon van de vorst maar het recht de bron van eenheid van een land zijn. Voor hem staat voorop ieders vrijheid voor zover die kan samengaan met de vrijheid van ieder ander in overeenstemming met het recht. Dat levert een (louter in theorie bestaand) sociaal contract op van een verzameling van individuen die zich onderwerpen aan rechtsregels.26 Met het oog op het bestaan van die rechtsregels is het nodig dat een staat drie machten in zich draagt, die van de heersersmacht van de wetgever, de uitvoerende macht en de rechtsprekende macht. Die driedeling zal hij hebben ontleend aan de Esprit des lois (1748) van Charles Louis de Secondat, Baron Montesquieu (1689-1755).27 Deze Franse rechter benadrukt anders dan de Duitse professor dat de verschillende staatsmachten van de trias politica elkaar in evenwicht moeten houden. In zijn opvatting kunnen bestuurders zelfs voor de rechter worden gedaagd.28 Kant gaat daarentegen uit van drie strikt gescheiden staatsmachten die elk een eigen functie hebben, maar waarbij de een niet op het terrein van de ander mag komen.29 Nadrukkelijker dan Montesquieu legt hij de wetgevende macht bij het volk. Kant gebruikt het woord rechtsstaat zelf niet, maar al heel snel wordt over hem en zijn navolgers gesproken als over ‘Rechts-Staats-Lehrer’.30 Deze benadering keert zich tegen de absolute, achttiende-eeuwse staatsopvattingen waarin de vorst almachtig is, zijn onderdanen als kinderen verzorgt en elk aspect van hun leven reguleert. De filosofie van Kant leidt in ons land al snel tot kritische beschouwingen van christelijke zijde, maar die gaan doorgaans niet over zijn opvattingen over de rechtsstaat.31

			Groter is de invloed van de (ietwat vergeten) Zwitsers-Franse filosoof Benjamin Constant (1767-1830), die bijvoorbeeld door Isaiah Berlin wordt beschouwd als een van de grondleggers van het liberale, rechtsstatelijk denken.32 Constant heeft vooral invloed op de Belgische liberale juristen aan de vooravond van de afscheiding en is ook door de Noord-Nederlandse advocaat en latere minister Dirk Donker Curtius gelezen.33 Zijn Les principes de politique (1806/1815) is in de kern een synthese en een transformatie van de opvattingen van Rousseau en Montesquieu onder invloed van de verschrikkingen van de Franse Revolutie. Constant accepteert het uitgangspunt van Rousseau dat politieke macht de uitdrukking van de volkswil moet zijn. Maar ook al is macht democratisch gelegitimeerd in de oorsprong, dat betekent nog niet dat de weinigen aan wie die macht is toevertrouwd deze ook legitiem uitoefenen: ‘Het volk dat almachtig is, is even gevaarlijk als, of gevaarlijker dan een tiran.’ Hij schrijft: ‘Voor mij is niet van belang dat mijn persoonlijke rechten niet kunnen worden geschonden door één macht zonder goedkeuring van een andere macht, maar dat deze schending aan alle machten moet worden verboden. Het is niet genoeg dat agenten van de uitvoerende macht toestemming krijgen van de wetgever; het is essentieel dat de wetgever slechts handelingen mag autoriseren binnen een toegestane gegeven ruimte.’34 Ontoelaatbaar acht hij wetten met terugwerkende kracht, het voorschrijven van handelingen die tegen de moraal ingaan, zoals het verbod op compassie of het aanzetten tot verklikken, en ook het collectief verantwoordelijk maken waardoor iemand wordt gestraft voor gedragingen die hij niet zelf pleegde. Constant gaat ook uitgebreider dan Montesquieu in op het belang van onafhankelijke – en onafzetbare – rechtspraak en van eerlijke processen en ook op de noodzaak om foltering te verbieden: ‘Zolang eerlijke processen plaatsvinden zullen gerechtshoven obstakels opwerpen op het pad van de despoot, met meer of minder ruimhartigheid maar steeds met het effect dat er beperkingen zijn aan de tirannie.’35 Vernieuwend is het door hem gepostuleerde onderscheid tussen de vrijheidsbeleving van de oude Grieken en die van de ‘modernen’.36 Bij de ouden werd vrijheid gedefinieerd door het actief kunnen bijdragen aan het algemeen belang door deelname aan de collectieve macht, iets waar Rousseau naar terugverlangde. Bij de ‘modernen’ – de tijdgenoten van Constant – is vrijheid gedefinieerd door de private sfeer die moet worden verdedigd tegen inbreuken van de staat.37 Vrede, rust en huiselijkheid zijn volgens Constant kenmerken van burgerlijke vrijheid – niet dat hem dat gelukkig maakt, eerder bezorgd: de nadruk op het eng-persoonlijke maakt het leven futiel en leidt tot een moedeloosheid en verzwakking die hij in zijn psychologische roman Adolphe (1816) heeft beschreven.

			De benadering van Kant van de door het recht vormgegeven staat en die van de eerdergenoemde ‘policie’-wetenschap worden gecombineerd in de invloedrijke studie van Robert von Mohl, Die Polizeiwissenschaft nach den Grundsätzen des Rechtsstaates (1822/1823). Mohl is de eerste die het woord rechtsstaat in de titel van een boek gebruikt en schrijft daarover: ‘Een rechtsstaat kan daarom geen ander doel hebben dan dit: het samenleven van het volk op een zodanige wijze organiseren dat ieder lid ervan wordt gesteund en aangemoedigd in de meest vrije en alomvattende uitoefening en benutting van al zijn vermogens.’38 Hij wijst erop dat de rechtsstaat allerlei vormen kan aannemen en haakt dan zelf aan bij het oude, mercantilistische denken over de policie, waarbij hij de daarin gebruikelijke maatregelen aanduidt als maatregelen om inbreuken op het recht te voorkomen. Het leidt tot een dik boek met hoofdstukken over bevolkings­omvang, geneeskundige politie en epidemieën, hongersnood, armenzorg, onderwijs, zedelijkheid, religie en de ‘vorming van de goede smaak’. Zijn Polizeiwissenschaft is daarmee het begin van wat nu bestuursrecht wordt genoemd. Terwijl de absolute vorst zich kon bezighouden met alle aspecten van het leven van zijn onderdanen, is de rechtsstaat aan grenzen gebonden. Zo meent Von Mohl dat geen onzedelijke handeling (daarbij gaat het om seks, maar ook om drankgebruik, kansspel en dierenkwelling) met geweld mag worden verhinderd, als die handeling er niet toe zal leiden dat anderen er last van hebben.39 En de bescherming van persoon en goed staat volgens hem in een constitutionele staat onder de bescherming van de rechterlijke macht. Het boek wordt in 1835 in ons land besproken en toont dat ook als het politieke bestel rechtsstatelijker wordt, dit niet ten koste hoeft te gaan van de uitoefening door de overheid van belangrijke maatschappelijke taken. Anders dan in Duitsland, is het debat hierover gedempt. Pas het werk van de Pruisische jurist R. Gneist Der Rechtsstaat (1872) lijkt hier enige invloed te hebben.

			Kritiek op de gedachtevorming over de rechtsstaat komt in ons land van verschillende kanten. Het ligt aanvankelijk kennelijk niet voor de hand om iets anders te menen dan dat alle gezag van God komt en dat het staatsbestuur zich niet moet laten leiden door de volkssoevereiniteit (waarin een ‘meerderheidsdictatuur’ wordt gecombineerd met een burgerschap dat het eigen belang vooropstelt). Deze gedachte is leidend voor de antirevolutionaire stroming die begint met de briljante Groen van Prinsterer. Zijn studiegenoot Thorbecke staat aanvankelijk niet ver van hem af, maar deze kiest uiteindelijk een andere lijn. Ook Thorbecke keert zich echter tegen de democratische opvattingen van Rousseau. Wat hem betreft zijn het de rechtsregels zelf die de gemeenschap scheppen en zich geleidelijk ontwikkelen. Anders dan Kant meende, moet het recht volgens Thorbecke niet worden gedacht vanuit de individu en het sociaal verdrag; volgens hem wordt een gemeenschap pas door het recht een rechtslichaam vanwaaruit een verdrag kan ontstaan. Pas door deelnemer te zijn aan een rechtsgemeenschap worden individuen burgers in een staat ten opzichte van elkaar en van het grotere geheel: er zijn slechts historische rechten en geen fundamentele of universele rechten zoals aanhangers van het natuurrecht voorstonden.40 Rechten en vrijheden, instituties en functies moeten – in zijn organische geschiedopvatting – in overeenstemming zijn met wat de eigen tijd eist. Zowel het recht als de staat dicht hij ‘een wezen’ met een eigen, zich ontwikkelend bestaan toe met een eigen logica waaraan de politieke macht is onderworpen.41 Daarom is de Grondwet volgens hem niet een document dat de koning naar believen kan gebruiken. Vanuit dit perspectief en dat van de Grondwet van 1848 zijn de vrijheid van drukpers, van geweten en van vereniging en vergadering primair nuttig met het oog op de werking van het constitutionele systeem en niet primair als mensenrechten waar individuen zich in rechte op kunnen beroepen. Alleen de invoering van het door Thorbecke en acht andere Kamerleden voorgestelde briefgeheim – waarbij de vergelijking met het al sinds 1798 in de Grondwet opgenomen huisrecht is gemaakt – wordt als een ‘bijzondere vrijheid’ beschouwd, maar het betreft uitsluitend de aan de posterijen toevertrouwde brieven en richt zich in de eerste plaats tot de betreffende ambtenaren.

			De benadering van Thorbecke staat bepaald niet voor alle liberale ideeën in zijn tijd. De manier waarop hij over individuele rechten denkt is zuiniger dan die van de zogenoemde jong-liberalen als Donker Curtius die zich door Constant lieten inspireren en later wordt bijvoorbeeld met een beroep op het werk van Gneist door de meeste liberalen gepleit voor een ruimhartiger administratieve rechtspraak. Dan wordt Thorbecke door radicale liberalen als Samuel van Houten en Jan Kappeyne van de Coppello ook het verwijt gemaakt dat hij te weinig aandacht heeft voor sociale rechtvaardigheid. Die aan het eind van deze periode opkomende gedachte dat de staat meer moet doen dan de bescherming van de vrijheid van personen en eigendommen, komt in het volgende hoofdstuk aan de orde.42

			==

			2.3 WETGEVING

			==

			Na het herstel van de onafhankelijkheid in 1813 wordt de Franse wetgeving voorlopig gehandhaafd. Wel bepaalt de Grondwet dat er een Burgerlijk Wetboek, een Wetboek van Strafrecht, een Wetboek van Koophandel en een wet op de samenstelling van de rechterlijke macht en de manier van procederen zouden komen. De koning stelt in 1814 daartoe een commissie in, maar de vervanging van de meeste Franse wetgeving laat op zich wachten tot het eind van zijn regeerperiode. Formele wetgeving is niet zijn eerste prioriteit, en het gevoel van urgentie is ook bij het publiek niet groot. Dat is gezien de opvattingen van de koning niet verwonderlijk, al zijn weinigen zo uitgesproken als de schrijver in De Weegschaal die in 1819 tegen nieuwe wetgeving pleit om te bereiken ‘dat het licht der hier en daar bestaande beginselen eener liberale wetgeving niet verdrongen werde door een duistere legislatie’.43

			In 1838 wordt de Code Civil van 1811 vervangen door een sterk door die Franse wet beïnvloed wetboek. Daarin wordt de handelingsonbekwaamheid van de gehuwde vrouw vastgelegd: zij is ondergeschikt aan haar echtgenoot zowel binnen als buiten de huwelijksrelatie. Ook wordt echtscheiding bij onderlinge toestemming uitdrukkelijk verboden; scheiden mag alleen na overspel, bij ‘onterende’ strafrechtelijke veroordeling of als de man de vrouw vijf jaar of meer heeft verlaten of zwaar lichamelijk letsel heeft toegebracht. In datzelfde jaar wordt verder het Wetboek van Koophandel ingevoerd, evenals de Wet op de zamenstelling der Regterlijke Magt, het op Franse leest geschoeide Wetboek van Strafvordering, en het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering.44 Er worden wel andere wetten geschreven, maar de belangrijkste, voor de totstandkoming van een eenheidsstaat noodzakelijke wetgeving laat op zich wachten tot na de Grondwet van 1848. Het lukt minister Donker Curtius overigens nauwelijks iets van de in de Grondwet aangekondigde nadere wetgeving te verwezenlijken, vooral ook door de compromisloze oppositie van Thorbecke. Het daarop volgende kabinet-Thorbecke brengt wel diverse organieke wetten tot stand, zoals een kieswet, een gemeente- en een provinciewet en een wet op het Nederlanderschap. Deze wetten betreffen onderwerpen die essentieel zijn voor de ontwikkeling van de natiestaat. De ook in de Grondwet aangekondigde wetten over het onderwijs, de armenzorg en het recht van vereniging en vergadering kosten meer kracht. Het valt bijvoorbeeld niet goed bij de protestante gezagsdragers als de lutherse en dus niet tot de dominante kerk horende Thorbecke van de kerkelijke liefdadigheid een soort armenbelasting wil maken.45

			Het Wetboek van Strafrecht volgt pas in 1886; gedurende meer dan zeventig jaar heeft in ons land de door de Fransen in 1810 ingevoerde – en door Bilderdijk vertaalde – Code Pénal gegolden. Tegen de vroegste ontwerpen van het Wetboek van Strafrecht van 1815 en 1827 bestaan vooral van Belgische en liberale zijde bezwaren. Maar ook na de afscheiding leveren de nieuwe pogingen met een wet van 1840 en ontwerpen van 1842, 1846, 1847, en 185946 steeds weer discussie op over de algemene beginselen waarop het wetboek moet steunen. Het gaat in die discussie vooral om de afschaffing van lijfstraffen als geseling en brandmerken en de afschaffing van de doodstraf.47 In de kern betreft die discussie dus rechtsstatelijke, grondrechtelijke thema’s.

			==

			2.3.1 Lijfstraffen en de doodstraf

			==

			Volgens het Besluit van 11 december 1813, nr. 1 (S. 10), dat onder meer de ‘Lijfstraffelijke Regtsoefening’ betreft en daarom het Gesel- en worgbesluit wordt genoemd, wordt de uitvoering van de doodstraf door de guillotine gewijzigd in executie met gebruik van de galg of het zwaard. De in de Code Pénal opgenomen dwangarbeid – zoals de galeistraf – wordt vervangen door geseling, brandmerk, tepronkstelling (waarbij men met een bord om de nek waarop het gepleegde delict staat vermeld op een openbare plaats wordt vastgebonden) en opsluiting in een rasp- of tuchthuis. Uitgangspunt is dat de rechters in veel gevallen zijn gebonden aan minimumstraffen.

			De latere president van de Hoge Raad W.B. Donker Curtius van Tienhoven (1778-1858) spreekt zich al in 1827 uit over de onwenselijkheid van de doodstraf en tegen alle mogelijke lijfstraffen. Hij is de broer van de eerder­genoemde Dirk Donker Curtius, en de zoon van de (ook al kritische) vicepresident van het Hooggerechtshof der Verenigde Nederlanden (1746-1832). Hij bewaart zowel afstand van Beccaria, de principiële tegenstander van de doodstraf, als van Kant die voorstander was, maar pleit voor afschaffing vanuit de rechtsvergelijkende waarneming dat ‘daar waar de dood het meest op de misdrijven bedreigd is en het meest wordt toegepast de gruwelijkste misdrijven het menigvuldigst zijn’ en waar de straffen zijn ‘verzacht’ ook de minst grove misdrijven worden gepleegd. Wat de lijfstraffen betreft vertelt hij over zijn eigen ervaringen als rechter bij het uitspreken van geselstraffen. Hij is daarbij vaak overvallen door ‘een zoo geweldig gevoel van schaamte en vernedering, gepaard met zelfsverwijt van wreedheid en onmenschelijkheid, dat ik mij schier altijd van die adsistentie trachtte te verschonen’.48 Naar zijn mening werken de openbare strafoefeningen eerder verwilderend dan zedenbevorderend of afschrikwekkend op de toeschouwers. In reactie hierop verdedigt de wetgevingsjurist C. Asser de doodstraf en schrijft hij dat de geselstraf veel milder is dan levenslange dwangarbeid. Hoewel diverse Kamerleden blijk geven van een gevoelsmatige afkeer, blijven de schavotstraffen nagenoeg onveranderd. In de praktijk komt het dan veel voor dat de veroordeelde beroep in cassatie instelt, maar geen gronden voor cassatie indient. De meest voor de hand liggende reden daarvoor is dat veroordeelden met het indienen van een verzoek tot cassatie konden bereiken dat de tenuitvoerlegging van de opgelegde doodstraf of andere schavotstraf werd opgeschort en dat de daarmee gewonnen tijd werd gebruikt voor het (doen) opstellen van een gratieverzoek, dat dikwijls werd ingewilligd.49

			Zeker na de abdicatie van Willem I wordt de weerzin van de gegoede burgerij tegen de schavotstraffen groter.50 Die weerzin neemt nog toe doordat de executies grote menigten op de been brengen, wat voor sommigen dan weer aanleiding is om verschil te maken tussen het behoud van de doodstraf en de openbaarheid van de tenuitvoerlegging ervan. Zelfs minister Van Maanen laat zich in 1839 overhalen om voor te stellen geseling en brandmerken te vervangen door celstraf. Maar de conservatieve tegenstand tegen dat voorstel is groot en in de praktijk worden de schavotstraffen nog steeds opgelegd, al wordt wel vaker gratie gegeven. Pas in 1854 lukt het minister Dirk Donker Curtius wel.51 Eerst wordt in de militaire strafwetgeving het kielhalen als straf afgeschaft en daarna worden in de civiele strafwetgeving geselen, te pronk stellen en brandmerken afgeschaft en wordt het cellulaire stelsel uitgebreid. Het doel van de wet is ‘om aan straffen alle karakter van wraakoefening te ontnemen [...] Overigens beoogt men hier matiging van de straf, ten einde zoo min mogelijk eene onuitwischbare vlek op de misdadigers te werpen.’ Daarom is de bevoegdheid van de rechter tot strafverlaging bij verzachtende omstandigheden verruimd.52

			De doodstraf wordt in 1854 voor enkele, maar niet voor alle misdrijven afgeschaft. Dat is bijvoorbeeld wel het geval voor kindermoord door pas bevallen moeders; tussen 1811 en 1860 zijn wegens kindermoord 45 doodvonnissen uitgesproken, maar daarvan zijn er 42 niet uitgevoerd, waaraan moet worden toegevoegd dat na die tijd de vondst van heel wat anonieme zuigelingenlijkjes wordt geregistreerd, zeker in tijden van voedselschaarste en prijsstijging. De grens tussen kindermoord en – zonder opzet op de dood van de zuigeling – te vondeling leggen is dun.53 In die jaren wordt in het algemeen het overgrote deel van de terdoodveroordelingen omgezet in een gevangenisstraf tot twintig jaar en sinds 1860 zijn weliswaar 67 doodstraffen opgelegd (de Code Pénal liet voor sommige misdrijven geen andere straf toe dan de doodstraf), maar geen daarvan is geëxecuteerd.54

			De afschaffing van de doodstraf volgt in 1870.55 De tot de koning gerichte petities om het wetsvoorstel niet te bekrachtigen hebben geen gevolg. In het militaire strafrecht blijft de doodstraf wel gehandhaafd voor misdrijven in oorlogstijd en voor gevallen van muiterij en dergelijke voor het krijgsvolk te water. Ook in de koloniën is de doodstraf niet afgeschaft en tot het eind van de koloniale tijd nog regelmatig uitgesproken.56 Als korte tijd na de afschaffing in patria in de inmiddels ook wel sensatiebeluste kranten artikelen verschijnen over de moord die Hendrik Jut pleegde op een weduwe en haar dienstbode om het huwelijk met zijn medeplichtige te kunnen bekostigen, laait de discussie weer op.57 Jut krijgt in 1876 levenslang, maar het publiek wil de ‘kop van Jut’. Als in 1880 bij de beraad­slagingen over het nieuwe wetboek wordt gepleit tot herinvoering, wordt het daartoe strekkende amendement met 41 tegen 21 stemmen verworpen.58

			==

			2.3.2 De celstraf

			==

			De invoering van de celstraf is de uitkomst van een uitgebreide discussie. Het gaat er in de eerste decennia van de eeuw onmenselijk en liederlijk aan toe in de overvolle tuchthuizen waar de gedetineerden gezamenlijk worden opgesloten. Het Nederlandsch Genootschap ter Zedelijke Verbeetering der Gevangenen vraagt hier aandacht voor en benadrukt dat als eerste stap noodzakelijk is dat gedetineerden worden gescheiden naar sekse, zoals in 1837 ook gebeurt.59 Dit denken over de zorg voor de zedelijkheid van de gevangene is een breuk met het klassieke gedachtegoed dat het bij het straffen – zeker bij lijfstraffen – vooral om de afschrikking met de wettelijke dreiging daarvan gaat. Bij het verder doordenken hiervan komt het idee van eenzame opsluiting boven; bij een eerste wetsontwerp uit 1839 komen diverse varianten ter sprake. Het conservatieve Kamerlid Van Rappard vindt geselen en brandmerken verkieslijker dan de zijns inziens veel te zware celstraf.60 Hoe wonderlijk dat misschien klinkt: hij had een punt als we ons voorstellen wat dat concreet gaat betekenen. Volgens het uiteindelijk gekozen zogenaamde Philadelphiasysteem worden de veroordeelden eenzaam opgesloten. Elk contact met anderen is verboden, want zij moeten alleen in het aangezicht van God kunnen nadenken over de zonden die ze hebben begaan. Tot de voorgeschreven kleding gaan ‘celkappen’ (afb. 2.2) behoren, omdat de eenzame afzondering diende te worden voortgezet als gevangenen zich in gemeenschappelijke ruimten bevonden (bijvoorbeeld op luchtplaatsen, tijdens kerkdiensten of in de werkkeuken). Er waren slechts openingen voor de ogen uitgespaard. Ze blijven tot in de eerste helft van de twintigste eeuw in gebruik.61 De wet laat de rechter de vrijheid om cellulaire of gemeenschappelijke gevangenisstraf op te leggen, met dien verstande dat de maximaal op te leggen duur van de cellulaire gevangenisstraf vanaf 1854 één jaar en vanaf 1871 twee jaar is. Vanwege de zwaarte van de cellulaire straf – waarop hierna wordt teruggekomen – moet de cellulaire straf de helft van de gemeenschappelijke straf zijn.62 Hoewel de successen in termen van recidivecijfers tegenvallen,63 wordt deze vorm van tenuitvoerlegging – dan met een maximum van vijf jaar – het uitgangspunt van het Wetboek van Strafrecht van 1886.
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			2.2 De celkap behoort sinds 1859 tot de standaarduitrusting, zodat 
gevangenen elkaar tijdens het luchten niet kunnen zien (foto 1926).

			==

			2.3.3 Grenzen aan strafbaarheid

			==

			Er is wel geschreven dat in de negentiende eeuw in ons land nauwelijks diepgaand over het doel van het straffen is nagedacht.64 Toch worden regelmatig opmerkingen daarover gemaakt en daaruit blijkt hoe invloedrijk bij ons buitenlandse auteurs als P.A. von Feuerbach (1775-1833) en M.P. Rossi (1787-1848) zijn.65

			Vanouds is afschrikking een belangrijk doel van strafbaarstelling. Feuer­bach spreekt in dit verband van de psychologische dwang van de strafbaarstelling.66 Ook de Nederlandse rechtsgeleerde J.D. Meijer benadrukt in 1804 het belang van generale afschrikking door wetgeving.67 Dat is de achtergrond van het door Feuerbach geformuleerde en in artikel 1 van het Wetboek van Strafrecht neergelegde ‘nulla poena-’, of legaliteitsbeginsel: ‘Geen feit is strafbaar dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke strafbepaling.’ Het gaat hem niet om een rechtsbeschermend idee maar om het afschrikken. Net als B. Constant meent Feuerbach dat niet alles strafbaar kan worden enkel door het in de wet op te nemen. Het moet om ‘Rechtsverletzungen’ gaan, inbreuken op het recht van een ander. Gevaarzetting en ‘Polizei-vergehen’ (bestuurlijke overtredingen) behoren daar volgens hem niet toe.68 In de kern gaat het erom dat sprake is van een gewilde schending van rechtsgoederen en daartoe geldt als uitgangspunt dat alleen strafbaar is een opzettelijk toebrengen van een of andere vorm van schade aan een ander. Niet-opzettelijke misdrijven, gevaarzettingsdelicten, omissiedelicten en de strafbaarstelling van poging gelden als uitzondering. Dergelijke bepalingen blijven in de Code Pénal bestaan evenals de napoleontische misdrijven tegen het staatsgezag.69 Niettemin kan tegen de liberale achtergrond misschien begrepen worden dat de Code Pénal, die geen verbod op sodomie bevat – terwijl homoseksuelen nog in de achttiende eeuw gruwelijk waren vervolgd –, in de negentiende eeuw ook niet alsnog met onderdrukkende wetgeving is aangepast. En ook wordt de eis van toestemming om een vereniging op te richten geschrapt in de Wet vereniging en vergadering (1855), maar daarvoor in de plaats komt wel een verbodsbepaling als de vereniging in strijd met de openbare orde handelt.

			De opvatting dat alleen ‘onrecht’ strafbaar kan worden gesteld ligt ook ten grondslag aan het Wetboek van 1886. Als in 1870 een staatscommissie onder voorzitterschap van prof. J. de Wal wordt benoemd met de opdracht een nieuw Wetboek van Strafrecht te schrijven, wordt ervoor gekozen om te systematiseren wat er inmiddels aan wetgeving ligt.70 Er zijn aanpassingen, bijvoorbeeld door nadrukkelijker verwijzingen naar de wil van de dader en omdat de Franse wet geen verschil maakte tussen poging en volbrachte daad of tussen dader en medeplichtige. Wat meer in het bijzonder strafbaar moet zijn, ligt kennelijk voor de hand, al is er bijvoorbeeld uitgebreide discussie over het door de staatscommissie voorgestelde schrappen van het verbod op overspel, waarna dat alsnog (weer) wordt opgenomen.71 Ook is abortus provocatus in het nieuwe wetboek strafbaar gesteld, al had de Raad van State geadviseerd deze uit het ontwerp te schrappen, omdat zij ‘wat de vrouw zelve betreft [...] vrij sterk in het private leven ingrijpt’.72 Van onrecht is immers primair sprake als een ander schade leidt en in de kern geldt het volgende:

			==

			Dat alleen datgene gestraft mag worden, wat in de eerste plaats onrecht is. Dit is eene conditio sine qua non. In de tweede plaats komt de eisch erbij dat het onrecht zij, waarvan de ervaring heeft geleerd dat het (waarbij natuurlijk op den gegeven maatschappelijke toestand te letten is) door geene andere behoorlijke middelen is te bedwingen. De strafbedreiging moet blijven een ultimum remedium.73

			==

			Waar strafwetgeving al lang werd ingegeven door het doel van generale preventie, wordt het doel van een strafrechtelijke veroordeling in een concreet geval aanvankelijk als een – al dan niet uitgesproken – noodzakelijk gevolg daarvan aanvaard. Vanuit de gedachte van de verlichtingsfilosoof Immanuel Kant dat een mens niet mag worden gebruikt als middel om de bedoelingen van een ander te realiseren (bijvoorbeeld de bedoeling om af te schrikken) wordt hieraan wel verbonden dat alleen vergelding (ius talionis) de ‘kwaliteit en kwantiteit’ van de straf kan bepalen.74 Dat een straf slechts is te rechtvaardigen als daaraan ten grondslag ligt dat iemand zelf een strafbaar feit heeft gepleegd, betekent niet noodzakelijk – omgekeerd – dat de straf er louter is om het strafbare feit te vereffenen, maar sommigen menen dat dit wel het geval moet zijn, omdat ze de straf als de ‘verwezenlijking der gerechtigheid Gods’ beschouwen.75 Op de eis van de strafbaarheid van de dader bouwt de invloedrijke – als neoklassiek aangemerkte – redenering van M.P. Rossi voort.76 Daarin wordt benadrukt dat vergelding van de schuld (en dus niet de vergelding van de daad of van het onrecht) voorop moet staan. Het hoofdidee daarbij is dat het schuldbeginsel betekent dat de dader door de keuze om de wet te overtreden schuld op zich laadt die in de sociale orde vergolden moet worden. Dat betekent dat bij de wetstoepassing (bij misdrijven) niet louter kan worden bezien of de dader het feit daadwerkelijk gedaan heeft. Rossi meent dat de omgeving van de dader, zijn verleden en diens zwakzinnigheid en geestesziekte reden kunnen geven om straf te verminderen. Dat relativeert de (oud-)­klassieke gedachte dat de dader altijd vrij is geweest om anders te handelen. In die neoklassieke lijn bepleit A. de Pinto evenredigheid van de straf met de wil van de dader, in plaats van met de ‘toevallige, schoon van den wil des daders geheel onafhankelijke gevolgen’ van het materiële feit.77 De wetswijziging van 1854 die meer ruimte biedt om rekening te houden met verzachtende omstandigheden die de persoon van de dader betreffen sluit hierbij aan. Het is dan maar een kleine stap naar de opvatting in kringen van het Nederlands Genootschap dat met de tenuitvoerlegging van de straf de zedelijke verbetering van de veroordeelde kan worden bevorderd. De latere minister Modderman stelt zijn verwachtingen overigens wat lager en schrijft dat door de straf ‘de terugkeer tot een aan zijne bestemming beantwoordend leven niet wordt afgesneden of bemoeilijkt’.78

			De wetgever van het Wetboek van Strafrecht van 1886 gaat er kennelijk van uit dat wetstoepassing er is omwille en ter bevestiging van zichzelf. Een uitdrukkelijke standpuntbepaling over ‘het’ doel van de straf blijft achterwege, maar de gedachte van de (neoklassieke) proportionele vergelding heeft de overhand: de rechter dient in de strafmaat de schuldgraad te verdisconteren en wel zodanig dat ze beide in evenredigheid op elkaar zijn afgestemd.79

			==

			2.4 MACHTENSCHEIDING

			==

			Volgens de Grondwet van 1814 vormt de koning met de Staten-Generaal de wetgevende macht, maar hij zelf benoemt (voor het leven) de leden van de Eerste Kamer; leden van de Tweede Kamer worden gekozen door de Provinciale Staten. In de regering nemen daardoor de adel en de gezeten families formeel een centrale plaats in. De niet tot deze aristocratie behorende burgerij heeft – voor zover deze een bepaalde hoeveelheid belasting betaalt – alleen in de steden stemrecht. In de praktijk beschouwt de koning de meeste van zijn ministers als ‘commiezen’ of ‘chefs de bureau’ en het parlement als een adviesorgaan en hij laat veel doen door zijn (ongrondwettelijke) ‘Staatssecretarie’.80 Deze stelt hem in staat als een achttiende-eeuwse absolute monarch met veel geheime en persoonlijke besluiten zijn bewind te voeren. Die besluiten zijn doorgaans wel degelijk in het belang van de bevolking. Zo strekt een Besluit uit 1814 om de koepok­inenting zoveel mogelijk te bevorderen – waardoor artsen die de meeste personen gratis vaccineerden in aanmerking komen voor een gouden medaille – duidelijk ten gunste van de volksgezondheid.81 Maar het is een besluit van de koning en niet van enig representatief orgaan. Op grond van de Blanketwet van 1818 worden strafbaar gesteld ‘de overtredingen tegen de bepalingen, vastgesteld bij de algemeene maatregelen of reglementen van inwendig bestuur van den Staat, bij art. 73 der Grondwet vermeld, op welke geene straffen bij de wetten zijn of zullen worden vastgesteld’. Niet voor elke regeling waarvan de koning niet-naleving met sancties wil bedreigen, is daarmee het formele wetgevingsproces nodig.

			Van machtenscheiding met betrekking tot de rechterlijke macht is ook nog geen sprake. Rechters in de Hoge Raad mogen geen lid zijn van de Staten-Generaal en rechters in de provinciale gerechtshoven niet van Provinciale Staten. Maar tot en met 1887 hebben 21 raadsheren in de Hoge Raad een politieke functie gehad, niet tegelijk met het raadsheerschap, maar wel ervoor of erna. Voor andere rechters geldt dat verbod niet. In deze periode zijn elf raadsheren uit de gerechtshoven en een vergelijkbaar aantal rechters uit rechtbanken politiek actief. Zo zijn er raadsheren die in de Eerste Kamer zitten en rechters die deel uitmaken van de Provinciale Staten. Mr. J.A. Philipse is bijvoorbeeld van 1849 tot 1870 president van het Hof in Den Haag, maar tegelijkertijd van 1841 tot 1871 lid van de Eerste Kamer, en koning Willem III benoemt hem van 1852 tot 1870 jaarlijks tot voorzitter van die Kamer.82

			De opvattingen van de koning worden gevoed door zijn minister van Justitie C.F. van Maanen (1769-1846). Deze was onder Napoleon president van het Hoog Keizerlijk Gerechtshof en onder Willem I combineert hij zijn functie van president van het Hoog Gerechtshof in Den Haag met die van minister van Justitie. De laatste functie bekleedt hij 27 jaar. Tekenend is de opstelling van Van Maanen naar aanleiding van de vraag of de rechter zich mag uitspreken over bestuurlijke kwesties. Al in 1815 is bij Koninklijk Besluit beslist dat de koning iedere procedure voor de rechter kan schorsen die de loop van de administratie dreigt te belemmeren. Daarop bestaat kritiek van juristen die ervan uitgaan dat de rechterlijke macht volgens de Grondwet zelf over zijn competentie moest beslissen. Het Hooggerechtshof oordeelt in verschillende arresten dat de gewone rechter bevoegd is in de in de Grondwet genoemde twistgedingen over eigendom en dergelijke, ongeacht de hoedanigheid van partijen.83 Van Maanen is het daar aanvankelijk mee eens. De koning houdt echter voet bij stuk en laat zijn minister van Binnenlandse Zaken (en dus niet Van Maanen) het zogenaamde Conflictenbesluit van 1822 schrijven. Dat geeft de gouverneur van een provincie het recht om ‘een conflict op te werpen’. Dat wil zeggen dat deze de burgerlijke rechter ervan in kennis stelt dat hij diens bevoegdheid betwist om over het administratief handelen in een bepaalde zaak te oordelen. De rechter moet dan terugtreden. Na advies van de Raad van State beslist de koning vervolgens.84 Er zijn nadien nog wel civielrechtelijke uitspraken te vinden waarbij bijvoorbeeld een militaire commandant en in een ander geval de gemeente Amsterdam schadevergoeding moeten betalen, maar het zijn er onder de werking van het Conflictenbesluit minder dan daarna.85

			Hierop komt van liberale zijde kritiek, onder andere van W.B. Donker Curtius van Tienhoven. Deze rechter schrijft (in een anoniem uitgegeven brochure) te willen verhinderen dat de constitutionele monarchie zal ontaarden in een despotisch regime.86 Daartoe beroept hij zich op de machtenscheiding van Montesquieu. Van Maanen komt dan terug op zijn eerdere opvatting en verdedigt het Conflictenbesluit fel. Hij noemt de machtenscheiding ‘geheel ongrondwettelijk’: ‘Onze regeering is grondwettelijk monarchaal: de Koning is niet de uitvoerende macht. Hij is de tutor universae civitatis. Zijne handen moeten het evenwigt houden en bewaren tusschen de onderscheiden grondwettelijke magten, naar de grondwettelijke beginselen.’87 Bovendien wordt volgens de Grondwet ‘in naam en vanwege den Koning’ recht gesproken. Het is het ‘eerste voorschrift dat in het hoofdstuk der justitie gevonden wordt. Zij toont dat de Koninklijke magt van het vak der justitie niet zoo geheel is afgescheiden. [...] De justitie vloeit voort uit den Koning, even gelijk de administratie; beiden zijn van elkaar afgescheiden, maar vereenigen zich in hem.’88

			Als de afscheiding van België eenmaal formeel een feit is moet ook de Grondwet worden vervangen. Thorbecke schrijft dan zijn beroemde Proeve van herziening der Grondwet, een voorzichtig stuk ‘om overdreven maatregelen, zoo mogelijk, te matigen’. Grondrechten krijgen er geen afzonderlijke plaats, al wordt de godsdienstvrijheid wat aangescherpt.89 De Grondwet van 1840 pakt nog conservatiever uit en minister F.A. van Hall kan nog steeds uitgaan van het oude model waarin de koning boven alles staat. In een circulaire van 1842 schrijft hij: ‘De Koning weet hen te waarderen, die geroepen zijn namens Hem, tusschen zijne onderdanen regt te spreken [...] Zij kennen hunne pligten te wel, om immer de grenzen van hunne magt te buiten te gaan, om zich eenige bemoeijingen met, of uitspraak over administratieve handelingen, te veroorloven.’ Vervolgens staat vermeld: ‘Het is de pligt van het Openbaar Ministerie om toe te zien dat de regterlijke magt voortdurend binnen de haar aangewezen grenzen blijve’ en de koning onverwijld ervan in kennis te stellen als die grenzen dreigen te worden overschreden.90 De intrekking van het Conflictenbesluit in 1844 maakt het mogelijk dat een zaak de Hoge Raad bereikt, waarin wordt beslist dat de Staat gebonden is aan een overeenkomst.91 Vervolgens rijst de vraag of de rechter bevoegd is als er publiekrechtelijke regelingen bestaan. Thorbecke meent dat het beslechten van administratiefrechtelijke geschillen tot de taak van het bestuur zelf behoort. De strikte scheiding tussen de sferen van het privaat- en het publiekrecht sluit in zijn opvatting de burgerlijke rechter uit als bevoegd gezag inzake politieke geschillen.92 Rechters gaan volgens hem over de vooraf vastgelegde rechten van individuele burgers; het bestuur gaat over het algemeen belang en daarom heeft een systeem van administratief beroep zijn voorkeur. Hij spreekt van ‘het wanbegrip eener algemeene regterlijke magt, als derde hoofdmagt in den Staat verbeeld’.93 De rechter mag niet oordelen over wat door het algemeen belang wordt gevorderd. Rechtspraak gaat bij de liberale Thorbecke slechts over civiel- en strafrecht.

			In 1861 komt de Wet op de Raad van State tot stand. Daarin wordt de adviestaak in verband met wetgeving en beleid neergelegd en ook wordt de voorbereiding van geschilbeslechting door de Kroon aan de Raad opgedragen. Voortaan is kroonberoep mogelijk tegen besluiten van lagere overheden.94 Hoewel de Grondwet van 1848 de mogelijkheid van rechterlijke toetsing van bestuursbeslissingen tot uitgangspunt neemt, blijft dat een dode letter en staat ook in de Wet op de Rechterlijke Organisatie van 1861 niet meer dan dat bijzondere wetten de ‘rechtsmagt ten aanzien van burgerschapsregten’ regelen. Tot 1880 domineert Thorbeckes opvatting dat de rechterlijke bevoegdheid in administratieve zaken beperkt moet zijn. Wel zijn vanaf het midden van de eeuw voorbeelden te vinden waarin de burgerlijke rechter zich bevoegd acht tot kennisneming van geschillen waarbij de overheid partij is. Naast enkele onteigeningskwesties is dat bijvoorbeeld het geval als twee personen ten onrechte acht dagen zijn vastgehouden, omdat zij bij nader inzien niets te maken hadden met ongeregeldheden bij kamp Austerlitz te Zeist.95

			Ook is het de rechter die het dualisme tussen wetgevende en uitvoerende macht in Thorbeckes Grondwet van 1848 uiteindelijk scherper trekt. Met het Meerenberg-arrest uit 1879 komt vast te staan dat de koning alleen bevoegd is algemene maatregelen van bestuur (AMvB) vast te stellen voor zover hem die bevoegdheid door de formele wetgever is toegekend. De Blanketwet van 1818 geeft de koning volgens dit arrest niet een algemene en onbepaalde bevoegdheid tot straffende regelgeving.96 In de Grondwet van 1887 wordt snel daarna vastgelegd dat door straffen te handhaven voorschriften in AMvB’s alleen worden gegeven krachtens de wet.

			==

			2.5 RECHTERS EN ADVOCATEN

			==

			2.5.1 Rechtspraak

			==

			Op 1 december 1813 worden het Keizerlijk Gerechtshof in ’s-Gravenhage en de andere rechterlijke instanties in ons land ontbonden en onder nieuwe namen opnieuw ingesteld. Omdat cassatie natuurlijk niet meer kan plaatsvinden bij het Cour de Cassation in Parijs, wordt als hof van cassatie het Hoog Geregtshof der Vereenigde Nederlanden te ’s-Gravenhage ingesteld. Na de Franse inlijving in 1811 wordt in korte tijd een nationale rechterlijke organisatie tot stand gebracht, en na de onafhankelijkheid blijven veruit de meeste leden van de zittende magistratuur in de rechterlijke macht. Ze komen uit oude regentenfamilies en 85 procent is Nederlands-hervormd. Omdat het rechtersambt geen dagtaak oplevert hebben de rechters tijd om aandacht te schenken aan hun grootgrondbezit, hun ondernemingen, hun bestuurstaken en intellectuele zaken. In 1827 laat Van Maanen het hele korps nog eens onder de loep nemen en op last van de koning wordt daarbij met nadruk naar de politieke betrouwbaarheid gekeken. Het leidt slechts in twee gevallen tot enige aarzeling. De Assense rechter D. van der Wijck had het ‘excentriquen denkbeeld’ ‘dat men veelal meer te letten hebben op de billijkheid als op de wet’. En de president van de rechtbank Breda, A. Leheu, die tevens lid is van de Tweede Kamer, stak zijn tegenstand tegen de opvattingen van de koning niet onder stoelen of banken. Het leidt niet tot ingrepen.97

			De Grondwet van 1815 bepaalt dat de leden van het Hoog Geregtshof, de provinciale hoven en leden van rechtbanken die zich met criminele justitie bezighouden voor het leven zijn benoemd. Na 1848 zijn ook (andere) leden van de rechtbanken onafzetbaar; dat geldt tot 1887 niet voor kantonrechters. De onafhankelijkheid van de rechtspraak wordt uitgewerkt in de Wet op de Rechterlijke Organisatie, die pas in 1838 in werking treedt, nadat de Belgische opstand tot vertraging had geleid. Met deze wet wordt de Hoge Raad ingevoerd. Eigenlijk had de koning bij de oprichting van de Hoge Raad het ministerie van Justitie willen opheffen en de taken daarvan overdragen aan het hoogste rechtscollege, maar minister Van Maanen vond dat te gek. Al in de Grondwet van 1814 wordt beschreven dat de benoeming van de in te stellen Hoge Raad via de Tweede Kamer zou verlopen, en dat de Tweede Kamer niet aan de aanbeveling van de Hoge Raad is gebonden, maar dat de koning wel gehouden is een van de drie personen op de voordracht van de Tweede Kamer te benoemen. In 1838 benoemt de koning de raadsheren zonder dat de Tweede Kamer daaraan te pas komt, maar daarna is dat anders. De Hoge Raad doet in de praktijk zelf ook steeds aanbevelingen wie op de lijst komt, maar in de negentiende eeuw wijkt de Tweede Kamer daar regelmatig van af.98

			Tussen 1813 en 1838 worden de zwaarste strafzaken (‘crimes’) door het Hof van Assisen gewezen, dat is samengesteld uit een lid van het Hoog Gerechtshof als president en vier leden van de rechtbank.99 Het begrip Hof van Assisen was in 1811 onder Frans bewind ingevoerd, waarbij de assisen de twaalf juryleden waren die moesten oordelen, maar de juryrechtspraak is met het Gesel- en worgbesluit afgeschaft.100 Een tussencategorie, de délits of wanbedrijven zoals eenvoudige diefstal en mishandeling, wordt door de rechtbanken berecht. Deze zijn talrijker dan nu, maar klein in omvang en ze zijn ook belast met de criminele rechtsingang (het verlof tot vervolging aan het OM) en met de instructie (de leiding van het onderzoek) van alle criminele procedures. Overtredingen worden tot 1838 berecht door burgemeesters en vrederechters; die laatsten gaan daarna kantonrechters heten.

			In 1838 worden na uitgebreide discussie de grondwettelijk voorgeschreven Provinciale Gerechtshoven ingesteld. Critici menen dat de provinciale hoven symboliseren dat wordt vastgehouden aan de oude provinciale soevereiniteit in plaats dat wordt gestreefd naar nationale eenheid. Er wordt ook gewezen op de ongewenste invloed van oude aristocratische familiebelangen in de provincie. De leden van de provinciale hoven worden immers benoemd op voordracht van de Provinciale Staten. Het mag niet baten. Zo staat nu eenmaal in de Grondwet, ook al staat de provinciale verankering van de hoven op gespannen voet met het idee van de ontwikkeling van de eenheidsstaat. In 1838 zijn er 9 provinciale hoven, 34 rechtbanken en 150 kantongerechten; vanaf 1841, als Limburg ook een hof krijgt en Noord- en Zuid-Holland worden gesplitst, zijn er 11 hoven.101 Pas vanaf 1876 is het aantal hoven teruggebracht naar vijf (en wordt ook het aantal rechtbanken en kantongerechten verminderd) en in 1885 verliezen Provinciale Staten het recht van voordracht, dat aan de vijf hoven zelf wordt toegekend. Overigens is het vervullen van een openbaar ambt, ook dat van rechter, in de hele negentiende eeuw iets wat de ambtsdrager zich moet kunnen veroorloven. De levensstijl die een rechter aan zijn stand verplicht is, kan hij van zijn salaris alleen niet betalen. Goede juristen die geen familiekapitaal meebrengen zullen daarom hun advocatenpraktijk niet inruilen voor het rechtersambt. Het is dan ook niet gek dat de kwaliteit van de rechtspraak een punt van zorg is.102

			De wetten van 1838 zetten een nieuwe manier van denken in gang, waarmee de wet een grotere betekenis krijgt. De Wet Algemene Bepalingen uit 1829 bevestigt de hoofdgedachte dat buiten de wettekst geen recht geldt. De rechter is verplicht recht te spreken (art. 13) in concrete geschillen (art. 12) op grond van de wet (art. 11) en niet op grond van de gewoonte, tenzij de wet ernaar verwijst (art. 3, dat in 1992 is afgeschaft).103 Veel praktiserende juristen kiezen in het verlengde daarvan voor een legistische wets­uitleg. Een voorbeeld is de liberale advocaat A. de Pinto (1811-1878), die in zijn handleiding tot het Wetboek van Strafvordering van 1838 ‘eene stipte en slaafsche opvolging der voorgeschrevene vormen’ bepleit: ‘Een regter die zich zelven wijzer denkt dan de wet, is een slecht regter.’104

			In de geschiedenis van de rechtswetenschap staat de periode van 1838-1880 bekend als de periode van het legisme.105 Er is wel een tegenstroom, vooral van juristen die zijn beïnvloed door de Duitse historische school van onder meer Von Savigny. Volgens hen kan het recht slechts worden begrepen als een product van organische groei onder invloed van de specifieke omstandigheden van het land waar het wordt toegepast. Het is een opvatting die ook Thorbecke, en beoefenaren van het handelsrecht als J. de Wal en in het strafrecht Jeronimo de Bosch Kemper (1808-1876), heeft beïnvloed. Maar het legisme geeft toch de doorslag als in de uitgebreide toelichting op het Wetboek van Strafvordering van 1838 van laatstgenoemde is te lezen dat de waarborgen voor de persoonlijke vrijheid door de wetgever zijn gegeven en dat de desbetreffende bepalingen strikt moeten worden geïnterpreteerd.106 Belangrijke hoogleraren als de civilisten Diephuis, Opzoomer en Land benadrukken dat alleen de wetgever positief recht kan maken. De uitspraak van de rechter betreft slechts een bepaalde zaak en geldt slechts voor de partijen. Daarbuiten heeft de uitspraak geen gezag en de rechter is door geen enkele rechtspraak gebonden ‘noch van het eigen, noch van een hooger collegie, ook niet van den hoogen raad’.107

			Tegen de achtergrond van de klassieke, legistische opvattingen stellen twee onderwerpen de strafrechter voor de vraag in hoeverre hem een vrije beoordelingsruimte toekomt. Het gaat dan om de bewijsbeslissing en de strafoplegging. De discussie over de bewijsbeslissing vindt plaats tegen de achtergrond van de vraag of – zoals de Belgen en sommige liberalen menen – herinvoering van het jurystelsel gewenst is.108 Jonas Daniel Meijer is een vroege voorstander van een openbaar proces met juryrechtspraak: hij heeft hoge verwachtingen van de controlerende functie van het publiek en beschouwt de jury als waarborg voor de burgerlijke vrijheid. In zijn in 1818-1823 uitgegeven werk in zes delen gaat hij uitgebreid in op de bewijskwestie en betoont zich (niet alleen in het strafrecht) een voorstander van de leer der conviction intime – oftewel de vrije bewijsleer – gebaseerd op de onmiddellijke waarneming ten processe.109 De ‘regter ter instructie’ in Breda Van Heusden is terughoudender; hij is geen voorstander van juryrechtspraak en kiest een voorzichtige stellingname in de bewijskwestie.110 Met verhalen over waargebeurde zaken illustreert hij dat er fouten kunnen worden gemaakt als de rechter alleen op zijn overtuiging vaart, maar ook dat een te strak stelsel ertoe leidt dat misdadigers ondanks gebleken schuld vrijuit kunnen gaan. Hij kiest uiteindelijk voor de middenweg van het negatief-wettelijke bewijsstelsel. Dat wil zeggen dat de wet de bewijsmiddelen moet opsommen, maar dat aan de rechter geen bepalingen mogen worden voorgeschreven waardoor deze tegen zijn eigen overtuiging zou moeten oordelen. In de daaropvolgende brede discussie blijken de meningen verdeeld. Een minderheid, waaronder de Amsterdamse hoogleraar C.A. den Tex, spreekt zich uit voor de conviction intime, maar de meesten, onder wie zowel de (conservatieve) wetgevingsjurist C. Asser als de (liberale) advocaat Donker Curtius, lijken de tussenweg van Van Heusden te volgen.111 Dat het om een serieuze kwestie gaat, blijkt bijvoorbeeld bij een doodvonnis in 1839 dat louter is gebaseerd op de bekentenis van de verdachte dat hij met zijn broer zijn schoonzus zou hebben vermoord, terwijl de broer, die niet bekende, bij gebrek aan bewijs is vrijgesproken.112 Uit de discussie blijkt anderzijds ook wel dat eigenlijk iedereen het onmogelijk acht dat de wetgever in deze kwestie een duidelijk richtsnoer kan bieden. Tekenend is dat de latere minister Modderman in 1867 – nog als hoogleraar – pleit voor een vrij bewijssysteem onder het aan Disraeli ontleende motto: ‘We put too much faith in systems, and look too little to men.’113

			In verband met de strafmaat zien we een vergelijkbare worsteling. De straffen kunnen ook door het bestaan van de strafminima hoog uitvallen, onder meer omdat volgens de Code Pénal de zwaarste delicten – de crimes – moeten worden bestraft met minstens vijf jaar tuchthuis. Een voorbeeld is diefstal onder verzwarende omstandigheden. In een zaak waarover de Hoge Raad zich op 19 maart 1839 buigt gaat het om een veroordeling tot ‘geesseling en brandmerk met den strop om de hals en 16-jarig confinement wegens twee diefstallen waarvan een bij nacht door meer dan een persoon, van vee uit de weide, en zulks na reeds vroeger wegens misdaad te zijn veroordeeld geweest’.114 Hoe wonderlijk dit kan uitpakken illustreert ook de zaak van drie mannen die in 1830 zo’n crime pleegden omdat zij tezamen en na zonsondergang enkele goudvissen hadden gestolen. Nu was in artikel 12 van het Gesel- en worgbesluit de bevoegdheid aan rechters gegeven om onder ‘favorabele omstandigheden’ een ‘den tijd van confinement ook beneden de vijf jaren, zelfs zonder tepronkstelling, te mogen bepalen’. De rechters maken zeker na 1830 regelmatig gebruik van deze mogelijkheid een lichtere straf op te leggen, zoals ook gebeurde in het geval van de goudvissendiefstal. Ze proberen daarbij een beeld te vormen van de verdachte: wat had hij gedaan met de opbrengst van de diefstal; leefde hij in grote armoe; had hij een strafrechtelijk verleden; was er blijkens hardnekkig ontkennen sprake van verdorvenheid?115 En in 1854 is de mogelijkheid om van de minimumstraf af te wijken nog verruimd. Maar het hangt van de mate van legisme van de rechters af hoe ze hun straftoemetingsvrijheid om enige mildheid te betrachten opvatten. De Rechtbank Goes (W 3197) ziet daartoe kennelijk weinig ruimte, als zij in 1862 Maria en Geertje Bek (negen en vijf jaar oud) elk veroordeelt tot zevenenhalf jaar gevangenzetting in een verbeterhuis wegens diefstal met inklimming en in vereniging van fl. 17,50, kindergoed, naaigoed en oude lappen. De zaak roept dan al verontwaardigde reacties op.116 Misschien speelt een rol bij de beslissing dat kort tevoren plaatsing in het ‘Huis van Verbetering en Opvoeding’ in Montfoort (in plaats van in een jeugdgevangenis) mogelijk is geworden, waar veroordeelde kinderen – anders dan in de sinds 1833 bestaande jeugdgevangenissen – scholing en vorming krijgen (afb. 2.3).117 De Hoge Raad rekent het immers al in 1846 tot de ‘algemeene beginselen van strafregt’ dat de bedoeling van de wet niet kan zijn een gevangenisstraf te doen toepassen ‘op personen, die ten opzigte hunner verstandelijke vermogens verkeeren in zoodanige staat, dat aan hen niet alleen geen boos opzet, maar zelfs geen verzuim of abuis kan worden toegeschreven’.118 Maar dit arrest over een achtjarig jongetje dat uit Duitsland naar zijn huis in Vriezenveen een zakje zout had meegenomen zonder accijns te betalen heeft in het negentiende-eeuwse denken nauwelijks precedentwaarde.
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			2.3 Rijksopvoedingsgesticht en Tuchtschool voor meisjes Montfoort (1859-1909).

			==

			De rechters kiezen in de negentiende eeuw zowel in civiele zaken als in strafzaken voor een legistische taakopvatting en beschouwen zich kennelijk naar de woorden van Montesquieu doorgaans als spreekbuis van de wet. ‘Willoze wezens die aan de kracht en de strengheid van de wet geen afbreuk kunnen doen’ – zoals Montesquieu dat schreef – zijn ze misschien niet, maar ze gedragen zich er soms wel naar. Die taakopvatting beperkt het werk van de rechter tot enigerlei vorm van Begriffsjurisprudenz, ‘artikelpluizerij’, zal de civilist Molengraaff dat in 1885 noemen.119 Zowel het voorbeeld van het bewijs als dat van de strafoplegging toont echter dat er grenzen zijn aan dat legisme.

			==

			2.5.2 Advocatuur

			==

			In de Franse Revolutie had de advocatuur onder meer in de personen van Robespierre en Danton een leidende rol gespeeld. Ook in Nederland spelen advocaten in die revolutionaire jaren een hoofdrol. De advocaat Rutger Jan Schimmelpenninck maakt in 1795 met diverse andere advocaten deel uit van de Nationale Vergadering en wordt in de Bataafse Republiek als raadpensionaris de hoogste gezagsdrager (1805-1806). Andere beroemde advocaten uit die tijd zijn de radicale H.W. Daendels en de gematigde Joannes van der Linden, die van Lodewijk Napoleon de opdracht krijgt een Burgerlijk Wetboek te schrijven. Van der Linden publiceert in 1827 het veelgelezen werk De ware pleiter.

			Een van de allergrootsten was Jonas Daniel Meijer. In 1796 wordt hij – op zijn zestiende en als eerste jood – ingeschreven in de Amsterdamse balie. Hij stapt in 1811 over naar de rechtbank en wordt in 1813 lid van de Grondwetscommissie. In die hoedanigheid draagt hij eraan bij dat de recent verworven burgerrechten van de joden onder Willem I behouden blijven. In 1817 keert hij terug naar de balie, omdat hij zich niet kan vinden in de besluitenregering van de koning. Volgens Meijer moeten burgers het recht hebben bestuursdaden aan de wet en de rechtskracht der wetten aan de Grondwet te laten toetsen. In een van zijn belangrijke rechtsvergelijkende boeken bespreekt hij de rol van de advocaat. De advocaat moet weliswaar partijdig optreden voor zijn cliënt, maar hij is in diens opvatting ook steun en toeverlaat voor de rechter. Daartoe moet hij beschikken over wetskennis en over een hoge moraal, die hem leiden bij zijn eervol, vrij en onafhankelijk optreden. Indien de advocaat de grenzen van zijn vrijheid niet kent en anderen kwetst of hoge principes aantast, dan is het aan de balie om hem terecht te wijzen, niet aan de rechter of de wet.120 Volgens hem kan de advocatuur niet worden onderscheiden van de ‘institutions legislatives’. De beginselen voor advocaat en rechter zijn dezelfde: kennis der wet, integriteit, onkreukbaarheid, ‘stevigheid en tact’ vormen evenzeer de ‘eerbiedwaardige magistraat als de achtenswaardige advocaat’.121 Wat hem betreft behoren ambtenaren van het Openbaar Ministerie ook tot de balie. Hun functie is immers dezelfde als die van advocaten. Deze inzichten worden geen gemeengoed, maar staan wel voor een beroepstrots vanwaaruit de onafhankelijke plaats van de advocaat in de samenleving moet worden bezien.

			Die onafhankelijkheid past niet bij de opvattingen van Willem I. Deze eist dat voor inschrijving als advocaat of als procureur een rekest bij de koning wordt ingediend, en dus niet bij het provinciale Hof zoals voorafgaand aan de Franse tijd gebruikelijk was.122 De procureur-generaal bij het Haagse hooggerechtshof benoemt de dekens van de stedelijke advocatenordes. Het Reglement III van Orde en discipline voor de advocaten en procureurs, dat in 1838 in werking treedt, behoudt die centralistische sfeer. A. de Pinto, de hoofdredacteur van het Weekblad van het Regt, schrijft in 1842 zeven scherpe beschouwingen over dit door hem verfoeide reglement. Volgens hem wordt daarin de advocaat beschouwd als een ‘ministerieel ambtenaar’ aan wie men een ambtsgebied kan aanwijzen, van wie men een eed kan vorderen, op wiens arbeid, tarief en standseer men invloed kan uitoefenen. De balie kan niet eens haar eigen Raad van Toezicht kiezen en het tableau wordt bijgehouden door de griffier van de rechtbank. ‘Het scheen als moest men de gevaarlijke aanslagen en ondernemingen eener woelzieke caste onderdrukken en beteugelen.’123 In 1844 brengt de conservatieve oud-advocaat minister Van Hall dan wel enkele wijzigingen aan, maar in de kern verandert er niet veel.

			Het is niet gemakkelijk voor jonge advocaten om – als ze geen ‘eigen middelen’ bezitten – een praktijk op te bouwen en goed te verdienen. Ze beginnen vaak als strafpleiter. Met de afschaffing van de pijnbank in 1798 is er meer werk gekomen voor advocaten in strafzaken en de verdediging in die zaken wordt vooral aan de jongste advocaten toevertrouwd. Dat zit zo. Voor oplegging van een (publieke) lijfstraf of de doodstraf was al heel lang een bekentenis vereist. Dat verandert als met de afschaffing van de pijnbank (waarmee de bekentenis kon worden afgedwongen) oplegging van een schavotstraf ook mogelijk wordt in een geval waarin is geprocedeerd zonder bekentenis maar ‘op convictie’ (overtuiging). In dat soort gevallen is rechtsbijstand vereist.124 De mogelijkheden van de advocaten zijn echter in strafzaken beperkt. Tot 1838 geeft de Code d’Instruction Criminelle de verdachte uitdrukkelijk een rechtspositie, maar die krijgt pas gestalte in de laatste procesfase, op de openbare terechtzitting. Dat blijft zo na 1838, al is er wel discussie over de vraag of de verdachte in het vooronderzoek gebruik mag maken van een advocaat. Niet verwonderlijk is dat Meijer daar wel voor is, maar de oud-officier van justitie Van Rappard, die uitgaat van het geheime karakter van het vooronderzoek, niet.125

			Dit alles doet er niet aan af dat de (kleine) beroepsgroep als zodanig in de gehele negentiende eeuw een hoge status heeft. In 1850 telt Nederland 829 advocaten en daarnaast is er de aparte beroepsgroep van de procureurs. Sommige advocaten zijn maatschappelijk zeer succesvol. De advocaten Dirk Donker Curtius en F.A. van Hall worden minister van Justitie en A. de Pinto maakt als redacteur van het Weekblad van het Regt een grote naam. In 1888 zijn onder de 100 leden van de Tweede Kamer 59 juristen, van wie 16 advocaten.126

			==

			2.6 UITINGS- EN GELOOFSVRIJHEID

			==

			De Verklaring van de Rechten van de Mens en van de Burger van 1795 en de Staatsregeling van 1798 bevatten voor het eerst grondrechten. Vooral de vrijheid van drukpers spreekt koning Willem I niet erg aan, maar onder druk van de Belgen is die toch opgenomen in de Grondwet van 1815. Ook het verbod van discriminatie wegens godsdienst blijft volgens de Grondwet bestaan. In de praktijk verandert er wel degelijk een en ander. Anders dan in de Patriottentijd en tijdens de Bataafse Republiek zijn kranten onder het bewind van koning Willem I niet langer een belangrijke factor. De hoge belastingen op krantenpapier (het zegelrecht) en de strenge toepassing van zogenoemde uitzonderingswetten tegen laster, smaad, opruiing, landverraad en majesteitsschennis zorgen ervoor dat de (stads)kranten niet veel meer zijn dan een spreekbuis voor de overheid.127 Maar liefst viermaal verscherpt de koning de strafbaarstelling van uitingen die (onder meer) het koninklijk gezag aantasten.128 Ook het blad De Weegschaal (1818-1832), dat tot diep in de jaren 1820 de enige kritische volger van staatkundige aangelegenheden is, moet oppassen. Redacteur Elias Carel d’Engelbronner wordt in 1819 veroordeeld tot geseling en twee jaar gevangenisstraf wegens belediging van het Koninklijk Huis, omdat hij zich in zijn artikel ‘Plegtigheden’ had afgevraagd of de plechtigheden rond de doop van prins Alexander, de tweede zoon van de latere koning Willem II, wel gepast waren.129

			Met de opkomst van een zuidelijke oppositiepers130 en met de commercialisering van de kranten na 1830 verandert er wel wat. De nieuwe kranten en tijdschriften zijn gericht op een breder publiek en gaan zich met meer aspecten van het dagelijks leven bemoeien. Soms gaat dat gepaard met voorzichtige kritiek.131 In reactie daarop besluit minister Van Maanen rond 1830 om – uit geheime fondsen betaalde – regeringsgezinde kranten uit te brengen. Geleidelijk aan komen er meer opinievormende bladen. Zo pleit Dirk Donker Curtius in 1832 in het blad van de Belgische oppositie, De Standaard, voor rechtstreekse verkiezingen, kiesrecht voor eenieder ‘bij wie men eenige kennis kan veronderstellen’, verantwoordelijkheid van ministers en onafhankelijkheid van de rechterlijke macht.132

			Bij diverse vervolgingen worden de aangeklaagden vanaf 1820 bijgestaan door deze Dirk Donker Curtius. Diens hele familie is verdacht in de kringen rond Van Maanen, maar ‘die jonge Dirk vooral is een kwade rekel’.133 De pleidooien trekken de aandacht. Beroemd is zijn verdediging in 1839 van de liberale Arnhemse Courant, die eerder ook al vergeefs is vervolgd. De lasterlijke aantijging bestaat in de mededeling dat ‘[h]et schijnt te blijken, dat de brieven op het postkantoor te Leiden soms worden ge­opend’. Rechtbank en Hof hadden de uitgever van de krant, C.A. Thieme, veroordeeld. Donker Curtius neemt de zaak over; zijn broer W.B. Donker Curtius van Tienhoven verschoont zich evenals A.W. Philipse (‘uit hoofde der aanvallen, waaraan zijn persoon en zijne familie menigwerf in de Arnhemsche Courant zijn blootgesteld geweest, waardoor zijne strenge onpartijdigheid zou kunnen lijden’), terwijl de procureur-generaal bij de Hoge Raad, de zoon van minister Van Maanen, vanwege de aard van de zaak verstek laat gaan. ‘Mr Dirk’ besluit zijn drie uur durende pleitrede, die later ook is uitgegeven, met de woorden: ‘De drukpers is de koningin der aarde; wie haren scepter wil verbreken, zal door haar verbroken worden.’134 De Hoge Raad spreekt Thieme vrij omdat er geen sprake is van een individuele belediging en de aangehaalde zinsnede niet meer is dan ‘eene globale aanwijzing’.135 Ook anderen zijn door Donker Curtius bijgestaan, zoals in 1840 een van de eerste journalisten die het opneemt voor de armste volksklassen, Eillert Meeter. Het betoog in die zaak dat kritiek op de regering niet gelijkstaat aan het lasteren van de koning, is vergeefs. Overigens is ook na 1848 de vrijheid van drukpers geen rustig bezit. Meeter en ook Van Bevervoorde worden in 1851 nog veroordeeld tot vijf respectievelijk twee jaar gevangenisstraf wegens smaad jegens een Haagse politiecommissaris respectievelijk majesteitsschennis.136 Wel verschijnen dan steeds meer satirische bladen, zoals vanaf 1854 het weekblad Asmodée, dat regering en koningshuis regelmatig op de korrel neemt.137 Zeker met de afschaffing van het dagbladzegel in 1869 (als technische ontwikkelingen ook een grotere oplage mogelijk maken) wordt de opiniërende betekenis van de kranten – die dan spreekbuis voor politici en politieke partijen worden – steeds groter.

			Met betrekking tot de godsdienstvrijheid heeft de koning de scheiding van kerk en staat die in 1796 was verordonneerd niet teruggedraaid en joden, rooms-katholieken, doopsgezinden, remonstranten en luthersen behouden formeel gelijke rechten als hervormden. Maar de koning houdt zich niet sterk hieraan. Eerst richt hij zijn pijlen op de rooms-katholieke kerk. In 1822 verbiedt hij in de Noordelijke Nederlanden het houden van processies. In 1825 laat hij alle moeilijk te controleren kleinseminaries sluiten om plaats te maken voor een centrale opleiding voor priesters van staatswege, het Collegium Philosophicum. Hij wil daarmee – ook in naam van de Verlichting – het onderwijs van de kerk terugdringen. Deze beslissing zet vooral in België kwaad bloed. Omdat de Nederlandse Hervormde Kerk de kerk van de koning is, weet hij echter ook een deel van de protestanten dat zich onafhankelijker wil opstellen van zich te vervreemden. Dat blijkt als in 1834 dominee Hendrik de Cock gevangen wordt gezet; anderen krijgen geldboetes omdat zij uit onvrede over de verlichte interpretatie van de geloofsleer de hervormde kerk willen verlaten om een gereformeerde kerk te stichten.138 De vervolging is gebaseerd op het strafrechtelijke verbod met meer dan twintig mensen samen te komen om zich bezig te houden met letterkunde, godsdienst of staatkunde. Tot de abdicatie van Willem I zijn ook andere afgescheidenen nog strafrechtelijk vervolgd. Overigens moet de bemoeienis van de koning met deze godsdienstkwesties wel begrepen worden tegen de achtergrond van het grote belang dat de bevolking aan godsdienstzaken hecht en blijft hechten.

			Dat blijkt ook weer als na de Grondwetswijziging van 1848 het zogenaamde recht van placet wordt afgeschaft – dat wil zeggen het ‘recht’ van de overheid om pauselijke of bisschoppelijke besluiten goed te keuren voordat ze mogen worden bekendgemaakt en uitgevoerd – en de katholieke kerk vervolgens (na drie eeuwen!) de bisschoppelijke hiërarchie in ons land wenst te herstellen. In reactie daarop organiseert de protestante Aprilbeweging in 1853 een petitie tegen het roomse gevaar, die maar liefst 200.000 handtekeningen (er hebben dan slechts 80.000 mannen kiesrecht) oplevert. Thor­becke heeft – zelf is hij lutheraan – weinig op met de enorme macht van de gevestigde belangen via de hervormde kerk en is ook bijvoorbeeld niet bereid het openbaar onderwijs in protestante zin te wijzigen.139 Als Willem III de petitie ‘met het grootste genoegen’ aanneemt, leidt dat tot de val van het eerste kabinet-Thorbecke. Het levert voor het daarop volgende kabinet-Donker Curtius een lastige situatie op: enerzijds moeten de protestante gemoederen tot bedaren worden gebracht, maar anderzijds kent de Grondwet al sinds 1814 vrijheid van godsdienst en de nieuwe Grondwet beoogt die juist te vergroten. De oplossing wordt gevonden in de Wet op de Kerkgenootschappen (1853), waarmee een tamelijk ingewikkeld vormgegeven strafrechtelijk middel het licht ziet om tegen openbare godsdienstoefening buiten gebouwen en besloten plaatsen – lees in de praktijk: de onder Willem I verboden processies – te kunnen optreden (zie 2.7.1). Uiteraard zijn de katholieken gegriefd.

			In 1848 worden vrijheid van vereniging en vergadering in de Grondwet opgenomen, evenals de vrijheid van onderwijs. Die vrijheid van vereniging en vergadering is dan nog geen machtig wapen, want in het Wetboek van Strafrecht wordt – met het oog op het voorkomen van stakingen ingevoerde – verbod van coalities van arbeiders en patroons met vijf jaar gevangenisstraf bedreigd, maar vervolging blijft doorgaans uit tenzij ook sprake is van geweldpleging. Als een man in 1869 in Rotterdam daarvoor toch tot twee jaar wordt veroordeeld, is dat velen te bar en naar aanleiding van een interpellatie van het links-liberale Kamerlid Sam van Houten wordt het stakingsverbod in 1872 uit de strafwet geschrapt.140

			==

			2.7 ANDERE INSTITUTIES

			==

			2.7.1 Openbaar Ministerie

			==

			De Code d’Instruction Criminelle blijft tussen 1813 en 1838 wat betreft opsporing en vervolging grotendeels ongewijzigd van kracht. De Fransen hadden een ministère public dat enerzijds in een sterk afhankelijke hiërarchische positie is geplaatst ten opzichte van het bestuur, en anderzijds een aantal waarborgen voor onafhankelijkheid kent en een eenheid van korps vormt met rechtsprekende magistraten.141 Dat betekent in ons land een breuk met het verleden, toen baljuws en officieren een bijna onafhankelijke positie hadden. Deze Franse erfenis levert een ambivalente positie voor het OM op. Maar er zijn waarborgen. Zo geldt volgens de Grondwet van 1814/15 de levenslange aanstelling niet alleen voor de procureur-generaal bij de Hoge Raad maar ook voor procureurs-generaal en hoofdofficieren bij hoven en criminele rechtbanken. De leden van het OM worden beschouwd als plaatsvervangers van de procureur-generaal bij het Hoog Gerechtshof. Voor het vervolgen van ‘crimes’ kent de wet een centralistisch maar op de rechtspraak gericht model: alle vervolgingsbeslissingen van misdaden worden door de kamer van beschuldiging van het Haagse Hooggerechtshof getoetst. Een en ander gaat gepaard met fijnmazige regels waar de ambtenaren aan moeten voldoen, terwijl anderzijds politiecommissarissen, boswachters, burgemeesters, vrederechters en rechters van instructie elke regelovertreding moeten opsporen, vervolgen en berechten. De opsporingsbevoegdheid voor een rechter wordt in het Wetboek van Strafvordering van 1838 minder passend geacht, maar het systeem blijft verder in grote lijnen gehandhaafd.

			In de loop der tijd laat de ambivalentie – moet het OM zich nu vooral oriënteren op de wil van de bestuurlijke leiding of op die van de rechter – weer van zich blijken. De wet op de Rechterlijke Organisatie (RO) van 1838 introduceert een (iets) minder van de rechtspraak afhankelijke rol voor het OM. Volgens art. 4 RO is het Openbaar Ministerie ‘belast met de handhaving der wetten, met de vervolging van alle misdrijven en het doen uitvoeren van alle strafvonnissen’. De eerder bestaande action civile (waardoor het slachtoffer ook zelf kon vervolgen in strafzaken) is met het Wetboek van Strafvordering van 1838 geschrapt. Volgens dat wetboek moet de officier als een strafbaar feit is vastgesteld aan de raadkamer `rechtsingang voor instructie’ vragen. De raadkamer kan dan de rechter-commissaris opdracht geven onderzoek te doen naar het daderschap van een persoon; ook kan de officier alvast de voorlopige hechtenis van een verdachte vorderen. De band met de leiding van het OM wordt nu aangehaald. Volgens artikel 5 RO is de officier van justitie voortaan verplicht bevelen `vanwege de koning’ op te volgen. Donker Curtius van Tienhoven heeft het plan hiertoe bekritiseerd met de woorden dat ‘door of vanwege de Kroon geen strafvordering belet mag worden’.142 Van Maanen denkt er anders over: ‘Het openbaar ministerie beslist niets; het zorgt alleen voor de belangen van de regering en de behoorlijke toepassing en opvolging der wetten.’ ‘De officieren van het openbaar ministerie zijn niet officieren van de wet of van de natie, maar van den Koning.’143 Uiteindelijk bepaalt volgens het Wetboek van Strafvordering niet de organisatie van het OM, maar de rechter of opgespoord of vervolgd moet worden. Voor minister Van Maanen is het echter logisch dat het instellen van strafvervolging, het streven de strafrechtsorde te handhaven, achterwege moet blijven als men nadelige effecten voor de openbare orde verwacht. Hij vergemakkelijkt daarom met een circulaire uit 1838 het contact tussen het departement, de procureurs-generaal bij de provinciale gerechtshoven en de ambtenaren bij het OM van lagere gerechten.144 Vier jaar later krijgt het OM per circulaire de opdracht toezicht op de rechtspraak te houden (zie 2.4) en de minister laat in 1868 een instructie uitgaan waarin het OM wordt opgedragen jaarlijks een inspectieronde te maken langs rechtbanken en kantongerechten.145

			Het antwoord op de fundamentele vraag of officieren van justitie werken voor de koning of moeten worden beschouwd als wetstoepassers – zijn ze ‘gens du Roi’ of ‘gens de la Loi’ – is ook van belang met het oog op de praktische wens om het OM over de opportuniteit van de vervolging te laten beslissen. Vooral liberalen benadrukken met een beroep op de Grondwet de onafhankelijkheid van het OM; daarin wordt immers onafzetbaarheid niet alleen van de zittende magistratuur maar ook van de hoogste ambtenaren van het OM bij de Hoge Raad en de hoven gegarandeerd. Zo meent de liberale A. de Pinto dat bij de strafvervolging slechts de wet moet gelden en dan ook strikt – als gevolg waarvan de ministeriële leiding geen invloed zal hebben op de vervolgingsbeslissing – terwijl de conservatievere De Bosch Kemper meent dat strafvervolging geen plicht, maar een recht van de overheid is.146 De laatste vindt het Wetboek van Strafvordering maar een wereldvreemd wetboek en spreekt – zoals het een aanhanger van Von Savigny betaamt – kritisch over ‘de naauwgezette wetsuitlegging, welke thans bij velen de regtsgeleerdheid vervangt’.147

			De liberale opvatting die zich keert tegen de afhankelijkheid van het OM van de regering, komt niet in de Grondwet van 1848 terug. Thorbecke had dat anders gewild en pleitte voor het behoud van de onafzetbaarheid van de leden van het OM. Volgens hem moet de strafwet leidraad voor de magistrature judiciare zijn, en niet de politieke drijfveer van de minister.148 Maar in dit streven is hij niet gevolgd. Dat de niet vanzelfsprekend onafhankelijke positie van het OM gevolgen kan hebben, blijkt naar aanleiding van de ‘teedere quaestie’ van het processieverbod. Volgens de na de Aprilbeweging ingevoerde Wet op de Kerkgenootschappen kan de officier van justitie na machtiging door de procureur-generaal bij het hof bij een zitting van de burgerlijke kamer van de rechtbank eisen dat degene die elders dan de Grondwet toelaat een openbare godsdienstoefening uitoefent, wordt verklaard in strijd met de wet te hebben gehandeld. Als dan herhaling volgt kan vervolging voor de strafrechter plaatsvinden. Met dit ingewikkelde systeem wordt geprobeerd de gevoelige kwestie te depolitiseren. Een eventuele opdracht van de minister doet er dan politiek niet toe, omdat het de rechter is die uiteindelijk beslist. Twee jaar na de uitvaardiging van de wet worden de eerste katholieken vervolgd, maar dat gebeurt ook enkele malen tevergeefs, namelijk in gevallen waarin processies op een besloten begraafplaats tot vervolging leiden en de Hoge Raad dat niet strafbaar acht.149

			In 1860 wordt uiteindelijk aanvaard dat strafvordering een bevoegdheid en geen plicht voor de staat inhoudt en dat het algemeen belang waarin politieke overwegingen de boventoon hebben een inbreuk op de juridische sfeer waarin wet en recht heersen kan rechtvaardigen. Met deze doorbreking van de plicht van het OM om te vervolgen en een zaak aan de rechter voor te leggen om verdere vervolging te realiseren (het zogenaamde strafvorderlijke legaliteitsbeginsel) wordt de ‘ondergeschiktheid aan de Koning’ van het OM waarvan art. 5 RO spreekt nader vorm gegeven. In de praktijk is de betekenis van het legaliteitsbeginsel ook voor 1860 minder groot dan zij lijkt. Slechts weinig crimes worden dan berecht: voor het Hof van Assisen in Den Bosch onder koning Willem I nog geen veertig per jaar.150 Dat hangt minder samen met het denken over de rol van het OM dan met het geringe aantal zaken dat wordt aangebracht en het functioneren van de politie.

			==

			2.7.2 Politie

			==

			Koning Willem I bouwt met betrekking tot de politie voort op het Franse model. Dat is het duidelijkst beneden de rivieren, waar de gendarmerie blijft bestaan, al wordt de naam veranderd in marechaussee.151 In 1813 vertrouwt hij de leiding over de politie toe aan de procureur-generaal bij het gerechtshof in Den Haag. Onder diens bevel stelt de koning in een aantal steden commissarissen van politie aan; in 1822 worden in vier steden boven hen directeuren van politie geplaatst. De commissarissen zijn belast met de zogenoemde rechterlijke politietaak, grof gezegd om de magistraten te helpen bij de opsporing; buiten de steden waar een commissaris is, is deze taak opgedragen aan de ‘maires en hunne adjudanten’. In de grotere korpsen worden de commissarissen die als hulpofficier van justitie de aangiften in ontvangst nemen, doorgaans bijgestaan door enkele agenten die zich vooral toeleggen op opsporingswerk als het bijvoorbeeld gaat om moord, doodslag of valsheid in geschrifte (recherche, of ‘geheime politie’). In de eerste helft van de negentiende eeuw heeft de bevolking echter geen grote verwachtingen van bescherming door het bestuur. De meeste gevaren moet je, als je ermee wordt geconfronteerd, zelf afweren. Naast deze gerechtelijke politie ontstaan er in de grotere plaatsen met het oog op het toezicht op de naleving van plaatselijke verordeningen (de ‘preventieve politie’) stedelijke politiemannen, gekleed in lange, zware jassen met een hoge hoed waarop het stadswapen prijkt en voorzien van een sabel of steekwapen (afb. 2.4). Amsterdam heeft in 1840 acht commissarissen, formeel 77 agenten en een afzonderlijke nachtwacht van 750 man (die pas in 1878 is afgeschaft);152 Rotterdam heeft twee commissarissen, zestien agenten en een ‘klapwacht’ van 96 man. In kleinere steden is het uiteraard nog minder: in Nijmegen houdt de commissaris kantoor aan huis en van zijn drie agenten is er één niet in staat zijn functie uit te oefenen en de twee anderen kunnen slechts hun naam schrijven; in Haarlem en Breda is het niet veel beter.153 Omdat de burgerij zich in de steden nog steeds organiseert in schutterijen, korpsen van in het wapengebruik geoefende burgers, kunnen de burgemeesters in geval van nood hun hulp inroepen. In de ergste gevallen wordt een beroep gedaan op een militair garnizoen in de stad. Dat gebeurt vanaf het eind van het bewind van Willem I steeds vaker, zoals bij de voedselrellen van 1845 (in het westen) en 1847 (in het noorden), bij de separatistische ongeregeldheden in Limburg en het ‘oproer’ in Amsterdam in 1848.
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			2.4 Rotterdamse politie, 1864.

			==

			Volgens het Wetboek van Strafvordering (1838) is de officier van justitie belast met de nasporing van misdrijven. Dat wil zeggen dat hij bevoegd is aangiftes te ontvangen en deze ook te onderzoeken. Hij beperkt zich echter in hoofdzaak tot heterdaadgevallen om bewijsmate­riaal veilig te stellen en de verdachte aan te houden. De officier van justitie kan de rechter-commissaris vragen nader onderzoek te doen (het zogenoemde verrichten van voorlopige informatiën).154 Het wordt bijvoorbeeld niet aan politieagenten overgelaten om getuigen te horen. Als een verdachte moet worden verhoord, vraagt de officier ‘rechtsingang’ aan de rechtbank, waarna de rechter-commissaris met de ‘instructie’ begint. Tegen deze achtergrond kan worden begrepen dat de politie tot diep in de negentiende eeuw in de opsporing een ondergeschikte rol speelt. In Amsterdam worden in 1840 wekelijks niet meer dan vijf processen-verbaal opgemaakt, het merendeel wegens diefstal, soms één of twee wegens bedelarij of landloperij.155 Tussen 1850 en 1880 neemt het absolute aantal misdrijven (vooral door de bevolkingsaanwas) wel wat toe, maar het aantal delicten dat wordt vervolgd, blijft met circa twintig zaken per week vergeleken met de eenentwintigste eeuw zeer laag. De toename die plaatsvindt is dan vooral het gevolg van een toename van misdrijven tegen de ‘Algemene Zaak’ – oftewel bedelarij en landloperij als gevolg van de economische crisis na 1882. De geregistreerde geweldsdelicten nemen niet en de vermogensdelicten nauwelijks toe.156

			Het toezicht dat de procureurs-crimineel bij de provinciale hoven uitoefenen op de politie kan niet tegengaan dat de politie zich weinig aantrekt van het Openbaar Ministerie, ook niet na de invoering van het Wetboek van Strafvordering, waarin de ondergeschiktheid duidelijk is vermeld.157 De irritatie is wederzijds. Illustratief is de vervolging van de Amsterdamse directeur van politie wegens het gestaag bevorderen van onzedelijkheid door aan vrouwen beneden de 21 jaar kaartjes als aan ‘geadmitteerde publieke vrouwen’ uit te reiken. Het ging eigenlijk om vergunningen om in bordelen te wonen en achter op zo’n kaartje was ruimte voor twaalf ‘visa van den chirurgijn’. De Hoge Raad casseert de veroordeling en wijst erop dat de directeur ‘in het begrip verkeerde, dat de maatregel waartoe hij overging, juist eene geheel tegenovergestelde uitwerking zou hebben en voor de goede orde in de maatschappij, en het toezigt, op de vrouwen te houden, alleszins wenschelijk was’.158 De uitbuiting van jonge meisjes in bordelen met wetenschap van de politie wordt later beschreven in de vijfdelige roman De lotgevallen van Klaasje Zevenster (1865-1866) van Jacob van Lennep. Het boek, dat als waarschuwing voor ‘gevallen vrouwen’ was bedoeld, beleeft elf drukken.159 Het is in het licht daarvan nog niet eens zo gemakkelijk de voors en tegens van de vervolging van de Amsterdamse politieman – in die tijd – op waarde te schatten, maar het feit dat hij is vervolgd getuigt van een slechte verstandhouding tussen politie en OM, zelfs als we rekening houden met de dan bestaande vervolgingsplicht.

			Het is dan ook niet verwonderlijk dat de Amsterdamse directeur van politie H. Provó Kluit direct na zijn aanstelling in 1840 klaagt over wantoestanden. De agenten zijn (niet alleen daar) ongemotiveerd, ongeschoold en onderbetaald.160 Bij het aantreden van Provó Kluit verbiedt de gemeenteraad het politiepersoneel om nog langer giften van particulieren aan te nemen. De jonge, eerzuchtige oud-advocaat wil de bevoegdheid krijgen om zijn commissarissen en hun griffiers te kunnen straffen, omdat deze heren zijn orders niet uitvoeren; ook wil hij greep krijgen op de nachtwacht. Hij spant zich in om naar het model van Londen en Parijs een modern korps in te richten, dat zowel met de gerechtelijke politiezorg als met de preventieve politiezorg is belast. Ook minister Van Hall voelt daarvoor.161 Kort daarna beginnen de hiervoor genoemde voedselrellen in Groningen en Friesland en in het parlement ontstaat belangstelling voor de mogelijkheid van een nationaal politiebestel. Het liberale Weekblad van het Regt en ook minister Donker Curtius benadrukken na 1848 echter vooral het belang dat burgers bereid moeten worden om misdrijven aan te geven. Ook later als Provó Kluit in de Tweede Kamer zit, lukt het hem niet om een civiele nationale politieorganisatie met duidelijk omschreven bevoegdheden van de grond te krijgen. In Thorbeckes Gemeentewet 1851 en in het Rijkspolitiebesluit 1851 is de burgemeester de schakel tussen het centrale bestuur en de lokale burgerij, maar ook het boegbeeld van gemeentelijke zelfstandigheid. Een gecentraliseerd politiebestel staat daar haaks op en doet te veel denken aan de politiestaat van het napoleontisch bewind. Maar het nieuwe stelsel is diffuus. Wat betreft de justitiële taak is de ondergeschiktheid van de politie aan het OM helder geregeld in het Wetboek van Strafvordering. Maar wat betreft het beheer is de commissaris van politie in de steden voortaan dienaar van de gemeente en zijn de vijf rijkspolitiedirecteuren dienaar van de Kroon. De laatsten moeten wel met de burgemeesters in hun district overleggen. Vanaf 1856 worden agenten van gemeentepolitie (en opzieners van jacht en visserij) ook als rijksveldwachter benoemd. Daarnaast blijft de marechaussee bestaan, die samen met de rijksveldwacht rijkspolitietaken vervult.162 Ook door de hoofdinspecteur der rijkspolitie A. Grevelink is nog in de jaren 1850 vergeefs geprobeerd een logischer systeem tot stand te brengen. Het gaat echter niet alleen om het onvermogen een systeemverandering te bewerkstelligen. Grevelink schrijft ‘dat de handhaving der policie dikwijls was toevertrouwd aan mannen, het algemeen vertrouwen onwaardig; wier zedelijk gedrag, wier trouw, wier handelingen tegenover het publiek, in een woord, wier voorbeeld alles behalven geschikt was om eenen goeden dunk van policie in te boezemen’.163

			Bovendien worden bij grotere openbare-ordeproblemen regelmatig huzaren of infanteristen ingezet, zoals bij het Amsterdamse kermisoproer in 1876. Het zeer hardhandige optreden daarbij leidt ertoe dat de grote steden het optreden van het leger willen weren.164 Maar in de jaren zeventig verschijnen ook de eerste voorschriften waarin ‘dienaren van policie’ worden aangespoord kalm, beleefd en onomkoopbaar te zijn. En er zijn ook vermaningen tegen geweldgebruik bij opstootjes, bij arrestaties en bij het transport van arrestanten.165 Geleidelijk aan worden stappen gezet in de modernisering van de politie, wat leidt tot een toename van het aantal processen-verbaal en vervolgingen. Echte urgentie wordt in het algemeen echter niet gevoeld want Nederland is nog altijd in vergelijking met de andere Europese landen een rustig land.

			==

			2.7.3 Deskundigen

			==

			Er is wel gezegd dat de eerste psychiatrische expertise is afgegeven in de laatachttiende-eeuwse zaak van Harmen Alfkens.166 Eerder werden echter al deskundigen in rechtbanken gehoord. Een van de eerste bestrijders van heksenvervolgingen, de arts Johannes Wier (1515-1588), trad dikwijls als zodanig op.167 Wier wees erop dat de in de literatuur beschreven en ook door hem zelf onderzochte gevallen van hekserij vaak de vrucht waren van bewust valse aangiftes, dat bekentenissen onder dwang zijn afgelegd (reden voor hem om te pleiten tegen tortuur) en dat er ook gevallen zijn waarin de bekentenissen niet waren afgedwongen, maar te wijten aan ‘melancholische’ inbeelding. Vanwege dat laatste wordt hij wel beschouwd als voorloper van de gerechtspsychiaters.

			Niettemin is een boek van M.C. van Hall en W.Y. van Hamelsveld over Harmen Alfkens in de hele negentiende eeuw van grote invloed geweest. Het gaat over een man die in 1795 wat brandhout had gestolen en uit angst voor de schande die ontdekking daarvan zou opleveren besluit zijn drie kinderen te doden. Hij doodt er twee en geeft dan zichzelf aan. Drie deskundigen worden gevraagd te rapporteren en zij besluiten tot ontoerekeningsvatbaarheid. Alfkens verdient dus niet de doodstraf en hij wordt uiteindelijk veroordeeld tot vijftig jaar tuchthuis.

			Dergelijke rapportages zijn in de negentiende eeuw vaker gemaakt – niet alleen door hoogleraren maar ook door officieren van gezondheid en chirurgijns.168 In 1825 is zelfs een ‘Leerboek der geregtelijke geneeskunde’ van A. Moll verschenen.169 Moll bespreekt vooral ‘zielsziekten’ en gaat onder meer in op ‘razernij bij een schijnbaar onbelemmerd gebruik van de verstandelijke vermogens’. Hij vindt dat problematisch, ongetwijfeld in het perspectief van het rationalisme van de Verlichting, waarin alleen het (volledige) verstandsverlies als geestesziekte werd beschouwd. Franse psychiaters als Pinel (1809) en later Esquirol (1838) laten in diezelfde tijd met hun empirische beschrijvingen zien dat dit perspectief aan bijstelling toe is, wat waarschijnlijk ook aan de neoklassieke opvatting van de eerdergenoemde Rossi heeft bijgedragen. De Amsterdamse hoogleraar Den Tex gaat met deze empirische benadering mee en schrijft in 1830 een artikel over monomanie en toerekening, waarbij hij als criterium voorstelt ‘dat, door ene gebrekkige of ziekelijke gesteldheid des daders, hij de gedachte van de daad te plegen niet heeft kunnen wederstaan, en hij aldus van de vrijheid van wil beroofd is geweest’.170 Beroemd is ook de rapportage van J.L.C. Schroeder van der Kolk in de strafzaak tegen Marretje Moonen in 1839, een dienstmeisje dat een hooiberg van haar werkgever in brand had gestoken. Schroeder van der Kolk schrijft dat zij leed aan ‘eene ziekelijke gesteldheid en ongeregeldheid in de natuurlijke verrichtingen van haar lichaam, waaruit een meer of min aanhoudende bloedsaandrang naar de hersenen is ontstaan, waardoor zij in het vrije gebruik van hare geestvermogens zeer beperkt en belemmerd is geworden, en hierdoor zonder nadenken aan deze ziekelijke aandrift tot brandstichting te hebben toegegeven’. Ze is vrijgesproken.171 Dat gebeurt drie jaar voor de Engelse M’Naghten rule (die als criterium voor geestesziekte geeft of de dader niet wist wat hij deed en niet wist dat dit verkeerd was). Die op de cognitieve vaardigheden (‘wist’) gerichte regel wordt vaak aangehaald maar laat minder ruimte voor overwegingen dan het hedendaags aandoende criterium van Den Tex over het onvermogen om weerstand te bieden tegen de gedachte de daad te moeten plegen waarvan de dader weet dat die verkeerd is.

			Schroeder van der Kolk schrijft ook een kritische rapportage over de toestand in de gestichten die ten grondslag ligt aan de totstandkoming van de Wet op de Krankzinnigengestichten van 1841. Daarvoor konden meerderjarigen die in een voortdurende staat van waanzin verkeren op grond van de Code Civil (1811) onder curatele worden gesteld en door hun verwanten of in een gesticht worden verzorgd. Bij Koninklijk Besluit van 1814 kunnen op verzoek van de familie of van het OM niet-chronische lijders ‘wegens zinneloosheid, verregaande verkwisting, of andere buitensporige en slechte gedragingen’ voor de samenleving ongeschikt zijn.172 In de praktijk is geen sprake van geneeskundige zorg voor de in 1825 geschatte 1800 krankzinnigen, van wie er 700 zijn opgenomen in de gestichten. Volgens de wet van 1841 is voor opname in een krankzinnigengesticht een civiele machtiging van de president van de rechtbank nodig, of een voorlopige inbewaringstelling van de burgemeester in afwachting van de definitieve rechterlijke beslissing. Schroeder had dat anders gewild, maar minister Van Maanen acht het in strijd met de Grondwet, het Burgerlijk Wetboek en de Nederlandse rechtstraditie als buiten de rechter om over de vrijheid van burgers wordt beschikt. Hoewel de genezing als doelstelling van de krankzinnigenzorg is erkend, blijft een opname, vaak gefinancierd door de armenzorg, dikwijls eerder een ordemaatregel dan een medische ingreep. Vooral krankzinnigen die storend, agressief of schrikwekkend gedrag vertonen komen in een gesticht terecht.173

			Er zijn in de negentiende eeuw incidenteel belangrijke rapportages door deskundigen geschreven over het zich schoorvoetend tot een empirische wetenschap ontwikkelende domein van de psychiatrie. Doorgaans spreekt het onderscheid tussen deskundigen- en lekenkennis wat betreft krankzinnigheid niet vanzelf. Dat verandert met de erkenning van de psychiatrie en de neurologie als medisch vakgebied in 1871. Daarna neemt het aantal gedragsrapportages toe en worden dokters ook met enige regelmaat door rechters gehoord.174 Toch gaan juristen ook daarvoor niet geheel voorbij aan de psychiatrische inzichten. In 1854 wordt in geval van ‘zwakheid of bekrompenheid van verstandelijke vermogens’ zelfs strafvermindering bij wet mogelijk gemaakt en dat komt in latere ontwerpen terug.175 Die wettelijke aanvulling op de reeds wettelijk erkende volledige krankzinnigheid is nodig om de hoge minimumstraffen te kunnen vermijden, maar krijgt in het wetboek van 1886 geen plaats meer omdat daarin is gekozen voor een algemeen laag strafminimum.

			==

			2.8 DE KOLONIËN

			==

			Volgens art. 60 Grondwet (1815) heeft de koning ‘bij uitsluiting het opperbestuur over de volkplantingen en bezittingen van het Rijk in andere werelddeelen’. De koning schrijft in ruim twintig jaar vijf Regeringsreglementen die in toenemende mate de ondergeschiktheid van de koloniën aan de koning benadrukken.176 Een belangrijke rol daarbij speelt de Nederlandsche Handel Maatschappij, waarvan de koning zelf hoofdaandeelhouder was. Deze onderneming wordt opgericht als het Verenigd Koninkrijk in 1824 de aanspraken op het strategisch gelegen Sumatra en Malakka laat varen. De koning maakt dan een eind aan de vrijhandel en geeft de NHM het alleenrecht van vervoer, opslag en verkoop. Intussen wordt de bevolking van Java geplaagd door cholera en armoe, terwijl de Javaanse edelen – ten tijde van het eerdere, enigszins liberale beleid – het gevoel hebben niet met het vereiste respect door de Nederlanders te worden behandeld. In die context begint de charismatische prins Diponegoro de Java-oorlog (1825-1830), waarin tegenover de 15.000 doden aan de kant van het Nederlandse leger ruim 200.000 Javanen het leven laten (ongeveer evenveel als het aantal Nederlandse slachtoffers van de Tweede Wereldoorlog). De oorlog eindigt als Diponegoro in 1830 met een witte vlag naar de residentie van generaal De Kock gaat om te onderhandelen maar daar – tegen de gebruiken van de oorlog in – gevangen wordt genomen en niet veel later wordt verbannen. Al tijdens de oorlog maakt de NHM grote winsten door de opiumhandel: op een aantal Indische eilanden wordt opium geteeld en de NHM koopt ook opium in Turkije om die te verschepen naar Java, waar alleen de NHM en haar onderpachters de opium kunnen verhandelen.177

			Om de kosten van de oorlog te dekken (maar ook om de derving van inkomsten door de afscheiding van België op te vangen) worden op Ambon, Java en West-Sumatra zogenaamde cultuurstelsels ingevoerd. Dat houdt in dat de inheemse bevolking bij wijze van pacht 20 procent van haar grond moet gebruiken voor producten voor de Europese markt: indigo, thee, suiker en koffie. Als men dit niet kan opbrengen moeten er ‘herendiensten’ worden verricht, dat wil zeggen dat men 66 dagen gedwongen voor het gouvernement moet werken. De boerenbevolkingen verrichten deze gedwongen arbeid onder gezag van inheemse indirecte bestuurders, waarbij zij eerder als horigen – aan het land waar zij wonen verbonden lijfeigenen – dan als vrije arbeiders worden beschouwd. Al snel worden grote winsten gemaakt. Pas sinds de Grondwet van 1840 wordt hierover inzicht verschaft aan de Staten-Generaal, maar voor Indië zelf heeft deze grondwetswijziging en die van 1848 in de praktijk geen fundamentele betekenis. In 1849 gaat minister Donker Curtius ervan uit dat het cultuurstelsel jaarlijks meer dan tien miljoen gulden oplevert, ‘een groot zevende gedeelte van de inkomsten van den Staat’.178 Dat is waarschijnlijk veel te laag geschat: het is eerder 40 à 50 procent.179 Met het ‘batig slot’ worden in het moederland onder meer de aanleg van het Nederlandse spoorwegstelsel, de doorgravingen van het Noordzeekanaal en de Nieuwe Waterweg betaald. Deze opbrengst is des te indrukwekkender als wordt bedacht dat in 1865 op een bevolking van minstens twaalf miljoen zielen het Nederlandse koloniaal bestuur op Java uit circa 175 Europese bestuursambtenaren en 1200 officieren bestaat; de officieren beschikken over 27.000 inheemse manschappen. Zeker vanaf 1870 maakt het cultuurstelsel geleidelijk plaats voor initiatieven van particuliere ondernemers. Ook onder invloed van de verbetering van het transport door de opening van het Suezkanaal wil menig Europeaan zijn geluk beproeven in de suiker, de tabak en de olie.

			Veel minder voordeel wordt opgebracht door de koloniën in de West. Dadelijk wordt uitgebreider stilgestaan bij het koloniale bestuur en de rechtspraak in de Oost; hier volsta ik met enkele korte opmerkingen over die onderwerpen in de West. Vanaf 1816 valt het bestuur in de kolonie Suriname – na een periode van Brits tussenbestuur – rechtstreeks onder de Nederlandse koning en dan wordt ook een Hof van Policie (en Crimineele Justitie) ingesteld. De negen leden worden gekozen uit de ‘aanzienlijkste, kundigste plantage-eigenaren met goede naam vanaf 25 jaar’. Dit Hof wordt twaalf jaar later opgeheven en vervangen door het Hof van Civiele en Crimineele Justitie en bestaat uit de president en vier afgestudeerde juristen, een griffier en twee lokale leden. Daarnaast is er een Regtbank van Kleine Zaken. Na de afschaffing van de slavernij krijgt Suriname in 1865 een nieuw bestuursreglement met naast de door de koning benoemde Raad van Bestuur een dertien leden tellende volksvertegenwoordiging. Drie jaar later krijgt de kolonie ook een eigen Wetboek van Strafrecht, dat sterk gebaseerd is op het Nederlandse (of eigenlijk Franse) wetboek, inclusief de doodstraf, die pas in 1938 zal worden afgeschaft. Ook in Curaçao en de andere eilanden wordt in 1869 nieuwe wetgeving ingevoerd en ook de inrichting van de rechtspraak wordt veranderd. Dat klinkt in elk geval goed: ‘de rechter zal volgens wetten en niet meer over wetten oordelen’.180

			==

			2.8.1 Raciale segregatie

			==

			Kenmerkend voor het negentiende-eeuwse kolonialisme is de raciale segregatie, die ook wettelijk steeds meer wordt verankerd.181 Thorbecke vindt politiek Nederlanderschap voor de koloniale bevolking niet aan de orde en beschouwt het als ‘slordigheid’ dat in het Burgerlijk Wetboek (1838) staat dat iedereen als Nederlander wordt beschouwd die in Nederland of in de koloniën wordt geboren. Dat verandert met de Wet op het Nederlanderschap van 1850. Volgens die wet zijn Nederlanders alleen die personen ‘die geboren zijn uit ouders binnen het Rijk in Europa gevestigd’ en hun afstammelingen. De belangrijkste reden voor Thorbecke van uitsluiting van de inheemsen is dat zij geen deel uitmaken van de ‘gemeenschap van regt of volkswezen’ die de leden der Nederlandse natie delen: ‘[H]et lidmaatschap der Nederlandsche Natie zou, geloof ik, met meer regt aan de Duitschers en Engelschen dan aan inlanders van Java of van de Molukken worden toegekend.’182 Dit raciale verschil wordt bevestigd in het Regeringsreglement van 1854, waar in raciale termen onderscheid wordt gemaakt tussen wettelijke en maatschappelijke regelingen voor ‘Europeanen en met hen gelijkgestelde personen’ enerzijds en ‘inlanders’ anderzijds. Met die laatsten worden gelijkgesteld ‘Arabieren, Mooren, Chinezen en allen die Mohammedaan of heidenen zijn’. Later vormen Chinezen, Arabieren en Japanners als ‘vreemde oosterlingen’ een aparte groep.183 Het onderscheid wordt nog gecompliceerd door de toenemende groep mensen van ‘gemengd bloed’, waarbij de ‘Indo-Europeaan’ van wie de Europese vader het kind heeft erkend, een beduidend hogere status heeft dan de ‘Indo’ die niet is erkend door een witte vader.
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			2.5 Hooggerechtshof Batavia, geopend op 1 mei 1848, architect Jannis Tromp.

			==

			Voor het in 1819 opgerichte Hooggerechtshof voor Nederlandsch-Indië wordt in 1848 in Batavia een gebouw met imperiale allure opgeleverd (afb. 2.5). Bijna twintig jaar later treedt het Wetboek van Strafrecht voor Nederlands-Indië (WSrN-I) in werking. Het gold voor Europeanen en vanaf 1873 ook voor de niet-Europeanen; eerder was in Indië officieel het – in Nederland tijdens de Franse bezetting afgeschafte – Hollandse en Romeinse recht van toepassing. In de praktijk hadden voor de Europese bevolkingsgroep de ‘Bataviase Statuten’ uit 1642 hun geldigheid behouden, terwijl de niet-Europese bevolking geacht werd te leven onder haar eigen ‘inlandse wetten en gewoonten’. Het wetboek voor de Europeanen was sterk beïnvloed door de ook in patria geldende Code Pénal, terwijl het wetboek voor de ‘inlanders’ weer daarop was gebaseerd. Het verschil zit vooral in de straffen, waarbij Europeanen met tuchthuisstraf, eerloosverklaring en verbanning uit Nederlands-Indië konden worden bestraft, en niet-Europeanen met dwangarbeid in de ketting van vijf tot twintig jaar en buiten de ketting voor ten hoogste vijf jaar, tenarbeidstelling aan publieke werken voor de kost zonder loon en de (in 1866 uit het wetboek geschrapte) straf van rottingslagen. Naast de strafrechtelijke verbanning bestaat volgens het Regeringsreglement van 1854 ook nog de mogelijkheid voor de gouverneur-generaal om in het belang van de openbare orde en rust politieke uitzetting, politieke verbanning in engere zin (oftewel verblijfsontzegging van bepaalde gedeelten in Nederlands-Indië) en politieke internering mogelijk te maken.184 Van drukpersvrijheid is geen sprake. Gouverneur-generaal J.J. Rochussen schrijft in een besluit: ‘Zijnde in deze bezittingen van den staat, de bevoegdheid tot het vrijelijk verkondigen van gevoelens, welke met de aangenomene beginselen van Regering in strijd zijn, noch wettiglijk toegekend noch bestaanbaar met het duurzaam, rustig en voordeelig bezit dezer gewesten.’185

			Formeel wordt het veruit belangrijkste eiland Java bestuurd door Europese ambtenaren onder gezag van de gouverneur-generaal met in diverse regio’s de ‘resident’ als hoogste functionaris. Daarnaast is er een parallelle inheemse hiërarchie van leden van de Indische aristocratie, de priyayi (met de ‘regenten’ als hoogsten in rang vanuit koloniaal perspectief). In het rechtssysteem geldt een vergelijkbaar dualisme. ‘Raden van Justitie’ oordelen over Europeanen; Landraden (en voor de zwaarste zaken ‘Rechtbanken van Ommegang’) oordelen over de inheemse bevolking. Het Hooggerechtshof houdt toezicht op beide soorten recht.186 Het heeft zeer ongelijksoortige taken en treedt op als civiele appèl- en cassatierechter, als revisierechter in strafzaken en het was een van de voornaamste regeringsadviseurs. Slechts in zeer uitzonderlijke gevallen staat (in civiele zaken) beroep op de Hoge Raad in Nederland open. Die revisie in strafzaken was aanvankelijk een verzachtend middel en een waarborg tegen de erbarmelijke lagere rechtspraak, maar het heeft in de concrete toepassing trekken van cassatie. Later krijgt het meer het karakter van een (ook over de feiten en de strafmaat oordelende) appèlinstantie. Bovendien moet het Hooggerechtshof dan verlof geven om bepaalde uitspraken van de lagere rechters ten uitvoer te leggen. De goed gekwalificeerde rechters van het Hooggerechtshof worden daardoor overstelpt met werk.187

			Alleen op het niveau van het Hooggerechtshof is er een scheiding tussen bestuur en rechtspraak. Bij de lagere gerechten lopen bestuur en rechtspraak door elkaar, ook na 1848, als in Nederland officieel de machtenscheiding is aanvaard. De Europese rechters in de Raden van Justitie is het niet verboden andere ambten of bedieningen te bekleden. In de Land­raden is een (tot 1869 niet noodzakelijk juridisch geschoolde) koloniaal ambtenaar voorzitter en zijn de priyayi – die hun bestuurlijke functies blijven uitoefenen – bijzitters. In de Rechtbanken van Ommegang is een rechter-jurist in een Raad van Justitie voorzitter. In koloniale bronnen wordt de Europese landraadpresident gepresenteerd als degene in de rechtszaal met de meeste kennis, en wordt beschreven hoe de Javaanse rechters in slaap vallen en de inheemse aanklager adviseert om dieven de hand af te hakken. Uit later onderzoek rijst het beeld dat de adviserende rol van de Javaanse rechters en aanklagers onder meer over het gewoonterecht (adat) in de praktijk geleidelijk aan afneemt, maar onderstreept hun aanwezigheid wel hun rol in de lokale machtsstructuren en leveren ze een beeld van wat lokaal belangrijk wordt gevonden.188 De gevreesde en beruchte politierechtspraak over inheemsen wordt uitgevoerd door een alleensprekende koloniaal ambtenaar, wiens juridische kennis vaak niet groot is. Ieder jaar staan enkele tienduizenden Javanen terecht voor deze politierechter. Van hen krijgt – tot 1866, als deze straf wordt afgeschaft – een derde rotanslagen; ook is maximaal acht dagen gevangenisstraf, ‘blok­arrest’ of arbeid aan de publieke werken mogelijk. Volgens de ‘qualificaties’ op de politierol gaat het dan bijvoorbeeld om vaag omschreven delicten als ‘poging tot overspel, verdenking van brutaliteit, verkondigen van valse leerstellingen en rondslenteren’. Tegen dergelijke oordelen is hoger beroep niet mogelijk.189

			==

			2.8.2 Slavernij en contractarbeid

			==

			Van formele gelijkheid van de burgers van het Nederlandse koninkrijk is dus geen sprake. Het allerduidelijkste voorbeeld van die ongelijkheid is dat bijna vijftig jaar na de afschaffing van de slavenhandel pas in 1860 in Nederlands-Indië en in 1863 in de West de slavernij formeel wordt afgeschaft. Hoewel pleidooien voor afschaffing van de slavernij al in de achttiende eeuw worden gehoord (mede naar aanleiding van de Boni-oorlogen in Suriname en de opstand van Tula op Curaçao)190 en er in de jaren 1830 al wel initiatieven tot afschaffing zijn geweest, komt het bredere antislavernijsentiment in Nederland pas laat op gang. Een tekening van Pierre Jacques Benoit van een slavenveiling in Paramaribo in de jaren 1830 geeft nog een idyllisch beeld van de verkoop van de huisslavin van een bevriende Nederlander die van plan zou zijn haar vrij te laten, maar waar het niet van zou komen (afb. 2.6). Het zijn vooral deftige burgers die zich om de slavernij bekommeren. Groen van Prinsterer uit de hoek van de protestante Réveilbeweging en W.H. van Hoëvell, een links-liberaal Kamerlid, vragen beiden aandacht voor ‘de afschuwelijke voortduring der slavernij in Suriname’.191 Ook in Nederlands-Indië worden nog in de jaren 1840 slaven te koop aangeboden, maar het komt daar wel steeds vaker voor dat slavenbezitters vrijwillig (al dan niet bij testament) hun slaven de vrijheid schenken. In het parlement proberen de conservatieven zowel in de discussie over de afschaffing van de slavernij in de Oost als in de West tijd te rekken. Uiteindelijk gaat het vooral om de kwestie van ‘schadeloosstelling’ – later: ‘tegemoetkoming’ – van de slavenhouders: de woordkeus hangt af van de vraag of men meent dat het gaat om ‘onteigening’ van de slavenhouder, dan wel om ‘opheffing van een onnatuurlijke toestand’.192 Voor het laatste is moreel meer te zeggen, maar het eerste is passend vanuit het juridisch oogpunt dat slaven naar Romeinsrechtelijke maatstaf als ‘zaak’ worden beschouwd.
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			2.6 P.J. Benoit, de verkoop van een huisslavin en haar twee kinderen (1839).

			==

			Het aantal slaafgemaakten en als slaaf geborenen is bij de afschaffing van de slavernij al afgenomen. In 1814 telden Java en Madura nog meer dan 27.000 geregistreerde slaven; in 1853 waren het er een kleine 10.000, maar op grond van de Afschaffingswet van 1859 worden voor 4739 slaven vergoedingen uitbetaald.193 In de praktijk komt dan alleen een eind aan de slavernij in de centraal geregeerde gebieden van Java en Madura. In de buitengebieden leven duizenden Aziaten nog jarenlang in slavernij. In 1875 wonen aan de westkust van Sumatra zeker 23.000 slaven die zwaar werk in de goud- en zilvermijnen verrichten; op Lombok zijn in 1901 7741 slaven geregistreerd en in het Sumatraanse gebied Samosir worden lijfeigenen pas in 1914 op vrije voeten gesteld.194 Die deels inheemse slavernij – die voortbestaat als de slavernij door de kolonialen is afgeschaft – wordt evenals onder meer het ‘koppensnellen’ aangevoerd als argument voor de imperialistische expansie in de Buitengewesten.

			In 1860, het jaar waarin de slavernij moest zijn afgeschaft in Nederlands-Indië, verschijnt de Max Havelaar van Eduard Douwes Dekker (1820-1887), die zich Multatuli noemt. In het boek komt de slavernij slechts zijdelings ter sprake. Het gaat vooral in bredere zin over ‘het mishandelen en uitzuigen van miljoenen onderdanen’ en leidt tot grote verontwaardiging. De afschaffing van de slavernij betekent dan ook niet dat de bewoners van Indië daarna op gelijke voet staan met de Nederlanders. Integendeel. Nauwelijks minder erg is – na de afschaffing van het cultuurstelsel – de situatie van de zogenaamde koelies die driejarige arbeidscontracten sluiten om te werken op de plantages. Zo’n 250.000 contractarbeiders komen uit China, Brits-Indië en Java om in Sumatra op de plantages te werken. Zij krijgen een deel van het loon vooruitbetaald en worden vervolgens feitelijk als slaven uitgebuit. Op Sumatra geeft de Koelie-ordonnantie planters vergaande bevoegdheden om koelies in geval van ongehoorzaamheid, opstandigheid of luiheid met boetes, celstraffen of stokslagen te straffen. Deze wettelijk toegelaten bestraffingen door de planters worden poenale sancties genoemd. Ik kom er in het volgende hoofdstuk op terug (3.8).

			In de West is de slavernij in 1863 afgeschaft. Daar is het aandeel van de slaven op de totale bevolking veel groter. Een rol kan daarbij hebben gespeeld dat het in Suriname moeilijker was dan in Nederlands-Indië om volgens de regels van het daarop toepasselijke Romeinse recht iemand te ‘manumitteren’ (uit slavernij te ontslaan). Dat blijkt bijvoorbeeld uit de bezwaren tegen de vrijlating door de eigenares van Cecilia Levenswaard, die Cecilia in haar testament de vrijheid had gelegateerd zonder bemiddeling van de overheid. Dat kwam vaker voor en de overheid in Suriname – en ook het Hof in Paramaribo – beschouwt dat als ingeslopen misbruik. De Hoge Raad vernietigt het arrest van het koloniale hof en oordeelt in het voordeel van de slavin op grond van de gegroeide praktijk: Cecila was daarom ‘haar eigen meesteresse’ en haar zoon volgt de vrije status van haar moeder, wat ook van belang is in de verhouding tot de nieuwe ‘eigenaar’ van die zoon.195 In Suriname worden 33.621 tot slaaf gemaakten en als slaaf geborenen vrijgemaakt op een bevolking van ruim 60.000; op de Antillen waren het er 11.654 op een bevolking van 33.000.196 Een groot deel van hen moet – onder staatstoezicht – nog tien jaar op de plantages werken om de schade voor de plantagehouders te beperken. Al dadelijk wordt beslist dat nieuwe arbeidskrachten uit andere delen van het Rijk zullen worden aangevoerd naar Suriname om de landbouwkolonie waar het economisch al decennia niet goed ging nieuw leven in te blazen. De planters vrezen een tekort aan arbeidskrachten dat na afloop van de periode van staatstoezicht zal ontstaan. Het leidt vanaf 1873 tot inspanningen om contractarbeiders te werven. De 75.000 Chinese en uit Brits-Indië afkomstige contractanten komen in zodanig slechte levensomstandigheden te verkeren dat de Britse regering besluit de immigratie op te schorten.197 Ook worden arbeiders uit Java overgebracht: het tweede transport daarvandaan veroorzaakt in 1874 een schandaal als blijkt dat van de 614 Javanen er 64 tijdens en vlak na de overtocht zijn overleden.

			In de West bestaat de poenale sanctie eveneens. Dat betekent in Suriname volgens het Reglement van Strafvordering (1874) dat verbreking van het arbeidscontract – met inbegrip van het verlaten van de plantage zonder toestemming – volgens de strafrechtwetten wordt bestraft met boetes en gevangenisstraf, of met lijfstraffen als zweepslagen en geseling.198

			Weliswaar begint in deze periode de opvatting een grotere rol te spelen dat voor de inheemse bevolking moet worden gezorgd, maar men begrijpt ook steeds beter hoe belangrijk de baten voor het moederland zijn. De gedachte dat beschaving en ontwikkeling een regeringsplicht zijn gaat dan gepaard met de harde militaire hand van het – wereldwijd opkomende – imperialisme, waarmee nu ook wordt geprobeerd de Buitengewesten te ‘pacificeren’. Nederland staat zijn laatste kolonie op het Afrikaanse continent – de factorijen op de Goudkust, het huidige Ghana – in 1872 af aan de Britten in ruil voor de verzekering dat die hun aanspraken op Sumatra zouden laten varen en niet zouden ingrijpen als Nederland Atjeh in het noorden van Sumatra zou proberen te veroveren. De Nederlandse ‘ethische politiek’ is net als de Franse mission civilisatrice, en de Britse white man’s burden een vrucht van de combinatie van een veranderd perspectief op de inheemse medemens (zie daarover 3.8) en een imperiaal en op economisch voordeel belust vooruitgangsgeloof.

			==

			2.9 SLOT

			==

			In dit hoofdstuk is de negentiende eeuw de nultoestand van de rechtsstaat genoemd. Nederland is niet alleen onder koning Willem I maar ook onder de liberale regeringen sinds Thorbecke in de negentiende eeuw geen rechtsstaat. Wel maakt de oude opvatting dat de positie van de koning door God is gegeven en dat hij daarom de bron van alle recht is, uiteindelijk plaats voor een tamelijk breed gedeelde opvatting van volkssoevereiniteit. Steeds meer wordt het recht beschouwd als de vrucht van een sociaal contract. Er zijn (vooral liberale) denkers die in het spoor van Hugo de Groot, Cesare Beccaria en Benjamin Constant daaraan de gedachte toevoegen dat sommige rechten van individuen van nature bestaan. De eveneens liberale Thorbecke keert zich daartegen en in het bijzonder ook tegen de gedachte dat een rechterlijk oordeel zwaarder zou kunnen wegen dan het oordeel van het politieke bestuur. Dat is het best te begrijpen vanuit zijn streven om de natiestaat tot ontwikkeling te brengen, terwijl in de rechtbanken en hoven dan nog rechters zitting hebben die stevig met lokale en provinciale belangen verbonden zijn.

			==

			Legaliteitsbeginsel

			==

			Koning Willem I regeert bij besluiten. De vervanging van de meeste Franse wetgeving laat tot 1838 op zich wachten. Na zijn abdicatie komt meer nadruk te liggen op de versterking van de betekenis van de wet: de ruimte die de Blanketwet de koning geeft om buiten de formele wetgeving om strafbare feiten te scheppen, wordt pas met het Meerenbergarrest uit 1879 ingeperkt. Thorbecke slaagt erin om op basis van de Grondwet van 1848 belangrijke organieke wetten in te voeren die vorm geven aan de organisatie van de constitutionele monarchie. Algemeen kiesrecht is dan overigens nog totaal niet aan de orde.

			==

			Rechtsbescherming

			==

			Vooral liberale schrijvers benadrukken met het oog op de rechtsbescherming een strikte naleving van de wet. De rechters maken nog weinig gebruik van mogelijkheden om zich aan de letter van de wet te onttrekken, zelfs niet als daartoe wel mogelijkheden bestaan. De nadruk op het belang van de wet blijkt bijvoorbeeld bij de oppositie tegen invoering van het opportuniteitsbeginsel voor het OM, dat immers onder gezag van de minister van Justitie staat. Terwijl de hoofdrol bij wat nu opsporing wordt genoemd, ligt bij de officier van justitie en de rechter-commissaris, is het verder met de handhaving van de strafwet door de corrupte en niet goed georganiseerde politie slecht gesteld. In de rechtspraktijk zijn grenzen aan de overheidsbevoegdheden moeilijk te ontwaren. Bij uitzondering wordt door de onafhankelijke advocaten succesvol geprocedeerd in onteigeningszaken of in kwesties die de vrijheid van meningsuiting betreffen.

			==

			Trias politica

			==

			Van een scheiding der machten is onder Willem I geen sprake. Minister Van Maanen, die president van het Hoog Geregtshof en minister van Justitie is, spreekt zich daar uitdrukkelijk tegen uit. De rechtspraak heeft slechts een beperkte mate van onafhankelijkheid. Illustratief is dat de koning de Hoge Raad wil positioneren als ministerie van Justitie, en dat krachtig wordt tegengegaan dat bestuurlijke kwesties voor de rechter worden gebracht. Na de abdicatie van Willem I en zeker vanaf 1848 is de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht onomstreden, maar onder het door Thorbecke gedomineerde politieke bestuur kan de burger nog steeds niet in rechte opkomen tegen bestuursbeslissingen en blijft de scheiding der machten beperkt. Doorgaans houden rechters vast aan een legistische wetsuitleg en dat draagt eraan bij dat ze niet altijd gebruikmaken van de mogelijkheden tot clementie die de wet hun zeker sinds 1854 biedt.

			==

			Gelijkheid

			==

			Niet iedereen is gelijk voor de wet, ook niet na de abdicatie van Willem I. Dat is het duidelijkst als we denken aan de positie van slaafgemaakten en geboren slaven in de koloniën. Het publiek houdt zich vrij lang afzijdig, maar er komt in de loop van de eeuw geleidelijk aan publiek debat op gang. Na de afschaffing van de slavernij blijft formeel verschil bestaan tussen Europese inwoners van de kolonies en de inheemse bevolking, waaraan in Indië nog een derde categorie ‘vreemde Oosterlingen’ wordt toegevoegd. Er wordt keihard opgetreden tegen de gekoloniseerde bevolking en de zogenaamde arbeidscontractanten. Ook ‘in patria’ is er ongelijkheid. Gehuwde vrouwen zijn sinds een wet van Napoleon uit 1804 handelingsonbekwaam en mogen dus niet zelfstandig over inkomen en bezittingen beslissen of over de opvoeding van de kinderen. Vrouwen hebben geen kiesrecht. Vanwege de vereiste te betalen belasting de meeste niet-welvarende burgers evenmin. Weliswaar laat Willem I de politieke gelijkheid van onder meer joden en katholieken in stand, maar nog lange tijd worden deze groepen in de praktijk wel degelijk achtergesteld.

			==

			Grondrechten

			==

			Wat betreft de grondrechten springen het eerst in het oog de 200.000 doden in de – in de ‘vaderlandse geschiedenis’ nauwelijks als oorlog aangemerkte – Java-oorlog en het voortbestaan van slavernij in de kolonies tot 1860/1863. In patria worden de lijfstraffen en de doodstraf, ondanks kritiek en ongemak, pas in 1854 respectievelijk 1870 afgeschaft. In de koloniën blijven die straffen bestaan. In de praktijk heeft de bevolking in patria aanvankelijk weinig baat bij de vrijwel afwezige politie en in de tweede helft van de eeuw betoont die politie – en soms bij grotere ongeregeldheden het leger – zich behoorlijk ruw. In patria legt koning Willem I de kranten aan banden en uitgevers en schrijvers worden vervolgd. Nadat hij de centrale rol in geloofszaken van de Nederlandse Hervormde Kerk heeft vastgesteld, beperkt hij niet alleen katholieken maar ook protestanten van een andere denominatie dan de zijne in hun geloofsvrijheid. Na zijn abdicatie wordt dat beter, maar vooral de vrijheden van de katholieken blijven een tere kwestie. Wel wordt het recht op vrijheid gerespecteerd, zoals onder meer blijkt uit de wetgeving over de gedwongen opname in de Krankzinnigenwet 1841.

		

	
		
			3 
Modernisme 1885-1925

			In de eerste helft van de negentiende eeuw was het recht een instrument van de koning. Na 1848 is dat veranderd met de constitutionele monarchie, maar nog steeds wordt de rechter geacht in de klassieke zin als ‘bouche de la loi’ recht te spreken. Vanaf de jaren tachtig verandert dat: het recht is meer dan wat de wetgever heeft verordonneerd, want bij het vormen van rechtsoordelen moet ook rekening worden gehouden met inzichten die in de samenleving bestaan. Die verandering is te begrijpen tegen de achtergrond van de betekenis van het modernisme, die ik in de inleiding illustreerde aan de hand van Pietje Bell en Kees de jongen. Er vindt een perspectiefwisseling plaats waarbij niet meer alleen vanuit staat en wet wordt gedacht, maar ook vanuit het leven van de mensen in de maatschappij. In de politiek moet rekening worden gehouden met kleine luyden, de arbeidersbeweging en vrouwen die hun stem verheffen.

			In de veertig jaar rond de eeuwwisseling wordt het begrip ‘rechtsstaat’ als tegendeel van politiestaat (en staat van willekeur) gebruikt: ‘alles moet zich binnen de grenzen der wet bewegen’. Dat wordt in het klassiek-liberale denken – waarin het doel van de rechtsstaat ‘wegneming aller uitwendige bezwaren tegen de zelfstandige ontwikkeling der burgers’ is – vooral verbonden met de plicht van de overheid om eigenrichting te voorkomen en op te treden als de rechten van iemand zijn geschonden omdat hij bijvoorbeeld is mishandeld of bestolen.1

			Radicalere liberalen gaan verder. In hun staatsopvatting moet de overheid ook voor sociale rechtvaardigheid zorgen. Het Kinderwetje van Van Houten is beroemd en misschien nog belangrijker is de wetgeving van het kabinet-Pierson, onder meer op het vlak van woningbouw en volksgezondheid. Het begrip rechtsstaat is dan nog onscherp. Zo zegt J.A. Levy (een van de oprichters van de progressieve Liberale Unie) dat het een beginsel van de moderne rechtsstaat is dat het openbaar onderwijs neutraal is. Dat levert hem hoon van de zijde van de calvinisten op, die erop wijzen dat de meerderheid van de Tweede Kamer tegen neutraal openbaar onderwijs is, waarop Levy zegt dat ‘[n]iet aan de meerderheid maar aan recht en billijkheid moet worden gehoorzaamd’.2 Het voorbeeld illustreert dat wat onder ‘rechtsstaat’ moet worden gerekend nog niet is uitgekristalliseerd. Maar de impliciete gedachte dat rechtsstatelijke overwegingen de stem van de meerderheid kunnen aftroeven is vernieuwend.

			Steeds vaker duikt het begrip rechtsstaat op in discussies over het al dan niet invoeren van administratieve rechtspraak en het stakingsrecht van ambtenaren.3 Het is dan het ijkpunt waaraan het bepleite standpunt wordt getoetst. Alleen in beschouwingen van anarchisten, socialisten en later communisten heeft het recht of de rechtsstaat ook vaak een negatieve lading als instrument van onderdrukking van de arbeidende klasse in een kapitalistische samenleving.4

			==

			3.1 POLITIEK EN ECONOMIE

			==

			De veranderingen aan het eind van de negentiende eeuw zijn immens. Veel van wat nu vanzelfsprekend is, begint dan. Dat gebeurt aanvankelijk vooral in de steden, waar in 1899 een derde van de vijf miljoen inwoners van Nederland woont; de drie grote steden zijn dan twee à drie keer zo groot als in 1859.5 Daar verschijnen stations, musea, winkels met etalageruiten en aan het eind van deze periode zelfs bioscopen. In het straatbeeld duiken naast handkarren en paard-en-wagens grote aantallen fietsen op, en later auto’s en elektrische trams.6 Riolering en elektrische straatverlichting worden aangelegd en met het oog op het treinverkeer worden in 1909 de klokken in bijna het hele land gelijkgezet7 – dan zijn er trouwens al her en der telefoons in kantoren en chique woningen.

			De verschillen tussen de standen zijn nog voor iedereen zichtbaar: hoeden of petten; schoenen of klompen; families waarin de dames dienstbodes hebben en families waarin de vrouwen dienstbodes zijn.8 De rijken leiden het welvarende leven van de fin de siècle, terwijl voor de armen de miserie nog niet voorbij is. Hun lot is afgebeeld op Van Goghs De aardappeleters (1885). In het jaar waarin hij dat schildert wordt gedemonstreerd onder de leus ‘Wij willen òf stemrecht, òf revolutie!’9 Dat was dan nog een ordelijke demonstratie. Illustratief voor de gespannen sfeer is de reactie op een volksfeest in de Amsterdamse Jordaan: het Palingoproer van 1886 (afb. 3.1). De nog niet gedempte Lindengracht is het decor van het palingtrekken, waarbij een levende aal van een over de gracht gespannen draad moet worden geplukt en veel deelnemers in het water vallen. De politie grijpt in omdat socialistische onruststokers worden vermoed. Als vervolgens ook het leger wordt ingezet zijn er uiteindelijk 26 doden te betreuren. Van de dode en zwaargewonde personen krijgen na onderzoek van de politie 34 de kwalificatie ‘braaf’, ‘fatsoenlijk’ of ‘niets nadeeligs bekend’ en twintig stonden bekend als oproerkraaiers of socialisten. Het oproer opent de ogen van de gezeten burgerij voor de noden van de lagere volksklassen.10
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			3.1 Soldaten schieten tijdens het Palingoproer (1886) op demonstranten.

			==

			Bij de liberalen ontstaat in deze periode kritiek op de lijn van Thor­becke. Volgens Samuel van Houten telde alleen het groepsbelang van de gezeten censuskiezers en Jan Kappeyne van de Coppello zegt in 1874 dat de vorige liberale generatie de strijd om de staatsinstellingen had gewonnen, maar dat het nu zaak is die staatsinstellingen in te zetten ten dienste van de ‘moderne levensbeschouwing’.11 Hij vindt dat het de taak van de Staat is zich bezig te houden met volksgezondheid (bijvoorbeeld met een vaccinatieplicht) en de opleiding en bezoldiging van onderwijzers. Die nieuwe liberale lijn krijgt zijn bekroning met het ‘kabinet van sociale rechtvaardigheid’ (1897-1901) onder leiding van N.G. Pierson (zie 3.3).12

			Ondanks de uitbreiding van het kiesrecht met de Grondwet van 1887 kan in de eerste jaren daarna slechts 14 procent van de mannen boven de 23 jaar stemmen, omdat het kiesrecht afhankelijk is van het bedrag aan belastingen dat men betaalt. Het houdt de liberalen onderling verdeeld en zal leiden tot een verlies bij de verkiezingen in 1901. Die verdeeldheid begint met het voorstel van J.P.R. Tak van Poortvliet ten bate van algemeen kiesrecht, behalve voor degenen die ongeschikt waren voor het kiesrecht; Samuel van Houten – de man van het Kinderwetje – vond dat ongehoord omdat naast de vierde stand van gezeten werklieden dan ook een proletariaat van bedelaars, daklozen en vagebonden kiesrecht zou krijgen. Het leidt tot een splitsing van de conservatief-liberale Bond van Vrije Liberalen in 1894 (die tegen het algemeen kiesrecht is) en later de oprichting van de progressievere Vrijzinnig-Democratische Bond (1901).13

			Wat daarvan zij, arbeiders en ‘kleine luyden’ hebben in de laatste decennia van de negentiende eeuw doorgaans dus geen stemrecht. Dat weerhoudt hun voorlieden Ferdinand Domela Nieuwenhuis (1846-1919) en Abraham Kuyper (1837-1920) er niet van hen bij de politieke strijd te betrekken met bevlogen en enthousiasmerende redevoeringen, felle stukken in hun kranten en door hen opgerichte of geleide politieke partijen met een duidelijk programma.14 Domela Nieuwenhuis, een voormalige dominee, preekt voor de Sociaal Democratische Bond het evangelie van de zelfbevrijding voor de gewone proletariërs, de mensen in de Jordaan, Katendrecht, het Haagse centrum en de Friese landarbeiders. Hoewel hij zich zeker ook tot ‘fatsoenlijke werklieden’ in de opkomende industrie richt, schrikken die geleidelijk aan terug voor zijn strijdbaarheid. De gevestigde macht beziet hem met wantrouwen en hij komt geregeld met justitie in aanraking, wat hem bij het radicale deel van zijn achterban nog populairder maakt. In 1888 wordt hij in de Tweede Kamer verkozen. Dat wordt geen succes; de oude anarchist raakt steeds geïsoleerder.15 De advocaat Pieter Jelles Troelstra (1860-1930) ziet meer in het parlementaire werk dan Domela en krijgt toenemende invloed in de socialistische beweging, wat leidt tot een afsplitsing en oprichting van de SDAP in 1894.

			Ook Kuyper begint zijn politieke werk buiten het parlement. Hij beseft dat de kwestie waar zijn achterban van christelijk-orthodoxe gelovigen echt warm voor loopt het ‘positief-christelijke’ onderwijs is.16 Als de liberale minister Kappeyne van de Capello in 1878 besluit dat confessionele scholen het zonder subsidie moeten stellen terwijl openbare scholen uit belastingen worden bekostigd, komt Kuyper in het geweer. Zijn volkspetitionnement levert 300.000 handtekeningen op. Een jaar later richt hij de Antirevolutionaire Partij op, waarmee hij kan putten uit een reservoir kiezers dat in 1887 kiesrecht heeft gekregen. De schoolstrijd is dan wel het zwaartepunt van de confessionele politiek, maar vanwege de sociaal-economisch heterogene achterban van de protestante en katholieke partijen kunnen de confessionelen niet om de sociale kwestie heen. De sociaal bewogen charismatische priester Alphons Ariëns richt een katholieke vakbond op, waarbij hij zich gesterkt weet door de pauselijke encycliek Rerum novarum (1891). Kuyper kan niet achterblijven en aanvaardt in 1894 een sociaal programma. Vanaf 1888 wisselen confessionele en liberale kabinetten elkaar af tot aan het eind van de Eerste Wereldoorlog. Na de komst van het algemeen kiesrecht, in het interbellum, zijn de confessionelen aan de macht. De retoriek en pathos van Domela en Kuyper maken dan steeds meer plaats voor bestuurlijke belangenbehartiging voor de verschillende volksdelen en later voor orde, gezag en betrouwbaarheid.17

			De natiestaat komt in deze periode tot voltooiing, waarbij de culturele gemeenschap vooral wordt ervaren als eenheid in verscheidenheid. Hoewel het woord ‘verzuiling’ pas uit de jaren vijftig van de twintigste eeuw stamt, gaan mensen hun sociaal-culturele en politieke activiteiten in deze periode bewust verrichten in een eigen levensbeschouwelijke kring. Met zijn rede Soevereiniteit in eigen kring (1880) legt Kuyper er de grondslag voor, waarbij ook steeds meer taken in eigen kring worden uitgevoerd, gesubsidieerd door de staat, die deze anders als een eigen taak zou zien.18 Het woord ‘democratie’ wordt intussen geleidelijk aan al wel vaker gebruikt en krijgt een gunstiger klank.19 Er zijn tussentijdse aanpassingen van de Kieswet geweest, en in 1918 wordt het algemeen kiesrecht voor mannen aanvaard door het kabinet onder leiding van de liberale P.W.A. Cort van der Linden. Het absolute meerderheidsstelsel waarin per kiesdistrict geldt ‘winner takes all’ wordt dan vervangen door een stelsel van evenredige vertegenwoordiging. Dat het kabinet tot aanvaarding van het algemeen kiesrecht overgaat, heeft te maken met de Eerste Wereldoorlog en de politieke onrust aan het eind daarvan.

			In de Eerste Wereldoorlog blijft Nederland neutraal. In 1913 is in Den Haag het Internationaal Gerechtshof in het nieuwe Vredespaleis gevestigd en de neutraliteit komt zowel de Britten als de Duitsers goed uit. Mede daardoor vallen de nadelige economische effecten in de eerste jaren van de oorlog voor ons land mee.20 De oorlog heeft niettemin grote gevolgen. In 1914 komen 250.000 (!) Belgische vluchtelingen naar Nederland; na de oorlog keren veruit de meesten terug. In november 1917 grijpen in Rusland de bolsjewieken onder leiding van Lenin de macht en twee dagen voor het eind van de oorlog wordt keizer Wilhelm II in Duitsland afgezet door een coalitie waarvan ook sociaaldemocraten deel uitmaken. Ook dat werkt onmiddellijk door in ons land.

			Op de dag van de wapenstilstand, 11 november 1918, wordt het kabinet onder leiding van de katholiek Ruijs de Beerenbrouck (1918-1925) geconfronteerd met de komst van de afgezette keizer. Terugsturen kan niet, maar Ruijs weigert uitlevering aan de geallieerden. Een dag later kondigt Troelstra, de leider van de SDAP, aan dat ook in ons land de tijd van revolutie is gekomen. De communisten van David Wijnkoop sluiten zich bij hem aan. Even is het land in rep en roer: vanuit de cavaleriekazerne aan de Amsterdamse Sarphatistraat wordt geschoten op demonstranten, waarbij drie doden en zes gewonden vallen.21 In de Kamer blijft Ruijs een dag later rustig, Troelstra sputtert nog wat, maar andere sociaaldemocratische leiders zeggen dat hij zich heeft vergist omdat er geen revolutionaire situatie was. De maandag daarop is er alweer een nationale manifestatie op het Malieveld, waarbij ook de koningin en prins Hendrik aanwezig zijn.22 Je zou haast vergeten dat dan ook de Spaanse griep heerst, die in de laatste maanden van 1918 in ons land 27.000 doden tot gevolg heeft.

			Er zijn in de dagen daarvoor en erna heel wat autoriteiten, zoals de Rotterdamse burgemeester A.R. Zimmerman, die het revolutiegevaar wel degelijk ernstig nemen. Vertegenwoordigers van de liberale en de confessionele partijen verklaren om het hardst dat hervormingen – vrouwenkiesrecht, staatspensioen, achturendag en het afschaffen van de Eerste Kamer – zo snel mogelijk moeten plaatsvinden. Als de Arbeidswet van P.J.M. Aalberse in 1919 (met slechts drie stemmen tegen) is aangenomen met een achturendag en een 45-urige werkweek wordt Troelstra in Maastricht toegejuicht met de kreet: ‘Leve de man die zich vergist heeft.’23

			In 1919 wordt ook het vrouwenkiesrecht aanvaard. Dat gebeurt niet van harte. Vrouwen zijn bij de grondwetswijziging van 1887 uitdrukkelijk uitgesloten van kiesrecht. De aanleiding is dat de arts Aletta Jacobs eerder – daartoe geïnspireerd door The Subjection of Women van John Stuart Mill – vergeefs had verzocht haar op de kieslijst te plaatsen voor de Amsterdamse gemeenteraadsverkiezingen. Een procedure om plaatsing op de kieslijst dan via de rechter af te dwingen leidt bij de Hoge Raad tot niets. Deze oordeelt over de gedachte het stemrecht aan vrouwen toe te kennen ‘dat toch, ware deze uitbreiding van het kiesrecht door den wetgever beoogd, dit allergewichtigst beginsel ongetwijfeld in duidelijke en ondubbelzinnige termen in de Grondwet en dienvolgens in de Kieswet zoude zijn uitgesproken’.24 Kort daarna wordt de Vereeniging voor Vrouwenkiesrecht opgericht. Deze heeft veel te overwinnen. Illustratief is dat de latere minister-president Abraham Kuyper bij de inhuldiging van koningin Wilhelmina in 1898 verstek laat gaan, omdat hij er moeite mee heeft dat een vrouw op de troon komt.25 Maar ook de liberale minister-president Cort van der Linden zegt naar aanleiding van de invoering van het vrouwenkiesrecht toch weinig hartelijk: ‘Het was niet tegen te houden.’26 In 1921 wordt het algemeen kiesrecht ook in de Grondwet verankerd. In 1924 wordt echter het wettelijk arbeidsverbod voor gehuwde vrouwelijke ambtenaren ingevoerd en een jaar later voor gehuwde onderwijzeressen. En vrouwen blijven civielrechtelijk handelingsonbekwaam.

			==

			In Nederland heeft de industrialisatie in de negentiende eeuw in verhouding tot andere Europese landen pas laat plaatsgevonden. Er werken in 1899 nog steeds meer mensen in landbouw en visserij dan in de industrie of in de dienstensector.27 De industrialisatie komt met suiker- en strokartonfabrieken en scheeps- en machinebouw op gang door de modernisering en schaalvergroting van de landbouw, de versterking van de mijnbouw en de toename van internationale diensten. De arbeidsintensieve nijverheid concentreert zich in de periferie met de lage lonen (Twente, Brabant) en de kapitaalintensieve nijverheid in Holland. Daarnaast draagt Nederlands-Indië in belangrijke mate bij aan de versterking van de economie, zowel vanwege de grondstoffen (suiker, tabak) als met de opkomst van multinationale ondernemingen zoals Billiton en vooral, vanaf 1907, de Bataafse Petroleum Maatschappij, die later als Koninklijke Olie respectievelijk Shell wereldfaam zou krijgen. Een en ander leidt tot een economische boom die duurt tot aan de Eerste Wereldoorlog.28 De prijs die daarvoor wordt betaald tijdens de koloniale oorlogen in Nederlands-Indië komt hierna in 3.8 aan de orde.

			Na de oorlog keert de rust weer, maar na een aanvankelijk economisch herstel vindt er vanaf de laatste maanden van 1920 een recessie plaats die mede het gevolg is van de slechte economie in de buurlanden – het door de oorlog verzwakte België en het door putschpogingen, revolutie en hyperinflatie geplaagde Duitsland. De werkweek wordt in 1923 weer verlengd tot 48 uur. Ook als gevolg van de toename van de arbeidsproductiviteit door mechanisatie en rationalisatie in nieuwe typen industrie (vliegtuigbouw, elektrische apparaten, kunstvezels en ruw ijzer), groeit de economie daarna tot aan de krach van 1929 zeer snel.29

			==

			3.2 HET MODERNISME

			==

			3.2.1 Modernisme als cultureel fenomeen

			==

			Modernisme is het streven zich los te maken van de ballast van oude gedachten. Het is een begrip dat onder meer wordt gebruikt in architectuur, schilderkunst, literatuur en techniek.30 Kenmerken ervan kunnen ook dienen om de ontwikkeling van de rechtsstaat in de periode rond de eeuwwisseling te begrijpen. In de literatuur en de beeldende kunst staan in de eerste helft van de negentiende eeuw afbeeldingen van de werkelijkheid ten dienste van iets anders, een diepere historische, religieuze of moralistische boodschap. In het midden van de eeuw verandert dat.31 Vaak wordt Les fleurs du mal van Charles Baudelaire (1857) als begintekst van het modernisme beschouwd vanwege het schokkend realisme ervan, waarbij hij de lezer uitdrukkelijk vraagt zich te identificeren met de dichter en met de bedelaars en de prostituees die hij beschrijft. Doorgaans worden in die begintijd realistische voorstellingen van de rafelranden van de samenleving getoond, zonder sentimentele grondtoon en zonder symbolische of anderszins verheven duiding. Ook empirische wetenschappers – zowel de socioloog A. Comte als de vader van de evolutieleer Charles Darwin – streven niet langer naar bevestiging van hoe de werkelijkheid volgens religieuze, klassieke of andere bronnen zou moeten zijn. De werkelijkheid krijgt zelf betekenis.

			Bij het streven naar realisme beseffen schrijvers, beeldend kunstenaars en wetenschappers dat subjectieve waarneming kan bedriegen. Afstand wordt genomen van de oude idee dat de werkelijkheid moet en kan worden begrepen vanuit één geprivilegieerd gezichtspunt. Een duidelijk voorbeeld is Les Demoiselles d’Avignon (afb. 3.2), een schilderij van Pablo Picasso uit 1907. Het toont vijf vrouwen die in verschillende stijlen zijn geschilderd – één Egyptisch, twee Iberisch, en twee met op het kubisme vooruitlopende trekken van vervormde Afrikaanse maskers. De schilder laat op één doek tegelijkertijd niet één maar diverse perspectieven zien.32

			Het besef van het bestaan van diverse perspectieven en facetten van een fenomeen gaat gepaard met de gedachte dat meer ‘lagen’ verscholen liggen onder het onmiddellijk zichtbare. Dat de werkelijkheid is te analyseren, blijkt steeds meer uit het natuurwetenschappelijk onderzoek naar atomen, neuronen en genen. Zo ook baseert Sigmund Freud vanaf zijn Traumdeutung (1900) de klinische psychoanalyse op een wetenschappelijke psychologie vanuit de gedachte dat de menselijke psyche is opgebouwd uit diverse lagen – es, ich en über-ich.33 Zijn opvattingen worden na een internationaal congres in Amsterdam in 1907 ook in ons land voorwerp van intensief debat.34
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			3.2 Picasso, Les Demoiselles d’Avignon (1907).

			==

			Aan de doorwerking van het modernisme in de samenleving dragen literatuur en pers zeker bij. Er worden geleidelijk aan steeds minder godsdienstige en zedenkundige werken uitgeleend, en in plaats daarvan maken de lezers kennis met literatuur die nieuwe perspectieven biedt.35 Het publiek is onder de indruk van Herman Heijermans’ Op hoop van zegen (1900), M.J. Brusses Boefje (1903) en Theo Thijssens Kees de jongen (1923). Ook door het explosief toegenomen aantal kranten neemt een aanzienlijk groter lezerspubliek kennis van nieuwe perspectieven, bijvoorbeeld als de Telegraaf-journalist Bernard Canter in 1900 twee weken als bedelaar undercover gaat om het leven in bittere armoede te verslaan.36 Er zijn grenzen. Als de strafrechtsgeleerde en literator Jacob Israël de Haan de homo-erotische romans Pijpelijntjes (1904) en Pathologieën (1906) schrijft, kost hem dat zijn baan als onderwijzer.37

			==

			3.2.2 Modernisme en recht

			==

			Het besef van het belang van verschillende perspectieven werkt door in het recht. De modernistische uitgangspunten worden minstens ten dele geïnspireerd door belangstelling voor de empirische werkelijkheid, wetenschappelijk rationalisme en in verband daarmee de gedachte dat mens en maatschappij voor verbetering vatbaar zijn. Daarvan te onderscheiden zijn veranderingen in politiek en recht (bijvoorbeeld over onderwijs en de bescherming van zedelijke waarden) die zijn geïnspireerd door het confessionele gedachtegoed met zijn nadruk op het behoud van (verschillende) geloofs- en familiewaarden.

			In het staatsrecht is de overgang van het negentiende-eeuwse denken het duidelijkst in het werk van de Groningse hoogleraar H. Krabbe. Hij keert zich tegen de oudere gedachte van de ‘staatssoevereiniteit’, die inhield dat alle recht afkomstig is van de Staat. Die opvatting is volgens Krabbe moeilijk te verenigen met de – in deze periode terrein winnende – rechtsstaatgedachte, die inhoudt dat de Staat alleen mag handelen op grond van de wet. Daarbij wijst hij erop dat in dat oude denken de koning als verpersoonlijking van de Staat wordt gezien en het recht dan kan samenvallen met door de koning gegeven bevelen. Volgens hem wortelt het recht in het vol levende rechtsbewustzijn van individuele mensen en dat kan maar ten dele in de wet worden gevonden. Geen wonder dat zijn leer een rechtvaardiging is voor het bestaan van ongeschreven staatsrecht en voor de toenemende rol van de rechter. Zijn hoofdwerk, De moderne staats­idee (1915), is enorm belangrijk, maar roept ook felle kritiek op. De scherpste criticus is de Amsterdamse hoogleraar A.A.H. Struycken, die zich ook tegen de leer van de staatssoevereiniteit keert, maar meent dat Krabbe ten onrechte het individuele rechtsbewustzijn centraal stelt om tot algemeen verbindende rechtsnormen te komen. Struycken vindt dat de mens moet worden opgevat als gemeenschapswezen en dat Krabbes individualisme uiteindelijk omslaat in ‘statisme’ in naam van de meerderheidsregel. Volgens Struycken is het recht een dualistisch verschijnsel dat hoort tot de wereld der sociale verhoudingen, maar ook tot die van de ethische ideeën. Tegen die dubbele achtergrond ontwikkelt het positieve recht zich volgens hem voortdurend. In het recht ligt ‘de verzoening besloten tusschen het verleden en het heden, tusschen het behoudende en het vooruitstrevende in den mensch, de eischen der continuiteit, der rechtszekerheid en die van voortgang, ontwikkeling’ (zie verder 3.4).38

			In het burgerlijk recht levert de invloed van het modernisme misschien wel de meest directe breuk op met de klassieke opvattingen. Daarin werd uitgegaan van een beperkt aantal abstracte postulaten op grond waarvan een systeem aan rechtsregels is opgebouwd waaruit de rechter als wetstoepasser de juiste uitkomst in een concreet geval moet deduceren. Vanaf 1880 wordt de tegenstroom van de vrije rechtsvinding luider bij monde van onder meer Hamaker, Molengraaff, Treub, Levy en Houwing.39 Zij gaan ervan uit dat algemene, abstracte regels niet genoeg zijn om concrete gevallen te beoordelen.

			Het arrest van 31 januari 1919 (Lindebaum-Cohen)40 is de klaroenstoot van modernisme in het Nederlandse recht. Daarin wordt aanvaard dat onder een onrechtmatige daad niet langer alleen is te verstaan een handelen of nalaten dat inbreuk maakt op eens anders recht, of in strijd is met des daders rechtsplicht, maar ook als dit ‘indruischt, hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijke verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed’ (meer daarover in 3.5.2). De betekenis van het arrest is veel groter dan dat het ‘slechts’ gaat om een uitbreiding van civielrechtelijke aansprakelijkheid. Zoals Picasso tegelijkertijd met een realistische en met een ‘Afrikaanse’ blik naar zijn modellen keek, zo wordt de rechter vanaf dat moment niet meer alleen geacht te oordelen vanuit het perspectief van de wet, maar ook vanuit dat van wat in het maatschappelijk verkeer betamelijk is. Dit idee – dat in de kern een relativering van het legaliteitsbeginsel inhoudt – bestond trouwens al even: de formulering is afkomstig van een (verworpen) wetsvoorstel van minister Heemskerk uit 1913, die het op zijn beurt ontleende aan een stuk van de Utrechtse hoogleraar Molengraaff over oneerlijke concurrentie uit 1887.41

			Ook de Moderne Richting in het strafrecht stelt vragen bij de uitgangspunten van wat in de negentiende eeuw vanzelf sprak. Volgens de (neo)­klassieke leer is straf door de overheid toegebracht leed als noodzakelijke verwezenlijking van de eisen van de rechtsorde naar aanleiding van de schuld van de dader. Voor de moderne richting moet de straf echter worden begrepen als een reactie op een maatschappelijk verschijnsel en/of op een menselijke handeling.42 Bij de oprichting van de Internationale Kriminalistische Vereinigung in 1888 schrijven de Amsterdamse hoogleraar Gerard van Hamel (1842-1917), de Duitser Franz von Liszt (1851-1919) en de Belg Adolf Prins (1845-1919): ‘De missie van het strafrecht is de strijd tegen de misdaad opgevat als sociaal verschijnsel.’43 Daarbij legt Van Hamel vooral nadruk op (onder meer door de Italiaanse criminoloog Lombroso benadrukte) factoren van individuele aanleg, terwijl Von Liszt juist belangstelling had voor (door Franse sociologen beschreven) omgevingsfactoren die tot misdaad kunnen leiden. De belangstelling voor de oorzaken van criminaliteit van de modernen komt voort ‘èn uit wetenschappelijke belangstelling èn om door het kennen van de oorzaken der criminaliteit te komen tot het vinden van de juiste middelen ter bestrijding’.44 Dat streven naar middelen ter bestrijding doet ook begrijpen waarom Van Hamel herhaaldelijk heeft geschreven dat in de geest van de Moderne Richting de algemene leerstukken minder en de straffen meer aandacht moeten krijgen.45

			In de Moderne Richting staat dus anders dan in de negentiende eeuw niet de daad of de wil van de dader (als subject van zijn handelen) centraal, maar de persoon van de dader als object van onderzoek. Voortaan wordt de dader niet meer louter als wetsovertreder bezien die straf verdient, maar ook als een werkloze jongen, als alcoholist, of als geboren of gedegenereerde misdadiger. De nadruk ligt op het neutraliseren of opvoeden van de misdadiger.46 Aangezien de oorzaken voor de schadelijke handeling per individu kunnen variëren, zal de persoon van de dader maatgevend moeten zijn bij het bepalen van de strafsanctie, meent Von Liszt.47 Prins formuleert in zijn boek La défense sociale (1910) zelfs een opvatting waarin het onderscheid tussen misdadig en niet-misdadig haast niet meer relevant is. Hij pleit voor langdurige preventieve administratieve maatregelen tegen landlopers en voor de frequente toepassing van de plaatsing in een Rijkswerkinrichting wegens landlopen of bedelen in het openbaar. Dat pleidooi sluit wel bij de werkelijkheid aan: in het jaar 1900 verblijven 6109 mannen en 180 vrouwen in zo’n Rijkswerkinrichting, maar dat aantal neemt in de loop der jaren stelselmatig af.48 Pleidooien voor de opsluiting van onverbeterlijk geachte misdadigers krijgen echter weinig bijval. De Amsterdamse rechter Nico Muller schrijft in 1908 dat het voorbarig is aan het woord onverbeterlijkheid een meer dan theoretische betekenis te hechten. ‘Dat is toch werkelijk te gek: al die jongens van omstreeks 20 jaar levenslang geven zonder dat er iets aan hen gedaan is behalve een enkele gevangenisstraf!’49 Nog fundamenteler is de kritiek van Carry van Bruggen, die als jodin gevoelig is voor het gevaar van het gelijkstellen van een individu aan de groep waartoe hij behoort:

			==

			Mensen te groeperen naar hun ‘criminaliteit’ of naar hun ‘artisticiteit’ is even redeloos als bloemen te groeperen naar hun kleur en schilderijen naar hun onderwerp. De melancholische dronkaard staat de melancholische geheelonthouder nader dan de van kwaad tot erger vervallen losbol. De melancholie is het essentiële, niet de dronkenschap, de roofmoordenaar is nauwer verwant aan de beurskoning dan aan de lustmoordenaar, de hartstocht is het essentiële, niet de moord.50

			==

			Het modernisme komt in het burgerlijk recht zowel in wetgeving als in rechtspraak tot uitdrukking, maar in het strafrecht vooral in de wetgeving.

			==

			3.3 WETGEVING

			==

			De invloed van het modernisme is in deze periode zichtbaar als de landelijke overheid oog krijgt voor de noden van de behoeftigen en zorgtaken op zich neemt die eerder door de steden, door (filantropische) maatschappelijke organisaties of geheel niet werden vervuld. Dat leidt tot belangrijke wetten op het terrein van het bestuursrecht. Zo schrijft het liberale kabinet-Pierson (1897-1901) de leerplichtwet, de ongevallen-, gezondheids- en woningwet, de militiewet (militaire dienstplicht) en de Kinderwetten van 1901. Het belang en de maatschappelijke effecten van de wetgeving zijn enorm. Zo worden door de Woningwet gemeenten verplicht eisen te stellen aan woningen om het wonen in krotten tegen te gaan en woningbouw door coöperaties mogelijk te maken. De drijvende kracht achter deze wet, minister Goeman Borgesius, zegt: ‘Slechte woning- en levensomstandigheden demoraliseeren een volk, verlagen het peil van leven, bevorderen de onreinheid en jagen den huisvader naar de kroeg.’51 Een typisch modernistische, of zelfs materialistische opvatting: niet de geest heerst over de stof, maar de materie bepaalt hoe de geest zich opstelt. Verheffing is niet langer een ideëel streven, maar iets concreets waar de overheid iets aan kan doen. Dat liberalen en confessionelen met diezelfde wetgeving de socialisten wind uit de zeilen nemen, heeft uiteraard ook politieke betekenis.

			Al in 1908 benadrukt de latere ontwerper van het Nieuw Burgerlijk Wetboek E.M. Meijers in de geest van het modernisme dat de wetgever pas in staat is een goede wet te maken als hij beschikt over voldoende, liefst wetenschappelijke, feitenkennis. De wetgever hoeft dan niet te streven naar volledigheid en kan in zijn opvatting gebruikmaken van bepalingen die de rechter grote vrijheid van beweging laten. Naar aanleiding van de Wet op de Arbeidsovereenkomst (1909) wijst hij erop dat de waarde van de wet wordt bepaald door een rechter die zich laat inspireren door de geest van de wet en niet door de letter.52 In de Eerste Wereldoorlog is de zorg van de (liberale) overheid nodig om mensen die door de buitengewone omstandigheden in de problemen zijn gekomen met de vrije handel beperkende wetgeving enige bescherming te bieden (de Betalingsuitstelwet 1914 en de Huurcommissiewet 1917 en de Huuropzeggingswet 1918).53 Na de oorlog zet de sociale taak van de wetgever die gehoor geeft aan wensen uit de samenleving door met de Arbeidswet (1919) met de achturenwerkdag, de Invaliditeitswet en de Ziektewet.

			In 1886 is het Wetboek van Strafrecht in werking getreden. Het is een op neoklassieke leest geschoeid wetboek waarin de vrijheid van de individuele burger centraal staat.54 Omdat het strafrecht van oudsher hecht aan het legaliteitsbeginsel en de preventieve werking van de strafbaarstelling, is het gebruik van door de rechter in te vullen vage termen op dat terrein minder geschikt. Het belang van dat legaliteitsbeginsel blijkt in het zogenoemde Elektriciteitsarrest, waarin de advocaat-generaal Besier had geconcludeerd tot vernietiging van een veroordeling wegens diefstal van elektriciteit. De in de wettekst opgenomen begrippen ‘goed’ en ‘wegnemen’ zouden dan te ruim worden uitgelegd. De Hoge Raad volgt de A-G niet in die beperkte lezing, maar lijkt wel te aanvaarden dat het legaliteitsbeginsel ook het verbod van analoge toepassing van de strafbepalingen inhoudt.55 Hoewel de strafrechter dus inspeelt op een maatschappelijke verandering die door de wetgever niet is voorzien, is hier geen sprake van het nemen van een hoofdrol zoals in het civiele recht. De invulling door de rechter van wat maatschappelijk als strafbaar wordt geacht verdraagt zich niet goed met het legaliteitsbeginsel. De modernistische impuls komt in het strafrecht duidelijker tot uitdrukking in aanpassingen van het nieuwe wetboek voor bijzondere categorieën personen: kinderen en psychopaten.

			Het grootste strafrechtelijke wetgevingstraject is in deze periode de totstandkoming van een nieuw Wetboek van Strafvordering, dat in 1926 in werking treedt. Eerder was met het nieuwe Wetboek van Strafrecht ook aanpassing van het Wetboek van Strafvordering nodig geweest. Daarbij is de officier van justitie voor het eerst aangewezen als dominus litis – de meester van het geschil – en sindsdien kan de officier zonder een door de raadkamer verleende ‘rechtsingang’ zaken voor de rechtbank brengen, al blijft de rechter-commissaris belangrijke bevoegdheden in het vooronderzoek houden. Hoever die bevoegdheden moeten gaan is voorwerp van serieuze discussie. In 1910 is een staatscommissie ingesteld, de commissie-Ort, die al in 1913 verslag uitbrengt. De Tweede Kamer vindt het voorstel niet accusatoir genoeg en meent dat de verdachte en zijn advocaat en het OM meer als twee partijen tegenover elkaar moeten staan en de rechter een lijdelijker rol moet krijgen. Er gaat dan de nodige tijd verloren en uiteindelijk is de politieke belangstelling voor die principiële kwestie niet groot.56 Het ontwerp van het Wetboek van Strafvordering wordt daarna verbazend gemakkelijk aangenomen (Stb. 1921, 14).

			==

			3.3.1 Politieke delicten

			==

			Rond de eeuwwisseling zijn in Nederland enkele anarchistische gewelddadigheden voorgevallen, maar elders gaat het er harder aan toe. Tussen 1894 en 1903 worden de Franse president Carnot, de Spaanse premier Canovas, de Oostenrijkse keizerin Elisabeth (Sisi), de Italiaanse koning Umberto, de Amerikaanse president McKinley en de Servische koning Alexander vermoord, terwijl ook tal van (andere) anarchistische aanslagen worden gepleegd. Toch heeft dit ‘anarchisme van de daad’ geen effect op de Nederlandse strafwetgeving. De mislukte bomaanslag op de burgemeester van Amsterdam, een advocaat-generaal en een commissaris van politie in 1888 en de schoten die zijn gelost op de minister van Justitie in 1907, leveren wel enige nervositeit op, maar daar blijft het bij.57 Wel wordt in 1898 deelgenomen aan een internationale conferentie tot wering van het anarchisme. Het blijkt echter moeilijk tot overeenstemming te komen ten aanzien van strafbaarstelling van voorbereiding, opruiing en verheerlijking op een wijze ‘die geen aanstoot geeft aan de vrijzinnige begrippen van den hedendaagschen tijd’.58
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			3.3 Albert Hahn, de worgwetten van Kuijper (1903).

			==

			De eerste aanscherpingen van de politieke delicten leveren de fel bekritiseerde worgwetten van Abraham Kuyper (afb. 3.3). Naar aanleiding van de Spoorwegstakingen in 1903 wordt samenspanning tot spoorwegstaking strafbaar gesteld, het stakingsverbod voor ambtenaren geïntroduceerd en het verbod op dwang aangescherpt om acties tegen stakingsbrekers te bemoeilijken (zie verder 3.6).59 Nog duidelijker zijn de veranderingen na de revolutiepoging van Troelstra in 1918. Toen is met de zogenoemde Revolutiewet de strafbaarheid uitgebreid van handelingen die erop gericht zijn de staatsvorm omver te werpen. De strafbepalingen over samenspanning en opruiing tegen het openbaar gezag zijn aangescherpt en het in verbinding treden met personen in het buitenland om een omwenteling teweeg te brengen en het bieden van stoffelijke steun aan een omwenteling worden strafbaar.60 Gevreesd wordt voor beïnvloeding door de Komintern in Moskou en de socialistische Internationale.

			De revolutiedreiging speelt nauwelijks een rol bij de totstandkoming van de Vuurwapenwet 1919. Pas kort na de indiening van het ontwerp wordt bekend dat in Amsterdam enkele gevallen van ‘particuliere bommenfabricage’ uit anarchistische hoek zijn gesignaleerd. Veel belangrijker is het in omloop zijn van grote hoeveelheden vuurwapens zowel van in 1914 gevluchte Belgische militairen als van Duitse militairen die in 1918 via Nederland terug naar huis wilden en hun wapens hadden moeten inleveren. In het parlement wordt net als bij de Wapenwet van 1890 benadrukt dat bonafide burgers het recht moeten hebben over een vuurwapen te beschikken.61

			Kort daarna wordt in 1923 het delict van mislukte uitlokking opgenomen als misdrijf tegen de openbare orde.62 Hoewel de minister dat niet toegeeft, heeft het Kamerlid Van Ravesteijn gelijk als hij stelt dat het een gemakkelijk middel is om politieke tegenstanders in preventieve hechtenis te kunnen nemen wegens bijvoorbeeld ‘poging tot uitlokking van op­ruiing’, wat in al zijn vaagheid een carte blanche oplevert om op te treden tegen activisten.63 Eveneens vooral bruikbaar in politieke zaken is de strafbaarstelling van de uitgever of drukker van een geschrift of afbeelding van strafbare aard, als de auteur anoniem blijft of buiten Nederland is gevestigd.64

			==

			3.3.2 Zedenwetgeving

			==

			Het wetboek van 1886 kent diverse zedendelicten waarbij het lijden van enige vorm van schade van individuen vooropstaat. Met tegenzin is de strafbaarstelling van overspel behouden – terwijl de Hoge Raad wel net ‘de grote leugen’ heeft aanvaard. Die komt erop neer dat echtscheiding voortaan mogelijk is op grond van overspel, als een van beide echtgenoten verklaart vreemd te zijn gegaan, ook als dat niet het geval was.65 Ook is ondanks een andersluidend advies van de Raad van State abortus strafbaar gesteld, opdat de wet blijft overeenkomen met ‘de publieke conscientie’. De Wet tot bestrijding van de zedeloosheid in 1909 gaat een stuk verder. Deze wet begint onder Cort van der Linden nog als sociaalliberale modernistische vernieuwing, vanuit de gedachte dat aanpassing van de wet nodig is vanwege de verloedering van de – deels door migratie van het platteland ontwortelde – lagere klassen.66 Maar het ontwerp wordt door de katholieke minister E.R.H. Regout drastisch aangepast vanuit de confessionele wens om zedelijke en familiewaarden te verdedigen. Bij de behandeling geeft hij regelmatig blijk van een grote persoonlijke betrokkenheid bij het onderwerp. Als gevolg daarvan is het Kamerdebat veel feller dan verwacht, al was het door de politieke verhoudingen evident dat het ontwerp het zou halen. De discussie wordt zwaar aangezet in morele of moralistische termen.

			Niet omstreden zijn het verbod op verleiding tot ontucht van minderjarigen van onbesproken gedrag, het bordeelverbod en – mede op grond van enkele internationale overeenkomsten – de strafbaarstelling van vrouwenhandel.67 De wetgever van 1886 meende nog dat hij zich er niet mee mocht bemoeien als jonge meisjes vrijwillig in een bordeel willen werken – ondanks de veelgelezen romancyclus daarover van Van Lennep (vgl. 2.6.2). Nu wordt tamelijk breed het streven aanvaard om een einde te maken aan de toestand van feitelijke slavernij in de bordelen.68 Minder algemeen positief wordt het beteugelen van het gokken ontvangen, maar dat daaraan een oprechte beschermingsgedachte ten grondslag lag, is wel te begrijpen.

			Dat het versterken van de zorgtaak wel een confessionele, moralistische ondertoon heeft, blijkt op het punt van de uitbreiding van het begrip pornografie. In een besprekingsartikel in het Weekblad voor het Regt wordt erop gewezen dat in het wetboek van 1886 nog uitgangspunt is dat ‘tegen vrijwillig eigen zedenbederf de individuen te beschermen niet behoort tot de taak der strafwet. [...] Zijn thans de toestanden zodanig veranderd, dat de destijds noodig geoordeelde beperking moet vervallen?’69 Zelfs als rekening wordt gehouden met de verbetering van de drukperstechnieken als gevolg waarvan pornografische foto’s gemakkelijker zijn te vermenigvuldigen, gaat de nieuwe wet nu wel erg ver. Ook wordt in het liberale besprekingsartikel de vrees geuit dat een artikel van J.A. Schorer waarin werd gesteld dat homoseksualiteit ‘veelal niet is eene perversiteit, ook niet een abnormaliteit, doch vaak niet anders dan eene physiologische variëteit, en dat de homosexueelen gelijke rechten hebben op de bevrediging hunner natuurdrift als de heterosexueelen’ nu een voor de eerbaarheid aanstotelijk geschrift in de zin van de strafwet zou worden geacht. Het argument spreekt Regout niet aan. Hij had juist de strafbaarstelling met vier jaar gevangenisstraf voorgesteld voor de meerderjarige die met iemand van hetzelfde geslacht die jonger is dan 21 jaar ontucht pleegt; heteroseksueel geslachtsverkeer is slechts strafbaar met jongeren beneden de 16-jarige leeftijd. De voornaamste kritiek op deze – later als discriminerend beschouwde – strafbepaling (art. 248bis Sr) is in die tijd dat daardoor aandacht op het bestaan van dit verschijnsel wordt gevestigd. Overigens wordt het artikel daadwerkelijk gebruikt. In 1920 staan dertig mannen uit diverse lagen van de bevolking voor de Haagse rechtbank terecht wegens ontucht met tientallen jongens tussen de elf en vijftien jaar. De meeste beklaagden krijgen straffen die variëren van vier maanden tot anderhalf jaar, meestal met aftrek van voorarrest.70

			Het verbod op het openlijk en ongevraagd aanbieden van middelen ter voorkoming of verstoring van de zwangerschap is meer omstreden. Hoe dat zit, vergt een korte omweg. In het nieuwe Wetboek van Strafrecht van 1886 is abortus provocatus al strafbaar gesteld (zie 2.3.3). In het aanvankelijke ontwerp van de zedelijkheidswet van 1911 gaat het om het adverteren voor abortus en anticonceptie. Die twee worden op één hoop gegooid. Dat stoort de pleitbezorgers van anticonceptie zoals Aletta Jacobs en ook de leden van de in 1881 opgerichte Nieuw-Malthusiaanse Bond, die met anticonceptie hongersnood en kindersterfte willen tegengaan. Vooral dr. J. Rutgers, die zich als een van de eersten wendt tot Aletta Jacobs om het door haar in Nederland geïntroduceerde pessarium te leren toepassen, zet zich erg voor de anticonceptie in en leidt daartoe ook medewerksters op. Omdat de confessionelen zich zorgen maken dat deze medewerksters vaak bereid zijn abortussen uit te voeren willen ze het neomalthusianisme het liefst verbieden. Dat gebeurt niet en het ontwerp betreft alleen het adverteren voor anticonceptiemiddelen. De discussies daarover lopen hoog op. Uiteindelijk leggen modernisten als het liberale Kamerlid M.W.F. Treub het af tegen de confessionele moraal. Onder invloed van de ernstige bezwaren tegen abortus wordt het advertentieverbod met betrekking tot anticonceptie met een aanzienlijke meerderheid aangenomen. En waar in 1895 nog rechtspersoonlijkheid aan de Nieuw-Malthusiaanse Bond wordt verleend, weigert minister J. Donner dat in 1927.71

			De confessionelen beschouwen de bestrijding van de zedeloosheid als een van hun grote successen voorafgaand aan de schoolstrijd. Hun opvattingen passen in het Nederlandse cultureel conservatieve klimaat. Als in 1919 – als gevolg van een Opiumverdrag – een nieuwe Opiumwet wordt ingevoerd in Nederland, is druggebruik anders dan alcoholgebruik nauwelijks een probleem; ook het cocaïnegebruik, dat in andere landen als probleem worden beschouwd, valt hier wel mee.72 Ja, er wordt in de jaren twintig – de roaring twenties – gedanst door jongeren uit de volksbuurten, en ook door de gegoede burgerij. Maar protestanten en katholieken protesteren en een regeringscommissie inzake het dansvraagstuk publiceert in 1931 een kritisch rapport: ‘Het gevaar van seksuele prikkeling heeft bij de moderne dans een graad bereikt die voor deze niet aanwezig was.’73 En dan wordt nog niet eens vermeld dat Bet van Beeren in 1927 in Amsterdam café ’t Mandje opende, waar op Koninginnedag homoseksuele mannen en vrouwen openlijk met elkaar dansen.

			==

			3.3.3 Kinderwetten74

			==

			Dat de nationale overheid een rol krijgt naast de maatschappelijke organisaties die zich bezighouden met de bescherming van de jeugd, is een teken van de tijd. Het is een vroeg voorbeeld van de ontwikkeling van de verzorgingsstaat. Maar ook rechtsstatelijk zijn overheidsbemoeienis met het gezinsleven en de veranderende manier om naar het strafrecht voor jeugdigen te kijken van belang. Helemaal nieuw is dat niet: naar aanleiding van de aandacht die in de literatuur en in de kranten is gevraagd voor de kinderarbeid in fabrieken, is met het Kinderwetje van Samuel van Houten uit 1874 kinderarbeid verboden. Wat dat verbod in de praktijk onder meer betekent, blijkt uit een arrest van de Hoge Raad. Het gaat over een garnalenpelster die thuis garnalen pelde voor een inmakerij en daarbij werd geholpen door haar kinderen van elf, negen, acht en vijf jaar. Ze is daarvoor veroordeeld en die veroordeling blijft in stand. De bezwaren tegen de opportuniteit van de vervolging worden terzijde geschoven, maar de zaak illustreert dat ook dan al een goedbedoelde wet perverse effecten kan hebben.75

			De Kinderwetten van minister Cort van der Linden van 1901 illustreren nog duidelijker dat de toegenomen aandacht voor het lot van de jeugd en het modernistisch perspectief daarop gevolgen hebben voor de rol van de overheid en die van de rechter. Aanvankelijk wordt ervan uitgegaan dat liefdadigheidsinstellingen – en dus niet de overheid – zorgen voor de verwaarloosde jeugd. In 1896 wordt door onder andere G.A. van Hamel Pro Juventute opgericht. Dat is een vereniging die ervoor zorgt dat een vrijwilliger, een ‘patroon’, steun geeft aan kinderen en hun ouders in de sloppenwijken van de grote steden. Daar bestaat een groot risico op ouderlijke verwaarlozing, straatschenderij en misdadig gedrag. Al snel dringt het besef door dat dit systeem moet worden aangevuld met bijzondere maatregelen van overheidswege, waarbij een belangrijke rol voor de rechter is weggelegd. Met de civielrechtelijke kinderwet worden de ontzetting en ontheffing uit de ouderlijke macht geïntroduceerd, evenals de mogelijkheid van dwangopvoeding in een rijksinrichting. Ontzetting is mogelijk als de vader of moeder onwaardig is gebleken tot verzorging of opvoeding (bijvoorbeeld bij alcoholisme of prostitutie); ontheffing is mogelijk als de ouders geen schuld hebben aan hun onmacht of ongeschiktheid. Voogdijraden zoals Pro Juventute adviseren de rechter en houden toezicht op de kindertehuizen. Het is natuurlijk een bijzonder indringende stap dat de overheid kinderen uit hun gezin kan halen. Uithuisplaatsingen komen echter steeds vaker voor, ook vanwege de toenemende jeugdcriminaliteit en –prostitutie. In reactie daarop wordt in 1922 de lichtere mogelijkheid van ondertoezichtstelling wettelijk vastgelegd. Deze gaat gepaard met de introductie van de gespecialiseerde kinderrechter die kan schakelen van civiel- naar strafrecht en vice versa, waar in 3.5.3 op wordt ingegaan.

			Bij de strafrechtelijke kinderwet gaat het niet zozeer om een nieuwe rol van de overheid zoals in het civiele kinderrecht, maar om een andere, modernistische benadering van het straffen. Vanuit het neoklassieke gedachtengoed noemde minister Modderman al de – in hoofdstuk 2 besproken – zaak van de Zeeuwse meisjes als voorbeeld van het te zwaar straffen van ‘onnoozele kinderen’. Daarom is in het Wetboek van 1886 de minimumleeftijd ingevoerd van tien jaar. Kinderen tussen tien en zestien jaar kunnen worden veroordeeld als ze geacht worden het oordeel des onderscheids te hebben, maar dan wordt de maximale vrijheidsstraf met een derde verminderd en levenslange gevangenisstraf is uitgesloten. Met de strafrechtelijke kinderwet van 1901 wordt hier op teruggekomen. De kinderstraf wordt niet meer vooral als (schuld vergeldend) tuchtmiddel maar ook als (preventief) opvoedingsmiddel beschouwd. De rechter moet ruimte hebben om niet meer alleen in termen van vergelding van schuld te denken. Vooral de met de wet binnengeloodste voorwaardelijke veroordeling wordt geacht niet een ‘boete’ te zijn voor wat gedaan is, maar een maatregel van preventie.76 Tegen de achtergrond van de opvoedingsgedachte is ook te begrijpen dat de strafrechtelijke ondergrens van tien jaar wordt afgeschaft evenals het ‘oordeel des onderscheids’-criterium. De bovengrens wordt verhoogd van zestien naar achttien jaar, maar zestien- en zeventienjarigen kunnen ook in het volwassenenstrafrecht worden berecht als hun persoonlijkheid dat eist. Ook worden andere bijzondere straffen en maatregelen ingevoerd, waaronder berisping, tuchtschool en (voor niet strafrechtelijk verantwoordelijk geachte kinderen) terbeschikkingstelling van de regering in een rijksopvoedingsgesticht.

			==

			3.3.4 Psychopatenwetten (Stb. 1925, 221)

			==

			Aan het eind van de negentiende eeuw staat ook de zorg voor mensen met een geestelijke stoornis in de belangstelling. De Krankzinnigenwet van 1884 is een reactie op de (veertien) overvolle krankzinnigengestichten.77 Het wordt nodig gevonden het Staatstoezicht met het toezicht op de maximering van het aantal opgenomen patiënten te belasten en er worden nieuwe gestichten gebouwd (zowel op particulier-confessioneel initiatief als van overheidswege). De gestichtsbevolking verdrievoudigt tussen 1884 en 1915 tot 14.500, waaronder vooral veel mensen zijn die nu zwakzinnig worden genoemd.78 De wet komt enigszins tegemoet aan de kritiek van psychiaters over de rechterlijke machtiging: niet alleen verplichte, maar ook vrijwillige opname in een krankzinnigeninrichting kost veel papierwerk. Toch staat in de memorie van toelichting: ‘De roeping des geneesheers brengt niet mede over iemands vrijheid te beschikken.’ In 1917 signaleert de Utrechtse psychiater Cox in verband met de rechterlijke machtiging dat ‘de hinderlijken der maatschappij’, en daarmee bedoelde hij misdadigers en krankzinnigen, min of meer als vanouds uit de maatschappij werden verwijderd. Gestichtspatiënten zaten wat hem betreft in feite gevangen: ‘De toestand is bedroevend en ontzettend in die mate, dat ik niet gaarne een mijner geliefden aan een krankzinnigengesticht zou toevertrouwen, slechts door groote nood gedwongen daartoe zou kunnen besluiten.’79 Wel zijn er dan sanatoria en rust- en hersteloorden gekomen die niet gelden als krankzinnigengesticht, maar waarin rustige patiënten uit de gegoede stand (‘zenuwlijders’) vrijwillig en op eigen kosten worden opgenomen. In 1916 wordt de vrijwillige opname zonder rechterlijke machtiging mogelijk in speciaal daarvoor aangewezen open afdelingen van krankzinnigengestichten; in 1929 krijgen gemeenten de wettelijke verplichting de verpleegkosten voor hun rekening te nemen van behoeftige ingezetenen die voor deze vrijwillige opname in aanmerking willen komen.

			Er is onder psychiaters veel belangstelling voor erfelijkheid en degeneratie. Een aanzet daartoe gaf het boek van Cesare Lombroso, L’uomo delinquente (1876). Met verwijzing naar Darwins evolutietheorie meent hij dat de geboren misdadiger een atavisme is – een wezen dat is achtergebleven in de ontwikkeling van de menselijke soort. In die lijn stelt in ons land de crimineel antropoloog A. Aletrino dat het gedrag van misdadigers geheel gedetermineerd is en dat misdadigers als krankzinnigen behandeld moeten worden. Daarom is hij voorstander van de – ook door Van Hamel bepleite – straffen van onbepaalde duur. Hoewel dat standpunt weinig aanhangers heeft, dringt de degeneratieleer wel voorzichtig door in Nederland. Zo wordt met een beroep erop aandacht gevraagd voor juist niet-erfelijke factoren die toch ook oorzaken kunnen zijn van geestesziekte. In de sleutel van degeneratie wordt aandacht gevraagd voor het gevaar van alcohol, geslachtsziekten en kinderverwaarlozing (zie ook 3.7.4). Naast de degeneratieleer worden in deze tijd diverse psychologische theorieën ontwikkeld. Volgens de Groningse hoogleraar Gerard Heymans staat men aan het begin van een nieuwe wetenschappelijke periode, ‘de toekomstige eeuw der psychologie’.80

			In de Krankzinnigenwet staat geen definitie van krankzinnigheid. In die beginjaren zijn de psychiaters het onderling lang niet altijd eens over de juiste medische diagnose, al was het maar vanwege het dan nog bestaande gebrek aan uniforme naamgeving. Er wordt gesproken van defectmensen, gedegenereerden, insania moralis. De gestichtsartsen zien deze mannen liever niet komen, omdat ze niet veel verwachten van de behandelingsmogelijkheden en de ‘psychopaten’ bijzondere problemen voor de instellingen meebrengen.81 Jelgersma schrijft in 1890: ‘De behandeling van den volwassen misdadig geborene en van den volwassen lijder aan insania moralis beperkt zich alleen tot eliminatie, tot onschadelijkmaking van het individu: hoofdzaak voor ons psychiaters is maar, dat men de insania moralis buiten de gestichten houdt.’82 Niettemin is ondanks het ontbreken van de definitie, en ondanks de tegenzin van de gestichtsartsen wel wettelijk vastgelegd dat plaatsing in een gesticht mogelijk is voor iemand ‘die een strafbaar feit gepleegd heeft, dat hem wegens de gebrekkige ontwikkeling of ziekelijke stoornis zijner verstandelijke vermogens niet als misdrijf kan worden toegerekend’. Ongeveer dezelfde formulering komt twee jaar later in het Wetboek van Strafrecht.

			De wetgever van 1886 heeft slechts volledige ontoerekeningsvatbaarheid als schulduitsluitingsgrond toegelaten (‘geen strafbare dader’). De moderne juristen weten niet goed wat ze met de ‘verminderde toerekeningsvatbaarheid’ van de psychiaters aan moeten (omdat veel van die juristen uitgaan van een nogal deterministisch mensbeeld dat zowel geesteszieke als ‘normale’ mensen betreft) en de neoklassieke juristen vinden het begrip overbodig vanwege het bestaan van het algemene strafminimum van één dag gevangenisstraf, waardoor een nader wettelijk ‘humanitair correctief’ voor verminderd toerekeningsvatbaren niet nodig is: de rechter kan met de geestesgesteldheid rekening houden in verband met de proportionele schuldvergelding. Die theoretische patstelling onder juristen staat niet in de weg aan steeds luider klinkende pleidooien voor een aparte maatregel voor degenen die zich bevinden op de grens van krankzinnigheid en gezondheid die vaak met het strafrecht in aanraking komen. Een Staatscommissie bepleit in 1904 de invoering van Ter Beschikkingstelling van de Regering (tbr) en speciale inrichtingen om deze veroordeelden in op te nemen. Van Hamel ondersteunt dat idee bij de vergadering van de Nederlandse Juristen Vereniging (NJV) van 1906. En in 1907 vertelt de psychiater Jelgersma in het Psychiatrisch-Juridisch Genootschap over een man, ‘Haarlemse Frans’, die geboren lijkt voor de nieuwe voorstellen. Vanaf zijn veertiende is hij vaak veroordeeld, soms weigert hij voedsel (had hij een vergiftigingswaan of simuleerde hij?) en soms heeft hij ‘toevallen’ (was het in het jargon van toen epilepsie of hysterie?). Afwisselend worden de tenlastegelegde feiten hem toegerekend of niet. Op zeker moment krijgt hij vanuit het oogpunt van bescherming van de maatschappij achttien jaar gevangenisstraf voor diefstal en – het wel heel duister geformuleerde – ‘vermoeden op moord’.83
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			3.4 Kritiek op de Papendrechtse strafzaak (1910).

			==

			Dan komt er een kink in de kabel met de Papendrechtse strafzaak (1907-1910) (afb. 3.4).84 Een verdachte heeft klappen en schoppen gekregen van veldwachters, vertelt daarover in een krant en wordt daarop vervolgd wegens smaad. In het proces verklaren 33 getuigen dat de veldwachters inderdaad gewelddadig waren. Het hof verzoekt de psychiaters Jelgersma, Van Deventer en Van Erp Taalman Kip de betrouwbaarheid van deze getuigenverklaringen te onderzoeken. De psychiaters verklaren 6 van de 33 belastende getuigen ontoerekenbaar: querulantenwaan, imbeciliteit en dergelijke. De advocaat, J.A. van Hamel, is woedend en zegt dat de psychia­ters de waarheid hebben opgeofferd ten gunste van het gezag. Uiteindelijk worden de psychiaters niet gevolgd in een procedure die tweemaal tot cassatie heeft geleid. De kwestie krijgt veel publiciteit, bijvoorbeeld doordat Speenhof en De la Mar er een toneelstuk over maken. En de affaire doet de zaak van de psychiatrie in rechte geen goed. Taverne schrijft later: ‘De geschiedenis der rechterlijke dwalingen is voor een goed deel de geschiedenis van deskundige fouten.’85

			Na een hartige bespreking van de Papendrechtse zaak in de Nederlandse Juristenvereniging van 1911 bedaren de gemoederen. In hetzelfde jaar biedt minister Regout twee ontwerpen – een strafrechtelijk en een civielrechtelijk – voor de psychopatenwetten aan. De oplegging van de terbeschikkingstelling wordt aanvankelijk aan de burgerlijke rechter toegedacht, vanwege het dogmatische verschil tussen de (vergeldende) straf en de (op voorkoming gerichte) maatregel. Later wordt de strafrechter ermee belast straf en maatregel naast elkaar op te leggen, als er geen sprake is van algehele ontoerekeningsvatbaarheid. De wetten treden uiteindelijk pas in 1928 in werking.

			De lange duur dat de inwerkingtreding op zich laat wachten heeft nare effecten. Berucht is het Almelose vonnis uit 1920 waarbij een ontoerekeningsvatbaar geachte 22-jarige vrouw voor oplichting en poging tot oplichting de maximale straf van vier jaar gevangenisstraf krijgt. Als motivering wordt het uitblijven van een doelmatige psychopatenwetgeving gegeven. Het kan ook anders. Een jaar later wordt iemand die ontoerekeningsvatbaar is in vrijheid gesteld omdat de rechtbank niet een schijnmaatregel wil opleggen die toch zou leiden tot het naar huis sturen van de betrokkene.86 Ook dat is natuurlijk niet wenselijk en de rechters kijken daarom uit naar de nieuwe wet, maar er is ook weerstand tegen. Zowel onder confessionele als onder liberale neoklassieke denkers zijn er die vasthouden aan het belang van de proportionele vergelding van individuele schuld. Zo zegt de voormalige antirevolutionaire minister Heemskerk: ‘Ik vraag mij af, of het billijk is, dat iemand, die al de straffen heeft gehad, die hij heeft verdiend, nog in bewaring wordt gezet.’87 De liberale advocaat J.A. van Hamel is nog scherper. Hij is niet alleen de zoon van de modernist G.A. van Hamel, maar stond dus ook de verdachte bij in de Papendrechtse strafzaak. Volgens hem is de leer van de verminderde toerekenbaarheid in de wereld gekomen doordat men in geestelijke zwakte of ziekelijkheid een reden tot zekere verontschuldiging van de daden der misdadiger ging zien en een grond voor strafverlichting. ‘Maar wat begon met een humanitair streven, werd vervolgens ingegeven door een streven naar doelmatiger bestraffing. [...] Uiteindelijk lijkt gevaar voor de samenleving het zwaarst te wegen.’ Hij wijst onder meer op de risico’s voor de vrijheid van het individu als het gevaar van de verdachte maatgevend wordt voor de straf: ‘de politiek, kunstzinnig en godsdienstig tegendraadsen’ zouden tot doelgroep kunnen worden. En hij wijst erop dat ‘psychopaten’ vaak de minderbedeelden uit de samenleving zijn: de fout ligt dan niet aan het individu maar aan de maatschappij.88

			==

			3.4 MACHTENSCHEIDING

			==

			De modernistische opvattingen hebben bijgedragen aan een verandering in het denken over de verhouding tussen wetgever en rechter, maar niet in dat over de scheiding der machten. Het idee dat het bestuur door een rechter gecontroleerd moet kunnen worden vanwege belangen van de burger, blijft omstreden.

			Bij de voorbereiding van de herziening van de Grondwet van 1887 is stevig gedebatteerd over de mogelijkheid van invoering van administratieve rechtspraak.89 Sommigen willen vasthouden aan het geldende systeem van administratief beroep en anderen vinden dat de gewone, van de administratie onafhankelijke rechter bevoegd moet zijn om over overheidsoptreden te oordelen. De Leidse hoogleraar J.T. Buys bepleit als compromis de invoering van administratieve rechtspraak, omdat hij het onaanvaardbaar vindt dat de administratie rechter in eigen zaak is, maar onwenselijk dat de burgerlijke rechter in rechtsgeschillen waarbij de overheid partij is over administratieve rechtsvragen beslist. Een administratieve rechter zal uit eigen ervaring vertrouwd raken met de noden van de bestuurspraktijk en beseffen dat het algemeen belang voor alles gaat. De Groningse staatsrechtgeleerde H. Krabbe vindt daarentegen dat er geen compromis mogelijk is tussen de benadering waarin het algemeen belang en de dominantie van de staat tot uitgangspunt worden genomen en die waarin de burger en diens rechtmatige aanspraken centraal staan. Alleen met een administratieve rechtspraak die ervan uitgaat dat de staat aan het recht gebonden is en door een onafhankelijke rechter moet worden gecontroleerd kan een staat gelden als een rechtsstaat. Daarbij gaat hij wel uit van een ‘levend recht’, van voortdurend veranderende opvattingen in het rechtsbewustzijn dat ieder mens van nature heeft – waarmee de rechter zich autonoom kan opstellen tegenover de wetgever en tegenover de administratie die aan de wet gebonden is.

			Uiteindelijk gaat het stapje voor stapje. In 1902 komt de Beroepswet tot stand om te voorzien in rechtspraak in sociale verzekeringszaken, zoals de Ongevallenwet (1901) en de Invaliditeitswet (1913). De nieuw opgerichte Raden van Beroep en de Centrale Raad van Beroep worden daarmee belast, al lanceerde minister Loeff concrete voorstellen om de administratieve rechtsmacht aan de bestaande rechterlijke macht op te dragen.90 Die voorstellen zijn fel bestreden door de Amsterdamse hoogleraar A.A.H. Struycken. Hij keert zich in 1910 geheel tegen administratieve rechtspraak en schrijft dat de burger in de overheid als ‘gemeenschapsorgaan’ geen ‘vijand’ maar een ‘regtvaardigen regter’ moet zien.91 Struycken heeft niet alleen net als Thorbecke een zekere afkeer van de notie van de trias politica, maar hij is ook een van de eersten die spreekt over de onjuistheid om het bestuur te beschouwen als ‘een aan de volksgemeenschap vreemd element’, omdat in een parlementaire democratie de gemeenschap zichzelf bestuurt. Een argument voor deze benadering lijkt te zijn gelegen in de uitbreiding van wetgeving inzake het sociale vraagstuk. Overheidsoptreden is daarmee evident gunstig voor de zwakkeren in de samenleving. De ideeën van Struycken blijven in de kern dominant tot in de jaren tachtig.

			Wel wordt de civiele rechtspraak wat ruimhartiger in zaken over bestuurlijk handelen. In 1896 kiest de Hoge Raad nog voor een rigoureuze beperking, ook in verhouding tot het eerdere recht. Private personen kunnen aan het publiek recht geen rechtsgrond ontlenen om een actie tot schadevergoeding uit onrechtmatige daad tegen de overheid in te stellen.92 Die strenge lijn wordt echter snel verlaten. In het beroemde arrest-Noordwijkerhout/Guldenmond uit 1915 beslist de Hoge Raad dat ‘de uitsluitende bevoegdheid van de rechterlijke macht afhankelijk [is] gesteld van het voorwerp van het geschil, dat is het recht waarin de aanlegger vraagt te worden beschermd, en niet van de aard van het recht waarop de verweerder zijn verweer grondt’.93 Geleidelijk aan worden ook de gronden waarop de overheid kan worden aangesproken verruimd en in 1924 wordt expliciet gezegd dat het voor de onrechtmatigheid onverschillig is of het voorschrift een privaatrechtelijk dan wel een publiekrechtelijk karakter draagt. Alleen de nieuwigheid van Lindebaum-Cohen is in zaken tegen de overheid niet inzetbaar.94

			==

			3.5 RECHTERS EN ADVOCATEN

			==

			3.5.1 Rechtspraak

			==

			Rechters zijn in de moderne periode nog steeds heren van stand die aan hun maatschappelijke positie ‘een zekere onverschilligheid voor hun salaris konden ontlenen’.95 Vier van de vijftien raadsheren van de Hoge Raad in 1900 zijn van adel, de anderen stammen gelet op het werk van de vaders uit juristenfamilies en de gegoede burgerij.96 Men kent elkaar en er zitten ook nog altijd rechters en raadsheren in de Tweede Kamer. Volgens de Grondwet van 1887 zijn alle leden van de rechterlijke macht die met rechtspraak zijn belast onafzetbaar. Rechters zijn verbonden aan een van de vijf hoven, 23 rechtbanken of 106 kantongerechten. De omvang van de gerechten is veel kleiner dan nu. Het Haagse Hof telt naast de president in 1900 twaalf raadsheren, het Bossche Hof elf.97 Soms, bijvoorbeeld bij de toenemende criminaliteit na WO I, wordt het tekort aan rechters en in het bijzonder aan rechters-commissarissen echt gevoeld.98

			Vrouwen worden nog niet als rechter aangesteld, al is er in de persoon van Anna Lange een uitzondering in Nederlands-Indië geweest (zie 3.8). Die uitzondering brengt in verband met de discussie over de aanstelling van vrouwen als rechter de nodige pennen in beweging. Juridisch zijn er geen beletselen, zo wordt later met merkbare tegenzin in een advies van de Hoge Raad vastgesteld, maar minister Heemskerk en zijn confessionele opvolgers houden de boot af.99

			Klassenjustitie wordt een maatschappelijk thema. De 21-jarige aankomend jurist Pieter Jelles Troelstra meent in 1881 dat daarvan sprake is bij de aanvankelijke veroordeling van Rients Agema, die door degene bij wie hij in dienst is wordt beschuldigd van mishandeling, maar die in hoger beroep wordt vrijgesproken.100 Later zegt hij hetzelfde over de waarschijnlijk onterechte veroordeling van drie broers in de zaak-Hogerhuis (1895).101 Maar in het algemeen wordt door auteurs uit anarchistische en socialistische hoek zelden over individuele voorbeelden van klassenjustitie geschreven – al maken ze zich boos over de voorkeursbehandeling van Jeanne Lorette, die haar minnaar, een Japanse zaakgelastigde, had vermoord, en over de gratieverleningen aan de eveneens chique mevrouw Bulkey-Bekking, die haar kleinkind had ontvoerd, en aan Willem baron van Heeckeren, die was veroordeeld wegens een zedendelict. In verband met de rechtspraak richt hun kritiek zich eerder op het rechtssysteem zelf. Zo wordt naar aanleiding van de veroordeling van Domela in Recht voor Allen gefulmineerd tegen de rechtspraak, maar dan in algemene termen en los van de zaak:

			==

			De rechtsdémon, de rechtsduivel! Of wordt de rechter niet tot een duivel voor het volk in een klassenstaat als de onze, waar men wel gezorgd heeft dat het voor de kinderen des volks onmogelijk is zich voor te bereiden op het rechterlijke ambt en waar dus uitsluitend ’s volks vijanden geroepen worden om de door hen zelve gemaakte wetten toe te passen op het volk dat als het redelooze vee van alle invloed is verstoken [...]. Van zijn prilste jeugd af aan wordt zo’n aanstaande rechter opgevoed in een omgeving waar men de arbeiders beschouwt als het rapaille van gansch ander maaksel dan hij en de zijnen.102

			==

			Tegen de achtergrond van die gevoelde kloof is wel begrijpelijk dat het SDAP-Kamerlid Kleerekoper vele jaren later in verband met het nieuwe Wetboek van Strafvordering de mogelijkheid van verkiezing van rechters bepleit.103 Ook de anarchiste Clara Meijer-Wichmann, die bij het Centraal Bureau voor de Statistiek werkt en op de nominatie staat als eerste vrouwelijke hoogleraar strafrecht te worden benoemd in Amsterdam (haar vroege overlijden staat daaraan in de weg), beschouwt het recht als middel om de bestaande bezitsverhoudingen te handhaven, ‘als waren die het handhaven tot elke prijs waard’. En de sociaaldemocratische eerste hoogleraar criminologie W.A. Bonger toont in zijn dissertatie aan dat de statistieken over diefstal gelijke tred houden met die over de prijzen van eerste levensbehoeften. Dat brengt hem ertoe erop te hameren dat misdaad het best kan worden voorkomen door het inrichten van een rechtvaardige, niet op uitbuiting gerichte samenleving.104

			Rond de eeuwwisseling begint er bij de gezeten burgers in de Tweede Kamer (andersoortige) kritiek te klinken op het optreden van rechters. In 1895 wordt eerst gesignaleerd dat de baldadigheid onder jongeren toeneemt en dat de straffen die rechters opleggen te lang op zich laten wachten en getuigen van een ‘overdreven milde toepassing’. Tien jaar later is de kritiek juist dat rechters tegenover verdachten en getuigen bars en vooringenomen optreden.105 En ik noemde al de ontzetting over het optreden van lagere rechters naar aanleiding van de Papendrechtse strafzaak. De vraag wordt opgeworpen of de Hoge Raad niet meer werk moet maken van zijn toezichthoudende taak. Zelfs onder de rechters bestaat kennelijk enige onvrede, getuige het verzoek van een lid van het Hof van Justitie te Curaçao dat meent dat het de hoogste tijd is dat rechters – ‘oude, afgeleefde grijsaards van tachtig jaar en meer’ – bij een bepaalde leeftijd ontslag moeten krijgen.106

			==

			3.5.2 Civiele rechtspraak

			==

			De civiele rechter wordt in deze periode opgeroepen het voortouw te nemen bij de rechtsontwikkeling in reactie op het verouderen van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Koophandel.107 Bij de jaarvergadering van de NJV in 1912 over de herziening van het Burgerlijk Wetboek wordt de sfeer onder juristen weergegeven door de verslaggever van het Algemeen Handelsblad: ‘Het is niet meer de kunst der wetgeving, het is de kunst der rechtstoepassing, die op den voorgrond treedt.’108 Met het modernisme wordt afstand genomen van het negentiende-eeuwse legisme. De Amsterdamse hoogleraar burgerlijk recht Paul Scholten heeft die verandering fundamenteel doordacht. Hij benadrukt vanaf zijn eerste publicaties dat het recht geen sluitend systeem kan opleveren en dat rechtsregels veranderen. Volgens hem is ‘[i]edere beslissing, ook die welke zogenaamd naar de woorden geschiedt, tegelijk toepassing en schepping: er is altijd het oordeel van hem, die beslist dat mede de toepassing bepaalt’. Die toepassing vergt dat de rechter bij het oordeel over het concrete geval de – rationeel en systematisch te interpreteren – positieve rechtsregel aanvult door bij zijn beslissing ook een sprong te maken naar zijn zedelijk oordeel.109 Met andere woorden: het gaat bij de beroemde sprong van Scholten om het leggen van een verbinding tussen het op het bestaande recht gebaseerde rationele element en het intuïtieve van de – voor deze protestante denker zo belangrijke – gewetensvolle rechtsvinding die moet leiden tot rechtvaardige beslissingen.110 Hij pleit daarom ook voor het gebruik in de wet van termen als billijkheid en goede trouw, die de rechter daartoe ruimte geven. Vanuit een andere invalshoek, maar evenzeer vanuit een voorkeur voor vrije rechtsvinding, schrijft de latere raadsheer in de Hoge Raad B.M. Taverne in 1918:

			==

			(D)e rechterlijke beslissingen, waarin dogma’s en formalismen hoogtij vieren, waarin de werkelijkheid, hoewel binnen bereik, niet werd begrepen, worden zeldzamer; de teekenen des tijds zijn onbedriegelijk; wij zijn niet meer de ‘êtres inanimés’ van Montesquieu, die de wet toepassen, maar ‘qui n’en peuvent modérer ni la force ni le rigeur’; wij zijn niet meer de slechts mechanisch werkende rechtsmachines, de automaten, waarin men de feiten werpt om het recht er uit te trekken; wij dulden niet meer wetgever of wet als de majesteit, die den rechters naar het hoofd kan slingeren de woorden waarmede eenmaal een Romeinsche keizer bij het verlaten van den senaat de senatoren placht te begroeten; ‘o, homines ad servitutem paratos’ [...] wij vinden derhalve niet alleen het recht buiten de dorre voorschriften en formules, maar wij helpen zelf mede aan de vorming van het in de maatschappij levende recht.111

			==

			De Hoge Raad zet een jaar later in Lindebaum-Cohen de stap door het in de samenleving geldende recht via de formule van wat betamelijk is in het maatschappelijk verkeer ook in de rechtspraak als recht te aanvaarden. Die zaak gaat over een Amsterdamse drukker die een bediende van een concurrent omkoopt om te achterhalen wie tot de klantenkring van deze concurrent behoort. Een paar jaar eerder was een beroep op een buitenwettelijke grond voor onrechtmatigheid verworpen. Toen ging het om het geval waarin een Zutphense juffrouw weigerde om desgevraagd de hoofdkraan van de waterleiding die zich in haar bovenwoning bevond af te sluiten, als gevolg waarvan een voorraad leer in het pakhuis onder haar veel schade opliep.112 De president van de Hoge Raad, A.P.Th. Eyssell, verdedigt deze uitspraak nog met een beroep op het belang van de rechtszekerheid die door een ruimere interpretatie zou worden geschonden en op het gevaar dat de rechter zijn persoonlijke moraal tot recht zou verheffen. Het zijn belangrijke argumenten, maar ze getuigen van een vervlogen tijd.

			Na Lindebaum-Cohen kan de rechter er niet mee volstaan te interpreteren wat in de wet staat. Het gevolg is dat de rechter zelf rechtsvormer wordt en de rechtspraak rechtsbron – iets wat in de lucht hing en bijvoorbeeld blijkt met de start van de uitgave van een overzichtelijke jurisprudentieverzameling, de Nederlandse Jurisprudentie in 1913. Het arrest is geen witte raaf. De Hoge Raad geeft ook gehoor aan de wens uit het economisch leven dat een caféhouder zijn inventaris in eigendom kan overdragen aan zijn schuldeiser (bijvoorbeeld de bierbrouwer) als zekerheid van een lening. De inventaris blijft dan eigendom van de bierbrouwer zolang de lening nog niet is terugbetaald. Zo heeft de rechtspraak de rechtsfiguur van de ‘fiduciaire eigendomsoverdracht’ geïntroduceerd.113

			==

			3.5.3 Strafrechtspraak

			==

			Omdat het strafrecht uitgaat van het legaliteitsbeginsel, wat betekent dat iemand niet kan worden gestraft voor iets wat niet wettelijk is strafbaar gesteld, is de nieuwe – ten opzichte van de wet wat vrijere – taakopvatting van de rechter daar minder snel zichtbaar. Hiervoor kwam in dat verband al het twee jaar na Lindebaum-Cohen gewezen Elektriciteitsarrest aan de orde. De strafrechters geven ook verder niet onmiddellijk blijk van omarming van de Moderne Richting, waarbij de persoon van de dader meer centraal staat. De modernisten zijn geneigd tot deterministische opvattingen: de biologie of de (kapitalistische) samenleving was de oorzaak van de misdaad.114 Een probleem met dat determinisme is dat de rechtvaardiging van de straf dan lastig is: die is immers niet gelegen in de (niet bestaande) vrije wil van de dader om verkeerd te doen. Een poging om de vraag te beantwoorden of leed mag worden toegevoegd als – vanwege de gedetermineerdheid van daad en dader – schuld ontbreekt doet de rechtsfilosoof Leo Polak. Hij is sterk beïnvloed door de psycholoog Heymans, die ervan uitgaat dat karaktertypes aangeboren en onveranderlijk zijn. Vanwege deze ‘karakterschuld’ kan geaarzeld worden over de individuele verwijtbaarheid van mensen voor (de gevolgen van) hun handelen. Polak lost dit probleem op klassieke (in plaats van neoklassieke) wijze op. De daad wordt weliswaar zelf gedetermineerd door allerhande factoren, maar de vergelding daarvan wordt gerechtvaardigd door de inbreuk op de objectief geldende morele orde, de rechtsorde. Met de vergelding wordt het ‘objectief-betreurenswaardige’ onrecht vereffend; de mate van individuele schuld speelt haast geen rol meer (maar het ‘onzedelijk-subjectief onrechtmatig genot’ wel). Zwakke wilsbepaling betekent dan niet dat er niet met straf gereageerd moet worden op wat is gedaan. Integendeel. ‘Slechtheid mag niet baten’ en de straf is het leed dat de misdadiger over zijn daad had behoren te voelen.115

			De meeste aanhangers van de Moderne Richting denken echter minder aan vergelding dan aan de vervanging van straf door een individuele behandeling van de dader. Enerzijds hebben zij oog voor factoren die de vrije wil van de delinquent beperken – en bekritiseren zij als gevolg daarvan het onverkort vergelden van delicten – maar anderzijds benadrukken ze ook steeds meer het belang van de gevaarlijkheid van de dader (De­fense Social). Een van de oprichters van onder meer de in 1889 opgerichte Internationale Vereeniging voor Strafrecht, G.A. van Hamel, kiest nadrukkelijk voor de leer van de speciale preventie. Volgens hem moet bij de strafoplegging de persoon van de dader, of het type misdadiger centraal worden gesteld. Gaat het om een gewoonte- of om een gelegenheidsmisdadiger? Waar hij aanvankelijk levenslange opsluiting voor onverbeterlijke gewoontemisdadigers bepleitte, ziet hij later meer in de oplegging van een onbepaald vonnis, waarbij de rechter – later schrijft hij ‘de administratie’ – periodiek moet overwegen of ontslag mogelijk is.116

			Niet alle modernen gaan zo ver. De advocaat en latere Utrechtse hoogleraar David Simons is aanhanger van de moderne richting, maar anders dan de meeste modernen hecht hij zeer aan de individuele vrijheid. Toch twijfelt hij evenzeer aan het bestaan van vrije wil (en zedelijke vrijheid) als over deterministische opvattingen. Daarom betoont hij zich nogal ‘klassiek’: de rechtvaardiging van de straf ziet hij in de handhaving van de rechtsorde, en hij is ook een van de weinigen die oog heeft voor de zwakke positie van het slachtoffer.117 Voor hem gaat het niet om de persoon van de dader, maar om de daad. Hij staat daarom afwijzend tegenover onbepaalde straffen en gruwt van ingrijpende maatregelen tot behandeling en onschadelijkmaking van gevaarlijke delinquenten. Steeds moet men in het oog houden dat ook de maatregelen tegen de recidivist ‘worden genomen tegenover een mensch, zooals wij zelf, en dus binnen zoo streng mogelijk getrokken grenzen moeten worden beperkt’.118 Wel is hij – vanwege zijn geringe vertrouwen in het nut van de korte vrijheidsstraf – al in 1890 voorstander van de invoering van de voorwaardelijke veroordeling, die in 1915 volgt.119 Taverne houdt afstand van de moderne richting en benadrukt de neoklassieke gedachte dat het ‘verdiend zijn’ van het leed een zekere proportionaliteit tussen schuld en straf vergt. Hij erkent het probleem van de ‘rechtzaal-habitués’, bij wie een ‘wanverhouding [kan] ontstaan, tusschen het verdiende leed en de vrijheidsberooving, welke voor de handhaving der maatschappelijke rechtsorde noodzakelijk is’. Met het oog op dergelijke gevallen pleit hij ervoor na afloop van de straftijd de veroordeelde te behandelen, welke behandeling uitdrukkelijk niet het karakter draagt van straf.120

			Het neoklassieke denken over het schuldstrafrecht krijgt in de Memorie van Toelichting bij het Wetboek van Strafrecht van 1886 vorm door de uitwerking van het begrip ‘opzet’. Dat wordt gedefinieerd als de ‘wil om te doen of te laten die daden die bij wet verboden zijn’. Volgens de Utrechtse hoogleraar M.S. Pols ontleent een handeling haar karakter aan het gevolg ervan, maar zegt dit nog niets over de aansprakelijkheid. Die wordt bepaald door het opzet, de wil ‘die de middelen kiest’. Daarbij kan de wil zich onmiddellijk richten op het gevolg; ze kan ook een bepaalde daad tot middel maken voor een verder gelegen doel.121 Daarom kan een verdachte wegens moord worden veroordeeld, als hij een vergiftigde taart stuurt aan een man in Hoorn, maar diens vrouw die ervan eet, sterft.122 Strikt genomen wilde de dader de vrouw niet doden, maar omdat hijzelf had verklaard de overtuiging te hebben gehad dat degene die van die taart zou eten zou sterven, wordt het vereiste opzet op de dood van de vrouw toch aangenomen. De Hoge Raad aanvaardt zo een vorm van mogelijkheidsbewustzijn die later wordt gelijkgesteld aan ‘voorwaardelijk opzet’. Maar het is ook een doorbreking van het neoklassieke schuldstrafrecht, waarin de wil van de verdachte vooropstond.

			Minister Modderman is van oordeel dat er ook bij overtredingen een subjectief element bestaat en dat de negentiende-eeuwse klassieke opvatting dat de schuld is gegeven door het overtreden van de wet – de ‘leer van het materiële feit’ – moet worden verlaten. Vooral Simons heeft zich hiervoor hard gemaakt, omdat hij meent dat de oude leer niet te verenigen is met de (neoklassieke!) grondgedachte van het schuldstrafrecht. Deze lijn wordt aanvaard in het beroemde Melk en Waterarrest.123 Een jongen die in strijd met de APV met water aangelengde melk verkocht, maar dat deed zonder dat hij van dat aanlengen op de hoogte was, wordt straffeloos geacht wegens afwezigheid van alle schuld. Hoewel het beginsel ‘geen straf zonder schuld’ niet in de wet stond, bleek uit de wetsgeschiedenis niet dat daar anders over moest worden gedacht. Advocaat-generaal Besier is verheugd en wijst erop dat deze beslissing niet is gestoeld op de wet, maar op het rechtsgevoel.124

			Aan het eind van deze periode vinden de eerste zeer voorzichtige stapjes naar specialisering van strafrechters plaats. Zeer voorzichtig, want afgezien van de invloed van het klassieke legisme, dat nu eenmaal meer op de wet dan op kennis van de werkelijkheid was gericht, is specialistische taakverdeling ook praktisch weinig aantrekkelijk vanwege de beperkte omvang van de gerechten toentertijd. In 1921 is berechting door een enkele politierechter en kinderrechter mogelijk gemaakt. Simons kijkt daar met enige huiver naar omdat het in de eerste plaats een bezuinigingsmaatregel lijkt met risico’s voor de waarborgen van de verdachte en voor de rechtszekerheid. Maar bijvoorbeeld de ervaren strafrechter Nico Muller ziet er ook mogelijkheden in om als rechter bij te dragen aan opvoeding en resocialisatie.125 De wetgever dicht specifieke, ‘modernistische’ kwaliteiten aan de politierechter toe: aandacht voor de persoon van de verdachte en de sociale omstandigheden van het misdrijf sluiten aan bij de idee van een moderne strafrechtspleging. Er wordt dan geschreven: ‘De politierechters zullen zijn of zich ontwikkelen tot practische strafrechtspecialisten, d.w.z. tot rechters die én van het juridische deel van hun taak, maar niet minder van het penitentiaire, het maatschappelijke en het psychologische deel van hun functie, terdege op de hoogte zijn.’126 De ook alleen sprekende kinderrechter kan zich dan specialiseren, wat van belang wordt geacht vanwege de verhouding tot andere spelers in dit justitiële veld: ‘Wil men als rechter niet slippendrager worden van de administratie, deskundigen en reclasseeringsinstelingen, dan zal men zich van deze dingen al meer rekenschap moeten geven,’ zegt Nico Muller, die in 1923 een van de oprichters is van de Vereeniging voor Kinder- en Politierechtspraak – de voorloper van de Vereeniging voor Strafrechtspraak.127 De moderne blik op de rol van de rechter doet beseffen dat een juiste toepassing van de nieuwe maatregel inzicht van de rechter vergt in de omstandigheden waaronder zijn ‘boefjes’ leven. De eerste Rotterdamse kinderrechter H. de Bie laat daarom standaard onderzoek doen naar de persoon van het kind dat hij voor zich krijgt in straf- en voogdijzaken.

			==

			3.5.4 Advocatuur

			==

			Met de Procureurswet van 1879 vindt een belangrijke verandering voor de advocatuur plaats. Tot dan toe is er sprake van dubbele rechtsbijstand: de advocaat spreekt met de cliënt en bedenkt de strategie, terwijl de procureur zich bezighoudt met het samenstellen van het dossier, het deponeren van stukken bij de griffie, het bij de rolzitting verschijnen en andere vormen van papieren rompslomp. Het idee is dat deze functies best samen konden worden uitgeoefend. Veel gevestigde advocaten – zoals de latere president van de Hoge Raad Eyssell en ook A.A. de Pinto – betreuren de verandering. Zij vinden de advocaten te hoog gekwalificeerd voor het werk van de procureurs, terwijl de bezoldiging voor die werkzaamheden veel te laag is. Volgens Eyssell zou het gevolg ervan zijn dat de nieuwe generatie advocaten de traditie van het nobele beroep zou vergeten en bijvoorbeeld uit geldlust liever wil procederen dan schikken.

			Misschien geldt dat voor een deel van de advocatuur, maar een andere ontwikkeling wijst juist een andere kant op. Kort na de invoering van het Wetboek van Strafrecht en de aanpassing van het Wetboek van Strafvordering worden in 1889 en 1891 in Den Haag en Arnhem Bureaus van Consultatie in Strafzaken opgericht met het oog op de nieuwe verplichte rechtsbijstand in strafzaken. In de nieuw opgerichte vereniging Pro Juventute gaat een groep advocaten zich inzetten voor de verdediging van minderjarigen en er zijn ook andere vrijwillige organisaties die zich inzetten voor (bijna) kosteloze rechtsbijstand.128 Naar aanleiding van de Ongevallenwet 1901 organiseert de advocatuur ook Bureaus van Consultatie in Ongevalgeschillen, maar dan worden ook Bureaus voor Arbeidsrecht door de vakbonden opgericht en Bureaus voor rechtskundige hulp aan on- en minvermogenden in Amsterdam en Rotterdam. Vanaf 1913 gaat de overheid subsidies verlenen aan dergelijke particuliere bureaus voor rechtshulp, maar voor toegevoegde advocaten wordt geen vergoeding beschikbaar gesteld. De door de plaatselijke Orden van Advocaten beheerde Bureaus van Consultatie verlenen nog in 1917 in bijna 27.000 gevallen kosteloze rechtsbijstand. De aandacht voor het onderwerp en de subsidiëring voor de bureaus van rechtshulp nemen echter na 1923 af.

			In de laatste vijftig jaar van de negentiende eeuw is het aantal advocaten licht afgenomen tot 725, terwijl het aantal civiele en strafzaken meer dan verdubbelde. Er is dan ook wel opgemerkt dat het aantal advocaten in de negentiende eeuw kunstmatig stabiel is gehouden.129 Er moesten er meer komen.

			Fundamenteel maar niet onmiddellijk kwantitatief indrukwekkend is de komst van vrouwelijke advocaten. Vijfentwintig jaar nadat Aletta Jacobs haar beroep als arts is gaan uitoefenen, wordt mr. Adolphine Eduar­dina Kok in 1903 als eerste vrouwelijke advocaat beëdigd. Kort daarna volgt mr. Lizzy van Dorp, die van 1922-1925 ook lid is van de Tweede Kamer. Bij haar eerste optreden als toegevoegd raadsvrouw laat de advocaat-generaal Reitsma weten eraan te twijfelen of in het algemeen de rechtspraak met vrouwelijke medewerking gebaat zou zijn.130 Dat mevrouw Kok trouwt en haar beroep blijft uitoefenen, is overigens ook wel bijzonder omdat gehuwde vrouwen in die tijd volgens de wet handelingsonbekwaam zijn. Dat laatste verklaart waarom het tot na de Tweede Wereldoorlog duurt eer de eerste vrouwelijke notaris wordt benoemd.

			In 1915 wordt de Nederlandsche Advocaten-Vereeniging onder voorzitterschap van de Haagse deken jhr. mr. E.N. de Brauw opgericht.131 Drie jaar later verschijnt het eerste nummer van het Advocatenblad. Een van de eerste activiteiten van de vereniging is het instellen van een commissie belast met het formuleren van een verzameling ereregels. Het voorstel valt tegen en wordt nooit formeel bekrachtigd. Veel aandacht krijgt de onverenigbaarheid van functies. Een advocaat mag directeur van een naamloze vennootschap of accountant zijn, maar hij mag geen beroepen beneden zijn stand uitoefenen en hij mag al helemaal geen reclame maken. Een jurist die advocatuur wilde uitoefenen naast de nering van de winkel van zijn vader wordt dat – tot en met het Haagse gerechtshof – verboden. Een doopsgezinde predikant die naast zijn bediening tot de balie wil worden toegelaten, krijgt echter gelijk van de Hoge Raad en mag dat wel.132 Als de Haagse deken J.M. van Stipriaan Luïcius in 1914 ten behoeve van de Jonge Balie een handleiding schrijft met maar liefst elf drukken, menen vakgenoten dat hij opvattingen uit een geïdealiseerd verleden vertolkt, als hij gelooft in het officium nobile, de Procureurswet betreurt, en meent dat een advocaat zich niet met een handelsonderneming moet verbinden.

			Een belangrijke andere kwestie betreft de rechten van de verdediger in strafzaken. Daarvoor heeft David Simons, die dertien jaar advocaat is geweest, zich altijd hard gemaakt. ‘Twijfel wekken en nog eens twijfel, ziedaar het werk voor den verdediger; een rechter die geen twijfel heeft te overwinnen oordeelt lichtvaardig,’ zegt hij in zijn inaugurele rede in 1897. ‘Maar eene zaak is den eerlijke pleitbezorger altijd ongeoorloofd. Acht hij den beklaagde schuldig, dan mag hij den rechter niet verklaren dat hij van de onschuld overtuigd is. Zijn woord is hem heilig: wat hij als zijne overtuiging uitspreekt, moet zijne overtuiging wezen of hij is de plaats niet waard waarop hij staat.’133

			Een andere toon wordt aangeslagen door de landsadvocaat J.H. Telders. Deze omschrijft in 1921 de taak van de advocaat als het meewerken aan het handhaven van de rechtsorde. De praktijk in de eerste jaren waarin veel civiele en strafzaken pro Deo worden gedaan, mag in zijn ogen minder bevredigend zijn, maar dan volgt de grote praktijk van adviseren en procederen. Bij het advieswerk moet de advocaat zich stellen op een ‘onzijdig’ standpunt; bij het procederen is dat geheel anders, omdat de advocaat dan het voorrecht van eenzijdigheid heeft. Telders acht het strafrecht als leerschool voor de Jonge Balie bedenkelijk. Men leert de feiten weliswaar nauwkeurig nagaan, maar de strafpleiter zoekt eenzijdig naar constructies waardoor de greep der wet wordt ontdoken. De advocaat moet echter voor ogen houden dat hij de rechtsorde dient. Nooit mag een advocaat een boef adviseren te ontkennen of te vluchten of hem helpen het gerechtelijk onderzoek te bemoeilijken. De onschuldigen die het tot een openbare zitting brengen en van wie de verdediging een dankbare taak moet zijn, leveren nog geen behoorlijk bestaan op voor één advocaat.134 Zijn opmerkingen over het strafrecht vallen bij sommige strafpleiters niet goed en steken ook wel schril af bij wat anderen zoals David Simons schreven.

			==

			3.6 UITINGS- EN GEWETENSVRIJHEID

			==

			Aan het eind van de eeuw is het belang van de vrijheid van meningsuiting geen onderwerp van discussie meer. De Hoge Raad wijst erop dat ‘waar de Grondwet in zeer algemene termen verbiedt de openbaarmaking van gedachten of gevoelens door de drukpers afhankelijk te stellen van een voorafgaand verlof, dat verbod geldt voor alle middelen van openbaarmaking zowel op de openbare, voor ieder toegankelijke straat als op alle andere plaatsen’.135 De kranten floreren en als minister Regout schrijft dat justitie en pers niet mogen meewerken aan het verspreiden van berichten over justitiële aangelegenheden leidt dat niet alleen tot kritiek van de dagbladuitgevers. Ook de Amsterdamse hoofdcommissaris van politie Th. Roest van Limburg zegt dat de politie tegenover de pers de grootst mogelijke openhartigheid moet betrachten en vindt het beter een wederzijds welwillende verhouding tussen de autoriteiten en de pers te creëren. De nieuwe minister Ort laat het daar verder maar bij.136

			Er zijn echter onderwerpen waarin de overheid in het belang van de openbare orde beperkingen stelt aan de vrijheid van meningsuiting. Op last van de minister wordt tegen de Sociaal-Democratische Bond (SDB) van Domela Nieuwenhuis bijna onmiddellijk een infiltrant ingezet. Aanvankelijk wordt deze partij belet vergaderingen in cafés en andere openbare ruimtes te organiseren, colportage van de krant Recht voor Allen wordt tegengehouden, de politie treedt vaak gewelddadig op, en mensen die bij de overheid werken en hun lidmaatschap niet willen opzeggen worden ontslagen. De minister besluit na de Haagse procureur-generaal te hebben gehoord in 1884 geen rechtspersoonlijkheid aan de SDB te verlenen. Maar als een jaar later naar aanleiding van geweldplegingen tegen de colporteurs in Recht voor Allen het advies wordt gegeven wapens aan te schaffen, is daaraan wettelijk niets te doen.137 Het verbod op het dragen van wapens dat de Code Pénal kende, is niet in het nieuwe wetboek overgenomen omdat sommige Kamerleden deze inbreuk op de vrijheid van het individu niet nodig gevonden; in de Wapenwet van 1890 is slechts het dragen van wapens in de openbare ruimte verboden.138

			Een ander voorbeeld van een behoedzame houding is de zaak van een zekere Fortuyn, die tijdens het Palingoproer van 1886 had gezegd: ‘Stelt tegenover hun ruw [overheids-, YB] geweld, Uw zwakke krachten, zolang ge op uzelf blijft staan, maar machtig als ge, naar een doel verenigd, streeft naar de verlossing van het volk uit de handen van knechtschap en heerschap en dwingelandij.’ Rechtbank en hof veroordelen hem wegens opruiing, maar de Hoge Raad casseert omdat in deze uiting geen aanzetten ‘tot feitelijke en gewelddadige rebellie’ besloten liggen.139 En in 1894 worden de bestuursleden van de SDB vrijgesproken van deelneming aan een organisatie die het plegen van misdrijven tot oogmerk heeft.140 Dat men oog krijgt voor de betekenis van het ‘subjectieve publiekrechtelijke recht’ blijkt als J.A. Levy rond de eeuwwisseling opkomt voor de verenigingsvrijheid van werklieden. Er is dan discussie over de vraag of een werkgever strafbaar moet zijn die weigert werklieden aan te nemen wegens hun lidmaatschap van een (vak)vereniging, of dat dit – zoals de regering meent – in strijd is met het recht van de werkgever om vrijelijk contracten te sluiten.141

			Majesteitsschennis wordt wel hard aangepakt. Een eerste voorbeeld is in 1885 de veroordeling tot een jaar celstraf van Bart van Ommeren wegens het aanplakken van een komisch affiche tegen Willem III. Het lijkt deze notarisklerk weinig te hebben gedeerd, want hij gaat getooid met een lauwerkrans en vergezeld door twee vrouwelijke paranimfen per rijtuig en met een gevolg van tweeduizend mensen met rode vlaggen naar het Volkspark. Commissaris Steenbergen telegrafeert verschrikt: ‘De Socialen zijn in aantogt.’142 Bekender is de vervolging van Domela Nieuwenhuis, die in Recht voor Allen in 1886 de draak steekt met toejuichingen van de koning bij het jaarlijks bezoek aan de hoofdstad omdat deze ‘weinig werk van zijn baantje maakt’.143 Justitie ziet er smaad en laster tegen de koning in en het vonnis op 17 juni 1886 is een jaar celstraf. Als in het Volkspark een demonstratie met zeven- tot achtduizend mensen plaatsvindt ter ondersteuning van Domela, lost een getergde werkman een revolverschot op politiecommissaris Stork. Hij raakt alleen de hoed van de commissaris, maar het is in de tijd waarin heel Europa zucht onder anarchistenterreur wel iets nieuws in Nederland. In zijn pleidooi voor de Hoge Raad in deze zaak zegt mr. Sam van Houten dat ‘wij tegenwoordig met volle zeilen naar de policie-staat gaan’.144 Kort na de verwerping van het cassatieberoep komt het anonieme pamflet Uit het leven van Koning Gorilla uit, waarin wordt geschreven ‘over het liederlijk leven van Koning Willem III’. Het leidt tot grote boosheid onder Oranje-aanhangers. In reactie daarop worden bij de zeventigste verjaardag van de koning vermeende socialisten – mensen die niet willen vlaggen – getrakteerd op klappen, stenen, bekladding van de woning en andere uitingen van ‘volksverontwaardiging’. Iets dergelijks gebeurt twee jaar later opnieuw, evenals bij de inhuldiging van Wilhelmina in 1898 en bij de geboorte van Juliana in 1909.145

			Na de Spoorwegstaking in 1903 – of eigenlijk na de tweede staking die in april volgt op de succesvolle staking in januari van dat jaar – zijn tientallen vervolgd wegens opruiing.146 De eerste staking is een solidariteits­actie van het Amsterdamse spoorwegpersoneel met de havenarbeiders, die van de havenwerkgevers geen lid mochten zijn van een vakbond. De staking is een succes: de ontslagen stakers worden weer aangenomen en de vakbond wordt erkend. In de anarchistische beweging van Domela Nieuwenhuis leidt het succes tot euforie. Albert Hahn publiceert in Het Volk zijn beroemde prent ‘Gansch het raderwerk staat stil, als uw machtige arm het wil’. Tamelijk nieuw is dat in die krant ook vijf (korrelige) fotoportretten van de leiders van de spoorwegstaking zijn opgenomen. Het is een moment waaruit blijkt dat de toenemende illustraties in kranten nieuwe juridische vragen en oplossingen oproepen. Het eerste gevolg is een verbod om tekeningen zichtbaar op te hangen.147 Tegen die achtergrond stelt minister-president Abraham Kuyper zijn al genoemde worgwetten voor. In reactie daarop roept de Algemene Nederlandse Vereeniging van Spoor- en Tramwegpersoneel opnieuw op tot staking, ditmaal omdat het stakingsrecht dreigt te worden ontnomen. Vooral de christelijk-historische voorman jhr. mr. A.F. de Savornin Lohman meent dat de regering hard moet optreden en bepleit vervolging van de ondertekenaars van de oproep. Minister Loeff ziet er niets in, maar Kuyper vindt dat het gezag is getart en daarom moet reageren.148 Hij wordt daarin onder meer gesteund door de ‘socialistenvreter’ de minister van Marine A.G. Ellis, de eerste en tot 2022 enige minister van Surinaamse afkomst in Nederland; zijn moeder was nog als slavin geboren. De ‘worgwetten’ worden aangenomen; alleen de socialisten en de vrijzinnig-democraten zijn tegen. En er volgt, als gezegd, een strafrechtelijke reactie tegen de opruiers. Erger nog is dat duizenden stakers hun baan verliezen, en honderden uit hun huis worden gezet.
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			3.5 Louis Raemakers, afranseling door de Duitse majoor 
Tille van een jongetje in Maastricht, wo i.

			==

			Onmiddellijk na het uitbreken van de Eerste Wereldoorlog dringt de regering er bij de hoofdredacties van de dagbladen op aan zich terughoudend op te stellen om de Nederlandse neutraliteit niet in gevaar te brengen. De meeste kranten houden zich daaraan, al laten ze hun politieke tekenaars – Albert Hahn, Johan Braakensiek, Jan Sluijters – de vrije hand. De Telegraaf is een uitzondering met de duidelijke keuze voor Frankrijk en Groot-Brittannië. Als Telegraaf-journalist Bernard Canter in 1914 de Duitse keizer beledigt en daarvoor wordt beboet kiest hij ervoor de subsidiaire gevangenisstraf van tien dagen uit te zitten om daarover te kunnen schrijven. Zijn vrienden hebben hem vooraf gerustgesteld, maar hij vindt de toestand in de gevangenis afschuwelijk. Hij krijgt overigens de keuze tussen eenzame opsluiting of detentie in een cel met andere gedetineerden en kiest voor het laatste.149 De keuze van De Telegraaf blijkt ook uit de cartoons van Louis Raemaekers. Deze stelt bijvoorbeeld het optreden van Duitse militairen in Maastricht – in het neutrale Nederland! – aan de kaak (afb. 3.5). De Duitse gezant Von Müller wendt zich in 1915 tot minister Loudon met de eis dat de Nederlandse regering dergelijke anti-Duitse prenten verhindert. Loudon schrijft terug dat de Nederlandse wet een dergelijk optreden niet toelaat. Na nog enige schermutselingen haalt de hoofdredacteur J.C. Schröder (ps. ‘Barbarossa’) hard uit. De minister laat het OM de mogelijkheid om hem te vervolgen. Schröder gaat door en wordt op 4 december 1915 gearresteerd voor het opzettelijk in gevaar brengen van de neutraliteit. Niet alleen verschillende Kamerleden maar ook de Franse en Britse pers zijn hoogst verontwaardigd. Schröder wordt na twee weken vrijgelaten en na langdurige processen op 15 oktober 1917 vrijgesproken.150

			==

			Wat betreft de geloofsvrijheid is het in deze periode – zeker formeel – niet slecht gesteld. Wel bestaat een soms onverholen antisemitisme. Kuyper schrijft in 1879 in zijn krant De Standaard: ‘Alweer vestigt zich de aandacht der publieke opinie op de ongelooflijken invloed, die heden ten dage op de lotgevallen van Europa worden uitgeoefend door de Joden. Men komt van lieverleê tot de ontdekking, dat onder den mantel van liberalisme, metterdaad de Joden heer en meester in ons werelddeel zijn geworden.’151 Feitelijk klopt dat niet. In Nederland was minister Godefroi in 1860 de eerste joodse minister (van justitie) geworden, maar verder was het voor joden moeilijk om functies te verwerven die de gehele bevolking vertegenwoordigen. Concreter is dat het liberale Kamerlid de advocaat J.A. Levy in de confessionele pers verdacht wordt gemaakt omdat hij ‘Israëliet’ is. Overigens is het onder de socialisten van de SDB (wel onder die van de SDAP) niet veel beter gesteld.152

			Een bijzondere ontwikkeling doet zich voor met de juridische erkenning van gewetensbezwaren.153 In 1898 is het zogenoemde remplaçantenstelsel afgeschaft. Dat houdt in dat degenen die aan de negentiende-eeuwse militieplicht moeten voldoen en dat bijvoorbeeld op religieuze gronden niet willen, zich (eventueel tegen betaling) kunnen laten vervangen. De afschaffing brengt problemen mee voor mensen met bezwaren tegen de militaire dienstplicht. Aanvankelijk zijn dat vooral doopsgezinden, maar al snel volgen aanhangers van Tolstoi en (andere) vaak ook reli­gieus geïnspireerde anarchisten. Hoewel voor de oorlog al enkele tientallen dienstweigeraars daarvoor gevangenisstraffen hebben gekregen, wordt het vraagstuk nijpender tijdens de Eerste Wereldoorlog. Vooral de Bond van Christen-Socialisten, waaraan dominee Bart de Ligt is verbonden, laat van zich horen. Hij is met onder meer de schrijfster Henriette Roland Holst een van de ondertekenaars van het Dienstweigeringsmanifest van 1915. Daarin staat dat ‘de persoonlijke dienstweigering groote zedelijke waarde heeft, mede om tot massale dienstweigering te geraken’. De eerste 25 ondertekenaars worden wegens opruiing vervolgd; onderwijzers en PTT-ambtenaren worden onder dreiging van ontslag verplicht de handtekening in te trekken. David Simons, die is gepromoveerd op de vrijheid van drukpers, wijst erop dat de wet weliswaar het verbod mogelijk maakt, maar pleit toch voor een restrictieve uitleg om de vrijheid van meningsuiting niet in gevaar te brengen.154 Maar onder meer De Ligt krijgt drie maanden voorwaardelijk en in hoger beroep fl. 75,- boete of vijftien dagen cel en hij kiest – net als diverse anderen – ervoor de straf uit te zitten.155 Ook een doopsgezinde predikant uit Zijpe, Menno Huizinga, wordt vervolgd. Naar aanleiding van zijn beroep op gewetensdwang – een ‘slechts uit eigen opvattingen omtrent de zedelijke en maatschappelijke waarde van wettelijke instellingen en voorschriften voortspruitende drang’ – beslist de Hoge Raad dat een beroep op het geweten niet kan gelden als strafuitsluitingsgrond in een strafzaak.156

			Niettemin ontstaat een publiek debat over deze vervolgingen, ook onder politici en juristen die het niet met de strekking van het manifest eens zijn en menen dat de weigeraars lijden aan ‘een dwalend geweten’. Degenen die deze lijn volgen, geven in zekere zin blijk van aanvaarding van andere perspectieven op het geloof.157 Zo iemand is Paul Scholten. Hij zegt daarover dat de staatsmacht haar natuurlijke grens vindt in de gewetensvrijheid van de persoon. Waar een andere politieke of rechtsopvatting niet zwaarder kan wegen dan de wet, ligt dat anders met religieus geïnspireerde gewetensbezwaren omdat de staat niet het recht heeft het religieuze leven onder zijn heerschappij te brengen.158 Het belang van gewetensbezwaren is indirect al erkend met de wettelijke regeling die tegemoetkomt aan gewetensbezwaren tegen het afleggen van de eed. De Hoge Raad had geoordeeld dat de eed niet van toepassing kan zijn op degenen die niet tot een kerkgenootschap behoren en na een eerder ontwerp uit 1911, en na zeven dagen vergaderen in de Tweede Kamer, wordt in de wet van 1916 opgenomen dat in plaats van de eed ook de belofte kan worden afgelegd.159 Intussen wordt de vervolging van dienstweigeraars voortgezet: tussen 1915 en 1921 zijn er 798 veroordeeld tot gewoonlijk tien maanden gevangenisstraf. Veel ophef levert de zaak van Herman Groenendaal in 1921 op. Tijdens zijn voorlopige detentie begint hij een hongerstaking, die na veertien dagen met geweld wordt gebroken. Bart de Ligt en anderen die voor hem in de bres springen, worden veroordeeld tot gevangenisstraf wegens opruiing. Ook Groenendaal krijgt tien maanden. Kort na de veroordeling laten antimilitaristische anarchisten een bom ontploffen bij het woonhuis van de voorzitter van de krijgsraad die hem heeft berecht: een beschadigde voorgevel is de enige schade. Twee van de drie daders krijgen vijf en zes jaar wegens het opzettelijk veroorzaken van een explosie, de derde wordt vrijgesproken.160 Maar de teerling is geworpen. In 1922 wordt de Grondwet gewijzigd: vrijstelling van dienstplicht wegens gewetensbezwaren moet wettelijk worden geregeld. In de Dienstweigeringswet 1923 worden gewetensbezwaren tegen de dienstplicht erkend op grond van de overtuiging dat niet mag worden gedood – dus niet op politieke gronden. Dat de overheid dus niet onbeperkte verplichtingen kan opleggen krijgt hiermee een nieuwe vorm: het individuele geweten vormt een grens, waarbij de confessionele wetgever kennelijk aan het gewetensbegrip een goddelijke oorsprong toekende.161

			==

			3.7 ANDERE INSTITUTIES

			==

			3.7.1 Openbaar Ministerie

			==

			Met de Grondwet van 1887 is de term ‘de leden van de Regterlijke Magt, met regtspraak belast’ geïntroduceerd. Daaraan wordt later ontleend dat de leden van het Openbaar Ministerie en de griffiers deel uitmaken van de rechterlijke macht – zij het dat zij niet met rechtspraak zijn belast. Bij de uitvoerige behandeling van de grondwetsherziening is dat echter niet ter sprake gekomen.162 De minister van Justitie wordt in 1905 aangesproken op zijn politieke verantwoordelijkheid voor het Openbaar Ministerie, als het OM geen aanleiding ziet tot vervolging van bestuurders van de NoordBrabantse Bank, die ten onder was gegaan met alle gevolgen voor de rekeninghouders van dien. Minister Loeff schrijft dan ‘dat het hoofd van het Openbaar Ministerie slechts een spaarzaam gebruik moet maken van zijne bevoegdheid om eene vervolging te gelasten’.163 Een particulier had inmiddels een afwijzende beschikking van het hof gekregen op het verzoek een vervolging te gelasten. In de Kamer vindt onder meer het katholieke lid baron Van Wijnbergen dat geen reden dat de minister niet zou kunnen ingrijpen. Maar de minister houdt voet bij stuk en zegt ‘dat het hoofd van het Openbaar Ministerie, zij het niet in zoo hooge mate als de rechter, dan toch in zeer ernstige mate zich ervoor heeft te wachten, het oor te leenen aan de publieke opinie. De publieke opinie, die zoo vaak niet meer is dan de waan van de dag, en die morgen misschien even sterk veroordeelt als zij heden goedkeurt!’164 Zo ver als de Leidse hoogleraar Blok – zelf substituut-officier van justitie – gaan de meesten niet: hij wil de aanwijzingsbevoegdheid van de minister van Justitie geheel afschaffen. Minister Donner houdt het er later op dat de positie van de minister van Justitie tegenover het parket ‘een enigszins eigenaardige’ is. Omdat die ambtenaren gecontroleerd worden door een onafhankelijke rechterlijke macht, is hun positie een andere dan die van andere ambtenaren. Naar aanleiding van de concrete vraag of hij zich had bemoeid met het proces tegen enige Nederlands-Indische studenten die in een studentenblad opruiende taal zouden hebben gebezigd maar waren vrijgesproken, antwoordt hij ontkennend.165 Terwijl het bestuur in de negentiende eeuw probeerde meer greep op het OM te krijgen, is nu een tegengestelde beweging te zien: de nadruk ligt op het belang van de onafhankelijke positie van het OM.

			Bij de aanpassing van het Wetboek van Strafvordering in 1886 wordt aangenomen dat aan het OM ook zonder aanpassing van het wetboek de bevoegdheid toekomt om een bewijsbaar strafbaar feit om opportuniteitsredenen te seponeren.166 ‘De gewoonte heeft hier recht geschapen,’ aldus de memorie van toelichting bij het ontwerp van het nieuwe wetboek van 1926.167 Het strafvorderlijke legaliteitsbeginsel was immers al doorbroken in de context van het debat of de koning of de wet leidend moest zijn bij de vervolgingsbeslissing (zie 2.6.1). W. Boot heeft in 1885 diverse redenen genoemd voor aanvaarding van het opportuniteitsbeginsel. Hij wijst erop dat er omstandigheden denkbaar zijn dat door vervolging het algemeen belang meer wordt geschaad dan gebaat. Ook meent hij dat het Openbaar Ministerie is ingesteld om vervolging uit particuliere wraakzucht te voorkomen en daarmee is onverenigbaar dat het OM gedwongen zou zijn op alle klachten een vervolging in te stellen. Bovendien zouden aldus al te onbillijke resultaten van een strikte legaliteitsopvatting kunnen worden voorkomen.168 Boots opvattingen worden overtuigend geacht en ook overgenomen door anderen, met dien verstande dat Boot daarbij nog uitgaat van de vanzelfsprekend afhankelijke positie van de officier ten opzichte van de minister.169 Het opportuniteitsbeginsel, dat toch uitdrukkelijk in het wetboek wordt neergelegd – en door minister Ort als een van de hoofdbeginselen van het ontwerp is genoemd170 –, wordt dan geacht geen ander doel te hebben dan om aan het legaliteitsbeginsel zijn scherpte te ontnemen. Men spreekt wel van de negatieve formulering van het opportuniteitsbeginsel: vervolgen, tenzij... Er zijn in deze periode overigens voorbeelden die een andere interpretatie mogelijk maken. In 1893 doet minister Smidt aan het OM de aanbeveling om slechts dan vervolging in te stellen als de gepleegde feiten de openbare orde of het algemeen belang hebben geschaad.171 Toch is de verandering met het oog op de trias politica fundamenteel: voortaan is het aan het OM – in plaats van aan de wetgever of aan de minister – om in een concreet geval te beoordelen welke vervolging niet in het maatschappelijk belang is. Een eerste nadere wettelijke erkenning van de eigen taak van het Openbaar Ministerie is de invoering van de transactiebevoegdheid van het Openbaar Ministerie bij overtredingen in 1921.

			In het nieuwe wetboek krijgt de officier van justitie een centrale rol in het vooronderzoek: het stelsel van de rechtsingangen (waarbij de officier steeds weer toestemming van een rechterlijke autoriteit moest krijgen) wordt vervangen door de vordering van een facultatief gerechtelijk vooronderzoek en de vordering bewaring bij de rechter-commissaris, maar de overige beslissingen in het vooronderzoek komen toe aan de officier met inbegrip van de beslissing over verdere vervolging. Feitelijk wordt de controlerende rol van de rechter-commissaris in het vooronderzoek daarmee verzwakt, al wordt in het wetgevingsproces benadrukt dat diens betekenis als onderzoeksrechter juist moet worden verstrekt. Het is niet zo dat – zoals de Kamercommissie wilde – het hele vooronderzoek in handen van de officier wordt gelegd.172

			==

			3.7.2 Politie

			==

			Aan het eind van de negentiende eeuw ligt de nadruk bij het politieoptreden nog op ordehandhaving. Daarbij worden harde maatregelen niet geschuwd, zoals bleek in verband met het Palingoproer (1886), waarbij ook het leger is ingezet. De verhouding tussen de Amsterdamse hoofdcommissarissen en het Openbaar Ministerie ter plaatse is dan zo slecht dat de burgemeester en de minister eraan te pas moeten komen om de zaak te sussen.173 In 1891 wordt er weer verschrikkelijk op losgeslagen tijdens de feestelijkheden en de taptoe op de Dam ter ere van het bezoek van de Duitse keizer Wilhelm II. Het liberale raadslid Treub herinnert zich ‘dat sommige vrouwen moesten worden weggedragen deels omdat zij een zenuwtoeval nabij waren, deels omdat ook zij slagen hadden opgeloopen’. De commissarissen moeten dan het veld ruimen.174 Desondanks oordeelt de Hoge Raad in 1902 dat als het toebrengen van lichamelijk letsel of pijn niet het doel is, maar het middel tot een geoorloofd doel er geen sprake is van mishandeling door de politie.175

			In diezelfde tijd doen zich ook in de noordoostelijke veengebieden heftige onlusten voor. De arbeiders leven daar met hun gezinnen onder miserabele omstandigheden in plaggenhutten. Zij zijn gevoelig voor de oproep van Domela Nieuwenhuis om in verzet te komen en in 1888 breken stakingen uit, worden huizen van veenbazen in brand gestoken en werkwilligen geïntimideerd. De krijgsmacht wordt ingezet omdat de gemeenteveldwachters en de rijksveldwachters hier niet tegen zijn opgewassen. Een nieuw politiebestel, waarom wel wordt gevraagd, laat echter op zich wachten.176

			Naast deze politiek getinte ordeproblemen zijn er ook problemen met de opsporing. Rond 1880 worden in de grotere steden voor het eerst agenten speciaal belast met opsporingswerk. In Amsterdam wordt dat het grootst aangepakt. Daar doen drie inspecteurs en dertig agenten als zodanig dienst. Het ‘korps detectives’ voert bijzondere opsporingsopdrachten uit – bijvoorbeeld op het vlak van de vrouwenhandel en de internationale misdaad.177 Verder houden ze toezicht op vreemdelingen en op de – in 1881 onder druk van de drankbestrijders met forse liberale tegenzin tot stand gekomen – Drankwet, die een vergunningplicht voor de verkoop van sterkedrank (niet voor bier en wijn) introduceert. Na de invoering van het nieuwe Wetboek van Strafrecht in 1886 gaat de politie ook in andere steden meer processen-verbaal opmaken, in het bijzonder van overtredingen van de Drankwet en van de Algemene Politie Verordening. Ook openbare dronkenschap, bedelarij en verkeersovertredingen krijgen aandacht – in 1903 worden in Amsterdam bij drukke kruispunten de eerste agenten geplaatst om het verkeer te regelen. Het aantal veroordelingen wegens kleinere overtredingen neemt snel toe.178 Ook elders klinkt de roep om verbetering van de opsporing. De toenemende onveiligheid op het platteland wordt bijna jaarlijks door Kamerleden naar voren gebracht. Bedelaars en landlopers persen de eenzaam wonende bevolking af. Van verschillende kanten wordt op versterking van de politie aangedrongen.179 Naar aanleiding van de politiek geframede Hogerhuiszaak, die speelde in het Friese Britsum, wordt in 1897 zelfs de benoeming van rijksveldwachters-rechercheurs mogelijk gemaakt. Een rol daarbij speelt waarschijnlijk – gelet op de spionageactiviteiten in kringen van Domela’s SDB – ook de wens om politieke informatie te vergaren. In de praktijk wordt de recherche echter in hoofdzaak uitgeoefend door de gemeentepolitie.180

			Vooral daar worden de eerste stappen naar professionalisering van de opsporing gezet. Er verschijnen praktische handleidingen van criminalistische aard over het signalement, de gerechtelijke fotografie en de vraag hoe moet worden opgetreden op de plaats delict, terwijl vanaf 1907 ook gebruik wordt gemaakt van dactyloscopie, oftewel het vergelijken van vingerafdrukken.181 De politie krijgt geleidelijk aan een grotere rol bij het onderzoek naar zwaardere criminaliteit. Daarbij wordt wel de vraag gesteld of het optreden van de politie wettelijk beperkt zou moeten worden, maar een bevestigend antwoord ligt kennelijk niet voor de hand.182 De Leidse hoogleraar A.J. Blok pleit er in zijn inaugurele rede in 1908 zelfs voor het opsporingsonderzoek zeker in de steden meer over te laten aan de hulpofficieren van justitie, dat wil zeggen aan politiefunctionarissen in plaats van aan rechters-commissarissen en officieren van justitie.183 In het nieuwe Wetboek van Strafvordering zullen de hulpofficieren van justitie eigen vrijheidsbenemende bevoegdheden behouden.

			Onder invloed van het modernisme wordt criminaliteit ook bij de politie niet langer gezien als een individueel tekort, maar als een maatschappelijk verschijnsel waar met strafrechtelijk, regulerend en opvoedend optreden wat aan kan worden gedaan.184 Een invloedrijke vertolker van deze gedachte is Th. Roest van Limburg, die in 1907 korpschef in Rotterdam is geworden. Hij benadrukt het belang van opleiding, inkomen en bestaanszekerheid, zowel voor zijn laagbetaalde agenten – onder wie de onvrede groot is – als om maatschappelijke misstanden tegen te gaan die bijdragen aan criminaliteit. Tekenend is dat hij prostitutie in Rotterdam en Amsterdam als een maatschappelijk kwaad beschouwt, maar zich keert tegen de dominante zedelijkheidsbeweging van de confessionelen en in plaats daarvan pleit voor de bouw van ruimere woningen zodat kinderen niet meer met het geslachtsverkeer van hun ouders worden geconfronteerd, een herinrichting van parken zodat vrijende paartjes zich niet meer kunnen verschuilen en scherpere regels voor het toelaten van meisjes tot danslokalen. Hij spoort de nieuwe generatie politieofficieren aan om zich in de lagere klassen en hun problemen te verdiepen, de nieuwe sociale taak op te vatten en zo de legitimiteit van de politie te versterken. Ook staat hij aan de wieg van de nieuwe jeugd- en zedenpolitie en de inlichtingendiensten.185 In 1911 installeert hij Dina Sanson, een maatschappelijk werkster die als eerste vrouwelijke Nederlandse politiebeambte gaat werken op de afdeling kinderwetten van de zedenpolitie.

			In 1914 wordt Roest van Limburg hoofdcommissaris in Amsterdam. Hij maakt zich in de loop van de oorlog steeds meer zorgen over de toestand waarin het korps verkeert. Er is bovendien schaarste aan levensmiddelen en de ‘hongeroptochten’ die daar en in andere steden plaatsvinden lopen soms uit in ongeregeldheden. Roest vreest revolutie, zeker als in juli 1917 het Aardappeloproer uit de hand loopt, de politie het niet meer aankan en het leger moet worden ingeschakeld om de openbare orde te handhaven. Politie en militairen grijpen dan hard in, waarbij een demonstrant wordt gedood. Als de onlusten een dag later uitdraaien op een confrontatie tussen een woedende menigte en de ordehandhavers trekt Roest de troepen terug om een ‘tweede bloednacht van Kattenburg’ te voorkomen. De legerleiding is woedend over dat besluit, maar de sociaaldemocratische wethouder Wibaut steunt de korpschef. Opmerkelijk is een jaar later de reac­tie van Roest op de revolutiepoging van Troelstra en de daarop volgende gebeurtenissen in Amsterdam. Hij dringt er in een interview op aan om de rechtvaardige verlangens van het volk te erkennen:

			==

			Men leert in dagen van opwinding, zoals we pas in Amsterdam doorleefd hebben, het volkskarakter zoo goed kennen. Ik ben versterkt in mijn opvatting, dat ons volk noch onordelijk noch opstandig is. Maar het is niet ‘welopgevoed’, zijn karakter is niet af. Wij moeten ons er rekenschap van geven dat wij – dat zijn de Nederlandsche overheid en haar organen – daaraan heel wat schuld hebben. Nog maar een dertig jaar geleden drong ’t volksleven absoluut niet door tot den gezichtskring van onze magistraten – ze stonden daar mijlenver vanaf, in ongenaakbare deftigheid, als kunstmatige ijsbergen – en hun invloed op het volk was daardoor onwillekeurig een anti-sociale.186

			==

			Zeker tijdens de Eerste Wereldoorlog is er sprake van een op het eerste gezicht schrikbarende toename van misdrijven. Bij nader inzien blijkt die toename bijna geheel voor rekening te komen van de levendige smokkel in de grensstreken van levensmiddelen zoals boter, spek en chocola.187 Noodwetgeving maakt het mogelijk om individuele politiebeambten een premie van een gulden te verstrekken voor elke opgepakte smokkelaar. Er is ook wel een toename van geregistreerde vermogensdelicten, maar veroordelingen wegens ernstige delicten komen in die jaren in de statistieken nauwelijks voor: het aantal veroordelingen voor moord neemt in de oorlogsjaren af van dertien naar vier per jaar.188

			Na de oorlog vindt er een verbazend snelle uitbreiding van de Nederlandse politie plaats. De centrale diensten worden versterkt, oude technieken verbeterd en onderwezen, en er worden fietsen, motoren met zijspan en zelfs auto’s aangeschaft. Het actieve politieoptreden brengt nieuwe problemen met zich. Een van de zaken die veel aandacht trekt is de zaak-Giessen-Nieuwkerk over een rechterlijke dwaling als gevolg van pressie die is uitgeoefend door een overijverige rechercheur. Op 4 augustus 1923 is stationschef Jacob de Jong vlak bij zijn huis op gruwelijke wijze vermoord. In 1926 worden twee verdachten veroordeeld tot vijftien jaar gevangenisstraf. Cruciaal was de verklaring van een echtpaar bij wie de mannen de avond van de moord drinkend hadden doorgebracht in Sliedrecht. Ze zijn door een rijksveldwachter-rechercheur onder druk gezet. Hij had hun precies voorgezegd wat ze tegen de rechter moesten zeggen en dreigde met onthullingen over de bemiddeling van de vrouw bij een abortus. Op 1 oktober 1929 vernietigt het Amsterdamse Hof het vonnis en de verdachten worden vrijgesproken. Ze kónden het niet gedaan hebben. Het arrest lokt veel discussie uit in de dagbladen, in de vakbladen en in de Tweede Kamer. Sommigen eisen een speciale opleiding voor rechters, anderen wensen dat de rechter-commissaris voor ten minste vier jaar door de Kroon wordt benoemd. Weer anderen zien een oorzaak in ‘de beneepen salariëring van de rechterlijke macht die capabele juristen af zou schrikken’. Ieder is het er­over eens dat het nooit meer mag voorkomen dat een rechter-commissaris, van wie onafhankelijkheid verwacht mag worden in het strafrechtelijk vooronderzoek, zijn taak zo verwaarloost als in de zaak-Giessen-Nieuwkerk is gebeurd.189 In het nieuwe Wetboek van Strafvordering wordt de opsporingsambtenaar verplicht de verdachte te wijzen op zijn zwijgrecht (de zogenaamde cautieplicht).

			==

			3.7.3 De Centrale Inlichtingendienst

			==

			De Nederlandse autoriteiten hebben de oorlog niet zien aankomen. Daarom is in het begin ervan de militaire inlichtingensectie van de Generale Staf uitgebreid (GS-III) en is ook een nieuwe sectie (GS-IV) opgericht om telefoongesprekken af te luisteren en het berichtenverkeer van de strijdende partijen te decoderen; al in 1916 weet deze laatste afdeling codeberichten van een Duitse attaché te ontcijferen. Aan het eind van de oorlog ontstaat de wens een inlichtingendienst over revolutionaire propaganda en revolutionaire woelingen op te richten. In 1919 wordt besloten GS-III te splitsen in een (militaire) inlichtingendienst en een politieke inlichtingendienst die de Centrale Inlichtingendienst gaat heten. Deze wordt ondergebracht bij de militaire staf, maar heeft een civiele taak onder de verantwoordelijkheid van de minister van Binnenlandse Zaken (die er overigens niet veel bemoeienis mee heeft). Maandelijks vergaderen de chefs van de plaatselijke inlichtingendiensten van de politie in Rotterdam, Utrecht, Amsterdam en Den Haag met de Centrale Inlichtingendienst in Den Haag. Omdat wordt uitgegaan van het gevaar van de communistische leer als zodanig, wordt geprobeerd zo breed mogelijk te kijken naar de infrastructuur die dit gedachtegoed verspreidt. Niet alleen wordt bijgehouden wie contact heeft met communistische, trotskistische en anarchistische kringen, maar ook de leden van de SDAP worden genoteerd, al was het maar omdat defensiepersoneel geen lid mag zijn van de SDAP of het Nederlandse Vakverbond (NVV). Ook worden gegevens bijgehouden over onder meer het Albanië Comité, de Algemene Film- en Theaterbond en zangvereniging ‘De Nieuwe Stem’. Hoewel de Centrale Inlichtingendienst in de loop van de jaren twintig ook aandacht heeft voor de onderling ruziënde rechts-extremistische organisaties, blijft die belangstelling beperkt. 190 Ze rapporteert overigens in elk geval van 1923 tot 1925 wel over ‘fascistische stromingen’ zoals het Verbond van Actualisten, de Bezemgroep en de Algemene Nederlandse Fascistenbond. 191

			==

			3.7.4 Deskundigen

			==

			De invloed van allerhande deskundigen op het maatschappelijk leven neemt aan het einde van de negentiende eeuw toe. In het bijzonder de zogenaamde hygiënisten krijgen gehoor van gemeentebesturen. Zij willen preventieve maatregelen nemen tegen volksziekten zoals cholera, tyfus en pokken en bepleiten daartoe vaccinatie, de aanleg van riolering en drinkwatervoorzieningen en verbetering van de volkshuisvesting. Sommige psychiaters zijn door hen geïnspireerd en doen voorstellen om bijvoorbeeld alcoholmisbruik tegen te gaan; die voorstellen gaan soms zo ver dat over opsluiting en het verbod om kinderen te krijgen wordt gesproken.192

			Ook in het recht wordt de invloed van deskundigen groter. Traditioneel oordeelt de rechter over de feiten naar aanleiding van wat de partijen hebben aangevoerd; geleidelijk aan krijgt de wetenschappelijk – bijvoorbeeld door lijkschouwing, sporenonderzoek, vingerafdrukken – vast te stellen waarheid een grotere betekenis. Dat speelt ter terechtzitting vooral bij vragen rond toerekening en straffen, zoals aan de orde kwam bij de bespreking van de Psychopatenwetgeving (hiervoor 3.3.4). Ook brengen forensisch psychiaters vaker dan tevoren rapportages voor de rechter uit.193 Het brengt Simons tot een vroeg pleidooi voor kennis van de psychologie en de gerechtelijke psychiatrie onder strafrechters.194 Daartoe draagt ook bij het al genoemde, onder meer door Van Hamel opgerichte Psychiatrisch Juridisch Genootschap (1907).

			Een eerste punt van kritiek met betrekking tot het strafrecht waarmee deskundige artsen naar voren treden betreft de cellulaire opsluiting. Kritiek daarop was er al wel langer, maar in 1886 worden met de Beginselenwet op het gevangeniswezen steeds meer gevangenissen en huizen van bewaring geheel of gedeeltelijk cellulair ingericht. In Haarlem, Arnhem en Breda gebeurt dat in koepelvormige gebouwen. De daarmee beoogde eenzame opsluiting begint al in het cellulaire rijtuig of de cellulaire gevangeniswagen waarmee de veroordeelde naar de gevangenis wordt vervoerd.195 Iedere veroordeelde zit in een apart hokje zodat communicatie onmogelijk is. Eenmaal binnen de gevangenispoort krijgt hij een kap over het hoofd. Zelfs bij godsdienstoefeningen is elke vorm van communicatie verboden. Domela Nieuwenhuis, die dit ook ondergaat, werkt zijn verblijf in de ‘stenen grafspelonk’ van twee bij drie meter op de zenuwen; bovendien vriest het buiten en ’s nachts zijn de dekens te dun, hij vermagert zienderogen en mag maar één boek per week uit de bibliotheek lenen. Het lezen van kranten is niet toegestaan. Overdag moet hij doosjes (geen zakjes) plakken voor stijfselfabrikant Duijvis.196

			Aanvankelijk miskennen de gevangenisdirecteuren de slechte invloed van de eenzame opsluiting. Maar geleidelijk aan keren de psychiaters L.S. Meijer, Jelgersma en Van Mesdag zich ertegen. Uit de cijfers blijkt dat een toenemend aantal gevangenen wordt overgebracht naar een gesticht. De inspecteurs van de gevangenissen gaan het woord gevangenispsychose gebruiken. Zelfs de aanvankelijk sceptische arts van de bijzondere strafgevangenis in Den Bosch J. Casparie keert zich tegen de afzondering ‘in nagenoeg volstrekte eenzaamheid’. In die strafgevangenis zijn tussen 1905 en 1910 486 gevangenen met psychische problemen opgenomen, van wie 176 zogenoemde gevangenispsychoten.197 Uit vrees dat de afschrikkende werking van de straf met de afschaffing van dit stelsel zal verminderen en de omstandigheid dat men geen geld (over) heeft voor de benodigde verbouwingen, doen de politici er echter lange tijd niets aan. Al in 1901 adviseert de NJV dat bij langdurige opsluiting de afzondering niet meer ‘in nagenoeg volstrekte eenzaamheid werd ondergaan’ en vijf jaar later bepleit Aletrino de afschaffing van de celstraf. Het helpt niet: zo groot is de invloed van de deskundigen nu ook weer niet. Pas in de loop van de jaren twintig gaan de scherpste kanten van het cellulaire systeem af. In zijn in 1927 (door zijn dochter) uitgesproken afscheidsrede gaat David Simons in op de onmenselijke toestanden in het gevangeniswezen en sluit hij af met de woorden: ‘Ons strafrecht zal humaan zijn of niet zijn.’ Twee jaar later wordt een wetsontwerp aangenomen dat een voorzichtige doorbraak van het cellulaire stelsel inhoudt. Gevangenen mogen voortaan al naar gelang hun persoonlijkheid en het gepleegde feit voor bepaalde doeleinden, zoals gemeenschappelijke arbeid, bij elkaar in gemeenschap worden gebracht. Dat sluit goed aan bij de verandering in de opvattingen over de speciale preventie. Niet meer de individuele afschrikking of de godsdienstige zelfreflectie, maar de opvoedingsgedachte begint zich te ontwikkelen.

			==

			3.8 DE KOLONIËN

			==

			In 1883 zijn er maar liefst anderhalf miljoen bezoekers voor de koloniale wereldtentoonstelling op het Museumplein in Amsterdam. Er is een kampong gebouwd met mensen uit Nederlands-Indië in diverse klederdracht en een gebouwtje waar 28 ‘indianen, bosnegers en stadsnegers’ (Surinaamse inheemsen, marrons en creolen) te zien zijn. Een van hen, Jacqueline Riquet, schrijft een brief aan haar moeder in Suriname. Daarin geeft deze in Europa tentoongestelde vrouw er blijk van een avontuurlijk mens te zijn die iets van de wereld wilde zien. Haar brief onderstreept de afstand tussen de bewoners van de koloniën en die van het Rijk in Europa. Want de ondertoon bij vergelijkbare ‘human zoo’s’ is vaak – afgezien van een unverfrohren wens tot amusement – dat de tentoongestelde exotische mensen beschaafd moeten worden en daartoe nog een lange weg hebben te gaan.198

			==

			Wereldwijd is dit – zoals beschreven in 2.8 – de periode van het opkomend imperialisme. Het Nederlands bestuur wil de hele Indische archipel onder zijn gezag brengen, en dat gezag zowel tonen aan de – onder toenemende invloed van islam en nationalisme staande – bevolking als aan de vreemde mogendheden die het oog op Indië hebben laten vallen. Het is het begin van wat indertijd de Atjehoorlog werd genoemd en waarin tussen 1873-1904 ten minste honderdduizend doden vallen. De kranten schrijven enthousiast over de militaire successen van Nederland in Indië.199 Slechts bij uitzondering is er kritiek, bijvoorbeeld als in 1904 foto’s worden gepubliceerd waarop overste G.C.E. van Daalen (afb. 3.6) zit te kijken bij de lijken van 502 volwassenen en 59 kinderen na de slachting in Koëto Reh.200 De foto’s leiden tot rumoer in het Nederlandse parlement. Daar wordt de gouverneur-generaal geciteerd die zegt dat Nederland bezig is op Atjeh slavenhandel en het koppensnellen uit te roeien: ‘De offers waren mede in enkele streken niet te vermijden om den grondslag te kunnen leggen tot verzachting van ruwe zeden en gebruiken.’ Daarop reageert het katholieke Kamerlid Victor de Stuers, zelf de zoon van een generaal, met de woorden: ‘Wij die dumdums gebruiken, die gewonden en gevangenen afmaken, die inlandsche mannen pijnigen, wij komen de ruwe zeden verzachten!’201 Maar zijn fractievoorzitter berispt hem openlijk en de in Nederland uitgebreid gehuldigde gouverneur-generaal J. van Heutsz benoemt Van Daalen tot zijn opvolger als militair gouverneur van Atjeh en later wordt deze – een Indo-Europeaan – benoemd tot commandant van het Oost-Indische leger.202 Ook op Bali, dat aanvankelijk niet eens zo anti-Nederlands was, wordt hevig strijd gevoerd. Hoe dat toegaat beschrijft de dan 25-jarige Hendrikus Colijn, de latere minister-president, in 1894 aan zijn vrouw. Hij vertelt dat huis na huis op de vijand veroverd moet worden. Aan Balinese zijde vechten vrouwen mee, soms met kinderen aan de hand:
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			3.6 Overste G.C.E. van Daalen na de slachting bij Koëto Reh (1904).

			==

			Ik heb er een gezien die, met een kind van ongeveer 1/2 jaar op den linkerarm, en een lange lans in de rechterhand op ons aanstormde. Een kogel van ons doodde moeder en kind. We mochten toen geen genade meer geven. Ik heb 9 vrouwen en 3 kinderen die genade vroegen, op een hoop moeten zetten en ze zoo dood laten schieten. Het was onaangenaam werk, maar ’t kon niet anders. De soldaten regen ze met genot aan hun bajonetten. ’t Was een verschrikkelijk werk. Ik zal er maar over eindigen.203

			==

			Het is niet meer dan een rimpeling als de socialist Hendrik van Kol de gebeurtenissen van 20 september 1906 in Bali in de Tweede Kamer aan de orde stelt. Op die dag zijn 1000 tot 1500 mensen of meer door Nederlands artillerievuur neergemaaid, toen de radja van Badung met zijn hele familie, inclusief vrouwen en kinderen, geestelijken en hovelingen, allen in hun mooiste witte gewaden, met geheiligde krissen en lansen op de Nederlandse vuurmonden afliepen.204 Ook Celebes, Borneo en Lombok worden veroverd. Buiten Atjeh zijn in deze periode naar schatting nog zo’n 50.000 slachtoffers aan Indische kant gevallen.

			Dit keiharde optreden gaat gepaard met de zogenoemde ‘ethische politiek’. In zijn beroemde artikel ‘Een eereschuld’ (De Gids 1899) pleit C.Th. van Deventer ervoor de welvaart van de inheemse bevolking te vergroten. De ethici bij wie Multatuli op het nachtkastje ligt, hebben begrip voor de armoe en de achterstand van de bevolking. Het is de koloniale variant van de modernistische perspectiefwisseling. Terwijl de invloed van de ethische politiek in patria toeneemt, blijven veel van de met het cultuurstelsel formeel afgeschafte gedwongen diensten in de praktijk bestaan. Wel streeft de Europese bevolking ernaar bijvoorbeeld met de invoering van een belastingstelsel meer greep te krijgen op de lokale elites en op degenen die voor hen werken – waarbij de wensen van politici in Den Haag en Batavia in de praktijk vaak ver af staan van lokale gebruiken en problemen.205 Ook zijn er zorgen over de toenemende overvallen, de zo nu en dan voorkomende (religieuze) opstanden en de aangestoken rietbranden, die de suikerindustrie grote schade berokkenen. In reactie daarop wordt naar Europees model een fungerend politieapparaat opgebouwd. Deze korpsen gewapende politie vormen ‘een tuchteloze bende’ van ruim vierduizend man.206

			‘De Indische regterlijke magt is – volgens een oud-raadsheer in het Hooggerechtshof in Batavia – niet in allen dele, wat zij zijn kon en moest zijn.’207 Er wordt geklaagd over de grote werklast van het Hooggerechtshof als gevolg van de revisie in strafzaken (zie 2.8) – een taak die als gevolg van de lage juridische kwaliteit van de rechters in de lagere gerechten veel tijd kost en ook heel secuur wordt uitgevoerd. Er volgt een hervorming waarbij deze revisietaak wordt afgeschaft en trouwens ook het aantal raadsheren wordt verminderd. Het is niet duidelijk of het de Haagse politici hier nu vooral om een bezuinigingsoperatie gaat, of dat het al te kritische hof op deze manier wordt kort gehouden.208 Dat ook bij lagere rechters een grote werkdruk bestaat, blijkt uit het feit dat in 1921 de vrouwelijke griffier, Anna Lange, invalt voor een mannelijke rechter. Het Hooggerechtshof van Nederlands-Indië oordeelt dat ‘in verband met gewijzigde behoeften en inzichten moet worden aangenomen, dat de vrouw als zoodanig niet is uitgesloten van de Rechterlijke Macht’.209 Dit eerste rechterlijk optreden van een vrouw in het Koninkrijk leidt als gezegd (3.5.1) ook in patria tot veel discussie.
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			3.7 Voltrekking van de poenale sanctie op Sumatra (1895).

			==

			Maar ook buiten het overheidsverband gaat het er hard aan toe. In 1902 schrijft de advocaat Johannes van den Brand in De millioenen uit Deli een vlammende aanklacht tegen de zogenoemde poenale sanctie (afb. 3.7). Hij beschrijft hoe de betreffende Koelie-ordonnantie – de koloniale regeling van deze (bij gebrek aan adequate politie bestaande) bevoegdheid van plantagehouders – in de afgelegen plantages zelfs nog wordt omzeild. De contractarbeiders krijgen tot bloedens toe en niet zelden met de dood tot gevolg stokslagen, bijvoorbeeld wegens weglopen, overlast geven of het onvoldoende precies wieden van onkruid. Van den Brand vindt de ordonnantie ‘onverdedigbaar daar zij door in te grijpen in de burgerlijke vrijheid van den werknemer een toestand schept van slavernij’. Zijn brochure leidt tot Kamervragen, waarna de officier van justitie J.L.T. Rhemrev de opdracht krijgt een onderzoek in te stellen. Zijn bevindingen bevestigen de aanklachten in grote lijnen. Rhemrev noemt onder veel meer als in de praktijk voorkomende straffen:

			==

			[h]et in de zon te drogen zetten – het inwryven met fyn gestooten spaanschen peper en daarna aanbinden aan palen gedurende ettelijke uren – het onderdompelen en onder water houden – het plaatsen aan de electriseer-machine – het spitsroeden loopen – het tegen den rug schoppen eener zwangere vrouw met ’t gevolg dat deze een dood kind ter wereld brengt, het ronddryven langs den weg en langs de koelieloodsen van naakte weerlooze vrouwen [...] onwettige vryheidsberooving, al of niet vergezeld van lichamelyke pyniging tot kort voor myn komst ter Sumatra’s Oostkust [had] vaak en op onderscheidene ondernemingen plaats.210

			==

			Het gruwelijke rapport is lange tijd vergeten. De poenale sanctie blijft tot de Japanse bezetting van Indië bestaan; het lukt ook in de jaren twintig de progressief-liberale VDB niet om deze te verbieden. In Suriname wordt ze in 1948 afgeschaft. Ook daar was (in 1916) een nieuw Wetboek van Strafrecht gekomen en ook daar blijft de doodstraf bestaan: deze is – na een periode waarin steeds gratie is gegeven – in de jaren twintig driemaal voltrokken.211

			Tegen die achtergrond – van militaire onderdrukking, ethische politiek, toenemende onrust en hard optreden van de plantagehouders – komt het in 1918 in werking getreden Indische strafwetboek tot stand. Er is voortaan één strafwetboek voor Europeanen, inheemsen en ‘vreemde Oosterlingen’, waarin de strafminima zijn afgeschaft evenals de typische ‘inlanderstraffen’ zoals dwangarbeid in en buiten de ketting. Wel blijft – ondanks de kritiek daarop van de procureur-generaal bij het Hooggerechtshof in Batavia – de doodstraf bestaan. Verder wordt het Nederlandse wetboek van 1886 tamelijk getrouw gevolgd – uitzonderlijke bepalingen over het dragen van amuletten bij het afleggen van de eed, of over het houden van hanen- of krekelgevechten daargelaten. Het bevat wel typisch koloniale bepalingen: strafbaar was hij die in het openbaar uiting gaf aan gevoelens van vijandschap, haat of minachting tegen de regering van Nederland of die van Nederlands-Indië of tegen een of meer groepen van de bevolking van Indië. In de jaren twintig worden daar nog vagere haatzaaibepalingen aan toegevoegd: ook hij die zich opzettelijk uit in woord, geschrift of afbeelding waarin ‘zij het ook zijdelings, voorwaardelijk of in bedekte termen’ verstoring der openbare orde of omverwerping dan wel aanranding van het gevestigd gezag in Nederland of in Nederlands-Indië wordt aangeprezen of daarvoor stemming gemaakt, is ook strafbaar, net als het organiseren of begunstigen van werkstakingen.212 Strafproces­sueel blijven verschillende reglementen voor Europeanen en ‘inlanders’ en vreemde oosterlingen bestaan. Naast de middelen die het strafrecht biedt, heeft de gouverneur-generaal nog steeds de bevoegdheid om in het belang van rust en orde in Indië woonachtige personen te verbannen: er wordt wel gesproken van een exorbitant recht.

			Na de Eerste Wereldoorlog gaan koloniale bestuurders als de assistent­resident (en latere luitenant-gouverneur-generaal) Huib van Mook onder invloed van de ethische politiek van de Leidse hoogleraren C. van Vollenhoven en Chr. Snouck Hurgronje de samenwerking zoeken met de inheemse bevolking en ook met Indonesische studenten die in Leiden de Indische Vereeniging hebben opgericht. Deze verlichte ethici willen het ‘vertrouwen der Inlandsche maatschappij’ winnen. Maar de tijd die de kolonialen tempo doeloe – de goede, oude tijd – noemen is voorbij; er komt een eind aan het nerveuze maar ook comfortabele leven van de Europese elite dat Couperus in De stille kracht (1900) heeft beschreven. Na 1918 wordt het nodig gevonden maatregelen te nemen die haaks staan op de ethische politiek. In dat jaar wordt uit angst voor het communistisch gevaar – de paniek na de vergissing van Troelstra is groot in Indië – de wettelijke mogelijkheid geschapen voor de politie om bij vergaderingen aanwezig te zijn en zo inheemse politieke activiteiten te controleren. Ook wordt de Algemene Recherchedienst (ARD) opgericht om gegevens te verzamelen die door de algemene politie en spionnen zijn vergaard. Vooral de PKI, de communistische partij, is onderwerp van aandacht. En er wordt met ontslagen, arrestaties en verbanningen van PKI-leiders gereageerd op twee grote stakingen in 1922/23. Door het inlichtingenwerk van de ARD waren die stakingen voorzien, zodat onmiddellijk kon worden opgetreden.

			==

			3.9 SLOT

			==

			De motor van de ontwikkelingen tussen 1885 en 1925 is het modernisme. Dat wordt gekenmerkt door de notie dat het belangrijk is de werkelijkheid vanuit verschillende perspectieven te beschouwen. Niet in de laatste plaats ook vanuit het perspectief van mensen met een andere maatschappelijke positie of een ander wereldbeeld en over wier doen en laten eerder een oordeel tevoren vaststond. Wat betekent deze impuls voor de ontwikkeling van de rechtsstaat?

			==

			Legaliteitsbeginsel

			==

			Er is in de moderne periode een hausse aan wetgeving, waarbij empirische en wetenschappelijke inzichten van invloed zijn geweest. Te denken is aan de wetgeving die verbeteringen op het vlak van gezondheidszorg en woningbouw mogelijk maakt. Het is niet zozeer de vraag of die wetgeving er moet komen, als wel hoe vergaand dat moet gebeuren. Dat blijkt bijvoorbeeld bij wetten waar de nieuwe inzichten wel een rol spelen maar ook – en soms meer – worden gekleurd door confessionele opvattingen, zoals op het terrein van de leerplicht, de kinderwetten, de zedelijkheidswetgeving en de psychopatenwetten.

			==

			Rechtszekerheid

			==

			In de rechtstoepassing is het belangrijkste modernistische omslagpunt het arrest-Lindebaum-Cohen. Daarmee wordt het eerdere strakke legalisme doorbroken, waardoor enige ruimte voor de rechter ontstaat om in te spelen op in de maatschappij levende opvattingen. In het strafrecht hebben degenen die aan een striktere lezing van de wet vasthouden het belang van bescherming van individuele rechten tegen al te vergaande overheidsaanspraken voor ogen. Doorgaans zijn dat de op schuldvergelding gerichte ‘neoklassieken’ en sommigen onder hen zien bezwaren in de voorstellen tot invoering van een maatregel als de tbr. Dat ook deze neoklassieke strafrechters niet meer keihard aan de letter van de wet vasthouden blijkt enerzijds in het Melk en Waterarrest (waarin het beginsel geen straf zonder schuld wordt neergelegd) en anderzijds in het arrest van de Hoornse taart (waarin de betekenis van het begrip opzet wordt uitgebreid). De aanhangers van de moderne richting bepleiten echter het belang van beveiliging van de samenleving en opvoeding van de veroordeelde. De meest radicale, deterministisch aangelegde modernisten hebben daarbij soms weinig oog voor individuele rechten. Er gaan stemmen op met het oog op het streven naar een ‘verbeteringsrecht’ om straffen van onbepaalde duur op te leggen, maar intussen is het cellulaire gevangenisstelsel voor degenen die het moeten ondergaan doorgaans verslechterend.

			Officieren van justitie krijgen (nu ook formeel) de ruimte om af te zien van vervolging met de vastlegging van het opportuniteitsbeginsel in het Wetboek van Strafvordering van 1926. Het lijkt erop dat men kritischer wordt op het maken van misbruik van bevoegdheden te eigen bate. Het is niet meer gewoon dat politieagenten geld vragen aan burgers, zoals in het midden van de negentiende eeuw; integendeel, het politiewerk wordt geleidelijk aan een echt vak.

			==

			Trias politica

			==

			Van een duidelijke machtenscheiding is nog geen sprake. Wel is als gevolg van de toenemende rol van de overheid, bijvoorbeeld in verband met kinderbescherming en in verband met sociale verzekeringswetten, ook de betekenis van het recht groter geworden. Administratieve rechtspraak is ondanks de pleidooien van Krabbe c.s. nog nauwelijks van de grond gekomen, maar wel krijgt het administratief beroep in het sociale verzekeringsrecht nu vorm. De civiele rechter neemt bovendien de ruimte om overheidsoptreden tegen benadeelde burgers te beoordelen. In de strafrechtspleging is een belangrijke ommekeer de invoering van de kinderrechters en politierechters, die geacht worden oog te hebben voor het leven van hun ‘klanten’. Zij laten zich over hen informeren door hulpverleningsinstellingen en willen ook zelf met hen spreken.

			De toegang tot het recht wordt in belangrijke mate geleverd door proDeoadvocaten. Deze zijn vaak jong en onervaren. De invloedrijke advocaat Telders vindt dat werken aan strafzaken door jonge advocaten ‘bedenkelijk’, niet vanwege de mogelijk geringere kwaliteit dan men van ouderen zou verwachten, maar omdat dit toch ietwat lijkt af te leiden van de bijdrage aan de rechtshandhaving die van het nobele beroep verwacht mag worden.

			==

			Gelijkheid

			==

			Gelijkheid voor de wet is ook in deze periode nog steeds geen vanzelfsprekendheid. Dat geldt in de eerste plaats voor de inheemse bewoners in de koloniën. Het ook wettelijk naar ras onderscheiden rechtssysteem in Nederlands-Indië en de uitbuiting van de koelies illustreren de machteloosheid van de niet-Europese bevolking daar. In patria heeft het kiesrecht zich ontwikkeld tot een algemeen kiesrecht ook voor de vrouwen, maar handelingsbekwaam zijn gehuwde vrouwen nog niet en vanaf 1924 geldt een wettelijk arbeidsverbod voor gehuwde ambtenaren en onderwijzeressen. Homoseksuele ontucht met jongeren beneden de 21 jaar wordt in 1911 strafbaar (art. 248bis Sr), terwijl heteroseksueel seksueel verkeer strafbaar is met jongeren (lees: vrijwel uitsluitend meisjes) beneden de 16 jaar.

			Formeel wordt in Nederland – anders dan in Nederlands-Indië – geen onderscheid gemaakt naar ras, maar maatschappelijke uitingen van een al te vanzelfsprekend antisemitisme doen de tegenwoordige lezer pijn aan de ogen. Overigens ontkomt de (straf)rechtspraak in deze periode niet aan kritiek. Er zijn enkele opvallende dubieuze veroordelingen en aan socialistische zijde wordt gesproken van klassenjustitie.

			==

			Grondrechten

			==

			Aan het eind van de negentiende eeuw, maar ook nog bij het Aardappel­oproer (1917) wordt door politie en leger met veel geweld tegen de bevolking opgetreden, en bij demonstraties vallen zo nu en dan doden. Hoewel de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van vereniging als zodanig niet meer ter discussie staan, staat dat aan optreden tegen uitingen van socialisten en stakingsleiders niet in de weg. Met nieuwe strafbaarstellingen wordt optreden tegen revolutionairen vergemakkelijkt. Na veel discussie worden mede onder invloed van confessionelen gewetensbezwaren tegen de militaire dienst wettelijk erkend.

			In de koloniën en zeker in Nederlands-Indië wordt keihard opgetreden: de slachtingen in Atjeh en Bali rond de eeuwwisseling laten een fundamenteel gebrek aan respect voor het menselijk leven zien. Op individueel niveau blijkt die hardheid ook uit de poenale sanctie waarmee contractarbeiders door hun werkgever soms ronduit worden gefolterd. Ook vindt er inlichtingenwerk door de recherche plaats waaruit blijkt dat ingrijpende verandering in de toch al niet bestaande rechtsstaat in de Oost op til staat.

		

	
		
			4 
De autoritaire periode 1925-1950

			De jaren tussen 1925 en 1950 vormen niet echt één afgebakende periode. Daarvoor gebeurt er te veel. Na de tamelijk welvarende tweede helft van de jaren twintig volgen de beurskrach van 1929 en de crisis. Als het land daarvan nog maar nauwelijks is bekomen, begint de Tweede Wereldoorlog. Vrijwel onmiddellijk daarna begint de onafhankelijkheidsoorlog in Nederlands-Indië. Toch behandel ik deze turbulente tijd alsof het één periode is, omdat er een continuïteit bestaat tussen de vooroorlogse, de oorlogse en de naoorlogse samenleving.1 Er heerst een nieuwe tijdgeest, die met zijn nadruk op gezag en gemeenschap een reactie is op het individualisme van de moderne periode. Die begint getuige het in de inleiding genoemde kinderboek Swiebertje met het ideaal van een goedmoedig gemeenschapsleven met duidelijke gezagsverhoudingen.

			Over de betekenis van het woord rechtsstaat bestaan in deze tijd diverse standpunten. De AR-politicus en rector van de Vrije Universiteit V.H. Rutgers zegt in 1933 dat in een rechtsstaat tegenover de staatsmacht rechten van het individu staan die hoger zijn dan het gezag van de staat. Recht is niet gelijk aan macht, ook niet als het gaat om democratische macht.2 Het is een omschrijving die hedendaags aandoet. Dat ligt misschien – moet ik in het licht van de populistische tendensen in 2025 schrijven – anders met de opvatting van de staatsrechtgeleerde J.C. Baak. Hij meent dat de rechtsstaat niet overal hetzelfde hoeft te betekenen. Wat hem betreft hoeft een staat die het kiesrecht of de vrijheid van drukpers aan banden legt niet zo snel als rechtsstaat te worden geschrapt als de staat die het eigendomsrecht, het legaliteitsbeginsel of de godsdienstvrijheid niet handhaaft.3 Bij een congres over het begrip rechtsstaat in 1939 stelt de Nijmeegse professor P.W. Kamphuisen dat het woord rechtsstaat te veel begrippen dekt om bruikbaar te zijn en hij spreekt van een Babylonische spraakverwarring.4 Inderdaad, ook de Duitse nationaalsocialisten vinden dat hun opvattingen die van een rechtsstaat inhouden. Niettemin stelt in ons land de rechts-radicale Nationaal-Socialistische Beweging (NSB) – zoals ook links-radicalen doen – vraagtekens bij het functioneren ervan: ‘De Nederlander die niet in de bevoorrechte politieke kaste thuishoort, merkt van die “rechtsstaat” alleen het onrecht.’5 Het woord rechtsstaat heeft zelfs bij een partijgenoot van Rutgers, de oorlogspremier P.S. Gerbrandy, geen positieve klank. Hij zegt in 1939 in de Kamer onomwonden dat de burger niet voor alles rechtsbescherming tegen de overheid moet hebben. Ik kom daar zo op terug.

			Na de oorlog is de waardering anders. ‘De terugkeer van de rechtsstaat was in de oorlog een onzer vurigste wensen,’ schrijft Vrij Nederland een paar dagen na de bevrijding. ‘[...] Er heersten hier de reinste chaos en rechteloosheid: het recht was aan den overweldiger wanneer hij zijn wapens kon laten kletteren, en aan ons in het holst van de nacht op een verscholen plaats met een Amerikaans wapen in de hand. Van nu af aan is dat uit. Van nu af aan zal er maar één vorm van recht meer gelden, het recht dat is geschreven door onze wettige, of wettig erkende overheid, zonder persoonlijke willekeur, en voor strafrecht zonder terugwerkende kracht. Dit is het wezen van de rechtsstaat.’6 Maar J.C. van Oven schrijft een halfjaar later naar aanleiding van de noodzaak van zuivering, de moeilijkheden van het economisch herstel en de problemen in Indië: ‘Voor ons juristen is deze staat van zaken in het bijzonder pijnlijk als wij naar den verren afstand zien die den tegenwoordigen toestand scheidt van den rechtsstaat welken we gekend hebben en dien we willen herstellen. [...] [E]r wordt in ons land na den oorlog nog een zee van onrecht geleden en wij zijn niet in staat, verzwakt en verminkt als wij zijn, daaraan op korten termijn een einde te maken.’7

			==

			4.1 POLITIEK EN ECONOMIE

			==

			In 1930 woont ongeveer een kwart van de 7,83 miljoen inwoners van Nederland in de vier grootste steden. De meeste mensen werken in de industrie en de dienstverlening.8 Nog steeds leven veel arbeiders klein behuisd in de arme volkswijken, maar in de loop van de jaren twintig is door sociaaldemocratische wethouders onder meer in Amsterdam (Wibaut) en Den Haag (Drees) begonnen met de bouw van kwalitatief goede arbeiderswoningen. In het straatbeeld is het druk met fietsen en auto’s. De winkels hebben belettering en uithangborden en zelfs de overheid maakt reclame met advertentieborden: ‘Koopt Nederlandsche waar. Dan helpen wij elkaar’. In 1937 gaat een vijfde deel van de Amsterdamse bevolking wekelijks naar de bioscoop en als het van aluminium gemaakte KLM-vliegtuig De Uiver in ruim negentig uur van Londen naar Melbourne vliegt zit iedereen aan de radio gekluisterd.

			De nationale politiek wordt in deze periode beheerst door confessionele kabinetten, al krijgen de sociaaldemocraten na de Tweede Wereldoorlog ook een hoofdrol.9 Vooral in de jaren dertig is Hendrikus Colijn (AntiRevolutionaire Partij) de grote man. Hij is een houwdegen die in Nederlands-Indië bloedig heeft opgetreden (zie 3.8). Er doen nogal wat mythes over hem de ronde, die vaak wel een kern van waarheid bevatten.10

			Zo wordt hij ten onrechte verantwoordelijk gehouden voor het bombarderen van het marineschip Hr.Ms. De Zeven Provinciën (afb. 4.1) op 10 februari 1933. Op het schip dat voer nabij Sumatra, was muiterij uitgebroken. De aanleiding was een staking in Soerabaja wegens een salariskorting, die had geleid tot de arrestatie van veertig marinemensen. Als de kapitein en een groot aantal officieren op 4 februari aan de wal zitten te eten, komt de kruiser zonder tegenstand in handen van de muiters die het plan hebben opgevat om naar Soerabaja te varen. Het Kamerlid Colijn zegt dan: ‘De hoofdzaak is, dat er een klaar geval van muiterij is, dat die muiterij moet worden onderdrukt, zoo noodig, door het schip met een torpedo naar den bodem van den Oceaan te zenden.’11 Het schip is gebombardeerd, maar dat komt doordat gouverneur-generaal B.C. de Jonge het bevel geeft met een vliegtuig een waarschuwingsbom voor de boeg af te werpen, als de muiters zich niet overgeven. De afgeworpen bom komt vol op de voorsteven ten koste van 23 doden en 13 gewonden. Uiteindelijk worden 165 muiters (31 Europeanen en 134 inheemsen) tot gevangenisstraf veroordeeld, va­riërend van één dag tot achttien jaar. Slechts weinigen nemen het voor hen op. De op dat moment links-radicale Jacques de Kadt en de trotskist Henk Sneevliet, die dat wel doen, worden tot gevangenisstraf veroordeeld wegens opruiing.
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			Hr.Ms. De Zeven Provinciën.

			==

			Colijn wint een paar maanden later als sterke man – onder de leus ‘Voor een sterk gezag’ – de verkiezingen. Hij is het toonbeeld van een leider in een autoritair tijdvak en staat net als veel anderen aanvankelijk welwillend tegenover het Italiaanse fascisme. Zijn stoere taal valt goed, zo kort nadat de rechts-radicale NSB voor het eerst in de openbaarheid is getreden en Hitler in Duitsland als Rijkskanselier aan de macht is gekomen.12 Het Duitse nationaalsocialisme heeft Colijn overigens steeds afgewezen: in het bijzonder is hij anders dan eerder zijn partijgenoot Kuyper bereid joden als gelijkberechtigde staatsburgers te beschouwen.13 Misschien heeft Colijn met zijn autoritaire opvattingen in ons land de grofste vormen van extremisme wind uit de zeilen genomen. Maar er zijn ook andere factoren die eraan hebben bijgedragen waarom een echte fascistische ontwikkeling in Nederland is uitgebleven. De machteloosheid die na WO I de ‘systeempartijen’ in Duitsland en Italië kenmerkte, is hier afwezig. Daarmee hangt samen dat de gevolgen van WO I in ons land minder ernstig zijn dan in die landen, en dat er hier geen verbitterde veteranen zijn waaruit de officieel erkende paramilitaire knokploegen van zwart- en bruinhemden van Mussolini en Hitler zijn gevormd. Ook de revolutionaire kracht van links is geringer. Het succes van de rechts-extremisten in ons land is dan ook beperkt: alleen de in 1932 opgerichte NSB van Anton Mussert komt in de Kamer.14 Als de NSB bij de Provinciale Statenverkiezingen in 1935 haar electorale hoogtepunt bereikt, bedraagt het landelijk gemiddelde nog steeds slechts 7,9 procent van de uitgebrachte stemmen. Mede naar aanleiding van de verkiezingsresultaten worden in dat jaar door de historicus P. Geyl en enkele sociaaldemocraten Eenheid door democratie en een jaar later door een bredere coalitie met onder meer Menno ter Braak het Comité van Waakzaamheid van antinationaalsocialistische intellectuelen opgericht.15 In datzelfde jaar 1936 waarschuwen de katholieke bisschoppen in een herderlijk schrijven voor het nationaalsocialisme en enkele maanden later doet de gereformeerde synode iets vergelijkbaars. Voor de gelovigen is dan wel duidelijk dat het een ideologie is die – in de woorden van pater Titus Brandsma – geen God meer in de wereld ziet, maar wel het goddelijke predikt in één mens, de Führer.16 Dit alles maar ook de gewelddadigheid van de Weerafdeling (WA) van de NSB,17 en de weerzin tegen het toenemend antisemitisme draagt bij aan stemverlies in 1937.

			In de jaren twintig kent Nederland een snelle economische groei. De beurskrach van 25 oktober 1929 op Wall Street (Black Friday) heeft niet onmiddellijk gevolgen in ons land. Dat verandert geleidelijk, zeker vanaf 1931. Terwijl de werkeloosheid in andere Europese landen een jaar later begint af te nemen, neemt deze bij ons juist toe tot de gouden standaard in september 1936 wordt losgelaten en daarmee devaluatie mogelijk is. De crisiswetgeving, de subsidieregelingen en het programma van openbare werken van Colijn hebben in de tussentijd nauwelijks effect.18 Massaontslagen, loonsverlagingen en in reactie daarop stakingen en demonstraties van werklozen zijn het gevolg. De verlaging van de ‘steun’ aan werklozen met 10 procent is de aanleiding van het Jordaanoproer in juli 1934 (zie 4.7.2).19 Na de devaluatie gaat het een jaar goed, maar een internationale depressie volgt weer in 1938. Aan de oorlog, de bijzondere rechtspleging en de onafhankelijkheidsoorlog in Indonesië worden hierna aparte paragrafen gewijd.

			==

			4.2 HET AUTORITAIRE DENKEN

			==

			Vanaf het modernisme draagt de rechtspraak bij aan de rechtsvorming. In de autoritaire periode is dat niet anders, maar het belang daarvan voor de ontwikkeling van de rechtsstaat wordt geringer in verhouding tot de sterkere rol van de executieve overheid. Er ontstaan in de jaren twintig twijfels of het met algemeen kiesrecht tot stand gekomen parlement wel in staat is gezaghebbend op te treden. De gedachte komt op dat een rechtsstaat niet zozeer wordt gekenmerkt door wat de wetgever schrijft, als wel door politieke beslissingen van krachtige leiders en door oordelen van rechters die blijk geven van wat de volonté générale, de common sense, het gesundes Volksempfinden voorschrijft. Het gemeenschapsbelang en niet het recht van de individu staat daarbij voorop.

			==

			4.2.1 In naam van de volksgemeenschap

			==

			Na de revolutie in Rusland (1917), Mussolini’s Mars op Rome (1923) en de Machtübernahme door de nationaalsocialisten in Duitsland (1933) staat het liberale denken van voor de Eerste Wereldoorlog onder druk. De kritiek is waarschijnlijk het scherpst onder woorden gebracht door een politiek denker die zich heeft ontpopt tot kroonjurist van Hitler, Carl Schmitt (1888-1985). In zijn Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus – dat uitkomt in 1923 aan het eind van de chaotische eerste crisisjaren van de Weimarrepubliek – en meer nog in Der Begriff des Politischen (1932) keert hij zich principieel tegen het liberalisme. Zijn kernargument is dat in het liberale denken de politiek niet het primaat heeft. Van het liberale denken is het uitgangspunt de positie van het individu en de gelijkheid van ieder voor de wet, maar niet de politieke gemeenschap waarvan ieder deel uitmaakt. Daarmee wordt volgens Schmitt ten onrechte voorbijgegaan aan de ‘homogeniteit van het volk’: liberalen miskennen de collectieve identiteit en stellen daar een politiek pluralisme tegenover. ‘Elke echte democratie berust erop dat niet alleen het gelijke gelijk, maar met onvermijdelijke logica het ongelijke niet gelijk wordt behandeld. Bij democratie hoort daarom noodzakelijkerwijs ten eerste homogeniteit en ten tweede – indien nodig – de eliminatie of vernietiging van wat anders is.’20

			Door in zijn democratiebegrip uit te gaan van de (homogene) volkswil legt Schmitt de grondslag voor het volgens hem in de politiek cruciale onderscheid tussen vriend en vijand en keert hij zich tegen een politiek die rekening houdt met meerderheids- en minderheidsopvattingen.21 In zijn streven naar homogeniteit en eenheid verwerpt hij het belang van het bestaan van verschillen tussen normen die diverse activiteiten en instituties beheersen: uiteindelijk moet alles onderworpen zijn aan de doeleinden van de staat en het daar bestaande politieke gezag.22 Dat gezag is kort gezegd de stem van Rousseaus volonté génerale, die tot uitdrukking brengt dat volgens het contrat social geen partijen, geen speciale belangen, geen religieuze verschillen, niets wat mensen scheidt, mag bestaan.23 Daarom wijst hij er in Legalität und Legitimität (1932) op dat wetten slechts de uitkomst zijn van wat 51 procent van de volksvertegenwoordigers vindt, terwijl het recht moet gaan over wat het volk juist vindt. Dat laatste komt beter tot uitdrukking in een Regierungsstaat waar een majesteitelijke wil of een autoritair bevel de doorslag geeft. Dan kan daadwerkelijk rekening worden gehouden met inhoudelijke bestanddelen – ideologie, klasse, religie, ras, etniciteit of taal – die een volk samenbinden. Die kern kan niet worden gerelativeerd door een toevallige samenstelling van het parlement.24 In diezelfde lijn schrijft de nazi-jurist Karl Larenz dat het recht zijn betekenis en zijn bindende kracht ontleent aan de Volksgemeinschaft. Een daad is niet juridisch verkeerd omdat een norm is overtreden, maar omdat de aard ervan tegen de gemeenschap ingaat.25 In dit perspectief is het de concrete beslissing die het recht tot uitdrukking brengt, in plaats van het systeem dat de wetgever heeft gebouwd. Daarom bekritiseert Schmitt de positivistische opvattingen van de invloedrijke rechtsfilosoof H. Kelsen, die volgens hem van het recht een ‘soort activiteit van een staatsbureaucratie maakt’.26

			Een betere vorm van democratie dan de achterkamertjespolitiek van het parlementaire systeem is in de ogen van Schmitt een ‘plebiscitaire democratie’. Die komt erop neer dat de machthebber zijn voorstel doet waar het volk voor of tegen kan zijn (zoals Mussolini bij de verkiezingen van 1929 daadwerkelijk deed door in de vorm van een referendum te laten kiezen voor of tegen de enige toegelaten partij). Die benadering staat haaks op de democratieopvatting in de liberale pluralistische samenleving, waarin politiek niet louter een proces is om politiek bindende beslissingen te nemen, maar ook een voortdurend proces van opinie- en oordeelsvorming.27 In de autoritaire democratie, die zich tegen dat pluralisme keert, heeft de wet als vrucht van overleg minder gezag. Daar speelt de rechter een belangrijke rol als vertolker van de volonté générale – of het gesundes Volksempfinden.28 De nationaalsocialisten bouwen op ten minste twee punten verder op deze autoritaire basis. Ten eerste is de gedachte dat de Führer het best tot uitdrukking brengt wat het volk wil. Zijn woord gaat boven alles, ook boven het woord van de rechter, zegt Hermann Göring in 1934.29 Ten tweede wordt de zojuist genoemde, door Schmitt geponeerde homogeniteit van het volk door de nazi’s nader gedefinieerd als de arische Volksgemeinschaft – waarmee de constitutionele basis is gelegd voor uitsluiting, ontrechting en ontmenselijking van de joodse medemens. Ook die uitsluiting wordt gelegitimeerd met het gesundes Volksempfinden, wat dramatisch duidelijk maakt dat de common sense een bedreiging kan opleveren voor de rechten van individuen en minderheden. Het individu wordt volledig ondergeschikt aan de beweerde volkswil, wat ook de onderlinge verhoudingen in de samenleving bedreigt. Een bekend voorbeeld daarvan biedt die andere autoritaire staat, Stalins Rusland. Daar wordt een veertienjarige jongen, Pavlik Morozov, officieel op een voetstuk geplaatst, omdat hij zijn vader had aangegeven, die de koelakken (de ‘klas­senvijanden’) had voorzien van valse papieren.30

			De ideeën van Schmitt kunnen worden begrepen in de context van de zwakke parlementaire politiek van Weimar. Ze zijn echter ook een reactie op het eerder beschreven modernisme. Schmitt en ook de filosoof Martin Heidegger willen niet dat politiek wordt teruggebracht tot een puur ratio­nele, technocratische activiteit.31 Een ‘uitbraak uit de moderniteit’ – bijvoorbeeld door met de ‘mythe van de natie’ eenheid te scheppen – is nodig om uit de egoïstische belangenstrijd die in hun ogen de liberale, parlementaire politiek kenmerkt te geraken.

			Ook in Nederland is er kritiek op de parlementaire democratie.32 Na de invoering van het algemeen kiesrecht is al snel breed aanvaard dat democratie niet – zoals Thorbecke leek te menen – een gevaarlijke tegenpool van het parlementarisme is, maar een staatsvorm die is gebaseerd op vertegenwoordiging, waarbij de wetgever de voornaamste staatsmacht is. Geleidelijk ontstaan er echter aarzelingen over het gezag van de wetgever. Niet alleen confessionelen, maar ook liberalen benadrukken dat het land daadkrachtig leiderschap nodig heeft en de liberale oud-minister M.W.F. Treub pleit zelfs voor een staatsgreep door een sterke man.33 De Utrechtse hoogleraar koloniale geschiedenis F.C. Gerretson (ook bekend als de dichter Geerten Gossaert) richt in 1925 met enkele anderen de Nationale Unie op. In hun ‘Staatkundig advies’, dat is ondertekend door ruim tweehonderd personen uit de bovenlaag van de samenleving – onder wie jhr. Rhijnvis Feith, president van de Hoge Raad van 1933-1939 –, wordt het bestaande parlementair-democratische staatsbestel afgewezen als ‘schijndemocratie’.34 In deze aan Colijn gelieerde kring bestaat sympathie voor het streven naar een gemeenschap die klassen- en religieuze tegenstellingen overstijgt, zoals de gedachte van een corporatieve staat die in de beginperiode van het Italië van Mussolini werd voorgestaan. In de corporatieve staat wordt het bestuur in belangrijke mate in handen gelegd van uiteenlopende bestuurlijke lichamen die worden samengesteld door werkgevers en werknemers met een (in de fascistische opvatting) grote rol voor de overheid. Na de erkenning door Mussolini van het Vaticaan als soevereine staat in 1929 en de encycliek Quadragesimo Anno uit 1931 bestaat ook bij katholieken belangstelling om de willekeur van het individualisme en de plutocratie (waarin de gemeenschap van mensen is ingericht tot enkel economische bedrijven) met christelijk staatsgezag en corporatisme te beteugelen.35 Onder ongebonden intellectuelen is de liefde voor de democratie evenmin groot. Dichters en schrijvers als Henny Marsman, Jan Greshoff en Menno ter Braak maken zich elk op eigen wijze zorgen over de verstarde geestelijke toestand van het land en zijn gevoelig voor elitaire, antidemocratische opvattingen.36 In 1937 schrijft Ter Braak echter in het voor het Comité van Waakzaamheid geschreven pamflet ‘Het nationaalsocialisme als rancuneleer’ dat het nationaalsocialisme is voortgekomen uit de democratie, die door rancune wordt beheerst – het gevoel van onrecht dat ontstaat door het verschil tussen ‘het recht op alles en het bezit van weinig’. Hij is milder geworden over de democratie: alleen daarin is de menselijke waardigheid gewaarborgd, en de rancune aan spelregels gebonden.37

			De opvattingen van Schmitt zijn van belang om de tijdgeest te begrijpen, maar dat betekent niet dat ze in Nederland breed worden omarmd. De Leidse historicus Johan Huizinga brengt in zijn veelgelezen In de schaduwen van morgen (1935) tegen de opvattingen van Schmitt in dat diens centrale positie van de tegenstelling tussen vriend en vijand het belang miskent om vijandschap vreedzaam te stabiliseren. Het boek eindigt met een oproep tot verandering van ‘[d]e geestelijke habitus van de menschen zelf’.38 Die ‘deftige’ woorden zijn wel bekritiseerd, omdat ze geen duidelijk alternatief bieden. Dat is er echter wel door de eigen wijze waarop in Nederland de zuilen met maatschappelijke tegenstellingen omgaan. De zuilen bieden de gemeenschappelijkheid waar Schmitt zo vol van was, ook met grootschalige evenementen, optochten en massabijeenkomsten (afb. 4.2).39 Dat heeft er ongetwijfeld aan bijgedragen dat Schmitts appèl op de homogene volksgemeenschap in Nederland (veel) minder aanslaat dan in Duitsland.
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			4.2 Leden van de Katholieke Graalbeweging groeten de bisschop van Haarlem (omstreeks 1930).

			==

			Bovendien is de afkeer van de technocratische rationaliteit in ons land in het algemeen minder groot dan in de Weimarrepubliek. Al vanaf de eeuwwisseling eigent de overheid zich meer maatschappelijke taken toe en zijn politici afhankelijker geworden van hun technische ambtenaren en deskundigen.40 Achter het Plan van de Arbeid uit 1935, dat de latere Nobelprijswinnaar Jan Tinbergen en ir. Hein Vos in opdracht van de SDAP en de NVV schrijven om de crisis tegen te gaan, schuilen dergelijke technocratische overwegingen. Tinbergen is ervan overtuigd dat besluitvorming op basis van wetenschappelijke inzichten is te verkiezen boven besluitvorming op basis van politieke (deel)belangen. In het plan worden voor de korte termijn investeringen in openbare werken bepleit en meer structureel een ordening van de economie door inperking van de vrijemarktwerking en de invoering van controle en planning.41

			==

			4.2.2 Het autoritaire denken en het recht

			==

			Vanaf de tweede helft van de jaren twintig vinden belangrijke uitgangspunten van het autoritaire denken ook onder Nederlandse juristen enige weerklank. Waar in de liberale staat de kerngedachte is dat het individu een deel van zijn vrijheden afstaat aan de staat en er bescherming en vrijheid voor terugkrijgt, is het in het nieuwe denken zo dat de staat de vrijheden uitdeelt en verder gehoorzaamheid en trouw eist. De eerdergenoemde V.H. Rutgers zegt het in 1933 zo:42

			==

			Bij het woord rechtsstaat kan in de eerste plaats gedacht worden aan de staatsopvatting die in de 18e eeuw tegenover den machtsstaat werd gesteld en aan den grondslag waarop volgens haar de rechtsorde rust. Die grondslag is de volonté générale tot uiting komend in de wet. De wet moet natuurlijk zedelijke beginselen belichamen, maar wat haar bovenal gezag geeft, is dat zij afkomstig is van den wetgever, door wien zich de volonté générale uitspreekt, in wien het vertrouwen zoo groot is, dat tegenover hem ook de vrijheidsrechten niet gelden. [...]

			De vereering voor den wetgever, die het constructief beginsel van deze ‘wetgevingsstaat’ was, leidde ertoe elke beslissing van de volksvertegenwoordiging als onaantastbare hoogste wet te beschouwen. Daarmee was het formeel wetsbegrip ten troon geheven. [...] De beslissing der meerderheid, dus wat de machtigste wil, is recht. De rechtsstaat is een leege nomocratie geworden, waarin macht gelijk recht is.

			Maar in dien rechtsstaat is van den aanvang af ook een ander element geweest, dat tot uiting komt in de grondwettige vrijheidsrechten, en in de regel nulla poena sine lege. Daarin sprak de overtuiging van de grenzen van het staatsgezag, van een sfeer die door dat gezag moet worden eerbiedigd. Van meet af hebben deze z.g.n. grondrechten echter onder de doodelijke bedreiging gestaan van de volonté géné­rale. In den formeelen rechtsstaat zijn zij volkomen precair geworden, immers voor den wil van de volksvertegenwoordiging is niets heilig, zelfs de rechtsstaat niet. In het stelsel van staatsbestuur, dat zich in de praktijk heeft ontwikkeld zijn de grondrechten in het algemeen toch geëerbiedigd gebleven. Het is naar deze practijk dat moet worden gezien om het karakter van den thans bestaanden rechtsstaat te leeren kennen.

			==

			Dit is een bijzondere tekst, omdat ze al in deze vroege fase blijk geeft van inzicht in de betekenis van de autoritaire opvattingen. Er is zelfs vergelijkbare kritiek in te lezen op de ‘wetgevingsstaat’ waarvan Schmitt spreekt, al trekt Rutgers daar een totaal andere conclusie uit: hij vertrouwt op de praktijk van het gehele stelsel van staatsbestuur. Zijn kritische blik op het ‘formele wetsbegrip’ maakt begrijpelijk dat Rutgers zoals de meeste Nederlandse juristen vindt dat bij de uitleg van de wet het doel van de wet hoort te prevaleren boven de taalkundige betekenis van haar bewoordingen. Vanwege dezelfde relativering van het belang van de vruchten van het werk van de volksvertegenwoordiging is het evenmin gek dat hij met instemming spreekt over het in 1933 gewezen Huizer Veearts-arrest.43 Dat gaat over een veearts die door het brengen van koeien in een met mond-­en-klauwzeer besmette stal handelde op de wetenschappelijk aangewezen wijze en de gezondheid van de koeien had bevorderd. De Hoge Raad oordeelt dat wegens het ontbreken van materiële wederrechtelijkheid het betrokken wetsartikel op de naar de letter onder de delictsomschrijving vallende handeling niet van toepassing is. Rutgers juicht het toe dat – na de introductie door de Hoge Raad van het beginsel ‘geen straf zonder schuld’ in het Melk en Waterarrest (1919) – opnieuw ook andere dan wettelijke gronden de onrechtmatigheid van een gedraging die aan een wettelijke omschrijving voldoet, kunnen uitsluiten. Hij vindt het kennelijk geen enkel probleem dat de rechter zich maar niet te veel van de wetgever aantrekt. De raadsheer in de Hoge Raad B.M. Taverne had ongeveer tien jaar eerder nog geschreven dat de rechter mag beginnen met ‘volgens zijn geweten en zijn intuïtief rechtsgevoel vast te stellen dat beklaagde geen straf had verdiend’ en al naar gelang daarvan de wet kan interpreteren, maar ‘dit mag en zal dan ook niet geschieden lijnrecht tegen de wet in’.44 Het Veearts-arrest geeft met een wat vaag criterium de rechter de mogelijkheid om adequaat te oordelen in gevallen waarin een van de vele nieuwe wetten een te ruim bereik heeft. Behalve in de bijzondere rechtspraak na de oorlog (zie hierna 4.9) is deze redenering nauwelijks meer gevolgd en houden rechters zich liever aan de in de Wet Algemene Bepalingen van koning Willem I neergelegde regel dat de rechter de innerlijke waarde of billijkheid van de wet niet mag beoordelen.45

			Nederland kent een lange traditie van beïnvloeding door het Duitse rechtswetenschappelijke denken en ook in het interbellum is de Duitse invloed op het vlak van wetenschap en cultuur groot.46 Aanvankelijk wordt met enige welwillendheid kennisgenomen van de ontwikkelingen in het Duitse recht. De Leidse hoogleraar J.M. van Bemmelen is evenals B.V.A. Röling (na de oorlog rechter in het Tokiotribunaal) en de joodse Rotterdamse rechter A.J. Marx (die in de oorlog is vermoord door de Duitsers) geïnteresseerd in elementen van het ‘nieuwe’ Duitse recht. Vooral lijken ze gevoelig voor de gedachte dat het door de overheid gewaarborgde gemeenschapsbelang zwaarder weegt dan het individuele belang. Röling schrijft: ‘Het heeft den schijn, dat de crisis-wetten de eerste doorbraak zijn van de nieuwe rechtsbeginselen [...]. Het gemeenschappelijk lot als gevolg van de crisis deed deze waarden opbloeien: saamhorigheid, nationaal bewustzijn.’ En in verband met het strafrecht: ‘(H)et wassend gemeenschapsgevoel brengt – naast grootere plichten van de gemeenschap – grootere plichten voor den enkeling mede. Daaruit kunnen grootere eischen en dus zwaardere straffen voortvloeien.’47

			De gerespecteerde Amsterdamse rechter Nico Muller is de eerste die uitglijdt en daarop harde kritiek te verduren krijgt, als hij in 1933 in een overzicht over de Duitse ontwikkelingen een uitspraak van een van de machtigste nazi’s Hermann Göring over de ‘Slagkraft der Gerechte’ betitelt als ‘goed zeemans-Hollandsch’.48 Hij schrijft dat in hetzelfde jaar waarin de raadsheer in de Hoge Raad L.E. Visser – die zes jaar later president wordt – in het Weekblad van het Regt erop wijst dat een Duitse rechter vanwege de Befreiungskampf met betrekking tot het Joodse kapitalisme een Joodse ondernemer in het ongelijk had gesteld. Maar Muller ziet het gevaar niet en schrijft zonder voorbehoud: ‘De beslissende wijziging in de strafrechtelijke verhouding heeft zich voltrokken: wij zijn het strafrecht meer dan tot nu toe gaan zien uit het oogpunt der gemeenschap, minder vanuit het oogpunt der individu.’49 En deze rechter, die zelf juist zoveel deed voor ‘zijn’ klanten, schrijft elders: ‘Aan de algemene werking [van de straf] moet een zekere mate van voorkeur gegeven worden omdat daaraan een groter strafrechtelijk belang verbonden is dan aan het persoonlijk en strafrechtelijk welzijn van die ene dader.’50

			Een felle reactie komt van de redactie van het NJB, die dan alleen bestaat in de persoon van de Leidse hoogleraar J.C. van Oven, met het artikel ‘Themis op de pijnbank’. Eerst wordt daarin een gefingeerde ingezonden brief aangehaald waarin staat: ‘Sinds maanden wordt het recht verkracht in het land onzer oostelijke buren op een wijze als nog zelden aanschouwd. Themis ligt op de pijnbank en bloedt uit duizend wonden.’ Daarna wordt Muller de maat genomen. Die had geschreven: ‘Van den rechter wordt in Duitschland weer persoonlijkheid verlangd – en persoonlijkheid wordt hooger gesteld dan juristerij.’ De redactie reageert: ‘Persoonlijkheid krijgt men niet op bevel. Wel partijdigheid en hardvochtigheid.’51 Ook anderen zoals de latere procureur-generaal G.E. Langemeijer en de Amsterdamse socioloog/criminoloog W.A. Bonger laten zich niet onbetuigd.52 Overigens heeft in Nederland het begrip persoonlijkheid in die jaren wel degelijk een goede pers. In het letterkundige tijdschrift Forum kiezen Ter Braak en Du Perron radicaal voor de persoonlijkheid (de ‘vent’) en niet voor de vorm (of stijl) als ijkpunt van literair belang.

			Het preadvies voor de NJV van 1934 van de raadadviseur van het ministerie van Justitie I.P. Hooykaas gaat op het door Muller ingeslagen pad verder.53 Hij heeft bewondering voor de Italiaanse fascistische opvattingen en een fragment uit Hitlers Mein Kampf dient als motto, al heeft hij als kritiek op het nieuwe rechtsdenken wel dat ‘[a]lle cultureele, alle zedelijke, alle economische leven [...] in het nieuwe levensgevoel aan den staat onderhoorig [wordt] gemaakt’.54 In zijn opvatting moet ieder recht worden gebruikt overeenkomstig zijn bestemming en die bestemming is anti-individualistisch, de bewustwording dat de betekenis van het menselijk leven buiten het individuele bestaan ligt. De opvatting dat de gemeenschapsbelangen tekortkomen door de bescherming van de individuele vrijheid die het Wetboek van Strafvordering biedt, is in de vergadering van de NJV met 43 tegen 28 stemmen aangenomen.55

			De algemene opvatting is dan dat democratie daadkrachtig leiderschap nodig heeft en dat – zo schrijft zelfs de liberaal P.J. Oud – de Kamer de regering niet moet domineren. Bijna alle politieke richtingen verwelkomen de machtsverschuiving van de wetgevende naar de uitvoerende macht als een broodnodige ‘herziening der democratie’.56 Maar er vindt ook discussie plaats hoe in een democratie met antidemocratische stromingen moet worden omgegaan. Alle gevestigde partijen hebben een afkeer gekregen van een ‘sterke man’: ook Colijn gedraagt zich na zijn verkiezing liever als onverstoorbare bestuurder. En men is beducht voor openbare manifestaties van extremistische partijen. Er is in de ogen van het gezag dan al snel sprake van agitatie, misbruik van vrijheid en verstoring van de openbare orde, waartegen met censuur en het verbod op weerkorpsen wordt opgetreden. De Amsterdamse hoogleraar staatsrecht van SDAP-huize George van den Bergh pleit in 1936 ook voor een verbod op antidemocratische partijen, omdat een weerbare democratie tegenover niet-democratische politieke partijen ‘de machtsmiddelen der dictatuur mag aanwenden’. Volgens hem moet het strafbaar zijn om lid te zijn van organisaties die ‘antidemocratische’ beginselen huldigen, omdat zij de zedelijke fundamenten van de democratie aantasten – verdraagzaamheid, vrijheid en gelijkheid.57 Zijn partijgenoot Albarda betrekt daarbij dat democratie ‘meer is dan parlementair stelsel en algemeen kiesrecht, meer dan een bijzondere vorm van staats­inrichting. [...] Democratie is de wederzijdsche erkenning van de rechten en vrijheden der burgers.’58 Deze militante democratieopvatting spreekt de confessionelen en conservatieve liberalen niet zo aan: in hun kring bestaan ook kiezers die eigenlijk wel wat voelen voor antidemocratische opvattingen. En de progressievere Langemeijer meent dat de aanhanger van de dictatuurgedachte van de democraat kan verlangen dat die eerbied voor zijn eigen beginselen heeft. Anders dan Van den Bergh houden zij allen vast aan de gedachte dat democratie ‘gewoon’ een politiek stelsel is, waarin ook antidemocraten hun opvattingen in de politiek moeten kunnen vertolken. Dat weerhoudt minister Goseling (RKSP) er overigens niet van in de Wet Vereniging en Vergadering (1939) het verbod op ordeverstorende partijen mogelijk te maken.

			==

			4.3 WETGEVING

			==

			Als gevolg van de economische crash zijn crisiswetten nodig, zoals de Crisispachtwet (1932), de Landbouwcrisiswet (1933) en de Crisishypotheekaflossingswet (1936). Er zijn er veel meer en ze zijn vaak behoorlijk ingewikkeld. Al die wetten en besluiten leiden tot de invoering van dwingende civielrechtelijke, bestuursrechtelijke, tuchtrechtelijke en strafrechtelijke regels. Vanuit het perspectief van het burgerlijk recht wordt de private autonomie zo beperkt met publiekrechtelijke instrumenten. Vaak gaat het om het behoud van minimumprijzen voor bepaalde producten of beperkingen van de export. Er komen nu allerlei controleurs met vergaande bevoegdheden, zoals regeringscommissarissen en landbouwcrisisdiensten. Daarbij kunnen door de invoering van nieuwe strafbepalingen niet alleen boetes worden opgelegd maar ook goederen in beslag genomen en verbeurdverklaard. Bovendien wordt het nu voor bollentelers, kippenfokkers en landbouwers verplicht tot bepaalde organisaties toe te treden. Het idee dat de overheid in het vrije handelsverkeer mag ingrijpen ter behartiging van gemeenschapsbelangen in het sociaal-economisch domein krijgt ook gevolgen buiten de directe context van de crisis. Voorbeelden zijn (eerder al) de Wet op de Collectieve Arbeidsovereenkomst (1927), de Geldschieterswet (1932) en de Pachtwet (1937).59

			Bij de nieuwe strafbaarstellingen in het Wetboek van Strafrecht speelt schade met betrekking tot collectieve belangen een rol. Dat is het geval bij de strafbaarstelling van oneerlijke mededinging door misleiding van het publiek en de bescherming van elektriciteitswerken.60 In deze perio­de springen echter vooral nieuwe strafbaarstellingen in het oog tot bescherming van de openbare orde en de reputatie van gezagsdragers. In 4.6 wordt nader ingegaan op wetten die inbreuk op de verenigingsvrijheid maken. Een duidelijk ander voorbeeld is het uniformverbod. Dat is aanvankelijk een reactie op de Internationale Vredesmeeting van 20 november 1932, uitgeschreven door de Socialistische Anti-Oorlogs-Liga. Van de ongeveer tweehonderd aanwezigen droegen er zestig een uniform en Belgische en Duitse sprekers riepen op tot burgeroorlog en revolutie.61 In diezelfde maand wordt de zwart-geüniformeerde Weerafdeling (WA) van de NSB opgericht. Minister Van Schaik dient het voorstel in juli 1933 in en legt daarbij de nadruk op het preventieve karakter van de wet. Met de ruim geformuleerde strafbepaling moet de chaos zoals deze in Duitsland bestaat kunnen worden voorkomen:

			==

			Het buitenland heeft geleerd, dat zich in den Staat langzamerhand vormen politieke groepeeringen, die ten slotte de beteekenis krijgen van machtsinstellingen, die trachten mede het gezag uit te oefenen en naast of tegen de regeering zich ook in zekeren zin publiekrechtelijke bevoegdheden aanmatigen. Die macht, als zij niet gebreideld wordt, kan op een gegeven oogenblik een gevaar worden in den Staat. Daar is niets bedenkelijker voor den Staat dan dat particulieren zich de bevoegdheden der Overheid usurpeeren.62

			==

			De bepaling is zowel gebruikt tegen de NSB als tegen de jeugdafdeling van de SDAP – in het laatste geval omdat het meevoeren van een vlag uitdrukking gaf aan het sociaaldemocratisch streven. Kort daarna volgt de Wet tot Bescherming van de Openbare Orde over onder meer de al genoemde uitbreidingen van de strafbaarstelling van publieke belediging van een bevolkingsgroep en van beledigende geschriften met betrekking tot bevriende staatshoofden en het openbaar gezag.63 Het gaat bij die groepsbelediging om de bescherming van de openbare orde. Doordat diverse bevolkingsgroepen worden beschermd, worden maatschappelijke tegenstellingen niet zozeer ontkend, als wel beteugeld. Dat is een andere benadering dan die in het nationaalsocialistische Duitsland, waar nationale collectieve rechtswaarden door strafbaarstellingen worden afgedwongen in geval van schending van eer, ras, volk, volksgemeenschap en bloed. Misschien is er één strafbaarstelling waarbij het ook in ons land wel degelijk gaat om een nationale, collectieve waarde: de strafbaarstelling in 1932 van smalende godslastering. De liberale Modderman had er in de negentiende eeuw geen behoefte aan en nog in 1930 voelt ook minister Donner er niet voor vanwege de scheiding van kerk en staat. De directe aanleiding om nu toch tot strafbaarstelling over te gaan is een artikel in het communistische blad De Tribune waarin eind december 1930 wordt opgeroepen Kerstmis af te schaffen. Op de achtergrond speelt de wetenschap dat in de Sovjet-Unie de strijd tegen de godsdienst in volle hevigheid is losgebarsten. Het delict is opgenomen in het hoofdstuk over delicten tegen de openbare orde, en bij de behandeling in de Kamer blijkt minister Donner de collectieve gemoedsrust in de samenleving (in plaats van de religieuze gevoelens van te onderscheiden geloofsgroepen) als onderdeel van de openbare orde te beschouwen. De minister wil collectieve gemoedsrust in een gelovige natie.64

			Niet zozeer vanuit het gemeenschapsdenken als wel vanwege het streven naar neutraliteit is het ook verboden deel te nemen aan de zijde van een van de strijdende partijen in de Spaanse Burgeroorlog (1936-1939), of om deelname aan de strijd te bevorderen. Aan de kant van de Spaanse regering – het Volksfront – vechten communisten en links-radicalen; daartegen komen militairen onder leiding van generaal F. Franco in opstand, die wordt gesteund door Hitler en Mussolini. Naar aanleiding daarvan is Nederland een van de initiatiefnemers van het non-interventiepact van de Volkenbond.65 Vrijwel alle 600 tot 750 Nederlandse vrijwilligers vechten echter via de Internationale Brigades mee aan de kant van de regering.66 De reactie daarop suggereert dat deze oud-strijders niet meer bij de gemeenschap horen. Bij terugkomst wordt hun paspoort afgenomen en worden zij stateloos.67

			Het is een sombere tijd en wat komen gaat dient zich aan met de ‘Aanwijzingen betreffende de houding aan te nemen door de bestuursorganen van het rijk [...] in geval van een vijandelijke inval’ van mei 1937.68 Daarin is vermeld dat ambtenaren ‘in het belang der bevolking er naar streven, dat het bestuur ook onder de gewijzigde omstandigheden zoo goed mogelijk zijn taak blijft vervullen’. Voor rechters wordt als gedragslijn gegeven: ‘Rechterlijke organen zullen zoo lang mogelijk in functie blijven; zij zullen echter hun werkzaamheden staken, indien de vijand hen mocht willen dwingen recht te spreken in naam van een anderen souverein.’ De aanwijzingen zullen een rol spelen bij de beoordeling van de opstelling van bestuurders in WO II. Maar ze gelden als zeer vertrouwelijk. Als gevolg daarvan zijn ze in de oorlog bij velen niet bekend. Wel zijn ze aan de president van de Hoge Raad, de procureur-generaal, de vijf hofpresidenten en de negentien rechtbankpresidenten gestuurd.

			==

			4.4 MACHTENSCHEIDING: BESTUUR EN RECHTSPRAAK

			==

			Nog steeds ontbreekt een algemene regeling van administratieve rechtspraak. Een van de voorvechters van zo’n regeling is de vrijzinnig-democratische senator en staatsrechtgeleerde R. Kranenburg, die een hoofdrol ziet weggelegd voor de Raad van State. Minister Donner houdt dat in 1929 tegen, omdat de Raad van State volgens hem geen onafhankelijke rechter is.69 Tien jaar later probeert Kranenburg het opnieuw bij de nieuwe minister Gerbrandy. Deze weet, zo zegt hij in zijn repliek, bij Kranenburg precies ‘uit welken hoek de wind waait’: Kranenburg is een aanhanger van de rechtsstaat. De calvinist Gerbrandy vindt echter dat de burger niet voor alles rechtsbescherming tegenover de overheid hoeft te hebben: ‘Wat is besturen? Wat is regeeren? Dat is m.i. durven, verantwoordelijkheid dragen, doen! En iemand die dat werkelijk wil, mag naar mijn mening niet gehandicapt zijn, doordat zijn beslissingen gecasseerd zullen worden door den zoogenaamden objectieven rechter, want daarmee vermoordt gij, naar mijn mening, het echte en gezonde bestuur.’ Voor incidentele regelingen voelt Gerbrandy wel, maar de tijd voor een administratieve rechtspraak is volgens hem toch lang voorbij.70 Deze woorden van de latere oorlogspremier getuigen van een opvatting over de rol van de rechter die niet zo gek ver af staat van die van de NSB-rechter H.M. Fruin. Deze meent dat de machtenscheiding tegen de achtergrond van een aan de wet gebonden opstelling van de rechter louter formalistisch is. Volgens hem is goede rechtspraak altijd politiek.71

			Geen algemeen administratieve rechtspraak dus, maar er zijn wel ‘incidentele’ regelingen, zoals eerder in verband met sociale verzekeringen (zie 3.4). Volgens de Ambtenarenwet 1929 kan een ambtenaar tegen een tot hem gericht besluit in beroep komen bij de Centrale Raad van Beroep op de grond dat het besluit feitelijk of rechtens in strijd is met de toepasselijke algemeen verbindende voorschriften of dat bij het nemen daarvan de bevoegdheid kennelijk is gebruikt voor een ander doel dan waarvoor die bevoegdheid is gegeven. ‘Strijd met een algemeen rechtsbeginsel’, of ‘strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur’ is dan niet in de wet opgenomen. Maar de Centrale Raad veroordeelt al snel salarisverlaging met terugwerkende kracht met een beroep op ‘een algemeen rechtsbeginsel’.72 Ook andere rechters dan administratief beroepsrechters oordelen soms wel over bestuurlijke beslissingen als daar geen administratief beroep tegen mogelijk is. Een voorbeeld is het optreden van het Hoog Militair Gerechtshof in strafzaken tegen dienstweigeraars van wie het beroep op vrijstelling volgens de Dienstweigeringswet is afgewezen en die toch weigeren. Het hof houdt dan rekening met de redelijkheid van het (afgewezen) vrijstellingsverzoek bij het bepalen van de strafmaat.73 Wat betreft de overheidsaansprakelijkheid voor politieoptreden blijft de rechter echter terughoudend. In het zogenaamde Heldenkermisarrest wordt beslist dat de Staat niet aansprakelijk is voor de dood van een man als gevolg van een aanrijding met een politiemotor die daar was in het kader van de openbare-ordehandhaving. De burgerlijke rechter moet rekening houden met de grenzen, waarbinnen de overheid vrij moet zijn om naar eigen inzicht te handelen. Die grenzen worden bepaald door de wettelijke taakomschrijving van de overheid, en door ‘den aard van die taak en de omstandigheden, waaronder deze moet worden volbracht’.74

			==

			4.4.1 Duitse vluchtelingen

			==

			Na de machtsovername in Duitsland in 1933 vluchten in de jaren tot de oorlog zo’n 27.000 mensen uit Duitsland en Oostenrijk naar Nederland, van wie circa 20.000 van joodse afkomst.75 Colijn initieert nieuwe wetgeving die erop neerkomt dat de aanwezige Duitse en stateloze vluchtelingen kunnen blijven, maar dat joodse vluchtelingen uit Oost-Europa en ‘niet-joodsche roode elementen’ direct moeten worden uitgezet. Het wordt verder aan de joodse gemeenschap overgelaten wie in Nederland mag blijven of kan binnenkomen. Er komt daarvoor een Comité voor Bijzondere Joodse Belangen (CBJB) onder voorzitterschap van de diamantair en politicus Abraham Asscher. Andere leden zijn onder meer de hoogleraar klassieke talen David Cohen en de raadsheer in de Hoge Raad L.E. Visser. Het CBJB schept feitelijk een nieuw machtscentrum in het Nederlandse jodendom, waarin overigens noch het religieuze leiderschap noch de communisten die de steun van veel Amsterdamse joden genieten zijn vertegenwoordigd. Het fungeert als een soort consulaat en zorgt voor paspoorten, inreisvisa en werkvergunningen; het onderzoekt emigratiemogelijkheden en ook wordt een werkdorp in de Wieringermeerpolder voor de vluchtelingen georganiseerd.76

			Hoewel de uitstroom naar derde landen tussen 1933-1938 het effect van de instroom vrijwel tenietdoet, kiest het kabinet-Colijn IV met de nieuwe minister van Justitie Goseling vanaf mei 1938 een hardere opstelling. Dan geldt de instructie ‘dat binnenkomst hier te lande van verdere vluchtelingen, onverschillig van welke nationaliteit, niet meer kan worden toegestaan’. Voortaan moeten alle vreemdelingen die illegaal de grens zijn overgegaan worden teruggestuurd, ook naar Duitsland.77 In de Kristallnacht van 9 op 10 november 1938 worden in Duitsland 35 joden gedood, 200 synagogen en 7500 winkels van joden vernield en geplunderd en zo’n 30.000 joodse mannen naar concentratiekampen afgevoerd. Een dag later stuurt minister Goseling een circulaire aan de marechaussee dat over het algemeen de grens voor nieuwe vluchtelingen gesloten moet blijven, maar dat afwijking is toegestaan als de betrokkenen dicht bij de Nederlandse grens wonen en zij wegens direct gevaar voor lijf en leden naar Nederland moesten vluchten. Maar eigenlijk wil de politiek geen afwijking. De burgemeester van Dinxperlo, H.J. Verbeek, die na de Kristallnacht een hulpcomité opricht dat geld inzamelt voor vluchtelingen en hen van huisvesting voorziet, wordt in december 1938 met ziekteverlof gestuurd en daarna ontslagen en vervolgd. Hem wordt ten laste gelegd dat hij voorlopige verblijfsvergunningen heeft afgegeven aan vluchtelingen, en verklaringen bestemd voor de Duitse autoriteiten om te bevorderen dat Duitse vluchtelingen uit de concentratiekampen zouden worden ontslagen en hun de gelegenheid zou worden gegeven naar Nederland te gaan. De burgemeester wordt door rechtbank en hof vrijgesproken, maar zijn vervolging tekent de sfeer.78 Binnen vijf maanden worden de beleidsregels verder aangescherpt.79 In 1939 wordt besloten een centraal kamp in te richten en het oog valt dan op een terrein in Elspeet, op twaalf kilometer afstand van de zomerresidentie van de koningin in Het Loo. Onder druk van Wilhelmina wordt daarvan afgezien en wordt in Westerbork een kamp opgericht voor de opvang van joodse vluchtelingen; het kamp zal later door de Duitsers worden gebruikt als doorgangskamp.

			==

			4.5 RECHTSPRAAK EN ADVOCATUUR

			==

			4.5.1 Samenstelling rechtspraak

			==

			Met de Grondwetswijziging van 1922 is een wettelijke maximumleeftijd voor rechters mogelijk gemaakt. Tien jaar later wordt die leeftijd bepaald op zeventig jaar. De reden om de grondwettelijke mogelijkheid te benutten is de noodzaak om vanwege de crisis drastisch te bezuinigen. Ook worden zes rechtbanken en vijftig kantongerechten opgeheven. Rechtbanken moeten een enkelvoudige civiele kamer instellen, waardoor beter gebruik kan worden gemaakt van de beschikbare zittingscapaciteit. Ook de mogelijkheden om in strafzaken in beroep te gaan of verzet aan te tekenen worden beperkt.80

			De bezuinigingsmaatregelen roepen problemen op voor de rechterlijke macht. Er zijn in 1940 slechts zo’n driehonderd rechters, die het moeilijk hebben met het snel toenemend aantal strafzaken.81 Het is lastig om goede, nieuwe rechters te vinden. Daarom wil de Eerste Kamer in 1938 vrouwen tot rechter laten benoemen. Dat ligt moeilijk, omdat minister Romme een jaar eerder een voorontwerp van wet bekendmaakte waarmee het kabinet betaalde arbeid van gehuwde vrouwen geheel wilde verbieden. Dat leidde tot scherp en succesvol protest van de latere directeur van het Kabinet van de Koningin tijdens de oorlog, mej. mr. M.A. Tellegen,82 maar de toon is gezet. Toch dient minister Gerbrandy in februari 1940 bij nota van wijziging een wetsvoorstel in om vrouwelijke kinderrechters te kunnen aanstellen. Het gaat niet door omdat kinderrechters worden aangewezen door de rechtbank en vrouwen dan dus eerst in het algemeen als rechter moeten worden benoemd, terwijl Gerbrandy dat niet wil.83 Pas in 1947 wordt de eerste vrouwelijke rechter, mr. Joanna Hudig, benoemd.

			Een bijzonder probleem is de politieke opstelling van rechters. Minister van Justitie Van Schaik vraagt eind 1936 aan de Hoge Raad of het verbod voor ambtenaren om lid van extreme organisaties te worden via het rechterlijk tuchtrecht ook van toepassing zou kunnen zijn op rechters. Anders dan de procureur-generaal L.C. Besier vindt de Hoge Raad dit geen goed idee. NSB’ers zoals de Alkmaarse rechter H.M. Fruin zijn onder de rechters slechts uitzonderingen. Ze zouden geen gevaar vormen voor de rechterlijke onafhankelijkheid, terwijl een verbod het beginsel van onafhankelijkheid en onafzetbaarheid in gevaar zou brengen.84

			==

			4.5.2 Rechtspraak als orgaan van de gemeenschap

			==

			De opvattingen over de verhouding tussen wet en rechtspraak verschuiven in deze periode. Omdat rechters sinds Lindebaum-Cohen bepalen wat in het maatschappelijk verkeer betamelijk is, is inmiddels algemeen aanvaard dat naast de wetgeving ook de rechtspraak zelf een rechtsbron is. Zo bepaalt de Hoge Raad in het Goudse Bouwmeesterarrest dat een natuurlijke verbintenis kan ontstaan door ongeschreven regels, goede trouw en regels van redelijkheid en billijkheid, waarbij ook verplichtingen uit moraal en fatsoen een rol kunnen spelen.85 Eveneens buiten de wet om ontwikkelt zich als gezegd de nieuwe rechtsfiguur van de fiduciaire eigendomsoverdracht (zie 3.5.2). Paul Scholten geeft in zijn Algemeen Deel een argument waar de rechter deze vrijheid op baseert:

			==

			De rechter is altijd orgaan van de gemeenschap – zijn beslissing is niet een individueel zedelijk oordeel, maar een met macht gegeven uitspraak, die een gemeenschap bindt. Daaruit volgt, dat hij de opvattingen, die onder de aan zijn rechtsmacht onderworpenen heersen, moet kennen, dat aan de mogelijkheid daartegen in te gaan grenzen zijn gesteld. Die grenzen moet hij in het oog houden, doch daarbinnen is hij vrij.86

			==

			Dat de rechter orgaan is van de gemeenschap betekent niet dat de rechter zomaar voorbij kan gaan aan de wet. Scholten, die, zoals in 3.5.2 is besproken, belang hecht aan de aanvulling van de positieve rechtsregel door de sprong naar het zedelijk oordeel van de rechter, meent dat de gemeenschap waarvan de rechter orgaan is, niet moet worden vereenzelvigd met de oppermachtige staat. In de (christelijke) gemeenschap moet tot uitdrukking komen dat de mens zich pas in relatie met de ander, de naaste verwezenlijkt. Er zijn er die vinden dat Scholten daarmee wel heel veel afstand neemt van het legisme en vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid te ver gaat.87

			Niettemin geven de opvattingen van Scholten de tijdgeest goed weer. Ook de relativering van de betekenis van het inmiddels toegenomen aantal wettelijke regels is in die geest te begrijpen. Een voorbeeld daarvan biedt een civiel arrest waarin voor het eerst wordt beslist dat de overtreden norm – het gaat daarin om een bepaling die eist dat de overheid het voornemen tot onteigening algemeen bekendmaakt – niet strekt tot het belang van de eigenaar en dat de eigenaar daarom geen schadevergoeding krijgt hoewel dat voornemen in strijd met de wet niet bekend was gemaakt.88 In het hiervoor al genoemde arrest over de Huizer veearts is nog duidelijker dat de rechter in bijzondere gevallen ronduit tegen de wetgever in kan gaan. Deze relativerende benadering valt niet slecht. In 1933, het jaar waarin dit arrest wordt gewezen, schrijft de redactie van het Tijdschrift voor Strafrecht in een beschouwing over kinderrechters:

			==

			Het is kenmerkend voor ons land, dat tegen deze grote en steeds groter geworden rechterlijke vrijheid geen ernstig principieel verzet is gekomen. In Duitsland is in de laatste jaren een diepzinnige principieele gedachtewisseling ontstaan over de rechterlijke vrijheid, in aansluiting trouwens aan een ‘Vertrauenskrise’ ten aanzien van de ‘Justiz’. Bij ons is men rustig voortgegaan den rechter om practische redenen steeds meer mogelijkheden te geven.89

			==

			4.5.3 Strafprocesrecht

			==

			Een eerder voorbeeld van relativering van de betekenis van de wet doet zich al enkele maanden na de inwerkingtreding van het nieuwe Wetboek van Strafvordering voor. In dit De Auditu-arrest (1926) wordt eigenlijk in strijd met bepalingen uit het nieuwe wetboek een getuigenverklaring als bewijsmiddel aanvaard die niet beperkt is tot feiten of omstandigheden die de getuige zelf heeft waargenomen of ondervonden.90 Het gaat daarbij om de verklaring van een politieagent over wat hij heeft gehoord van de ‘echte’ getuige. De Utrechtse hoogleraar W.P.J. Pompe zal er later over zeggen ‘dat dit arrest voor het strafprocesrecht meer betekenis heeft dan het hele wetboek. Langs deze weg kan immers, wat de wet betreft, het hele onderzoek ter terechtzitting tot een loutere formaliteit vervallen.’ In elk geval ligt het arrest ten grondslag aan een blijvend kenmerk van het Nederlandse strafproces, namelijk dat weinig getuigen op de terechtzitting worden gehoord.91

			Er zijn voorstanders van het nieuwe wetboek, zoals de oud-advocaat David Simons. Hij had al eerder kritiek geuit op de omstandigheid dat de verdachte in preventieve hechtenis tijdens het vooronderzoek geen recht had om zich met zijn raadsman in verbinding te stellen. De regeling van het voorbereidend onderzoek is een van de belangrijkste veranderingen, vooral op het punt van de rechten van de verdediging. Voortaan zal het onderzoek ten aanzien van de verdachte niet langer geheim zijn, en zal deze al in een vroeg stadium een raadsman kunnen inschakelen. Het recht van vrij mondeling en schriftelijk verkeer van de verdachte met de raadsman wordt gewaarborgd. In de Tweede Kamer is dit een punt van scherp debat geweest. De Bossche raadsheer jhr. A.F.O. van Sasse van Ysselt, de deken van de Orde van Advocaten bij de Hoge Raad, jhr. W.Th.C. van Doorn en de Tielse rechtbankpresident A.G.A. ridder van Rappard – de machtenscheiding gaat nog niet zo ver dat rechters niet in de Tweede Kamer kunnen zitten – dienen een amendement in om het vrij verkeer tussen raadsman en diens preventief gehechte cliënt te kunnen beletten. Zij vrezen dat stille getuigen zullen worden uitgewist. Het amendement haalt het niet, maar de kritiek vanuit de rechterlijke macht blijft bestaan.

			De rechter-commissaris A.J. Marx vindt de wijziging van het Wetboek van Strafvordering ‘een stuiptrekking van een individualisme, dat we overwonnen mochten hopen. Gezonde gemeenschapszin eischt stellig, dat elkeen de onaangenaamheden ondervinde, verbonden aan zijn eigen gedragingen en die van zijn kring.’92 Hij vindt het – anders dan Simons – maar niets dat de raadsman een rol krijgt bij het horen van getuigen door de rechter-commissaris en spreekt zelfs van een ‘sociaal gevaar’. Volgens hem moet het vooronderzoek zoveel mogelijk zuiver worden gehouden van partijdige verklaringen. Zo denkt niet iedere rechter-commissaris erover en er zijn er die de raadsman alle ruimte geven. De werkelijke toepassing van deze bepalingen komt echter pas langzaam op gang. Op grond van een door hem uitgevoerde enquête stelt Simons dat in de praktijk de aanwezigheid van de raadsman bij de verhoren uitzondering is en dat het daarbij bovendien uitmaakt of sprake is van betaalde of van toegevoegde bijstand.93 Dat de kritiek van Marx op de erkenning van individuele rechten breed wordt gedragen, blijkt echter wel uit het feit dat de wetgever alweer in 1937 besluit de elf jaar eerder ingevoerde en tamelijk ruim uitgelegde cautieplicht af te schaffen; dat is de plicht om de verdachte erop te wijzen dat hij mag zwijgen. Volgens minister Van Schaik brengt het ‘ongewijzigde beginsel’ dat op de verdachte geen ‘onbehoorlijke pressie’ mag worden uitgeoefend nog niet mee dat de verdachte nu ook in het strafproces het recht moet hebben niet te antwoorden. Hij is geneigd te stellen dat ook de verdachte zelf moet meewerken aan het vinden van de waarheid.94

			==

			4.5.4 Materieel strafrecht

			==

			Corjo Jansen, die uitgebreid onderzoek heeft gedaan naar de receptie van het nationaalsocialistische recht in Nederland, vat dat recht samen in vijf centrale ideeën: strafbaarstelling van nieuwe rechtswaarden (zoals schending van eer, ras, volk, volksgemeenschap en bloed); vervanging van het legaliteitsbeginsel door de gedachte ‘geen strafbaar feit zonder straf’; toelaatbaarheid van analogische toepassing van strafbepalingen; het herstel van vergelding als doel; en de strijd tegen de misdadige wil: iemand is strafbaar als hij beseft in strijd te handelen met het gesundes Volksempfinden.95 Een deel van de opvattingen die deze nationaalsocialistische ideeën hebben gevoed sluit aan bij de tijdgeest van de jaren dertig in Nederland. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de wens tot een ruimere rechterlijke oordeelsvrijheid door formalistische beperkingen los te laten.

			Vanaf het begin van de eeuw is een principiële discussie gevoerd over het legaliteitsbeginsel. De rechter is bereid de wet ruim uit te leggen, zoals in het Elektriciteitsarrest gebeurde, waarin diefstal van elektriciteit mogelijk blijkt omdat elektriciteit wordt beschouwd als ‘enig goed’ dat wordt weggenomen.96 Maar er wordt heftig gediscussieerd over het zogenaamde analogieverbod. Dat verbod verbiedt het om bijvoorbeeld het teweegbrengen van geluidsoverlast op te vatten als huisvredebreuk, of pesten als mishandeling. Een enkeling, zoals Taverne, vindt een zo ver gaande wetsuitleg verdedigbaar en wil niet dat het strafwetboek de Magna Carta van de misdadiger wordt. Retorisch stelt hij aan de modernisten de vraag of een strenge opvatting van het legaliteitsbeginsel zich wel verdraagt met een strafrecht ‘dat het criterium voor bestraffing wil zien in de gevaarlijkheid van de dader, een strafrecht dat aan het delict slechts een symptomatische betekenis toekent’.97 Röling relativeert in het licht van het Elektriciteitsarrest het verschil tussen ruime wetsuitleg en analogie. Volgens hem is het analogieverbod toch eigenlijk louter een ‘liberaal geloofsartikel’.98 Rutgers en Van Oven zijn beduchter om het legaliteitsbeginsel te versoepelen.99 Daarbij benadrukken ze echter een ander aspect van dat beginsel, namelijk het verbod van terugwerkende kracht.

			Dat is actueel vanwege de Duitse Gesetz über Verhängung und Vollzug der Todesstrafe, waarin het mogelijk is gemaakt met terugwerkende kracht de doodstraf op te leggen. De aanleiding voor die wet is het proces tegen Marinus van der Lubbe, een jonge Leidse werkloze radencommunist die op 27 februari 1933 de Rijksdag in Berlijn in brand heeft gestoken. De pas aan de macht gekomen nationaalsocialisten willen politieke munt uit de zaak slaan.100 Van der Lubbe wordt op grond van de nieuwe wet ter dood veroordeeld en met een valbijl geëxecuteerd. Daarom wordt ook wel gesproken van de Lex (= wet) Van der Lubbe. De Nederlandse regering maakt tegen deze wet vergeefs bezwaar. Van Oven schrijft bijna onmiddellijk na de veroordeling: ‘Als de politiek van een groot naburig land zulk een geduchte invloed gaat uitoefenen op de ontwikkeling van het recht, dan wordt spreken plicht.’101 En Willem Elsschot dicht in 1934: ‘Holland vraagt zich onverdroten/ of je niets werd ingespoten/ maar die vuige, laffe moord/ vindt het minder ongehoord/ [...] Moog je geest in Leipzig spoken/ tot die gruwel wordt gewroken/ tot je beulen, groot en klein/ door den Rus vernietigd zijn.’102 Ook houdt de VARA op de radio in 1934 drie minuten stilte, wat ertoe leidt dat de omroep een dag zendtijd wordt afgenomen.

			Dat de rechter zich toch niet meer wil laten beperken door de letter van de wet, blijkt ook bij andere strafrechtelijke kwesties. Een voorbeeld is het leerstuk dat iemand niet tweemaal voor hetzelfde feit kan worden berecht (ne bis in idem). Een verdachte die met een vrachtauto geladen met koeien ondanks een stopbevel met 25 à 30 km/u inreed op twee agenten, is vervolgd wegens ‘bedreiging met doodslag althans zware mishandeling’. Het gerechtshof verklaart het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk, omdat de man al door de kantonrechter was veroordeeld wegens overtreding van de Veewet, vanwege het vervoer van de koeien, wat op dat moment was verboden. In cassatie geeft de Hoge Raad een nieuw criterium over wat ‘hetzelfde feit’ betekent. Dat de feiten op dezelfde plaats en tijd voorvallen, staat er niet aan in de weg toch van twee verschillende feiten te spreken als de ‘juridische grondslag’ – de inhoud van de betreffende strafbaarstellingen – uiteenloopt.103 Daarom is vervolging voor het misdrijf mogelijk na de eerdere veroordeling voor de overtreding. Een ander voorbeeld van ruime, volgens het gesundes Volksempfinden begrijpelijke wetsuitleg betreft een geval van brandstichting in Wormerveer. Het gaat om twee mannen van wie er slechts één het hooi had aangestoken. Zou nu de ander slechts als medeplichtige kunnen worden veroordeeld (en dus een lagere straf moeten krijgen)? De Hoge Raad meent van niet, omdat ook in verband met de gemaakte afspraak om samen brand te stichten de samenwerking zo nauw is geweest dat het toevallig was wie de brandende lucifer bij het hooi heeft gebracht.104 Daardoor komt vast te staan dat de verdachte als medepleger niet in zijn eentje (ook) alle bestanddelen van het strafbare feit hoeft te vervullen.

			Toch zijn er grenzen aan de bereidheid van de rechter om de wet ruim uit te leggen ten nadele van de verdachte. Dat blijkt in een andere brandstichtingszaak – ditmaal in Eindhoven. De verdachte had alles in gereedheid gebracht om het huis in de brand te laten vliegen: goederen in benzine gedrenkt, lonten door het huis, een gaspistool met een touwtje aan de trekker, waar slechts aan getrokken hoefde te worden om de brand te veroorzaken. Maar dat was niet gebeurd en volgens de Hoge Raad is er geen handeling verricht die kan tellen als het begin van uitvoering, wat nodig is voor de veroordeling voor poging tot brandstichting. De verdachte gaat vrijuit. Taverne – die het arrest zelf mede heeft gewezen – laat in zijn noot onder het arrest merken de beslissing niet bevredigend te vinden en meent dat er goede kans zou bestaan dat dit geval in Duitsland anders zou zijn opgelost.105 De voorzitter van de Vereniging voor Strafrechtspraak, L.H.K.C. van Asch van Wijck, betreurt de uitspraak met een beroep op het gesundes Volksempfinden.106

			==

			4.5.5 Straffen

			==

			Met de toepassing van de voorwaardelijke veroordeling en de verruiming van de mogelijkheden om een gedetineerde voorwaardelijk vrij te laten is de gemiddelde bevolking in gevangenissen en huizen van bewaring in deze jaren gedaald: het aantal gedetineerden verkeert met circa 2400 (30 per 100.000 inwoners) in 1930 op een laagterecord; door de zogenaamde crisiscriminaliteit en de verharding van het strafklimaat neemt dat aantal aanvankelijk toe, maar zakt dan weer naar het niveau van 1932.107

			Voor zover de rechtvaardiging en het doel van het straffen wordt gezocht in de vergelding, gebeurt dat in ons land doorgaans op theologische grondslag. Zo baseert Van der Grinten zich in 1937 in zijn dissertatie over de doodstraf vooral op katholieke en negentiende-eeuwse bronnen en speelt het nieuwe Duitse recht geen rol.108

			De geïndividualiseerde, op speciale preventie gerichte strafoplegging en -executie uit de jaren twintig verschuift in de jaren dertig naar het gemeenschapsdenken. Deels is de minder scherpe focus op het individu uit financiële nood geboren. Mw. Minkenhof schrijft in 1936:

			==

			De tendenz van de allerlaatste jaren dringt de individueele behandeling van den misdadiger weer naar den achtergrond; in zoover verliezen de vakken psychologie en psychopathologie voor den strafrechter weer eenigszins aan beteekenis; de opsporingsleer blijft natuurlijk van evenveel belang. De aangelegenheid is de allerlaatste jaren blijven rusten. Wellicht is de bezuiniging, die alle hervormingen tegengaat daarvan de oorzaak.109

			==

			Ook de kinderbescherming krijgt te lijden onder bezuinigingen. Officieren van justitie en voogdijraden wordt verzocht behoedzaam te zijn bij het uitlokken van justitiële maatregelen. De gezaghebbende kinderrechters G.T.J. de Jongh en J. Overwater spreken in kranteninterviews de vrees uit dat hun de middelen uit handen worden geslagen om iets te doen voor de ‘bedreigde levens’ van de kinderen en zoeken naar eigengereide oplossingen. Aan het eind van de jaren dertig geeft De Jongh blijk van een machteloze boosheid als hij schrijft: ‘De molen der rechtspleging maalt gestadig door, de regeering kijkt welgemoed toe en is voldaan over haar beleid en toewijding. Gelukkig de wereld, die zoo tevreden is over haar liefdeloos toekijken.’110

			Toch is er ook sprake van een ideologische verandering. A.J. Marx bepleit verscherping van de gevangenisstraffen ‘voor paupers wier bestaan in deze crisistijd ook in vrijheid ellendig is’. En B.V.A. Röling vraagt zich af of vrijheidsverlies voor de werkloze wel zo kwaad is.111 Nico Muller geeft een wat fundamentelere onderbouwing: ‘Men weet waarom het gaat. Strijdvaardig gezegd hierom: “tegen de alleenheerschappij van de opvoedingsgedachte in het strafrecht”, of “voor de straf in het strafrecht” [...] Tegenover elkaar staan zuiver strafrechtelijke individueele beïnvloeding en strafrechtelijke algemeene [lees: generaal preventieve, YB] beïnvloeding [...] Aan de algemene werking moet een zekere mate van voorkeur gegeven worden omdat daaraan een groter strafrechtelijk belang verbonden is dan aan het persoonlijk en strafrechtelijk welzijn van die ene dader.’112 Muller benadrukt dat de rechter soms ‘de taak van den vader-opvoeder ten opzichte van den individueele overtreder van de wet’ moet vervullen. Maar hij is net als anderen teleurgesteld geraakt over de relatief hoge recidive. In zijn ogen maakt vanaf de jaren dertig het massale karakter van bepaalde vormen van criminaliteit een individualistische aanpak minder opportuun en hij bepleit generale afschrikking die is gericht op bepaalde dadergroepen. Als het bijvoorbeeld gaat om steunfraude en andere crisiscriminaliteit brengt volgens hem de concrete strafoplegging volksopvoeding en beïnvloeding van het groepsgeweten teweeg.113 Langemeijer en Van Bemmelen reageren kritisch. Bonger noemt de door Muller voorgestane leer van de generale preventie zelfs ‘vergift’, omdat deze het rechtsgevoel kwetst, de werking van de straf overschat en er uiteindelijk toe leidt dat het individu wordt opgeofferd aan het algemeen belang en onschuldigen gestraft worden.114

			Voor zover er naar individuen wordt gekeken, gebeurt dat in de eerste plaats vanuit de wens de maatschappij te beveiligen. De inzichten van psychiaters en criminologen dragen bij aan het beeld van gevaarlijke misdadigers en onverbeterlijke ‘minderwaardigen’ die min of meer buiten de samenleving staan. Exemplarisch is de zaak-Sara Beugeltas. Zij was een 7-jarig joods meisje dat in 1934 slachtoffer is van een – volgens de gedragsdeskundige – ‘zwakzinnige hyperseksuele sadist’. Het hof kiest niet voor ter beschikking stelling van de regering (tbr) maar voor levenslange gevangenisstraf ‘wegens den grooten ernst van het gepleegde feit en de noodzakelijkheid om de maatschappij te beveiligen tegen deze verdachte, die niet alleen door dit afschuwelijke feit maar ook door zijn voorafgaande zedenmisdrijven blijk heeft gegeven een groot gevaar voor kinderen op te leveren, en daarom in onze samenleving niet kan worden geduld’.115 Die uitsluiting heeft overigens betrekking op een dader die (net als het slachtoffer) joods was, wat de zaak potentieel explosief maakte. Antisemitische gevolgen zijn echter uitgebleven.

			In de zaak-Sara Beugeltas zijn de Psychopathenwetten die in 1928 in werking treden dus niet gebruikt. Toch zijn die meteen gretig omarmd. De drie eerste psychopathenasiels zitten al snel vol, maar de economische crisis dwingt ook daar tot bezuiniging. Met de zogenaamde Stopwet van 1933 worden de criteria voor oplegging van terbeschikkingstelling van de regering (tbr) opgenomen. Tbr wordt voortaan gereserveerd voor (seksuele) geweldsdelinquenten en frequent recidiverende vermogensdelinquenten. Het aantal opleggingen neemt daarna wat af, maar de verblijfsduur neemt toe. De discussie wordt gevoerd of tbr nu eigenlijk vooral geschikt is voor de beveiliging tegen gevaarlijke, onverbeterlijke psychopaten of juist voor reclassabelen.116

			==

			4.5.6 Advocatuur

			==

			In deze periode begint de vanouds zeer kleine Nederlandse balie zich te ontwikkelen van het nobile officium naar het vrije bedrijf. In 1920 zijn er nog 877 advocaten; in 1947 zijn het er 1509.117 Minister J. Donner regelt bij Koninklijk Besluit een nieuw Reglement III van orde en discipline voor de advocaten en de procureurs, dat in 1929 in werking treedt.118 Daarin staat onder meer het nieuwe voorschrift dat de Raad van Toezicht bevoegd is ten behoeve van advocaten die nog niet gedurende drie jaren binnen het Koninkrijk zijn ingeschreven maatregelen te nemen met betrekking tot de opleiding en voorlichting. De Nederlandsche Advocaten-Vereeniging heeft de invoering van het patronaat – dat wil zeggen dat een ervaren advocaat toezicht houdt op een beginnend advocaat en deze begeleidt – steeds met kracht bestreden vanuit de gedachte dat een advocaat een individuele verantwoordelijkheid heeft en ook na dit nieuwe Reglement verandert er tien jaar niets. De voorzitter van de vereniging, jhr. mr. A.K.C. de Brauw, wijst er in 1935 wel op dat de toestand in Nederland verschilt van die in de meeste andere landen waar men wel een verplichte stage kent. Een jaar later benadrukt zijn broer jhr. mr. W.M. de Brauw dat bij jonge advocaten het saamhorigheidsbesef moet worden versterkt. Daarom wordt de Haagse Jonge Balie opgericht, waar onder meer voordrachten worden gehouden die verplicht worden bijgewoond door degenen die nog geen drie jaar advocaat zijn.119

			Ondanks de uitbreiding van de bevoegdheden van de raadsman in strafzaken in het nieuwe Wetboek van Strafvordering verandert de feitelijke situatie niet navenant. Wel wordt gediscussieerd over de vraag hoe partijdig de verdediging in strafzaken mag zijn. De Amsterdamse advocaat M. Schorlesheim bepleit een objectieve opstelling van de advocaat die zich onafhankelijk van zijn cliënt moet opstellen: de verdediger als magistraat.120 Hij krijgt veel reacties van tegenstanders van die opvatting, maar hij staat niet alleen. Het uitgangspunt van partijdige verdediging wordt ook in de Nederlandsche Advocaten-Vereeniging gehandhaafd, maar daarbij moet het begrip partijdigheid eng worden uitgelegd om het vertrouwen in de advocatuur niet te schaden. Er blijven advocaten die hun bezorgdheid delen dat ‘de nieuwe wet te veel gelegenheid biedt aan den raadsman om het onderzoek tegen te werken en het vinden van de waarheid te belemmeren, als hij dat wenscht’. Deze stemmen getuigen van een zekere gezagsgetrouwheid binnen de advocatuur en die wordt kennelijk ook van de advocaten verwacht. Volgens de Amsterdamse advocaat J. de Vrieze is er geen sprake van dat de balie als geheel vertrouwen geniet van de magistratuur. W.M. de Brauw gaat daartegen in: ‘Het is volstrekt onjuist om [...] dadelijk te denken aan onbetrouwbaarheid en het is onbehoorlijk om zonder bewijs het gedrag van den advocaat en de warmte van zijn verdediging aan geldzucht te wijten en te zeggen, dat die warmte grooter is naarmate van de betaling, die hij ontvangt.’121

			De aandacht voor de gesubsidieerde rechtshulp is in deze periode – anders dan in de voorgaande (zie 3.5.4) – niet groot. Er wordt tussen 1929 en 1932 weliswaar iets meer aan uitgegeven dan in de zes jaar daarvoor, maar dat bedrag neemt daarna weer snel af.122 Ook in strafzaken wordt in slechts een klein gedeelte van het totale aantal een raadsman (al dan niet ambtshalve) toegevoegd.123 Dat is natuurlijk nadelig voor de rechtszoekenden, maar er is ook een probleem voor de advocaten zelf. De vraag rijst in die economisch moeilijke jaren of een advocaat voor zichzelf een bewijs van onvermogen kan aanvragen. De hoofdredacteur van het Advocatenblad, landsadvocaat jhr. mr. G.W. van der Does, vindt dat het verlaten van de schijn een enigszins gegoed burger te zijn moet worden beschouwd als een vergrijp tegen de standseer. Dat standpunt gaat ook nog gepaard met een sneer naar ‘slordig aangeklede personen van het vrouwelijk geslacht’. De Haagse advocate jkvr. mr. M.J.E.B. Alting von Geusau vindt het ergerniswekkend dat de vrouwelijke advocaten na dertig jaar deel uit te hebben gemaakt van de balie nu net op deze wijze voor het eerst in het Advocatenblad worden vermeld.124 Van der Does is overigens ook medeauteur van een brochure van de NSB en treedt in juli 1940 toe tot het Nationaal Front van Arnold Meyer, dat zich presenteert als een nationaal-fascistisch alternatief voor de NSB (zie ook 4.8.7).125

			Vreemdelingen blijven tot 1936 zonder enige restrictie bevoegd zich op gelijke voet als Nederlanders als advocaat te laten inschrijven. Het tweede kabinet-Colijn heeft dan al in reactie op de vluchtelingenstroom uit Duitsland in 1933 de mogelijkheden beperkt voor vreemdelingen om examens af te leggen. Van der Does vindt het geweldig, en schrijft over de uitgewekenen: ‘de veronderstelling [is] niet gewaagd, dat zich onder dit koren meer kaf zal bevinden dan het gemiddeld voorkomende percentage’. Het Advocatenblad schort trouwens ook zijn eindoordeel op over de Duitse Rijkswet, waarbij in dat jaar joodse en communistische advocaten de wacht is aangezegd.126 Eind 1935 bericht Van der Does onder de suggestieve kop ‘Eerste vloedgolf van vreemde advocaten op komst’ dat hij heeft gehoord dat er niet minder dan 26 Duits-joodse advocaten in de collegebanken van de Amsterdamse universiteit zaten.127 Er blijken slechts acht gevluchte Duitse juristen te zijn ingeschreven geweest, maar de toon over de toelating van Duitse advocaten is gezet en De Vrieze schrijft een artikel met dezelfde strekking. Bonger stuurt een brief aan het Advocatenblad die niet wordt geplaatst en de redactie van het NJB (Van Oven, Langemeijer en Van Bemmelen) geeft een weerwoord: ‘Als wij réfugiés en émigrés hadden verhinderd hier hun brood te verdienen, zouden wij dan geworden zijn wat wij zijn?’128 Er zijn advocaten zoals Arnold Hijman die zich keren tegen ‘de Nederlandse balie voor de Nederlanders’, maar de Orde besluit op 27 februari 1936 dat tot de advocatuur alleen personen met de Nederlandse nationaliteit – en dus niet langer vreemdelingen – mogen worden toegelaten en bij Koninklijk Besluit wordt het Reglement III gewijzigd.129

			==

			4.6 UITINGS- EN GEWETENSVRIJHEID

			==

			In de jaren twintig staat de uitingsvrijheid nog weinig onder druk. Als het vrijzinnig-democratische Kamerlid H.P. Marchant en de sociaaldemocraat M. Mendels in 1923 vragen of de Leidse privaatdocent dr. Emile Verviers opruide tot het uiteenjagen van een vergadering van de StatenGeneraal, ziet minister Heemskerk geen aanleiding op te treden. Verviers meent dat in onze door en door zieke maatschappij drastische veranderingen nodig zijn op de wijze van de Italiaanse dictator B. Mussolini, die net zijn ‘Mars op Rome’ had georganiseerd. De kleine groep van ‘democratische nijdigaards en dwarsdrijvers’ moet volgens Verviers naar Italiaans voorbeeld met een eind hout bewerkt worden.130

			Technische ontwikkelingen dragen echter wel bij aan beperkingen van de uitingsvrijheid. Op grond van de Bioscoopwet van 1926 wordt – acht jaar voor de eerste Nederlandse geluidsfilm De Jantjes – de Centrale Commissie voor de Filmkeuring ingesteld. Hoe belangrijk film dan is – lang voor de komst van televisie en internet – blijkt als wordt bedacht dat de bioscopen in dat jaar 28 miljoen bezoekers trekken, tweemaal zoveel als in 1992.131 De commissie bestaat uit (ten minste) zestig leden, die in groepjes van vijf bij toerbeurt eens in de veertien dagen keurdiensten verrichten. De commissie toetst of een film in strijd is met de openbare orde of de goede zeden. Pornografie en geweld zijn ontoelaatbaar, maar veel wordt er niet gecensureerd en er kan om herkeuring worden verzocht. De Bioscoopwet laat bovendien toe dat in besloten kring films worden vertoond; de Filmliga van Menno ter Braak, Joris Ivens en anderen maakt gebruik van die mogelijkheid om tussen 1927 en 1931 Europese en Russische avantgardefilms te vertonen. De wet maakt anderzijds ‘nakeuring’ mogelijk, waardoor eenmaal toegelaten films op grond van de katholieke filmkeuring alsnog kunnen worden verboden. Overigens waakt de Centrale Commissie er ook zelf voor dat een andere zuil niet kan worden gekwetst: films met een religieuze inhoud worden vaak gecensureerd. Zo is een Franse film voor kinderen over het leven van de heilige Theresa, La rose effeuillée (1926), schadelijk geacht voor personen tot veertien jaar vanwege het uitgesproken katholieke karakter, terwijl de Duitse film Luther (1927) over de protestantse hervormer Maarten Luther pas mag worden vertoond na het aanbrengen van zeventien coupures – dat wil zeggen dat stukken uit de film worden geknipt.132

			Een striktere censuur vindt plaats door de Radio-omroep contrôle-commissie (RoCC). De nieuwe radiomarkt wordt verdeeld over de Nederlandsche Christelijke Radio Vereniging (1924), de Katholieke Radio Omroep (1925), de socialistische Vereeniging van Arbeiders Radio Amateurs (1925), de Vrijzinnig Protestante Radio Omroep (1926) en de neutraal-liberale Algemene Vereeniging Radio Omroep (1928), die elk een eigen zuil bedienen en vormen. De RoCC is in 1930 ingesteld ter voorkoming van gevaar voor de veiligheid van de Staat, de openbare orde of de goede zeden.133 Ze onderzoekt de programma’s vooraf, waarbij overlegging gevraagd kan worden van een schema of van de tekst van de uitzendingen, en ze kan uitzending verbieden. Vooral van de VARA worden nogal wat teksten geheel of gedeeltelijk afgekeurd. Zo wordt in 1937 uitzending van twee lezingen van de vrijzinnig-democraat dr. E. van Raalte over internationale politiek verboden vanwege ‘tal van subjectieve oordeelvellingen in het bijzonder ten aanzien van Duitschland, Italië en Japan’. De censuur betreft niet alleen de internationale politiek. In strijd met de goede zeden wordt in dat jaar een uitzending van Benno Premsela geacht met de titel ‘Huwelijksverhoudingen’, waarbij ‘moreel onverdedigbaar en sociaal ongewenscht’ over echtelijke trouw wordt gesproken en ook voorbehoedsmiddelen aan de orde komen. De voordracht van Elias van Praag met de titel ‘De rechtvaardige rechter’ over de dubbele moraal van een rechter die in zijn particuliere leven geheel anders handelt dan hij het in zijn ambt juist acht, mag niet worden uitgezonden omdat deze een ‘bedektelijke aanranding van het vertrouwen in de rechterlijke macht in strijd met de wettelijke voorschriften [wordt] geacht’.134

			De politieke tegenstellingen worden in deze jaren scherper. Dat blijkt als communistische Kamerleden bij de opening van de Staten-Generaal in 1933 roepen ‘Indië vrij!’ en ‘Weg met de (honger-) Regeering-Colijn’. Ze worden in het gebouw van de Kamer opgesloten en daarna afgevoerd door de politie. De opsluiting is volgens de regering een beschermingsmaatregel tegen te verwachten verontwaardiging van het publiek.135 Kort daarna wordt het kennelijk tegen de NSB gerichte, uiteindelijk verworpen voorstel van minister De Wilde gedaan om Kamerleden bij gewone meerderheid te kunnen verwijderen ‘indien zij een streven tot uitvoering zouden brengen, gericht op verandering van de bestaande rechtsorde met toepassing of bevordering van onwettige middelen’.136

			In datzelfde jaar wordt het mogelijk gemaakt ambtenaren te ontslaan die lid zijn van of steun verlenen aan een vereniging die ‘om de doeleinden die zij nastreeft, of de middelen, die zij aanwendt, de behoorlijke vervulling van zijn plicht als ambtenaar kan in gevaar brengen of schaden’. Minister Van Schaik stelt een lijst op met de verenigingen waar het om gaat. Deze bevat vrijwel alle links- of rechts-extremistische groepen van die tijd. Het nieuwe kabinet-Colijn heeft daarna de linkse vrijdenkersbeweging De Dageraad en de NSB geschrapt. Na kritiek in de Tweede Kamer wordt het verbod alsnog weer uitgebreid tot de NSB. Op een speciale lijst voor personeel van het ministerie van Defensie prijken tot 1938 ook de SDAP en de ambtenarenvakbond van de NVV. Er is van de bevoegdheid om ambtenaren die al in dienst waren te ontslaan kennelijk weinig gebruikgemaakt: PTT-ambtenaar Jacques de Kadt (toen nog lid van de Onafhankelijke Socialistische Partij, OSP) is ontslagen, evenals de provinciale ambtenaar en leider van de NSB Anton Mussert. Belangrijker is de preventieve betekenis ervan geweest.137

			In 1934 wordt de strafbaarstelling van groepsbelediging ingevoerd, vooral vanwege de beledigingen van de joodse bevolkingsgroep. Met hetzelfde artikel wordt geprobeerd ook andere maatschappelijke tegenstellingen te beperken. Er volgen niet alleen veroordelingen wegens antisemitische uitlatingen, maar ook wegens belediging van katholieke geestelijken, leden van de Nieuw-Malthusiaanse Bond (zie 3.5.2) en in Nederland verblijvende Indische planters (zie 4.9).138 Hooykaas meldt in 1939 aan de vergadering van procureurs-generaal dat de belediging van joden te weinig wordt vervolgd en dat de opgelegde boetes – die door de partijkas van de NSB worden betaald – te laag zijn. Hij meent dat het OM te huiverig is, maar in de daarop volgende bespreking wordt aangevoerd dat de rechterlijke macht er weinig voor voelt zich in te laten met dit soort strafzaken die een politieke tint hebben.139 Niettemin worden op grond van al langer bestaande wetten socialisten en fascisten vervolgd wegens belediging van het gezag. Zo is iemand veroordeeld omdat hij had gezegd dat de Rechtbank Amsterdam ‘ten dienste stond van onze klasse-vijand, en dus [sprake van] klassenjustitie was’. Een ander is veroordeeld wegens het verspreiden van een artikel in het fascistische Zwart Front vanwege aantasting van de eer en goede naam van minister Van Schaik.140

			De overheid probeert – zoals bleek in verband met de radio – in het bijzonder de neutrale positie van Nederland te waarborgen ten aanzien van het nationaalsocialistische Duitsland.141 Neutraliteit lijkt belangrijker te worden geacht dan persvrijheid en artistieke vrijheid. Zo wordt de schrijver Heinz Liepman tot een maand gevangenisstraf veroordeeld omdat de verteller in zijn roman Das Vaterland. Ein Tatsachen Roman aus dem heutigen Deutschland, die in 1934 bij een Nederlandse uitgeverij is uitgegeven, rijkspresident Van Hindenburg een zwendelaar noemt. Ook de joodse romanschrijver Maurits Dekker, die Hitler een clown en een leugenaar noemt, wordt veroordeeld (tot honderd gulden boete). Zakelijke kritiek kan wel. Zo bespreekt de raadsheer en latere president van de Hoge Raad L.E. Visser in 1935 de nationaalsocialistische rassenwetten zo kritisch dat het leidt tot een door de Vrijzinnig-Democratische Bond gesteunde demonstratie.142 Ook laat de Hoge Raad enige ruimte voor karikatuur door een vrijspraak in stand te laten in een zaak tegen de hoofdredacteur van Het Volk wegens een in 1936 gepubliceerde spotprent (afb. 4.3) waarop Hitler staat afgebeeld met de tekst ‘Wij brave nazi’s hebben nog nimmer een politiek tegenstander vermoord’, terwijl grafzerken met de namen van (de vermoorde) Rathenau, Erzberger en Röhm te zien zijn.143 Veel van de verboden gaan buiten het strafrecht om. De tentoonstelling De Olympiade onder dictatuur naar aanleiding van de Olympische Spelen in Berlijn in 1936 wordt door de Rotterdamse hoofdcommissaris L. Einthoven verboden na een interventie van de Duitse gezant.144 Het omgekeerde komt ook voor, zelfs in dezelfde stad. De vrijzinnig-democratische Rotterdamse burgemeester Oud verbiedt enkele dagen na de Kristallnacht bij wijze van protest de in het gloednieuwe Feyenoordstadion geplande voetbalinterland Nederland-Duitsland. De Duitse autoriteiten zijn hierover zo verbolgen dat zij de sportbetrekkingen geheel verbreken.145
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			4.3 Piet van Reen, Nazi Gustloff in Zwitserland vermoord, 
Het Volk, 15 februari 1936.

			==

			Het streven naar neutraliteit betreft niet alleen Duitsland. Ook mag geen van beide zijden in de Spaanse Burgeroorlog worden gesteund. Dat krijgt een nare smaak als de burgemeester van Laren (N-H) de vertoning van de documentaire Heart of Spain verbiedt, omdat deze ‘in een voor politieke tegenstanders prikkelende bewoording’ is aangekondigd en ook als de regering in december 1937 de wethouders van Idaarderadeel kapittelt, die hun goedkeuring hadden willen geven aan een collecte voor Spaanse kinderen.146

			==

			4.7 ANDERE INSTITUTIES

			==

			4.7.1 Openbaar Ministerie

			==

			Het Openbaar Ministerie telt in deze periode nog niet veel medewerkers. In 1938 zijn het er 115. De instroom is beperkt evenals de mogelijkheden om promotie te maken.147 Wel wordt de positie van het OM in deze periode sterker. Met het nieuwe Wetboek van Strafvordering van 1926 komt de beslissing over de (verdere) vervolging geheel toe aan de officier. Hij hoeft niet langer ‘rechtsingang’ te vragen aan de raadkamer van de rechtbank. Uitdrukkelijk staat in de wet dat de officier ‘op gronden aan het algemeen belang ontleend’ van vervolging kan afzien. Dat is het zogenaamde opportuniteitsbeginsel. In wezen is dat een codificatie van een praktijk die zich al wel had ontwikkeld. Ook krijgt de officier de bevoegdheid om overtredingen – dus niet: misdrijven – met een transactie af te doen: hij ziet dan van vervolging af, als een boete wordt betaald. Van die bevoegdheid wordt al dadelijk veel gebruikgemaakt.148

			Al snel rijst de vraag of de minister instructies kan geven over het al dan niet vervolgen, omdat er in het land grote verschillen lijken te bestaan. Minister Donner voelt echter niets voor openbare controle op dat terrein.149 Hij wil de mogelijkheid hebben om op te treden, maar houdt zich in de praktijk afzijdig. Het is ook uitsluitend aan de officier en niet aan de rechter om te bepalen waarvoor wordt vervolgd (in jargon: om de grondslag van de tenlastelegging te formuleren). Dat beslist de Hoge Raad in het Rijksadvocaatarrest. Daarin is de verdachte vervolgd voor een belastingovertreding, namelijk het niet tot stilstand brengen van een auto na een bevel van een belastingambtenaar. De rechter mag niet beslissen dat de Rijksadvocaat die namens de minister van Financiën de zaak aanbrengt niet-ontvankelijk moet worden verklaard, als hij meent dat de vervolging door de officier van justitie had moeten plaatsvinden omdat ook sprake was van het in strijd met de gewone strafwet niet opvolgen van een ambtelijk bevel.150 Dat lijkt een technisch detail, maar betekent dat de officier van justitie en niet (zoals in de tijd dat rechtsingang moest worden verleend) de rechter bepaalt voor welk strafbaar feit iemand wordt vervolgd en eventueel veroordeeld.

			Het Openbaar Ministerie is voor iedere afzonderlijke vervolging verantwoordelijk. De minister is echter tegenover de volksvertegenwoordiging verantwoordelijk voor het beleid van het Openbaar Ministerie. Deze verantwoordelijkheid leidt volgens minister Van Schaik tot de verplichting, ‘voor zover dit enigszins mogelijk is te achten’, rekening en verantwoording af te leggen.151 In de praktijk blijkt dat soms moeilijk. Een voorbeeld is de zogenaamde Haagse zedenzaak uit 1936-1937 (de affaire-Ries) als de Kamer vragen stelt over het vermoeden dat de thesaurier-generaal van financiën en enkele bevriende hoge ambtenaren seksuele contacten met een zeventienjarige jongen hebben gehad. Als vervolgens in de Kamer de waarde van het bewijsmateriaal wordt bekritiseerd, benadrukt de minister dat hij zich niet met de zaak heeft bemoeid juist omdat er hoge ambtenaren in het geding zijn en hij de schijn van beïnvloeding wil vermijden, maar dat hij wel geïnformeerd wil worden om de Kamer te kunnen informeren. Hij gaat zelfs zo ver dat hij in de Kamer uit het strafdossier voorleest – de zaak is dan nog onder de rechter. Het dagblad De Standaard meldt: ‘Hij sloeg op de tafel, smeet z’n bril een paar maal van zich af. Het was de rustige Mr. Van Schaik niet meer. Zelf zei hij, dat bij politie en justitie het bloed kookt, omdat zij zich niet kunnen verweren tegen al die aanvallen, maar zijn bloed kookte ook. Dat was te verstaan en toen de Minister, geweldig opgewonden zijn rede eindigde, klonk er in de Kamer een luid applaus.’152

			Hoewel de minister dus afstand houdt van de vervolgingsbeslissing, menen de procureurs-generaal in 1935 dat gezamenlijk overleg over rijkspolitieaangelegenheden nuttig kan zijn. Ze zijn immers ‘directeuren van politie’ en kunnen uit dien hoofde de minister adviseren. De minister van Justitie volgt dat voorstel en legt in het Rijkspolitiebesluit 1935 vast dat de procureurs-generaal in onderling overleg treden wanneer dat voor de belangen van de politiezorg dienstig is en wanneer de minister van Justitie dat gewenst acht. In de eerste officiële vergadering van de procureursgeneraal op 12 juni 1935 wordt over diverse onderwerpen gesproken: het centraliseren van vingerafdrukken, maar ook de uitzetting van Duitse communistische vreemdelingen, en de afschaffing van het rechtsmiddel ‘verzet’ bij strafrechtelijk appèl komen ter sprake – het gaat dus niet alleen over politiekwesties. Soms komt de verhouding tussen het OM en het openbaar bestuur ter sprake. Dat is het geval als twee politiemensen een verdachte automobilist thuis ophalen. Ze worden dan door de burgemeester van Heerlen weggeroepen. Deze laat weten dat arrestatie van de man niet nodig is. De Bossche procureur-generaal E.L.M.H. baron Speyart van Woerden vindt dat de burgemeester zich hiermee misschien zelfs schuldig maakt aan wederspannigheid en stelt hem voor de zaak eens te bespreken. Tot Speyarts ontzetting antwoordt de burgemeester er geen bezwaar tegen te hebben de procureur-generaal te ontvangen. Die is kennelijk niet onder de indruk van het feit dat hij in beleefde bewoordingen op het matje is geroepen door de procureur-generaal.153

			==

			4.7.2 Politie

			==

			Tot aan de crisis van 1929 is de professionalisering van de gemeentepolitie goed op dreef, al zijn er verschillen per gemeente. In Amsterdam wordt strikt onderscheid gemaakt tussen surveillance, recherche (waarbinnen dan ook weer specialisatie mogelijk is) en administratie; er komen algemene orders, mededelingen en dagorders en er wordt gewerkt aan de opleiding van de agenten (die zowel les krijgen in strafrecht als in jiujitsu). Er zijn inmiddels verzamelingen met vingerafdrukken en foto’s en men heeft belangstelling voor andere criminalistische opsporingstechnieken. De rijkspolitie (Koninklijke Marechaussee en rijksveldwacht) blijft bij die ontwikkelingen schril achter.

			De Rijksoverheid wil daarom, maar ook vanwege de wens tot uitbreiding van haar zeggenschap over de openbare orde, graag een centralere organisatie van de politie. Er zijn dan immers stakingen en er is politieke onrust die bijvoorbeeld bij ongeregeldheden tussen links- en rechts-radicale colporteurs op straat escaleert. Het Jordaanoproer in 1934 geeft een laatste duw. De Amsterdamse burgemeester heeft toen bewust militaire bijstand en niet de rijksveldwacht te hulp geroepen omdat hij anders de procureur-generaal bij zijn besluitvorming had moeten betrekken. Na drie dagen van betogingen en straatgevechten gelast Colijn de burgemeester harder op te treden. Er vallen vijf doden en 56 zwaargewonden; 107 communisten en radicaal-socialisten (OSP) worden gearresteerd en veroordeeld. De minister is door de gang van zaken geërgerd en in het al genoemde Rijkspolitiebesluit 1935 wordt de procureur-generaal uitdrukkelijk in zijn functie van directeur van politie ‘mede aansprakelijk voor de handhaving der openbare orde in zijn ressort’. De P-G kan de gemeentepolitie daardoor ook instructies geven zodra ‘de rust en veiligheid van de staat’ of ‘de bescherming van personen en goederen’ in het geding zijn.154 De achterliggende gedachte is dat de gemeentepolitie dienstbaar moet zijn aan de rijkspolitie, met een hoofdrol voor de justitiële autoriteiten. Die gedachte zit het lokaal en provinciaal bestuur en ook de gemeentepolitie niet lekker en ze blijven hun autonomie bevechten. De Amsterdamse gemeenteraad heeft naar aanleiding van het Jordaanoproer de Algemene Politie Verordening aangepast om strubbelingen rond politieke activiteiten in de kiem te kunnen smoren. De korpschefs in de drie grote steden zien in de gebeurtenissen aanleiding hun eigen personeel zwaarder te bewapenen en militair te trainen.

			Ook problemen in Oss illustreren hoe slecht de gemeente en de diverse vormen van rijkspolitie met elkaar omgaan. Een eerste kwestie doet zich voor naar aanleiding van onderzoek naar de uitbarsting van criminaliteit in de periode tussen 1924-1935, waarbij diverse mensen het leven laten. De eerdergenoemde procureur-generaal Speyart van Woerden besluit onderzoek te laten doen door de brigadecommandant van de marechaussee, die moet samenwerken met de rijksveldwacht en de gemeentepolitie. De burgemeester van Oss kan hier niet de leiding krijgen omdat deze geen bevoegdheid als hulpofficier buiten zijn gemeente heeft. Als twee marechaussees een verdachte van een inbraak in Schaijk aanhouden die bereid is te praten, volgen diverse successen. Bijna tegelijkertijd heeft ook de gemeentepolitie Oss succes door verklaringen van twee broers; een van hen, een zestienjarige jongen, is veroordeeld wegens een roofmoord. In het totaal zijn tachtig misdrijven opgehelderd, waarvoor 71 daders – van wie de helft tot zeven families behoorden – zijn veroordeeld.155 Alleen de marechaussees krijgen in 1935 uit handen van de koningin een lintje. Dat zet kwaad bloed, ook bij Speyart, die wel weet dat de gemeentepolitie eveneens goed heeft gewerkt; er vinden daarna ook kleinere incidenten plaats die de verhoudingen verder verslechteren.156 Drie jaar later doet de marechaussee opsporingsonderzoek dat de betere kringen van Oss raakt. De burgemeester zou werklozen tuinmeubelen hebben laten maken. Een bankier wordt – achteraf ten onrechte – aangehouden. Er wordt onderzoek gedaan naar mogelijke zedendelicten door twee pastoors. Als het bewijs tegen de geestelijken moeilijk rond te krijgen blijkt, neemt de katholieke Speyart van Woerden contact op met de (eveneens katholieke) minister Goseling. Het wordt de brigade tijdelijk verboden zich met de opsporingsonderzoeken bezig te houden en de marechaussees worden (mede op verzoek van de burgemeester) overgeplaatst. Het leidt tot commotie: zuiderlingen beschouwen de marechaussee als een volksvreemd wapen dat het protestante noorden inzet; noordelingen zien de marechaussee als een politieorgaan dat schoon schip maakt in gebieden waar pastoors en kapelaans de hand boven het hoofd wordt gehouden.157 Er komen Kamervragen en een onderzoek. De conclusie is dat de leden van de marechausseebrigade fouten hebben gemaakt, maar dat de minister met zijn krachtdadig optreden te zwaar heeft geleund op de P-G en te zware maatregelen tegen de marechaussee heeft genomen. De verzwakte positie van Goseling draagt bij aan de val van het kabinet.158

			==

			4.7.3 De Centrale Inlichtingendienst

			==

			De Centrale Inlichtingendienst is in deze periode nog steeds vooral geïnteresseerd in linkse bewegingen, maar ook nu wordt wel iets geregistreerd over fascistische stromingen en over de NSB. Dat de belangstelling voor rechts-extremisme toch minder lijkt, is niet alleen te verklaren doordat sommige burgemeesters en politiemensen en zelfs de chef van de Generale Staf, H.A. Seijffardt, sympathie voor de NSB blijken te hebben. Ook speelt een rol dat de nationaalsocialistische activiteiten in ons land nogal knullig worden geacht. In 1939 stelt de CID een lijst op van ‘links-extremistische personen’, waarop communisten, leden van de RSAP, anarchisten, dienstweigeraars en dergelijken staan vermeld. De Centrale Inlichtingendienst en GS-III houden in mei 1940 op te bestaan, als de betrokken officieren naar Londen vluchten en de meeste archieven worden vernietigd.159

			==

			4.7.4 Deskundigen

			==

			Ook in dit tijdvak hebben juristen belangstelling voor wat sociologen, psychologen en psychiaters te vertellen hebben. De Groningse hoogleraar M.P. Vrij ontvouwt in zijn oratie Te recht! (1928) zijn programma voor het strafrecht – het strafrecht als instrument van een doelmatige criminele politiek – en kent daarin een belangrijke plaats toe aan sociologie en criminologie. Van Bemmelen richt in 1933 het Leids criminologisch instituut op. Een jaar later doet Pompe samen met B.V.A. Röling hetzelfde in Utrecht, waar hij de eerste contacten legt met de psychiater P. Baan en de reclasseringsman G.Th. Kempe; zij benadrukken het algemeen menselijke van de dader. Over de verhouding tussen rechters en psychiaters schrijft Taverne in 1938 dat deze ‘zoveel beter is geworden, omdat beiden zich één voelen als maatschappelijk werkers’.160 Rechters zijn er als gevolg van de invoering van de voorwaardelijke veroordeling en de voorwaardelijke invrijheidstelling en de tbr aan gewend geraakt rekening te moeten houden met rapporten en adviezen van reclasseringsambtenaren en psychiaters. Tbr wordt in de jaren 1929-1933 zo’n 140 keer per jaar opgelegd en na de Stopwet zo’n honderd keer.161

			De psychiatrie ontwikkelt zich in deze periode voortvarend. Tamelijk algemeen wordt ervan uitgegaan dat het aantal geesteszieken toeneemt. In elk geval neemt mede dankzij de bouw van nieuwe inrichtingen het aantal opgenomen patiënten tussen 1928 en 1939 toe van 20.000 naar 27.000.162 Die toename gaat gepaard met (en is mogelijk door) een verhoogd verlof- en ontslagbeleid voor de opgenomen patiënten en gaat trouwens ook gelijk op met professionalisering van de verpleegkundigen. In de inrichtingen wordt geëxperimenteerd met nieuwe behandelmethoden, waarbij zowel aan (onder meer door psychoanalyse geïnspireerde) gesprekken en arbeidstherapie is te denken als aan zeer indringende medicatie (onder meer insuline- en cardiazolkuren) en later aan shockbehandelingen, die wat minder bijwerkingen hebben. De medicatie biedt verder een alternatief bij de beteugeling van onrustig gedrag, wat eerst alleen gebeurde met mechanische dwangmiddelen (zoals spanlakens) en isolatie. Ook buiten de inrichtingen ligt een taak. De Amsterdamse sociaal psychiater A. Querido bezoekt de drieduizend Amsterdammers die verspreid zijn over veertig instellingen in het land en is van mening dat een aantal best naar huis kan om daar te worden behandeld. Veel geesteszieken lijden volgens hem niet alleen aan de geestesziekte, maar vooral ook onder de moeilijkheden in hun leefomgeving. Met een combinatie van psychiatrie en maatschappelijk werk moet volgens Querido de patiënt in staat worden gesteld ‘zijn verhouding tot de maatschappij gezondere vormen te geven’.163 Onder zijn invloed wordt daarom aan ontslagen krankzinnigen nazorg verleend. Dat geldt ook voor geesteszieke misdadigers. In diezelfde geest schrijft de gevangenispsycholoog S. van Mesdag: ‘De misdadiger is een mensch als wij, alleen veel ongelukkiger.’164

			In dit spoor wordt geleidelijk aan afstand genomen van het idee van de ‘geboren misdadiger’. Ook bepleiten de Groningse psychiater Wiersma en de gestichtsarts H. van der Hoeven verbetering door gesprekken en dergelijke in plaats van bestraffing. Anderen zoals de seksuoloog B. Premsela houden toch vast aan een biologische zienswijze en ook een jurist als J.M. van Bemmelen heeft daar belangstelling voor. In 1933 promoveert H.J. Pippel op een proefschrift over gedwongen sterilisatie, waar hij castratie mede onder rekent. Hij gaat in op eugenetische sterilisatie, die hij verwerpt, en sterilisatie op sociale gronden van ‘geesteszieken, zwakzinnigen en andere minderwaardige personen’, waar hij een voorstander van is. Castratie als straf vindt hij ontoelaatbaar, maar wel is hij voorstander van het dan in Denemarken bestaande systeem waarbij castratie mogelijk is met toestemming van de dader of op diens verzoek.165 Het is niet voor het eerst dat een dergelijk pleidooi wordt gehouden, maar nu is er ook kort over in de Kamer gesproken. Na gesprekken met veroordeelden die dit zelf wensten, ziet de sociaaldemocraat A. van de Heide wel wat in castratie van verdachten op eigen verzoek, waarbij hij ook wijst op gunstige ervaringen in Duitsland en Zwitserland; de confessionelen en ook minister Van Schaik spreken echter van een zedelijk kwaad en de minister houdt wetgeving op dit gebied tegen.

			Er vinden echter wel experimenten plaats. In juli 1933 worden de ‘geslachtsklieren’ van een exhibitionist chirurgisch verwijderd, waarna diens neiging verdwijnt. Vervolging van deze man voor zijn laatste delict blijft uit, omdat de officier van justitie eerst de resultaten van de castratie – die op eigen initiatief van de verdachte en diens arts heeft plaatsgevonden – wilde afwachten.166 De rechtbank Alkmaar wijst op 14 januari 1936 vonnis over een ‘zwaren sexueelen psychopaath’. Naar aanleiding van het psychiatrisch rapport, waarin wordt betoogd dat alleen door castratie verdere recidive kan worden voorkomen, stelt de rechtbank de behandeling van de zaak uit ‘ten einde den verdachte gelegenheid te geven zich vrijwillig aan castratie te onderwerpen’. De operatie wordt uitgevoerd en de verdachte krijgt één dag gevangenisstraf en voorwaardelijke tbs.167 Het zijn niet de enige gevallen: castratie is zonder wettelijke grondslag tussen 1937 en 1968 ten minste op 540 mannen toegepast.168 Het gaat daarbij vaak – in 384 gevallen – om homoseksuele tbr-verpleegden op wie in zoverre druk is uitgeoefend dat zij te maken hebben met psychiaters die moeten adviseren over het al dan niet verlengen van de tbr. Waarschijnlijk hebben tientallen mannen ook in verband met een voorwaardelijk sepot tot de ingreep besloten. Niet iedereen deed dat. De dichter Gerrit Achterberg heeft deze ‘kans’ niet aangegrepen.

			==

			4.8 DE TWEEDE WERELDOORLOG

			==

			4.8.1 Het begin (1939-1940)

			==

			De Tweede Wereldoorlog is een periode waarin op ongeveer alle punten die ertoe doen geen sprake is van een rechtsstaat. Er is de moord op meer dan honderdduizend joodse landgenoten, maar ook kan worden gedacht aan de gedwongen tewerkstellingen, en aan de latere volstrekte willekeur op straat. De fundamentele gelijkheid van mensen wordt ontkend, waar het de joden, de Sinti en de Roma of homoseksuelen en gehandicapten betreft. In deze paragraaf wordt geschetst hoe de teloorgang van de rechtsstaat geleidelijk aan begint, waarbij eerst met het opstellen van (soms onrechtmatige) wetten wordt vastgehouden aan de Rule by Law om uit te monden in Rule by Force en uiteindelijk totale willekeur.

			Ruim acht maanden na de mobilisatie van Nederland steken Duitse troepen op 10 mei 1940 de grens over. Vier dagen later capituleert het leger. De koningin en de Nederlandse regering wijken uit naar Engeland. Ar­thur Seyss-Inquart wordt door Hitler benoemd tot Reichskommissar für die besetzten niederländischen Gebiete. Hij laat per decreet weten dat hij het geldende Nederlandse recht in werking wil laten, voor zover dat verenigbaar is met de bezetting. Dat is in overeenstemming met art. 43 van het Landoorlogreglement, een bijlage bij de Eerste Haagse Conventie (1907), dat op dat moment de belangrijkste internationale verplichting ten tijde van bezetting bevat:169

			==

			Wanneer het gezag van de wettelijke overheid feitelijk is overgegaan in de handen van degene, die het gebied bezet heeft, neemt deze alle maatregelen, die in zijn vermogen staan, teneinde voor zover mogelijk de openbare orde en het openbaar leven te herstellen en te verzekeren en zulks, behoudens volstrekte verhindering, met eerbiediging van de in het land geldende wetten.

			==

			Bij het bureau van de rijkscommissaris zijn commissarissen-generaal werkzaam. Voor de openbare veiligheid is dat SS-Brigadeführer Hanns Rauter. Deze heeft het bevel over de in Nederland ingezette Duitse Sicherheitspolizei (SD) en kan ook bevelen geven aan de Nederlandse rijks- en gemeentepolitie.170 Er wordt een Duitse civiele rechterlijke macht voor strafzaken ingesteld: het (alleensprekende) Landesgericht en het meervoudige Obergericht, dat in zaken waarin van sabotage als strafverzwarende omstandigheid sprake is als Sondergericht optreedt.171 De later ingestelde Polizeistandgerichte hebben de bevoegdheid om overtreders van bijzondere openbare-ordemaatregelen standrechtelijk ter dood te veroordelen. Anders dan in België en in het bezette deel van Frankrijk, leidt hier niet de Wehrmacht, maar een civiele autoriteit de bezetting. Toch buigen ook de Duitse krijgsraden van de drie krijgsmachtonderdelen zich over strafzaken, als het gaat om handelingen die zijn gericht tegen het ‘Groot-Duitsche Rijk’. Dat kunnen economische delicten zijn (zoals zwarthandel in goederen die onder de distributie- en prijsbeheersingswetgeving vallen), commune vermogensdelicten en politieke delicten (zoals het luisteren naar de radio, activiteiten voor de illegale pers of Duitsvijandige betogingen).172

			==

			4.8.2 Accommodatie, nazificering en de joodse beroepsverboden (1940-1941)

			==

			De Nederlandse secretarissen-generaal behouden na het vertrek van de regering de leiding over hun departementen, maar zijn verantwoording schuldig aan de rijkscommissaris. Op het departement van Justitie zetelt de nieuwe secretaris-generaal Tenkink, die na zijn ontslag in 1941 tijdelijk wordt waargenomen door I.P. Hooykaas, en wordt opgevolgd door de NSB’er J.J. Schrieke. De secretarissen-generaal doen evenals andere bestuurders – in de geest van de onder 4.5 genoemde vooroorlogse Aanwijzingen – aanvankelijk hun best verslechtering van de verhoudingen met de bezetter te voorkomen. Zo zegt secretaris-generaal Tenkink als procureur-generaal Speyart van Woerden hem vraagt hoe moet worden gehandeld als de Duitse autoriteiten aan de Nederlandse politie verzoeken iemand te arresteren voor een feit dat niet strafbaar is, dat aan dat verzoek gehoor moet worden gegeven.173 De Rotterdamse hoofdcommissaris L. Einthoven, de Groningse commissaris van de Koningin J. Linthorst Homan en de regeringscommissaris van de arbeid, J. de Quay, richten de Nederlandse Unie op, die al snel enkele honderdduizenden leden telt.174 Ze hopen door de bezetter als legitieme gesprekspartner te worden erkend. Die probeert aanvankelijk goodwill te kweken door bijvoorbeeld de kort voor de oorlog ingevoerde rijwielbelasting af te schaffen. Intussen maakt de bezetter gebruik van ‘vlijtige Nederlandse ambtenaren van de arbeidsdienst’, om met Henk van Randwijk, de hoofdredacteur van het illegale Vrij Nederland, te spreken. Zij zijn het die aan het eind van 1940 bijna 100.000 van de 325.000 werklozen in het kader van de verplichte tewerkstelling naar Duitsland hebben getransporteerd en ingeschakeld in Hitlers oorlogseconomie.175

			Anderen willen juist tegengas geven. Vertegenwoordigers van drie belangrijke zuilen – de sociaaldemocraat H. Wiardi Beckman, de liberale hoogleraar volkenrecht B.M. Telders en de protestante hoogleraar Paul Scholten – organiseren een bijeenkomst in het Amsterdamse Concertgebouw over ‘de inhoud van het Nederlanderschap’, maar die wordt verboden.176 Het houden van vergaderingen wordt aan banden gelegd, al geldt dat niet voor de NSB.

			De uniform- en weerkorpsverboden van voor de oorlog worden voor de Weerafdelingen (WA) van de NSB buiten werking gesteld. Daarna neemt het straatgeweld van de WA toe. Bij een confrontatie in Den Haag op 28 juni 1940 (Anjerdag, de verjaardag van prins Bernhard) wordt een WA-man dodelijk getroffen door een politiekogel. De Haagse hoofdcommissaris wordt in reactie daarop ontslagen en vervangen door de Alkmaarse commissaris C.Chr. Walraven. Het is het begin van de nazificering van justitie en politie. De procureurs-generaal worden dan achtereenvolgens ontslagen en vervangen door Duitsgezinden en NSB’ers. Ook lagere functionarissen van het Openbaar Ministerie worden ontslagen. Een voorbeeld is J.C.V. Meischke, die weigerde de opdracht van de NSB-procureur-­generaal R. van Genechten uit te voeren om drie weken gevangenisstraf te eisen tegen een vroedvrouw die tegenover de kraamvrouw beledigend over Mussert, Hitler en de NSB had gesproken. Meischke is ervoor gearresteerd.177 Het voorbeeld toont ook dat al snel het vrije woord in besloten kring niet meer veilig is. Ook worden nieuwe politiecommissarissen benoemd. Daarbij is een rol weggelegd voor het in augustus 1940 opgerichte Rechtsfront, dat het nationaalsocialisme ingang wil doen vinden bij justitie en politie en waarvan Van Genechten, Walraven en als voorzitter de rechter H.M. Fruin het bestuur vormen. De nazificering van de rechterlijke macht verloopt langzamer; aanvankelijk zijn er weinig NSB’ers en Duitsgezinden. Om daar verandering in te brengen wordt in 1941 de pensioenleeftijd verlaagd van 70 naar 65 jaar, maar slechts bij uitzondering worden rechters ongevraagd ontslagen. Uiteindelijk zijn er zo’n dertig nationaalsocialistische rechters (9 procent van het totaal), maar zij zijn oververtegenwoordigd onder presidenten van rechtbanken (22 procent) en hoven (40 procent).178

			Eind augustus 1940 wordt het verboden joden in overheidsdienst aan te nemen of te bevorderen. Een protestbrief van onder meer Scholten en Telders mag niet baten. Ruim een maand later krijgen ambtenaren, rechters en onderwijzend personeel de verplichting een zogeheten ariërverklaring te ondertekenen. Opgegeven moet worden of iemand zelf, diens partner of een van de (groot)ouders heeft behoord tot de joodse geloofsgemeenschap.179 Bijna alle 100.000 aangeschrevenen tekenen.180 Ook de leden van de Hoge Raad doen dat, ondanks verzoeken uit de Utrechtse en Haagse rechtbank om het goede voorbeeld te geven. Dan gaat het snel. Per 23 november worden negen joodse rechters geschorst. De president van de Hoge Raad, mr. L.E. Visser (afb. 4.4), is een van hen. Zijn collega’s in de Hoge Raad protesteren niet. Dat doen ze ook niet als de geschorsten op 1 maart 1941 in strijd met de Nederlandse Grondwet worden ontslagen. Als Visser een jaar later aan een hersenbloeding overlijdt, gehoorzamen – volgens zijn weduwe – alle voormalige collega’s het verbod van zijn opvolger, de Duitsgezinde J. van Loon, om naar de begrafenis te gaan; waarschijnlijk waren er toch drie aanwezig.181
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			4.4 Mr. Lodewijk Ernst Visser (1871-1942).

			==

			Aan de universiteiten wordt wel geprotesteerd tegen het ontslag van hoogleraren en andere medewerkers. De Leidse hoogleraar R.P. Cleveringa houdt zijn beroemde protestrede op 26 november en circa drieduizend Delftse studenten staken dan al; ook in Utrecht, aan de Gemeentelijke Universiteit Amsterdam en in Wageningen klinkt protest. Cleveringa wijst in zijn rede op het zojuist aangehaalde gebod in art. 43 van het Landoorlogreglement dat ‘de bezetter gehouden [is] de landswetten te eerbiedigen “sauf empêchement absolu”’ en dat het ontslag daarmee strijdig is, omdat de Grondwet het ontslag van rechters verbiedt.182

			Joodse advocaten en andere vrije beroepsbeoefenaren moeten op 1 mei 1941 ‘de waarneming van hun beroep’ hebben beëindigd; zij mogen nog slechts joodse cliënten bijstaan.183 De Nederlandsche Advocaten-Vereeniging laat geen protest horen. De Bossche advocaat Emma Lion en de Bossche deken G.M.J. Kolfschoten proberen nog wel wat, maar anderen onder wie de Amsterdamse deken G.J. Salm vrezen verscherping van de maatregelen als er wordt geprotesteerd. Dat nu juist Salm deze opvatting heeft is opmerkelijk, als wordt bedacht dat van de 481 in de hoofdstad ingeschreven advocaten er 119 joods zijn. De niet-joodse confrères betonen zich weinig empathisch en nemen de cliënten van joodse advocaten gewoon over.184

			==

			4.8.3 Duits recht en de Jodenvervolging (1941-1943)

			==

			Steeds duidelijker wordt het belang om niet als jood te zijn geregistreerd, ook al wist men niet onmiddellijk van het besluit van de ‘definitieve oplossing’ van het Jodenvraagstuk dat bij de Wannseeconferentie op 20 januari 1941 aan leidende nazi’s is bekendgemaakt. Seyss-Inquart benoemt de Joodse Raad – onder voorzitterschap van de eerdergenoemde leiders van het CBJB, Asscher en Cohen, die zich al jaren hadden ingezet voor de hulp aan joodse vluchtelingen – als enige erkende vertegenwoordiger van de joodse Nederlanders. Hij gaat daarmee voorbij aan de Joodsche Coördinatie Commissie – een overkoepelend orgaan van joodse organisaties – onder voorzitterschap van mr. L.E. Visser, die elke vorm van samenwerking met de Duitsers afwijst en alleen wil spreken met de Nederlandse overheid. De Joodse Raad krijgt de tragische taak te bemiddelen tussen de ruim 160.000 leden van de joodse gemeenschap en de Duitse autoriteiten.185 Anders dan Visser menen zij niet de vrijheid te hebben hun taak neer te leggen, als ze iets willen blijven bereiken voor degenen voor wie ze zich als beschermers hebben opgeworpen.186

			Als in februari 1941 een aantal WA’ers in de zogeheten Amsterdamse Jodenhoek joden met geweld uit de cafés willen verwijderen en groepjes jongeren dan met succes weerwerk bieden, komt een WA-man om het leven. Honderden joodse jongens worden opgepakt en weggevoerd naar een concentratiekamp. Het leidt tot de Februaristaking van 25 en 26 februari. Op de tweede dag daarvan drijven Duitse eenheden al schietend de mensen uiteen. Er vallen die middag negen doden en veertig gewonden. In de loop van dat jaar zijn er meer straatgevechten en nemen ook de sabotageacties toe. De represailles zijn heel hard. Een joodse communist die pamfletten met stakingsoproepen heeft verspreid krijgt met enkele anderen de doodstraf.

			In dit eerste deel van de oorlog wil de bezetter kennelijk nog de indruk wekken dat daarbij volgens het recht te werk wordt gegaan. Eind februa­ri 1941 staan 43 leden van de verzetsbeweging De Geuzen terecht voor het Duitse Feldgericht in Amsterdam wegens onder meer spionage en sabotage. Het proces duurt vijf dagen. Als mr. A.P. Bauer erop wijst dat is gebleken dat verklaringen door marteling zijn verkregen, krijgt hij de toezegging dat alleen verklaringen die ter terechtzitting zijn afgelegd zullen worden gebruikt; en als mr. T. Bakker het verweer voert dat de ten laste gelegde feiten geen spionage opleveren, maar Feindbegünstigung, heeft dat succes, waardoor zijn cliënt niet de doodstraf maar vijf jaar tuchthuis krijgt.187 Door de gang van zaken tijdens het proces hadden de advocaten het oordeel niet zien aankomen. Er worden zes verdachten vrijgesproken, maar er worden er achttien ter dood veroordeeld (van wie drie gratie krijgen) en de anderen krijgen gevangenisstraffen. In maart 1941 worden vijftien leden van de verzetsgroep en drie stakers van de Februaristaking op de Waalsdorpervlakte geëxecuteerd. Jan Campert schreef er ‘Het lied der achttien dooden’ over, dat twee jaar later in Het Parool en in Vrij Nederland is gepubliceerd.
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			4.5 Felix Nussbaum, Selbstporträt mit Judenpaß (1943).

			==

			De niet-ariërs moeten zich voor eind februari 1941 bij het bevolkingsregister laten registreren. Op 13 juni 1941 meldt de Rijksinspectie van de Bevolkingsregistratie dat 159.508 mensen met een joodse achtergrond zijn geregistreerd. Dan volgen verboden voor joden om zich op bepaalde plaatsen te begeven. In januari 1942 worden de meeste Nederlandse joden geconcentreerd in Amsterdam, om vervolgens via de kampen Amersfoort, Westerbork en Vught te worden getransporteerd naar de kampen in Duitsland en Polen. In die maand wordt het zogenoemde Toetsingsarrest gewezen, waar ik dadelijk op terugkom. Daarna worden huwelijk en seks tussen joden en niet-joden verboden.188 Ook het dragen van de Jodenster wordt dan verplicht. De uit Duitsland naar België gevluchte kunstenaar Felix Nuss­baum toont op zijn Selbstbildnis mit Judenpass (afb. 4.5) niet alleen een beklemd gelaat, maar ook een bijna onzichtbare daad van verzet, zoals zovelen deden om hun waardigheid te behouden: hij draagt een hoed en de Davidsster zit op de verkeerde plaats (rechts) en te hoog, waardoor deze niet zichtbaar is als de kraag is neergeslagen. Een jaar later is hij vermoord in Auschwitz.

			Vanaf de zomer van 1942 beginnen de deportaties; in september 1943 is de meerderheid van de joden weggevoerd. Het zijn die deportaties en wat daarna in de kampen gebeurt die de naoorlogse generaties met verbijstering vervullen. Ik noem slechts een voorbeeld: de ontruiming van de psychiatrische inrichting Het Apeldoornse Bosch en de op hetzelfde terrein liggende joodse inrichting voor zwakzinnige en moeilijk opvoedbare kinderen door F.H. aus der Fünten op 21/22 januari 1943. De 869 patiënten zijn ongeacht hun toestand al dan niet aangekleed en met achterlating van voor hen bestemde reispakketten in vrachtwagens geladen. Ze worden door 52 personeelsleden (van wie twintig vrijwilligers) begeleid. Bij aankomst zijn enkele patiënten overleden. De anderen worden tezamen met het verplegend personeel onmiddellijk vergast.189

			Er zijn advocaten die hulp en advies geven aan degenen die met deportatie worden bedreigd. Een aantal van hen, onder wie Benno Stokvis en Nino Kotting, staan de duizenden mensen bij die proberen hun joodse afstamming in twijfel te laten trekken. Zij voeren bijvoorbeeld aan dat de voorvaderen onbekend zijn, dat de joodse wettelijke vader niet de biologische vader is, of dat de verzoeker geen lid is van de joodse gemeente. De advocaten schrikken er niet voor terug om te liegen, handtekeningen te vervalsen en (al dan niet bijgebogen) attesten te laten maken door bevriende antropologen zoals Arie de Froe, de latere rector magnificus van de Gemeente Universiteit Amsterdam.190 De verzoeken komen grotendeels terecht bij de Duitse ambtenaar Hans Georg Calmeyer. Deze weet wel van de bedriegerijen, maar honoreert veel verzoeken. Zijn beslissingen betekenen dat meer dan 3500 mensen het lot van deportatie bespaard is gebleven; maar hij heeft ook misschien tweeduizend mensen wel naar het kamp gestuurd. Of hij ‘dader of mensenredder’ was of een gewone bureaucraat is onderwerp van controverse.191 Dat de advocaten hun professionele normen – om niet te liegen en te vervalsen – aan hogere normen moeten aanpassen, is duidelijk. Nino Kotting merkt daarover op dat bij het ‘calmeyeren’ het centrale vraagstuk voor een advocaat was of ethische overwegingen daar nog gelden ‘waar een macht (in dit geval de vervolger zelf) elke norm met voeten treedt’.192 Voor de advocaten zijn de juridische marges bijzonder smal en zelden worden principiële verweren gevoerd. Aan het eind van de oorlog is het soms mogelijk Duitsers te corrumperen. Vaak is buitenjustitiële hulp het belangrijkst, zoals het binnensmokkelen van eten en rookwaar, of het laten onderduiken van joden. Overigens gaan sommige advocaten verder met daadwerkelijk verzet. Ongeveer veertig moeten dat met hun leven bekopen; van hen is een derde joods; naast hen zijn ruim honderd advocaten door de bezetter vermoord louter omdat zij joods waren.

			Aanvankelijk moeten de joden zich zelf melden bij de Hollandse Schouwburg in Amsterdam, of in andere plaatsen bij een school of station. Later worden ze opgehaald en in de rest van de oorlog wordt er voortdurend jacht gemaakt op de circa 28.000 joodse onderduikers die zich niet hadden gemeld. Voor hen en trouwens ook voor – in de loop van de oorlog meer dan 300.000 – andere onderduikers is gezorgd door doodgewone Nederlanders die daarmee een groot risico namen, maar in de praktijk op hun beurt zijn geholpen door mensen die extra eten verschaften of tenminste hun mond hielden. Anderen stelden zich anders op. De Amsterdamse (door zijn manschappen gewaardeerde) NSB-korpschef S. Tulp biedt de bezetter aan om zijn korps bij het ophalen een hoofdrol te laten spelen. Inspecteur J. van der Oever en de divisiecommandant van de marechaussee H.A.G.J. Kaasjager, die deze opdracht weigeren, worden ontslagen; zij hebben heel weinig medestanders.193 Wel plegen veel politiemensen in het land stil verzet door mensen te waarschuwen, of onderzoek te saboteren en sommigen gaan verder. Alleen al in de rangen van de rijkspolitie verliezen 120 politiemensen wegens hun verzet het leven in Nederland of in Duitse kampen.194

			==

			4.8.4 Vrederechtspraak (1941-1942)

			==

			De Duitse gerechten krijgen het al snel drukker met de berechting van lichte politieke vergrijpen: fysiek en verbaal geweld tegen Duitse militairen, doorknippen van kabels, andere lichte vormen van sabotage en hulpverlening aan een Engelse piloot.195 Een oplossing wordt gezocht in uitbreiding van de bevoegdheden van de Nederlandse rechtspraak. Daarmee kan ook tegemoet worden gekomen aan de klachten over te lage straffen door de gewone Nederlandse rechters in zaken die betrekking hebben op NSB’ers.196 In augustus 1941 wordt de ‘vrederechtspraak’ ingevoerd voor vergrijpen die de ‘politieke vrede binnen de volksgemeenschap in gevaar brengen’.197 Per hofressort is er een vrederechter en er is een Vredegerechtshof in Den Haag. Dat Vredegerechtshof behandelt de zaken in appèl maar er kunnen ook (militaire) misdrijven rechtstreeks bij worden aangebracht. Een heet hangijzer is dat zaken die al door de gewone rechter zijn behandeld, opnieuw in behandeling kunnen worden genomen: het ne bis in idem-beginsel is niet van kracht. De rechtszekerheid van het individu is daarmee ondergeschikt aan de rechtszekerheid van de gemeenschap dat geen misdaad zonder straf blijft.198

			De NSB-procureur-generaal Van Genechten gebruikt de bevoegdheid vooral om zogeheten ‘meizaken’ opnieuw aanhangig te maken; daarbij gaat het om geweldgebruik tegen Duitsers en NSB’ers in de eerste dagen van oorlog en bezetting.199 Het bekendste voorbeeld dat ook illustreert dat het dus niet alleen om lichte vergrijpen gaat, is de vervolging van twee militairen die lt.-kol. J.A. Mussert, de broer van de NSB-leider, hebben doodgeschoten. De Duitsers laten het Vredesgerechtshof weten dat de Duitse rechtspraak deze zaak overneemt als er niet zeer streng wordt gestraft. Van Genechten eist twintig jaar voor de een en de doodstraf voor de ander; het Vredesgerechtshof komt tot tien respectievelijk twintig jaar.200 Het is illustratief voor het niet-functioneren van de trias politica en tegelijk voor de poging van rechters om dan toch zelfstandig te lijken. Van de kant van de rechterlijke macht en het Openbaar Ministerie komt protest tegen de afschaffing van het ne bis in idem-beginsel; ook de Hoge Raad tekent mee (inclusief de Duitsgezinde president Van Loon).201 Voor de Haagse raadsheren H. Haga en A.L.M. van Berckel, de Haagse rechter P.G.M. van Meeuwen en ook de Haagse officier van justitie J. Zaaijer is dit reden om ontslag te nemen.202 Het instituut van de vrederechtspraak sterft na 1942 geleidelijk een stille dood: burgers worden voorzichtiger in hun uitlatingen (en beledigen dus minder) en de bezetter beseft dat de weerstand tegen het instituut groot is.

			==

			4.8.5 Economische criminaliteit en het Toetsingsarrest (1940-1943)

			==

			In de eerste jaren van de oorlog neemt de geregistreerde criminaliteit toe: het aantal veroordelingen door Nederlandse rechters is in 1941 bijna het dubbele van het aantal veroordelingen in 1940 en die groei zet ook in 1942 door.203 Die toename is in belangrijke mate het gevolg van een toename van vergrijpen tegen de (economische) distributiewetgeving: suiker is al vanaf 1939 op de bon en al snel volgen andere producten. Daarbij speelt de toenemende schaarste een rol, zeker als later voor onderduikers moet worden gezorgd. Ook de gewone vermogensdelicten verdubbelen in de eerste drie jaar van de oorlog: denk aan simpele fietsendiefstal, maar ook aan roof van ondergedoken of afgevoerde joden en later aan de diefstal of heling van voedsel.204 In reactie op de toename voert de bezetter in april 1941 een nieuwe vorm van economische rechtspraak in met een economische politierechter en economische kamers bij de rechtbanken en bij de hoven; ook de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel wordt dan ingevoerd (Stb. 1941, 709). In 1942 wordt het appèl geconcentreerd bij één economisch hof, omdat de NSB-secretaris-generaal J.J. Schrieke meent dat in het algemeen in appèl te lage straffen worden opgelegd.205 Het Duitse Openbaar Ministerie maakt om dezelfde reden reeds door de Nederlandse rechter beëindigde zaken bij de Duitse rechter aanhangig. Bij het Landesgericht en zeker bij het Sondergericht worden al in 1941 hoge straffen – soms zelfs de doodstraf – in dit soort zaken opgelegd.
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			4.6 De Hoge Raad aan het Plein in Den Haag tijdens WO II.

			==

			Tegen deze achtergrond – als de eerste anti-joodse maatregelen genomen zijn, maar ook de economische criminaliteit toeneemt en de Duitse rechters daarover oordelen – wijst de Hoge Raad op 12 januari 1942 het omstreden Toetsingsarrest.206 Een Voorburgse vishandelaar heeft met overtreding van de Distributiewet zonder de benodigde voedselbonnen varkensvlees verkocht. Hij is door de economische politierechter veroordeeld. Zijn advocaat, mr. P. Groeneboom, verzoekt de verordening te toetsen aan artikel 43 van het Landoorlogreglement. Volgens de raadsman eerbiedigt de instelling van economische rechtspraak de geldende wetten niet en is de invoering van deze rechtspraak dus onrechtmatig. De A-G Rombach is het daar niet mee eens, omdat de economische politierechter volgens hem goed past in het Nederlandse stelsel.

			De Hoge Raad (afb. 4.6) kiest een andere lijn en maakt geen gebruik van de uitweg die de A-G biedt om het punt van het internationale recht onbesproken te laten. Volgens de Hoge Raad kan het voorschrift het karakter van wet in formele zin niet worden ontzegd. Er kan dus op grond van artikel 99 Wet op de Rechterlijke Organisatie over de schending of verkeerde toepassing ervan worden geklaagd. De Hoge Raad meent dat de Nederlandse rechter een wet niet mag toetsen aan een verdrag, zoals dat waarvan het Landoorlogreglement deel uitmaakt. De Hoge Raad volgt daarmee het minderheidsstandpunt dat de Leidse hoogleraar volkenrecht B.M. Telders voor de oorlog had betrokken, waarbij deze ervan uitging dat een verdrag (vanwege de noodzakelijke goedkeuringswet) naar nationale geldigheid geacht wordt gelijk in rang te zijn met een formele wet en dat dus de latere wet het eerdere verdrag opzijzet; tijdens de oorlog stelt hij zich terughoudend op over de toetsingskwestie.207 In 1940 verschijnt een artikel van Rutgers met dezelfde strekking en Van Bemmelen ontraadt in datzelfde jaar het gebruik van het (volgens hem wel bestaande) toetsingsrecht.208 Weliswaar gaat menigeen er in die dagen van uit dat verdragen voorrang hebben boven nationale wetten209 – wat pas in 1953 in de Grondwet komt – maar naar het dan geldende recht is de keuze van de Hoge Raad om niet de stem te verheffen vanuit juridisch oogpunt niet onbegrijpelijk. Dat betekent nog niet dat de gemaakte keus ook de goede is.

			Een jaar later komt er scherpe kritiek op het arrest. Een groep vooraanstaande juristen – de ‘Juridische Commissie’ – stuurt een kritische nota aan de regering in Londen. Daarin wordt benadrukt dat de Hoge Raad de Duitse maatregelen niet als Nederlandse wetten had mogen aanvaarden.210 De Hoge Raad heeft een kans voorbij laten gaan en de controlemacht ten aanzien van het bezettersrecht geheel uit handen gegeven. De sinds 1940 verschijnende, aan de SDAP gelieerde verzetskrant Het Parool schrijft in juli 1943: ‘De Nederlandsche rechterlijke macht heeft van de haar toevallende taak in dezen hachelijken tijd vrijwel niets begrepen en er zich dan ook op in het algemeen diep teleurstellende wijze van gekweten.’ Als de Leidse hoogleraar R.P. Cleveringa in het najaar van 1943 aan de raadsheer in de Hoge Raad P.A.J. Losecaat Vermeer schrijft dat principieel verzet tegen de bezetter geboden is, reageert de raadsheer met de mededeling dat de Nederlandse bevolking het meest gebaat is bij het in stand blijven van de rechterlijke macht in Nederlandse handen.211

			==

			4.8.6 Toenemend verzet en het Erica-arrest (1942-1945)

			==

			In augustus 1942 worden bij wijze van represaillemaatregel voor een mislukte aanslag van een verzetsgroep op een trein met Duitse verlofgangers vijf gijzelaars gefusilleerd. Deze gijzelaars maken deel uit van een groep van honderden toonaangevende Nederlanders van zeer diverse achtergrond die zijn geïnterneerd in Sint-Michielsgestel. De Duitsers willen met die internering en de daadwerkelijke executie het toenemend verzet afschrikken. In oktober van dat jaar gebeurt iets dergelijks opnieuw en als een Duitse onderofficier wordt doodgeschoten laat de bevelhebber van de Wehrmacht in Nederland generaal F. Christiansen op 2 februari 1943 102 Haarlemse burgers interneren en laat hij zeven willekeurige burgers en drie communistische politici in de duinen executeren. De Nederlandse regering in Londen roept diezelfde maand op niet langer mee te werken aan het oppakken van landgenoten en aartsbisschop De Jong laat een herderlijk schrijven voorlezen in de rooms-katholieke kerken waarin hij krachtig protesteert tegen het ‘ten doode vervolgen van Joodsche medeburgers’.212 De periode van accommodatie is voorbij. De bezetter heeft inmiddels vrijwel alle macht naar zich toegetrokken, als gevolg waarvan ook aangebleven burgemeesters niet meer geloven dat ze nog een taak hebben om te redden wat er te redden valt.213 Zelfs het genazificeerde college van procureurs-generaal komt niet meer bijeen om leiding te geven aan de politie. Inmiddels biedt de bevolking steeds meer hulp aan onderduikers.

			Tegen de achtergrond van de toegenomen hardheid van de bezetter en de deportaties van de joden wijst het Hof Leeuwarden het zogenaamde Eri­ca-arrest van 25 februari 1943.214 Directe aanleiding voor het arrest zijn de omstandigheden in Kamp Erica te Ommen, waar sinds juni 1942 door de Nederlandse rechter opgelegde gevangenisstraffen ten uitvoer worden gelegd; aanvankelijk ging het daarbij primair om bestraften in economische strafzaken, maar die kring is snel uitgebreid. Spoedig komen berichten naar buiten van forse mishandelingen door Nederlands personeel. Het Parool schrijft: ‘De gevangenen worden door uithongering, eindeloze exercities en zware arbeid, maar vooral door ranselen en schoppen dusdanig gekweld, dat het verblijf van enkele maanden een gezonde man tot een wrak maakt.’215 Vanuit de verzetsorganisatie Medisch Contact wordt de rechterlijke macht gealarmeerd: in twaalf ziekenhuizen zijn ten minste 169 patiënten uit Ommen opgenomen die bij binnenkomst extreem vermagerd waren en bedekt met wonden die zeer waarschijnlijk het gevolg waren van mishandeling. Ambtenaren van het OM bezoeken vermomd in witte jassen – de veroordeelde patiënten mogen geen bezoek ontvangen – het ziekenhuis in Hengelo: ze zijn geschokt en schrijven een uitvoerig rapport voor de Amsterdamse officier van justitie H.A. Wassenbergh. Deze begint een protestactie en nodigt een aantal presidenten, vicepresidenten van rechtbanken en leden van het OM uit om over het rapport te spreken op 20 februari 1943. Van het Leeuwardense hof is bij toeval de raadsheer F.F. Viehoff aanwezig.

			Hij is het die met zijn collega J. Wedeven en de raadsheer-plaatsvervanger J.B.J. Heymeijer nog geen week later het Erica-arrest wijst. De verdachte is een man uit Gerkesklooster die bij zijn zwager en schoonzuster heeft ingebroken en 1525 gulden heeft gestolen (omgerekend naar 2023 bijna 13.000 euro). De rechtbank veroordeelt hem tot negen maanden gevangenisstraf. Het hof overweegt, na te hebben geoordeeld dat de tenuitvoerlegging van de straffen in strijd is met de wettelijke voorschriften en strafverzwarend werkt:

			==

			dat het Gerechtshof de mogelijkheid van deze wijze van executie der thans op te leggen straf in aanmerking nemend, er zich om des gewetenswille van zal onthouden den verdachte te veroordeelen tot een gevangenisstraf van zoodanige duur als in casu in evenredigheid zoude staan tot den ernst van het door den verdachte gepleegde misdrijf doch hem zoude blootstellen aan de mogelijkheid van een executie als bovengemeld [...]

			==

			De dader krijgt een gevangenisstraf die even lang is als zijn preventieve hechtenis heeft geduurd en wordt onmiddellijk in vrijheid gesteld. Dezelfde zittingscombinatie legt in enkele andere zaken vergelijkbare straffen op. Dan worden Viehoff en Wedeven ontslagen. Pas daarna krijgt het arrest publiciteit. Wassenbergh probeert een massale protestactie tegen het ontslag op gang te brengen en schrijft alle elf (vice)presidenten van de hoven en alle veertig (vice)presidenten van de rechtbanken aan: er tekenen zeven van hen.216 Taverne wil vervolgens de Hoge Raad een protestbrief laten sturen, maar die blijft uit onder druk van president Van Loon. Het kamp wordt overigens opgeheven. De eerdergenoemde raadsheer Losecaat Vermeer schrijft in zijn correspondentie met Cleveringa van een moedige ‘cri de coeur’ en beschouwt het arrest kennelijk als een buitenjuridische daad van verzet. Cleveringa ziet het veeleer als teken van een principiële houding, een voorbeeld dat de rechter onafhankelijk moet zijn, ‘maar niet onafhankelijk van het rechtsgevoel of het geweten (het zijn twee woorden voor ongeveer dezelfde zaak) van het volk, waartoe hij behoort’.217 Bij de bevolking is er geen twijfel. Het Parool schrijft op 5 april 1943: ‘Moge de rechterlijke macht in Nederland zich spiegelen aan dit uitnemend voorbeeld. Zo moet het!’ In de kern is dit arrest daarmee te beschouwen als een voorbeeld van rechtspraak waarbij de rechters de volonté générale van het Nederlandse volk volgen.

			Kort na het arrest neemt de bezetter een belangrijke beslissing voor de niet-joodse Nederlanders. Na de overgave van de Duitsers bij de Slag om Stalingrad zijn veel Duitse arbeiders naar het front gestuurd en hun plaatsen moeten worden ingenomen door arbeiders uit de bezette landen. Eind maart 1943 zijn 227.000 Nederlanders tewerkgesteld in het Derde Rijk. Seyss-Inquart geeft Nederlandse studenten echter toestemming om te blijven studeren als ze zich officieel loyaal verklaren met het Duitse regime. Het is voor de Nijmeegse rector Hermesdorf reden om de loyaliteitsverklaring niet voor te leggen aan de studenten en de deuren van de universiteit te sluiten. De P-G bij de Hoge Raad, W.J. Berger, wordt ontslagen omdat hij weigert mee te werken aan de tewerkstellingsmaatregelen. Eind april 1943 worden alle dienstplichtigen opgeroepen zich te melden om – ook weer met het oog op tewerkstelling – te worden teruggevoerd in krijgsgevangenschap. De meesten van hen duiken onder en de maatregel is de directe aanleiding voor de in Twente begonnen april-meistakingen.

			Het verzet is nu ook harder geworden. De Amsterdamse verzetsgroep CS-6 liquideert in februari 1943 generaal Seyffardt, de commandant van het Nederlandse Legioen, dat met de Duitse Waffen-SS aan het Oostfront vecht. Daarna worden er naar schatting zo’n 450 Duitsers, collaborateurs, infiltranten en lastige onderduikers doodgeschoten.218 In sommige kringen maakt men zich – waarschijnlijk terechte – zorgen dat ook onschuldigen worden geliquideerd. In Friesland en Groningen worden daarom zogenaamde veemgerichten georganiseerd, waaraan het verzet toestemming vraagt om verraders uit te schakelen. Er is niet veel over bekend.219 De Leidse criminoloog Willem Nagel (ook bekend als de schrijver J.B. Charles) heeft deel uitgemaakt van het Groningse veemgericht dat moest oordelen over Geessien Bleeker: de veemrechters komen er niet uit en adviseren niet tot liquidatie over te gaan. Als Bleeker vrijkomt, legt ze verklaringen af waardoor twintig personen van de verzetsgroep Noord-Drenthe worden gearresteerd en kort daarna wordt een groep in Groningen waarvan de broer van Nagel en de kunstenaar H.N. Werkman deel uitmaken opgepakt. Hendrik Nagel wordt met negen anderen doodgeschoten, nadat hij zelf het massagraf heeft gegraven.220

			De represailles van de Duitsers worden erger en zijn vaak nog slechts te kwalificeren als oorlogsmisdaden – de harde Rule by Law in de eerste oorlogsjaren gaat steeds meer over in Rule by Force. In september 1943 is de Duitse politie de Silbertanne-actie gestart: aanslagen op medewerkers of sympathisanten van de bezetter worden dan gewroken op onschuldige burgers, zoals de schrijver A.M. de Jong. Het politiestandrecht kan vanaf dat moment ook zonder speciale vooraankondiging worden toegepast. Het is een wonder dat bij het Parool-proces dat in augustus 1944 voor het Obergericht in Utrecht wordt gevoerd de advocaten tamelijk scherpe kritiek op de bezetter durven uitspreken; even bijzonder is het dat de tegen vier van de verdachten geëiste doodstraf niet wordt opgelegd. Met 24 Trouw-gevangenen loopt het drie dagen eerder bij het Polizeistandgericht in Den Bosch slechter af: zij worden gefusilleerd voor het verspreiden van de antirevolutionaire verzetskrant.221 Op grond van het Führerbefehl van 30 juli 1944 wordt de bevoegdheid van de Duitse gerechten beperkt en in plaats daarvan krijgen de Sicherheitsdienst (SD) en Sicherheitspolizei (Sipo) de bevoegdheid om zelf misdrijven tegen de Duitse staat af te handelen. In kamp Vught worden die maand 450 politieke gevangenen zonder vorm van proces gefusilleerd. Na een aanslag bij het Gelderse Putten worden in oktober 1944 660 mannen weggevoerd, van wie slechts 49 het kamp Neuengamme en de werkkampen in Noord-Duitsland hebben overleefd.222 En na een aanslag op Rauter in maart 1945 bij de Woeste Hoeve worden 263 mannen geëxecuteerd, van wie 117 op de plaats van de aanslag. Als de NSB-procureur-generaal Feitsma in 1945 door een fietser op straat wordt doodgeschoten, worden als vergeldingsmaatregel vijf Amsterdammers gefusilleerd, onder wie de vicepresident van de Rechtbank W.J.H. Dons en een raadsheer in het Hof, H.J. Hülsmann. Tot ontzetting van de illegale pers werken op twee na alle rechters van Rechtbank en Hof daarna gewoon door en ook de Hoge Raad laat (opnieuw) geen woord van protest horen.223 Men vindt dat te gevaarlijk, omdat rechters die hun taak niet behoorlijk uitoefenen de doodstraf kunnen krijgen.224 Naast deze twee executies en die van de Leeuwarder vicepresident B.Ph. baron van Harinxma thoe Slooten zijn vier van de negen ontslagen joodse rechters omgekomen in Duitse concentratiekampen.225

			De oorlogshandelingen zijn intussen dichterbij gekomen. De Duitsers achten het van belang dat de Nederlandse Hoge Raad voor het bezet gebied bewaard blijft. De Hoge Raad wordt daarom op 7 mei 1943 verplaatst naar Nijmegen en zal daar tien maanden gevestigd blijven. De juridische praktijk begint te haperen. Wel doet de Arnhemse fungerend president van de rechtbank F.J.M. van Nispen tot Sevenaer de met het Toetsingsarrest strijdige uitspraak dat een Duitse verordening de perken van het Land­oorlogreglement te buiten gaat.226 Na Dolle Dinsdag, 5 september 1944, als het idee bestaat dat Nederland zeer snel bevrijd zal zijn en pro-Duitse magistraten naar Duitsland vluchten, en zeker ook na 27 september 1944, als de algemene spoorwegstaking wordt afgekondigd, waardoor er geen toevoer meer naar het westen is, komt het publieke leven tot stilstand. De Hongerwinter volgt voor het nog niet-bevrijde deel van Nederland. Gas en elektriciteit zijn uitgeschakeld. De Landwacht, gerekruteerd uit de onderste rijen van de NSB, presenteert zich dan als vervangers van het normale politieapparaat. Bijna iedere Nederlandse burger is vogelvrij. De straten en landwegen zijn het jachtterrein van Duitse ‘slavenjagers’ en rovers van de Landwacht, en het aantal zaken dat wordt berecht neemt met de maand af.227 Het is een periode waarin het aantal gewapende acties van het verzet toeneemt waarmee ook – in Rotterdam, Assen en Leeuwarden – gevangenen worden bevrijd. De laatste periode van Dolle Dinsdag tot aan de bevrijding op 5 mei 1945 is er een van chaos en willekeur.

			==

			4.9 BIJZONDERE RECHTSPRAAK EN ZUIVERING (1945-1951)

			==

			Er zijn na de oorlog in Nederland 230.000 slachtoffers te betreuren, van wie 102.000 landgenoten van joodse oorsprong. Van de in dit hoofdstuk bij naam genoemde personen stierven door toedoen van de Duitsers: minister Goseling, de politici Wiardi Beckman en Sneevliet, prof. Telders en prof. Rutgers, de rechters Marx, De Beneditty, Dons, Hülsmann en Van Harinxma, de advocaat Schorlesheim, en de hoogleraren Titus Brandsma en Leo Polak. Verder zijn er de mensen die terugkomen uit de kampen, die hun dierbaren hebben verloren, die zijn verraden of hun have en goed zijn kwijtgeraakt. Kortom, achter de huiveringwekkende cijfers en de willekeurige lijst namen liggen verwoeste levens en verhalen van individuele mensen die verteld moeten worden. Maar velen zwijgen, zeker in de eerste jaren. De advocaat Abel J. Herzberg slaagt erin woorden te vinden om terug te kijken:228

			==

			Nu zijn wij, na enige omzwervingen, uit Bergen-Belsen teruggekeerd, en alles is alweer een tijd geleden. Ik zie de herinnering vervagen, er ontstaat een doffe plek in ons geheugen. En dat is begrijpelijk genoeg. Het is niet aangenaam altijd weer terug te denken aan gruwelijke dingen, en het heeft ook zijn bezwaren daarover bij voortduring te vertellen. Het is namelijk niet waar dat de wreedheid alleen maar afstoot. Zij trekt ook aan. De wreedheid is besmettelijk. Het is daarom niet zonder belang hóe over de kampen geschreven wordt. En het is in dit verband van groot belang dat men niet alleen weet wat er gebeurd is, maar ook probeert het te begrijpen.

			==

			Tachtig jaar later is het verleidelijk in abstracto de vraag te stellen wat vanuit rechtsstatelijk oogpunt het best is om na een periode van rechteloosheid te doen. Maar de manier waarop daarover wordt gedacht, verandert in de loop der tijd.

			
				
					[image: ]
				

			

			4.7 De arrestatie van Mussert op 7 mei 1945.

			==

			Aanvankelijk is het perspectief dat van de voortzetting van de strijd tussen goed en kwaad. Trouw kopt na de Duitse overgave: ‘De oorlog duurt voort’.229 En Henk van Randwijk schrijft in Vrij Nederland over de inheemse nationaalsocialist als ‘de mensch zonder normen, zonder verleden, zonder naaste, zonder God’.230 Bekend zijn ook de beelden van vrouwen die in die allereerste periode na de bevrijding worden kaalgeschoren omdat ze relaties hadden aangeknoopt met de bezetter. Om chaos en lynchjustitie te voorkomen zegt het Militair Gezag dat er doortastend moet worden opgetreden. Hierdoor geïnspireerd vinden wilde, en later door de Binnenlandse Strijdkrachten – het sinds september 1944 bestaande samenwerkingsverband van de verzetsgroepen – uitgevoerde arrestaties plaats (afb. 4.7) en er zijn begin juli al 130.000 mensen gedetineerd in meer dan honderd kampen.231 Daar gaat het er hard aan toe. Mannen worden bij hun verhoren met stokken geslagen, tegen hun geslachtsdelen geschopt en ondersteboven in een poepton gehouden. Volgens A.D. Belinfante, de auteur van In plaats van bijltjesdag (1978), zijn zo’n dertig mensen vermoord terwijl een groter aantal onder onduidelijke omstandigheden om het leven kwam. Het Militair Gezag, dat tot de verkiezingen in maart 1946 een hoofdrol vervult, wil doorgaans geen vervolging instellen en werkt justitie soms tegen.232 De Nijmeegse hoogleraar F.J.F.M. Duynstee laat al snel een tegengeluid horen. ‘Menselijkheid eist mildheid tegen dwalenden, tegen zwakken en tegen voor misleiding bezwekenen.’ Hij vreest woede en onbegrip van de mensen die vastzitten en hun familie en pleit voor massale vrijlating en buitenvervolgingstelling van de meeste lichte collaborateurs.233 Zijn stem vindt na enige tijd gehoor – na krachtig verzet van de oud-illegale bladen – en in juli 1946 stelt de minister van Justitie Van Maarseveen dat het aantal politieke delinquenten moet worden teruggebracht tot 25.000 en anderen moeten worden vrijgelaten.

			Er wordt een begin gemaakt met de bijzondere rechtspleging, die tot 1951 zal duren. Deze vindt plaats op grond van het tijdens de oorlog geschreven Besluit Buitengewoon Strafrecht (BBS) in vijf Bijzondere Gerechtshoven en in de Bijzondere Raad van Cassatie (BRvC), waarvan mr. Haga president is.234 Uiteindelijk zijn er volgens de meest recente bron, het Centraal Archief Bijzondere Rechtspleging, circa 16.000 mensen berecht door de Bijzondere Gerechtshoven, van wie bijna 1900 tien jaar of meer gevangenisstraf kregen en ongeveer 150 levenslang.

			Een belangrijk punt is de herinvoering van de doodstraf. Het Besluit Buitengewoon Strafrecht is van toepassing op bepaalde reeds bestaande misdrijven die gedurende de oorlogstijd zijn begaan, zoals het treden in vreemde krijgsdienst en opzettelijke hulpverlening aan de vijand. Maar het BBS bedreigt daarop hogere straffen tot de doodstraf toe. Zo worden bijvoorbeeld zes gemeentepolitieambtenaren ter dood veroordeeld die verzetslieden en joden hebben opgespoord of deelnamen aan represaillemaatregelen (in het kader van de Silbertannemoorden).235 Van Bemmelen – adviseur op het hoofdkwartier van de Binnenlandse Strijdkrachten – vindt dat de rechtsstaat geen behoefte moet hebben aan de doodstraf.236 Maar velen, zoals ook Langemeijer en Pompe, menen dat het uitvoeren van de doodstraf wel gerechtvaardigd of zelfs noodzakelijk is, mits beperkt tot de allerzwaarste gevallen.237 Van de 152 terdoodveroordeelden zijn de meesten gegratieerd; in veertig gevallen is het vonnis geëxecuteerd.238 In de begintijd is waarschijnlijk harder gestraft dan later.239 Van alle bestraften krijgen er veel nadien – zeker na 1950 – gratie. Daarbij speelt een rol dat een te lange tijd tussen het definitieve vonnis en de executie in strijd met de rechtsorde wordt geacht (zie ook hierna 5.3 en 6.0).240 In 1955 zitten nog slechts vierhonderd politieke delinquenten gevangen; vijf jaar later zijn het er zestig.

			Naast de berechting door de gerechtshoven zijn er negentien tribunalen waarin combinaties van een voorzitter-jurist en twee leken circa 50.000 snelle berechtingen verrichten van lichtere feiten, bijvoorbeeld voor NSB’ers die geen specifieke delicten hebben gepleegd. Toch krijgen zo’n 35.000 van deze verdachten een gevangenisstraf. Voorbeelden van berechting door een tribunaal betreffen de Duitsgezinde president van de Hoge Raad Van Loon en drie andere raadsheren. Van Loon is onder meer wegens hulpverlening aan de vijand veroordeeld tot twee jaar internering, die hij al in krijgsgevangenschap had doorgemaakt, ontzetting uit het actieve en passieve kiesrecht en verbeurdverklaring van een deel van zijn vermogen. Ook worden circa 90.000 personen voorwaardelijk buiten vervolging gesteld, waaraan dan bijzondere voorwaarden worden verbonden. Er zijn verder 329.000 zaken die niet voor de rechter zijn gekomen wegens buitenvervolgingstelling, sepot, of omdat het onderzoek onvoltooid bleef.241

			Al snel wordt de vraag opgeworpen hoe rechtsstatelijk de berechtingen zijn. De kwaliteit van de rechters in de gerechtshoven of die van de advocaten staat niet ter discussie. Het lijkt erop dat ook de (deels door leken uitgevoerde) rechtspraak in de tribunalen fair was; ook daar is bijvoorbeeld echt gekeken naar wat de verdachte had gedaan en is niet alle oorlogsleed van zijn slachtoffer meegewogen.242 Waar het wel om gaat, blijkt bijvoorbeeld bij het proces tegen de leider van de NSB Anton Mussert door het Bijzonder Gerechtshof. Hij is ter dood veroordeeld, wegens ‘het bevorderen dat een aanslag wordt gepleegd om het Rijk onder vreemde heerschappij te brengen, plannen voorhanden te hebben ter voorbereiding van een aanslag op de grondwettige regering en hulpverlening aan de vijand’.243 Het doodvonnis is op 20 maart 1946 door de Bijzondere Raad van Cassatie bevestigd en vijf maanden later geëxecuteerd. De op deze feiten gestelde doodstraf is dus – net als in Duitsland met Van der Lubbe gebeurde – met terugwerkende kracht toegepast. Een voorbeeld van de terugwerkende kracht die niet de strafmaat, maar de strafbaarstelling zelf betreft is het in 1947 ingevoegde artikel 27a BBS. Dat maakt het mogelijk Duitse functionarissen die gehandeld hebben binnen de formele kring van hun bevoegdheid, te berechten ter zake van oorlogsmisdrijven en misdrijven tegen de menselijkheid, als bedoeld in het handvest behorende bij de overeenkomst van Londen van 8 augustus 1945. Bij de berechting van Rauter gaat het om deze bepaling. Voor het opzijzetten van het legaliteitsbeginsel voert de BRvC aan ‘dat dit beginsel [...] geen absoluut karakter draagt in dien zin dat de werking daarvan niet zou kunnen worden doorkruist door die van andere beginselen bij welker erkenning evenzeer gewichtige belangen zijn betrokken’.244

			De relativering van het fundamentele legaliteitsbeginsel zou kunnen worden beschouwd als een opportunistisch gevolg van de bijzondere omstandigheid dat zo kort na de oorlog – en met de vrees voor ‘bijltjesdag’ voor ogen – grote aantallen moeten worden berecht en het hier om verdachten met bijzondere functies gaat. Ze sluit echter ook aan bij de kenmerkende vrijheid die de rechter zich in de jaren dertig heeft toegeëigend. In de bijzondere rechtspraak blijkt die vrijheid overigens ook ten goede van de verdachte te zijn aangewend. De BRvC aanvaardt bijvoorbeeld dat een gedraging haar onrechtmatig karakter verliest omdat ‘de dader zijn [naar de delictsomschrijving strafbare] indiensttreding bij den vijand aangreep als een niet onredelijk middel ter bereiking van een doel, waardoor het Nederlands belang werd gediend’. Het oordeel is een reactie op het verweer dat de materiële wederrechtelijkheid ontbreekt. Hier is het gesundes Volksempfinden niet geschraagd door een wetenschappelijk inzicht (zoals in het geval van de Huizer veearts), maar door een verondersteld recht tot verzet tegen de bezetter.245 Pijnlijk is de arrestatie van de twee voorzitters van de Joodse Raad, al worden ze tamelijk snel vrijgelaten. L. de Jong en J. Presser vellen later een hard oordeel over hen, omdat ze een werktuig in handen van de Duitsers zijn geweest; Herzberg, die veeleer kijkt vanuit het perspectief van wat zij voor de vervolgden hebben proberen te betekenen, is milder.246

			==

			Terwijl het bij de berechting nog duidelijk gaat om het perspectief van het al dan niet voortzetten van de strijd tussen goed en kwaad, en de vraag hoe ver daarbij rechtsstatelijke eisen kunnen worden opgerekt, weegt vooral bij de zuivering ook zwaar het (politieke) perspectief van het streven naar spoedig herstel van de rechtsstaat en de liberale democratie.247 Dan speelt ook de tegenstelling tussen veranderingsgezinde oud-illegale werkers en de behoudende elite die terug wil naar de situatie van voor de oorlog. ‘Niet om het recht dat geschreven werd, maar om de rechtsregels die nog geschreven moeten worden zullen de profiteurs en collaborateurs veroordeeld moeten worden en ons volkslichaam gezuiverd,’ schrijft Van Randwijk.248 Het Zuiveringsbesluit uit 1944 geeft de ministers en commissarissen van de Koningin de bevoegdheid door de bezetter benoemde personen en ‘verraderlijke en ontrouwe elementen’ te bevelen de uitoefening van hun functie te staken.249 Het uitgangspunt is dat NSB’ers en door de bezetter benoemde Duitsgezinden worden ontslagen, maar er zijn ook personen die niet ‘fout’ zijn geweest maar desondanks voor de toepassing van een zuiveringsmaatregel in aanmerking komen. Te denken is aan studenten die de loyaliteitsverklaring hebben getekend, kunstenaars die toetraden tot de Kultuurkamer en zelfs mensen die te innige vriendschapsbanden met Duitsers aangingen.

			Het is een enorme operatie geweest. Het Centraal Orgaan op de Zuivering van het Overheidspersoneel heeft 30.000 dossiers onderzocht, waarvan 5600 betrekking hadden op de politie. Van de 16.511 politiemensen die op 1 februari 1944 in dienst waren worden dan bijna drieduizend ontslagen wegens (veel) te grote medewerking met de Duitse bezetter.250 Van de 925 burgemeesters die aan het begin van de oorlog in functie waren, komen er bij de bevrijding 726 in aanmerking voor voortzetting van hun ambt, waarbij bedacht moet worden dat een deel van hen door de bezetter was ontslagen en vervangen.251 Het Hoog College voor de Rechterlijke Macht onderzoekt veertig hoofdzakelijk door de bezetter benoemde rechters, twaalf griffiers en ook ambtenaren van het Openbaar Ministerie. Dat leidt tot het ontslag van tachtig personen, onder wie dertien die vóór de oorlog waren benoemd.252 Van de advocaten wordt er door lokale Raden van Toezicht en Discipline 63 voor kortere of langere tijd de beroepsuitoefening verboden, van wie ook ongeveer tweederde is vervolgd: het gaat niet alleen om NSB’ers maar ook om advocaten die vermogens hebben geliquideerd of advocaten die op vriendschappelijk voet omgingen met gezaghebbende Duitsers.253 De straf voor de broers O.E. en A.P. Bauer – de laatste is hiervoor genoemd in verband met het Geuzenproces – is illustratief voor de vragen die zijn te stellen over de juistheid van wat bij de zuivering gebeurt. Ze zijn in Amsterdam geboren en getogen maar hun vader was Duitser, wat hen tot Rijksduitsers maakte. Ze zijn beiden lid van het Rechtsfront geweest, maar talloze juristen, onder wie de joodse professor Bregstein, nemen het voor hen op. Toch zijn ze van het tableau geschrapt niet vanwege misdragingen, maar omdat ze vreemdeling waren. Na detentie, huisarrest en vervallenverklaring van hun bezittingen aan de Nederlandse Staat volgt uitwijzing van hen en hun echtgenotes naar Duitsland. Slechts bij uitzondering kunnen mensen met de Duitse nationaliteit het verlies van hun bezittingen krachtens het Besluit Vijandelijk Vermogen (1944) voorkomen. Dat is het geval als sprake is van ‘ontvijanding’; Duitsers die al voor de oorlog duurzaam in Nederland waren gevestigd, vergroeid waren met de Nederlandse samenleving en in de oorlog ‘goed’ waren kunnen hun geconfisqueerde bezit terugkrijgen door tussenkomst van het Nederlands Beheersinstituut.254 Maar veel Duitsers worden vanwege hun nationaliteit uitgewezen. Daarbij zijn ze vaak eerst in verzekering gesteld. De commissies die uiteindelijk over die uitwijzing gaan, mogen geen onderzoek doen en de belanghebbende, zijn raadsman of getuigen worden niet gehoord: er wordt vertrouwd op de objectiviteit van de Rijksvreemdelingendienst, die de benodigde gegevens aanlevert.255

			Al halverwege 1946 begint het enthousiasme voor de zuivering af te nemen. Dan verschuift de nadruk op morele vragen met betrekking tot de oorlog naar praktische kwesties met betrekking tot de wederopbouw.256 De Grote Adviescommissie voor de Illegaliteit blijft echter opletten. Het voormalig verzet heeft vooral kritiek op de zuivering van de maatschappelijke top in verband met de economische collaboratie en vindt het onbegrijpelijk dat bijvoorbeeld de voormannen van de Nederlandse Unie, die aan het begin van de oorlog zo inschikkelijk waren, weer hoge posten krijgen: De Quay wordt in 1959 zelfs minister-president. Er is fikse discussie over de secretarissen-generaal Frederiks van Binnenlandse Zaken en Hirschfeld van Economische Zaken; de eerste is ‘gestaakt’, de tweede kan blijven, omdat het onjuist wordt geacht om van deze man, die zo belangrijk is geweest voor de voedselvoorziening, te verwachten dat hij ook geestelijke leiding aan het volk had gegeven. Dat hij met Schrieke en Frederiks bij het ingaan van de winter van 1941-1942 het werk van het verzet aanduidde als ‘daden van onbezonnen en misdadige elementen’, maakte dat niet anders.257 Opvallend is ook dat de landsadvocaat Van der Does kan aanblijven.

			Scherp is de kritiek op de opstelling van de Hoge Raad. Gerbrandy verzoekt de leden die niet door de Duitsers zijn benoemd (en daarom al zijn gestaakt), vrijwillig op te stappen. Later wordt overwogen een commissie tot zuivering van de Hoge Raad in te stellen. Het heeft geen effect. Wel schrijft N.C.M.A. van den Dries als waarnemend president een uitgebreide brochure. Daarin hamert hij op het punt dat de Hoge Raad moest doorgaan met rechtspreken in het belang van het Nederlandse volk. Hij doet daarbij een beroep op de Aanwijzingen uit 1937 en het feit dat de Hoge Raad geen politiek college is en stelt de retorische vraag: ‘Moest, uitsluitend dus om het rechtsgevoel van de bevolking te bevredigen, de Hooge Raad, ondanks het daaraan verbonden gevaar voor het voortzetten van zijn taak, toch openlijk protesteeren tegen de Jodenvervolging of tegen de gedwongen tewerkstelling in Duitschland?’258 Cleveringa vindt het uiteraard walgelijke woorden. Uiteindelijk maakt de regering publiekelijk bekend dat de vertrouwenspositie van het hoogste rechtscollege door de zwakke houding van de Hoge Raad schadelijk is beïnvloed, maar zij wil niet tornen aan de onafhankelijkheid en de onafzetbaarheid van de rechterlijke macht. Bij Besluit van 10 oktober 1945 herstelt de regering de cassatierechtspraak. Er volgt een periode waarin nog wordt geprobeerd op individuele titel de raadsheren te onderwerpen aan zuivering door het Hoog College voor de Rechterlijke Macht, maar dat is beperkt gebleven tot drie raadsheren die door Schrieke waren benoemd; twee van hen zijn ontslagen. In oktober 1946 wordt J. Donner tot president benoemd. Tijdens zijn rede ter gelegenheid van zijn installatiezitting rept hij met geen woord over de wederwaardigheden van de Hoge Raad tijdens de bezetting of over de lotgevallen van zijn voorganger Visser. Op zijn instigatie houdt minister Kolfschoten de PG Zaaijer ervan af om Van Loon voor een Bijzonder Gerechtshof te vervolgen.259

			==

			4.10 DE KOLONIËN, IN HET BIJZONDER 
DE INDONESISCHE VRIJHEIDSSTRIJD

			==

			4.10.1 Voor de oorlog

			==

			We gaan terug in de tijd, voor de oorlog. Ver daarvoor zelfs. Vanaf het midden van de jaren twintig verandert de verhouding tot de koloniën. De inkomsten uit Indië (ook uit opium) bedragen zo’n 15 procent van het natio­nale inkomen en in Den Haag wordt op papier vastgehouden aan de ethische politiek. Maar de repressie neemt toe. Met de Indische Staatsregeling (1926) blijft het strikte onderscheid bestaan tussen de (240.000) ‘Europeanen’ (Nederlanders, andere Europeanen, Japanners en Indo-Europeanen), de tussencategorie van ‘Vreemde Oosterlingen’ (onder wie Arabieren en 1,2 miljoen Chinezen), die soms als Europeaan, maar meestal als de navolgende categorie worden behandeld, en de (60 miljoen) ‘inlanders’, oftewel inheemse bewoners.260 De nauw met Colijn verbonden eerdergenoemde Gerretson wordt de spreekbuis van de Europeanen in Nederlands-Indië. Hij zegt dat de praktijk van de gezagsverhouding ‘bevelend, gebiedend, gehoorzaamheid afdwingend’ moet zijn, ‘als bij den tegengang van het koppensnellen bij een Dajak-stam’.261

			Intussen broeit het antikolonialisme, dat wordt gevoed door islam, marxisme en nationalisme. In mei 1926 snoert het gouvernement nog op grond van een artikel uit het Nederlands-Indisch Wetboek van Strafrecht de revolutionaire pers de mond.262 Maar in november 1926 laat de goed ingevoerde geheime politie, de ARD, zich toch nog verrassen als communistische opstanden op Java en Sumatra uitbreken. Met de inzet van leger en politie wordt keihard opgetreden. 13.000 mensen worden gearresteerd, 4500 activisten worden tot gevangenisstraffen veroordeeld, 800 (of 1300, de cijfers verschillen) verbannen naar het in 1927 (dus nog voordat Hitler aan de macht was) speciaal hiervoor opgezette concentratiekamp Boven-­Digoel in Nieuw-Guinea, en zeven (of tien) leiders krijgen de doodstraf, van wie er drie worden geëxecuteerd.263 In Indië bestaat immers nog de (in patria afgeschafte) doodstraf en die wordt regelmatig opgelegd.264 In Leiden worden in september 1927 enkele leden van de Indonesische Vereeniging die de naam Perhimpoenan Indonesia heeft aangenomen, gearresteerd wegens opruiing naar aanleiding van artikelen waarin zij pleiten voor een gewelddadige revolutie.265 De onafhankelijkheidsbeweging gaat intussen door met acties en propaganda. Aanvankelijk is vooral ingezoomd op communisten en extremisten, maar eind 1929 zijn ondanks aanvankelijke bezwaren van de ‘ethische’ gouverneur-generaal A.C.D. de Graeff ook de nationalisten van de PNI en de Partai Indonesia (Partindo) aan de beurt. Belangrijke leiders als Soekarno, Hatta en Sjahrir worden gearresteerd. Waar de eerste nog – na een proces waarin hij ‘Indonesië klaagt aan’ uitspreekt – tot vier jaar wordt veroordeeld wegens opruiing en deelneming aan een criminele vereniging, worden de laatsten ook weer op grond van de exorbitante bevoegdheden van de gouverneur-generaal (dus zonder strafrechtelijke veroordeling) naar kamp Boven-Digoel gestuurd, omdat zij volgens minister-president Colijn ‘gevaarlijk geacht worden voor de openbare rust en orde’.266 Na de muiterij op de Zeven Provinciën verhardt de repressie verder onder het regime van de conservatieve gouverneur-generaal B.C. de Jonge – die het goed kan vinden met Mussert267 – en wordt Soekarno weer gearresteerd. Ook de gewone veldpolitie wordt steeds gewelddadiger. En mede naar aanleiding van een verzoek van Colijn wordt in december 1938 – na het Haagse schandaal over de thesaurier-generaal – ook onder Europeanen een jacht op homoseksuelen ontketend. Van de zeker 223 arrestanten, onder wie de resident van Batavia en drie politieambtenaren, worden er 171 veroordeeld wegens homoseksuele contacten met jongens beneden de 21 jaar. De gevangenisstraffen variëren van twee maanden tot twee jaar. De schrijver E. du Perron noteert dat het Indië van zijn jeugd in een politiestaat is veranderd.268

			In Suriname stelt Colijn een hardliner aan in de persoon van gouverneur J.C. Kielstra, die jarenlange ervaring als bestuursambtenaar in Indië heeft. De economische crisis laat zich ook hier voelen: in 1930 wordt 20 procent van de arbeiders op de plantages ontslagen en de lonen gaan omlaag. Als Anton de Kom, die in Nederland contact heeft gehad met de nationalistische beweging van Indonesische studenten, in 1933 aankomt in Suriname, vindt hij een gewillig gehoor voor zijn activistische boodschap. Hij opent in Paramaribo een kantoortje waarin hij advies geeft over basisarbeidsrechten. De Kom wordt een maand na zijn aankomst gearresteerd omdat hij het gezag omver zou willen werpen. Zijn aanhangers eisen zijn vrijlating en bij een demonstratie opent de politie het vuur: er vallen twee doden en twintig gewonden. Na vier maanden wordt De Kom op de boot naar Nederland gezet. Zijn boek Wij slaven van Suriname verschijnt in 1934. Kielstra grijpt het optreden van De Kom aan om een antirevolutiewetgeving in te voeren waarmee elk activisme kan worden gesmoord.269 De voorzitter van de Surinaamse Algemene Werkers Organisatie, Louis Doedel, wordt gearresteerd als hij in 1937 massaprotesten tegen het koloniale regime organiseert en ‘ter observatie’ overgebracht naar de psychiatrische inrichting Wolfenbüttel in Paramaribo; hij zal 43 jaar later in die inrichting overlijden.270 In dat jaar 1937 treedt ook de Surinaamsche Staatsregeling in werking, die in de plaats komt van het Surinaamse Regeringsreglement van 1865. De voorzitter van het Gerechtshof, Karel van Erpecum, is de laatste rechter die tot 1942 gelijktijdig functioneert als lid van het hof en als voorzitter van de Staten van Suriname. Zijn opvolger, J.C. Buiskool, maakt deel uit van de delegatie die na de oorlog onderhandelt over de status van Suriname binnen het Koninkrijk.271

			==

			4.10.2 De onafhankelijkheidsoorlog in Nederlands-Indië

			==

			Na de oorlog komt er op 27 december 1949 een eind aan het Nederlandse koloniale bewind in Nederlands-Indië. Daar is een verschrikkelijke tijd aan voorafgegaan. In de ochtend na de Japanse aanval op Pearl Harbor van 7 december 1941 kondigt gouverneur-generaal Alidius Tjarda van Starkenborgh-Stachouwer aan dat Nederlands-Indië het Japanse Keizerrijk de oorlog verklaart. Nadat de geallieerde vloot op 27 februari 1942 is verslagen bij de Slag in de Javazee, landen Japanse troepen op Java en op 8 maart 1942 geven de geallieerde troepen zich over. De onafhankelijkheidsbeweging ziet haar kans schoon en Soekarno verklaart zich bereid de Japanse bezetter te steunen op voorwaarde dat hij kan streven naar een vrij en onafhankelijk Indonesië, iets wat de Japanners vanuit een ‘antikoloniaal fascistische’ gedachte toezeggen.272 Hoewel luitenant-gouverneur-­generaal Van Mook begrip heeft voor de wensen tot staatkundige vernieuwing bij de bevolking, ziet hij niet hoezeer deze op Japanse hand is. Nog geringer zijn de inzichten daarover bij de regering in Londen, al is in juni 1942 Raden Adipati Ario Soejono – als eerste inheemse Nederlander uit de Oost – als minister zonder portefeuille in het kabinet wordt opgenomen. Het voorstel van Van Mook om Indonesië, Suriname en de Antillen in één koninkrijksverband gelijkwaardig aan Nederland te maken haalt het niet.273 

			Na de eerste razzia’s van de Japanse bezetter in mei 1942 worden vanaf november alle bijna 100.000 Europese en Indo-Europese inwoners geïnterneerd in Japanse burgerkampen; een op de zes overleeft dat niet. Dan zijn er ook nog de 41.000 krijgsgevangenen, van wie een op de vijf overleed, en van de 18.000 Nederlanders die aan de Birmaspoorweg werken, overleeft een vergelijkbaar percentage het niet.274 Het lijdt geen twijfel dat al deze mensen het heel zwaar hebben gehad, maar na de oorlog wordt in het moederland weinig naar hun verhalen geluisterd. Vooral in de loop van 1944 wordt de situatie nijpender voor de geïnterneerden omdat hongersnood toeslaat. Niet alleen voor de mensen in de kampen: bijna 5 procent van de Javaanse bevolking komt van de honger om – vier miljoen mensen. Bovendien eist de bezetter de totale mobilisatie van de beschikbare arbeidskrachten. Het antikolonialisme keert zich dan ook tegen de Japanners.

			Na de atoombommen op Hiroshima en Nagasaki kondigt de Japanse keizer op 15 augustus 1945 de overgave aan. Twee dagen later roepen Soekarno en Hatta de Republiek Indonesië uit. Het is het begin van de chaotische zogenaamde bersiapperiode. Vooral de pemoeda’s met hun bamboe speren en rode hoofdband – de aanhangers van ‘Jong Indonesië’ – laten zich gelden. Soekarno heeft geen greep op hen. Met nietsontziende aanvallen op Japanse wapendepots en tegen grote verliezen aan eigen zijde weten ze enorme hoeveelheden wapens te bemachtigen. Hun wrede optreden maakt duizenden slachtoffers;275 als veiligheidsmaatregel om bloedvergieten te voorkomen blijven zo’n 46.000 mensen door Soekarno tot begin 1947 geïnterneerd. Er wordt dan ook door Britse militairen heftig gevochten tegen soldaten van het Indonesische TKR-leger en de pemoeda’s.

			Na de Tweede Kamerverkiezingen van mei 1946 besluit de regering-Beel-Drees een eigen troepenmacht op de been te brengen, al is de publieke opinie in patria daarover zeer verdeeld. Maar in de Tweede Kamer stemt alleen de communistische CPN tegen. In totaal zijn aan Nederlandse zijde tussen 1946 en 1949 zo’n 200.000 militairen betrokken bij de Indonesische onafhankelijkheidsoorlog, onder wie 95.000 dienstplichtigen, 25.000 oorlogsvrijwilligers en 65.000 soldaten van het Koninklijk Nederlands-Indisch Leger (KNIL). Dat dienstplichtigen zonder toestemming overzee worden uitgezonden is in strijd met de Grondwet, maar de regering beroept zich op staatsnoodrecht en zorgt voor zeer snelle aanpassing van de Grondwet. Het gaat er in het begin rommelig aan toe: bij het eerste troepentransport van dienstplichtigen in september 1946 keert 15 procent niet terug van inschepingsverlof. Van de 4065 die om principiële redenen weigeren naar Indië te gaan, zijn er bijna tweeduizend die een beroep op de Dienstweigeringswet doen en daarvan is ongeveer 40 procent als zodanig erkend. Tegen 2565 Indiëweigeraars zijn gevangenisstraffen uitgesproken, vaak rond de drie jaar.276

			Zoals Van Mook dat eerder had geprobeerd, doet de gematigde Indonesische premier Sjahrir een compromisvoorstel. Het leidt tot het Akkoord van Linggajati (november 1946): erkenning van de Republiek Indonesië over Java, Madoera en Sumatra en totstandkoming van de soevereine, democratische Verenigde Staten van Indonesië, bestaande uit drie deelstaten: de Republiek, Borneo en de Grote Oost, die met het Koninkrijk een Nederlands-Indonesische Unie zouden vormen met aan het hoofd koningin Wilhelmina. Het Akkoord wordt pas in maart 1947 geratificeerd en de strijd gaat gewoon door. Het broze vertrouwen tussen de Nederlandse en Indonesische delegaties verdwijnt al snel. Een van de factoren die een rol speelt is het volgende.

			Na de bersiapperiode van gruwelijk bloedvergieten door onafhankelijkheidsstrijders op Zuid-Celebes (nu: Zuid-Sulawesi) waarbij duizenden (Indische) Nederlanders, Chinezen en Nederlandsgezinde Indonesiërs zijn omgekomen, verklaart Van Mook Zuid-Celebes per 11 december 1946 in staat van oorlog. Een dag later begint het schrikbewind van het Depot Speciale Troepen, een KNIL-eenheid onder leiding van kapitein Raymond Westerling in de kampong Batoea op Celebes. Deze troepen gedragen zich als doodseskaders die het bloedvergieten van de bersiap met willekeurige terreur beantwoorden. Daarbij vinden standrechtelijke, in het publiek uitgevoerde executies plaats en later wordt ook systematisch gemarteld – met hamers en zwepen, elektriciteit en ‘waterproef’ – om informatie te krijgen. Begin januari 1947 stuurt procureur-generaal Felderhof een bericht over het optreden van Westerling: ‘aangelegenheid door mij beschouwd als in noodrecht gegronde militaire actie stop verzoek uwerzijds attentie en mij tijdig inlichten als noodzaak ontaardt in noodeloos exces of omstandigheden verzachting toelaten’. Het telegram opent met deze vage verwijzing naar het noodrecht de weg voor toepassing van de methode-Westerling door andere militairen.277

			De regering-Beel, het eerste van de rooms-rode kabinetten waarvan ook de PvdA deel uitmaakt, stelt zich na de aanvankelijk voorzichtige toenadering nu ook harder op. De verhalen van de slachtoffers van de bersiap maken grote indruk. In juli verklaart Van Mook het Akkoord van Linggajati ongeldig. Drie dagen later, op 21 juli 1947, begint de Eerste Politionele Actie. De codenaam – ‘Operatie Product’ – laat zien dat het doel is de koloniale productie weer in Nederlandse handen te krijgen. Na drie weken geeft de regering onder druk van de Verenigde Naties opdracht die te staken, maar in feite gaat ze nog zo’n zes maanden door. Zo worden in december 1947 in Rawagede op Java door gewone dienstplichtigen ruim vierhonderd mannen afgemaakt – de hele mannelijke bevolking van een dorp waar een guer­rillaleider zich zou hebben verstopt maar niet is aangetroffen. Er wordt daarna in januari 1948 een nieuw akkoord gesloten onder leiding van de Amerikanen, maar op 19 december 1948 besluit het kabinet-Drees I tot de Tweede Politionele Actie, ditmaal met het politieke doel de Republiek neer te slaan. Soekarno wordt in het presidentiële paleis in Yogyakarta gearresteerd. Tot verrassing van de Nederlandse regering roepen Australië en de Verenigde Staten vijf dagen later een spoedzitting van de Veiligheidsraad bijeen. De internationale druk neemt toe, en in april/mei 1949 gaat Nederland overstag onder dreiging van het opschorten van de miljardenhulp in het kader van het NAVO-akkoord dat dan wordt gesloten. In augustus volgt de wapenstilstand en op 27 december 1949 draagt Nederland de soevereiniteit over. Politiek haalt Indonesië alles behalve Nieuw-Guinea binnen, maar economisch moet het land zich voor 4,5 miljard gulden vrijkopen exclusief de compensatie van de nationalisatie van Nederlandse bezittingen – zelfs de kosten van de dekolonisatieoorlog worden verrekend: het meeste is afgelost voor 1956 en in 2003 wordt de laatste betaling gedaan. Bovendien neemt Indonesië veel schulden over, terwijl winsten, pensioenen en dividenden naar Nederland blijven terugvloeien.278 De postkoloniale verhouding is binnen een jaar verzuurd. Er vinden in Indonesië strafprocessen plaats tegen Nederlanders die ervan worden verdacht de jonge staat omver te willen werpen, in welk verband sprake is van afgedwongen bekentenissen.279 In het begin van de jaren vijftig vertrekken de meeste Nederlanders, Indo-Europeanen en de Molukkers van het christelijke ‘KNIL-eiland’ Ambon naar Europa.

			Hoeveel doden er uiteindelijk zijn gevallen door de onafhankelijkheidsoorlog is onduidelijk. Aan Nederlandse militaire kant ging het volgens het NIOD waarschijnlijk om ruim drieduizend gesneuvelden en ruim tweeduizend ‘niet-gevechtsverliezen’ (ziektes en ongelukken). Aan de kant van de Republikeinse strijdkrachten zijn de cijfers veel onduidelijker: misschien zit het aantal dat Lou de Jong noemde van 100.000 er niet ver naast. Nog onduidelijker zijn de cijfers over de burgerslachtoffers aan Indonesische kant, waarover een vergelijkbaar aantal is genoemd.280 Hoewel over de Indonesische kwestie in die jaren regelmatig wordt geschreven, wordt zelden bericht over wat er tijdens de gevechten is gebeurd. Dat is wel het geval als De Groene Amsterdammer in februari 1949 een brief van een dan niet bij naam genoemde Nederlandse officier publiceert. Deze Ko Zweeres beschrijft hoe de Indonesiërs zich schuldig maakten aan extreem geweld, maar bekritiseert ook ‘de schijn van rechtvaardigheid’ die de Nederlanders proberen te geven aan het extreme geweld waaraan zij zich schuldig maken. Hij noemt het Korps Speciale Troepen een ‘bende uitschot’ en vergelijkt de militaire inlichtingendienst met ‘de Gestapo, Sicherheitsdienst, SS of welke andere schofterige Duitse organisatie je er maar voor in de plaats wilt stellen’.281 Er komen Kamervragen en de in augustus 1948 aangetreden minister-president Drees geeft opdracht het uit te zoeken. Het duurt echter – de inderhaast opgestelde Excessennota uit 1969 daargelaten – tot 2022, als na enkele gerechtelijke uitspraken waarin schadevergoeding is toegewezen aan nabestaanden van slachtoffers uit deze periode een diepgravend officieel rapport verschijnt.282

			Uit het rapport ‘Over de grens’ blijkt dat extreem geweld dat is gepleegd door Nederlandse militairen, slechts selectief en op zeer beperkte schaal is bestraft. Onder de Staat van Beleg die in de hele periode geldt, kan het Militair Gezag alle maatregelen ‘van welken aard ook’ nemen ‘wanneer het die door den oogenblikkelijken noodtoestand geboden acht’. En in het rapport ‘Over de grens’ wordt geconcludeerd dat sprake was van een vooringenomen opstelling van de militaire justitie jegens de eigen militairen.283 Er zijn grenzen, maar ook bij moord en doodslag is sprake van een grote mate van straffeloosheid. Bewijsproblemen (omdat de betrokken Nederlandse militairen hun verhaal op elkaar afstemmen) en zelfs intimidatie van de zijde van de commandanten spelen daarbij een rol. Het formele besluit om een zaak voor de krijgsraad te brengen ligt in handen van de legercommandant, generaal Simon Spoor – en niet in die van het Openbaar Ministerie. Wel adviseren procureur-generaal Henk Felderhof en de auditeurs-militair om in een zaak wel of niet tot vervolging over te gaan.284 Regelmatig worden ernstige geweldsmisdrijven krijgstuchtelijk afgedaan of geseponeerd: misdrijven zoals het executeren van gevangenen zonder proces of het bij wijze van represaille in brand steken van huizen worden zowel militair als justitieel gerechtvaardigd met verwijzing naar ‘militaire noodzaak’. Dat gebeurt zelfs in gevallen waarin massa-executies aan het licht komen, zoals in Zuid-Sulawesi, en als de inlichtingendienst in februa­ri 1949 in Pajakoembo op Sumatra 123 mannen doodschiet. Een hiervan is een Brits-Indiër, maar ondanks een klacht van de Brits-Indische consul wordt de zaak in de doofpot gestopt.285

			De mate van wreedheid en het openlijke karakter waarmee een misdrijf is gepleegd, spelen een rol bij de beslissing om tot vervolging over te gaan: een inlichtingenofficier die op Bali twee mannen hardhandig ondervroeg, vervolgens doodde en onthoofdde krijgt zes jaar. Anderzijds krijgen officieren doorgaans lagere straffen en wordt uitgebreid rekening gehouden met verzachtende omstandigheden. In de jaren 1947, 1948 en 1949 zijn door de krijgsraden in Indonesië in totaal 8442 vonnissen gewezen die betrekking hebben op Nederlandse militairen. Dit cijfer betreft alle typen misdrijven; slechts circa 5 procent – 407 zaken – daarvan gaat over geweldsmisdrijven of extreem geweld jegens Indonesiërs. Er is verschil tussen de strafhoogte in de uitspraken van de krijgsraad voor de (uit Europa afkomstige) Koninklijke Landmacht en die van de KNIL: de eersten krijgen lagere straffen dan de laatsten voor vergelijkbare delicten.

			Het meeste werk van de krijgsraden zit in het bestraffen van vergrijpen en (lichte) misdrijven die de discipline van Nederlandse militairen betreffen. Soms worden Nederlandse militairen die bevelen niet opvolgen echter zwaar gestraft. Een geval waar men nu met verbazing naar kijkt betreft drie mariniers die worden veroordeeld omdat zij weigerden de kampong Soetodjajan te omsingelen en in brand te steken. Volgens hen ging het om represaillemaatregelen tegen de onschuldige bevolking. Volgens het Hoog Militair Gerechtshof mag vooral in oorlogstijd van beroepsmilitairen verwacht worden ‘dat zij a priori ervan uitgaan te doen te hebben met dienstbevelen, welke maatregelen van militaire noodzaak, en niet van représaille inhouden, terwijl, indien zij, hieraan twijfelen, zij ten hoogste daarnaar navraag kunnen doen’. De aangevoerde gewetensbezwaren op een christelijke overtuiging zijn als niet serieus en niet onoverkomelijk beoordeeld.286 Deserteurs worden zwaarder gestraft, zoals de communist Piet van Staveren, die in 1947 zeven jaar krijgt. Nog bekender is de desertie van de oud-seminarist Poncke Princen in 1948. Hij had als antimilitarist al diverse problemen gehad, maar raakte na de confrontatie met een neergeschoten en doodgebloed meisje dat hij kende zelfs betrokken bij de gewapende strijd aan Republikeinse zijde. Er wordt een prijs van f. 50.000 op zijn hoofd gezet. Zijn echtgenote wordt gedood, maar hij weet te ontsnappen.287

			De militaire en burgerjustitie in Indonesië, die destijds vanwege de uitgeroepen noodtoestand sterk waren vervlochten, spreken ook recht in zaken tegen Indonesische strijders en burgers.288 Door bestaande wetten en voorschriften op te rekken, criminaliseren de autoriteiten en de rechters het handelen van de tegenstander en maken zo de weg vrij om de zwaarste straffen op te leggen voor relatief lichte vergrijpen. Ook grijpen zij terug op de koloniale maatregel van grootschalige internering, vaak na massa-arrestaties. Verder wordt in maart 1948 op Java en Sumatra een nieuw type militaire rechtbank, het bijzondere krijgsgerecht, ingesteld. Deze behandelt misdaden gepleegd door (vermeende) leden van strijdgroepen die de wapens hadden opgepakt tegen het Nederlandse gezag. Een door de brigadecommandant benoemde hoofdofficier treedt dan op als alleensprekende rechter, die snelrecht kan toepassen. Dat sluit hoge straffen niet uit. In drie zittingen van het bijzonder krijgsgerecht van de V-Brigade staan bijvoorbeeld 32 beklaagden terecht wegens infiltratie, van wie zes de doodstraf en zeventien straffen tussen vijftien en twintig jaar kregen.

			==

			4.11 SLOT

			==

			De autoritaire periode wordt gekenmerkt door een nadruk op het denken in termen van gezag en gemeenschap en een relativering van het belang van democratische besluitvorming. De algemene volkswil – de volonté générale, de common sense, het gesundes Volksempfinden – wordt in deze benadering belangrijker geacht dan de wil van de meerderheid als uitkomst van compromissen. Deze denkwijze geeft de rechter niet alleen de vrijheid maar zelfs de plicht om als orgaan van de gemeenschap soms voorbij te gaan aan de letter van de wet. Zo kan de tijdens het modernisme ontstane vrijheid van de rechter zich verder ontwikkelen.

			==

			Legaliteitsbeginsel

			==

			In de jaren dertig zien tal van crisiswetten het licht die met een bestuursrechtelijk of tuchtrechtelijk uitgangspunt van invloed zijn op het civiel recht en het strafrecht. Het leidt tot diverse beperkingen op de private autonomie en een uitbreidend controleapparaat van daarvoor speciaal aangestelde functionarissen. Verder vallen het uniformverbod en de strafbaarstelling van groepsbelediging op.

			Tijdens de bezetting komt er de regelgeving van de kant van de bezetter. Deze is volgens het Landoorlogreglement verplicht ‘behoudens volstrekte verhindering’ daarbij de in het bezette land geldende wetten te respecteren. Bijvoorbeeld in verband met de instelling van de economische politierechter en bij die van de vrederechter zijn daarover ernstige bezwaren geopperd. Dat de anti-joodse wetgeving misdadig was, heeft Nederlandse ambtenaren er niet van weerhouden aan de uitvoering ervan mee te werken.

			==

			Rechtsbescherming

			==

			In het civiele recht krijgt de rechter meer te maken met dwingendrechtelijke bepalingen, maar hij schrikt niet terug voor rechtsvernieuwing, bijvoorbeeld bij de fiduciaire eigendomsoverdracht. Ook in het strafrecht neemt de rechter de vrijheid zich – als orgaan van de gemeenschap – niet steeds gebonden te achten aan de letter van de wet. Dat blijkt het duidelijkst met het Huizer Veearts-arrest, waarin de strafwet in een geval van evident te ruime werking ervan – ten voordele van de verdachte – opzij wordt gezet. Die vrijheid blijkt ook bij wetsinterpretaties die juist ten nadele van de verdachte uitpakken. Voorbeelden zijn de uitleg van het ne bis in idem-beginsel en het leerstuk medeplegen en de – zich slecht met de wettekst verdragende – aanvaarding in het strafprocesrecht van de zo genoemde auditu-verklaringen waardoor een getuige die een verklaring heeft afgelegd aan een politieambtenaar niet ter terechtzitting hoeft te worden gehoord. Aan de roep om strenge straffen die in de literatuur wel wordt bepleit, wordt echter slechts beperkt gehoor gegeven.

			Ook de introductie van het opportuniteitsbeginsel van het Openbaar Ministerie in het Wetboek van Strafvordering doet enigszins afbreuk aan de beschermende werking van de wet, al zou men deze verandering ook kunnen opvatten als correctiemogelijkheid voor de op sommige punten ruimere uitleg van het materiële strafrecht. Bepaalde feiten vallen nu immers onder het bereik van de strafwet, maar kunnen wel worden geseponeerd. Bescherming tegen misbruik van die bevoegdheid blijft vrijwel achterwege. In de rechtspraak wordt beslist dat tegen die opportuniteitsbeslissingen van het OM eigenlijk niet kan worden opgekomen. De politie treedt soms nog hard op, maar niet zozeer de rechtsbescherming van de burger als wel de vraag wie zeggenschap over de politie moet hebben krijgt aandacht.

			Onder invloed van het gemeenschapsgevoel wordt het belang van individuele rechten gerelativeerd, zelfs door advocaten. Soms gebeurt dat vanuit een bepaalde zorgopvatting, zoals met betrekking tot de experimenten met de behandeling van het toenemend aantal opgenomen geesteszieken (het zijn er in het totaal tienmaal zoveel als het aantal opgesloten misdadigers).

			==

			Trias politica

			==

			De onafhankelijkheid van de met capaciteitsproblemen worstelende rechterlijke macht lijdt in de jaren dertig in het Rijk in Europa geen twijfel. Ook NSB-rechters worden in de jaren dertig met rust gelaten. Alleen is van onafhankelijke administratiefrechtelijke rechtspraak in algemene zin nog steeds geen sprake, maar het administratief beroep krijgt geleidelijk aan vorm. Bij de tenuitvoerlegging van strafvonnissen is het hardvochtige cellulaire stelsel op de terugtocht. Wel staan de slechte economische situa­tie en de toename van het aantal strafzaken aan een werkelijke afschaffing daarvan en een op de individu toegesneden tenuitvoerlegging in de weg. Ook op de gefinancierde rechtshulp wordt dan gekort en daarmee wordt de toegang tot de rechter in deze periode problematisch, al zijn de bevoegdheden van de raadsman in strafzaken wel uitgebreid.

			Het belang van werkelijk onafhankelijke rechtspraak blijkt in de jaren tijdens en na de oorlog. De Duitsers hebben geprobeerd onder andere door vervroeging van de pensioenleeftijd de rechterlijke macht te nazificeren. Dat is slechts in beperkte mate gelukt. De Leeuwarder rechters van het Erica-arrest laten zien dat het ook in bijzondere omstandigheden mogelijk is onafhankelijk en autonoom te oordelen door naar hun geweten de wet toe te passen. Het oordeel van de Hoge Raad in het Toetsingsarrest is daarentegen juridisch verdedigbaar, maar de Hoge Raad laat – ook bij latere gelegenheden – de mogelijkheid liggen om van rechterlijke onafhankelijkheid blijk te geven. De omstandigheden waaronder deze twee arresten zijn gewezen verschillen, maar het lijkt erop dat voor de Hoge Raad tijdens de Tweede Wereldoorlog geen prijs te hoog was om de rechterlijke macht in Nederlandse handen te houden.

			Rechters van een bezettingsmacht zijn per definitie niet onafhankelijk, maar zelfs zij kunnen het rechterlijk ambacht met meer of minder partijdigheid uitoefenen.289 Voor zover we er zicht op hebben lijkt het erop dat de Duitse rechterlijke instanties in de aanvang van de bezetting in ons land in elk geval die indruk willen wekken. Dat verandert later. Ook de met vervolging en rechtspraak belaste instanties in Nederlands-Indië willen kennelijk onder de Rule by Law de wet jegens de inheemse bevolking redelijk en gerechtvaardigd handhaven. De scheiding der machten is in de koloniën formeel niet gewaarborgd. Het gebrek aan onafhankelijkheid van de – niet alleen door rechters uitgevoerde – rechtspraak laat zich geleidelijk aan meer voelen naarmate het antikoloniale verzet in Nederlands-Indië groter wordt. Bijzondere gerechten worden opgericht om onder meer verzetsstrijders te straffen. Jegens de eigen militairen wordt een grote coulance aan de dag gelegd, met dien verstande dat de weigering om (ook onrechtmatige) bevelen op te volgen wel streng wordt gestraft. Doordat tijdens de onafhankelijkheidsoorlog de (deels militaire) rechters afhankelijk zijn van de zaken die worden aangebracht, zijn hun mogelijkheden om grenzen te stellen aan het harde optreden van de Nederlandse soldaten overigens tot op zekere hoogte beperkt geweest.

			==

			Gelijkheid voor de wet

			==

			Met de gelijkheid voor de wet is het in de jaren dertig in het Rijk in Europa wel redelijk gesteld. De grote uitzondering daarop is dat gehuwde vrouwen nog steeds civielrechtelijk in een ondergeschikte positie ten opzichte van hun man staan. Het Duitse antisemitisme wordt in brede kring verafschuwd. Dat betekent echter niet dat de uit Duitsland afkomstige, veelal joodse vluchtelingen ruimhartig worden ontvangen.

			Tijdens de oorlog is de ongelijkheid in het bijzonder ten aanzien van joden, Sinti en Roma, geestelijk zieken en homoseksuelen evident. Geleidelijk vindt de gruwelijke verschuiving plaats van de registratieplicht en de invoering van beroepsverboden, via andere beperkende maatregelen zoals de verplichting een Jodenster te dragen, naar de veelal dodelijke transporten via de doorgangskampen.

			In de koloniën is van gelijkheid voor de wet geen sprake: daar wordt wettelijk onderscheid gemaakt al naar gelang het ras dat iemand heeft.

			==

			Grondrechten

			==

			Ook in de jaren dertig treedt de politie nog hardhandig op. Wat betreft de vrije meningsuiting zijn er in die jaren zorgen vanuit de wens maatschappelijke tegenstellingen tussen radicalen van rechts en links te beperken en de neutraliteit van Nederland in het internationale domein te bewaken. De film- en radiokeuring hebben een beperkt censurerende betekenis en de nieuw ingevoerde strafbaarstelling van groepsbelediging wordt ook daadwerkelijk toegepast. Opvallend is de belangstelling voor ‘vrijwillige’ castratie, onder meer toe te passen bij tbr-verpleegden.

			Het hoeft verder geen betoog dat onder de Duitse bezetting de grondrechten verschrikkelijk worden geschonden. Natuurlijk wegen de moorden, de folteringen en de onmenselijke behandeling die velen ondergaan het zwaarst. Maar ook worden het luisteren naar de radio, activiteiten voor de illegale pers of Duitsvijandige betogingen al vroeg opgevat als ernstige politieke delicten. Je zou hooguit kunnen zeggen dat er aanvankelijk wel Duitse rechters zijn die proberen een enigszins eerlijke Rule by Law vorm te geven.

			Datzelfde lijken de – niet-onafhankelijke – rechters in Nederlands-Indië te doen. Ook zij maken deel uit van een systeem waarin de mensenrechten niet zwaar tellen. De bom op de Zeven Provinciën getuigt daar al van in 1933 en het wordt tijden de onafhankelijkheidsoorlog alleen maar erger. Niettemin lijken de rechters individueel wel geprobeerd te hebben fair te oordelen, maar als men alles op een rijtje zet, is dat streven op institutioneel niveau niet gelukt.

			==

			‘De jaren van tucht en ascese’290

			==

			Na de oorlog laat de spanning tussen het gevoel van onvergolden onrecht en de wens tot herstel van de oude verhoudingen zich voelen. Op de bijzondere rechtspraak en de zuivering is het nodige aan te merken. Opvallend is dat het al voor de oorlog ter discussie gestelde verbod van terugwerkende kracht nauwelijks als een probleem wordt beschouwd. Terwijl de berechting en de zuivering van degenen die verantwoordelijk worden geacht voor de oorlogsgruwelen nog in volle gang zijn, moet het land weer worden opgebouwd. In de eerste jaren na de oorlog zijn sommigen gericht op herstel van de vooroorlogse situatie en anderen willen verandering en vernieuwing.

			Bij deelnemers aan het verzet ontstaat de indruk dat hun rechtvaardigheidsgevoel wordt miskend: ‘hebben we hiervoor gestreden’ en ‘waar blijft de genoegdoening voor al dat menselijk leed’? De voorzitter van de Nederlandsche Advocaten-Vereeniging, A.F. Visser van IJzendoorn, schrijft eind 1945: ‘De Maatschappij is nog zwaar ziek. [...] Het rechtsoordeel weet het veelal nog niet te winnen van de heftigheid en onevenwichtigheid, die als vruchten van de verschrikkelijke jaren, die achter ons liggen, alom waarneembaar zijn.’291

		

	
		
			5 
De wederopbouw 1950-1970

			In de jaren vijftig ontstaat geleidelijk aan het idee dat met een vergeldend vonnis van de rechter het verleden kan worden afgesloten en dat daarna de blik naar voren kan worden gericht.1 Dit is het beeld dat al wordt geschetst in Piet Bakkers – in de inleiding van dit boek aangehaalde – Ciske de Rat. Zo kan men in de nog door de zuilen gedomineerde samenleving afstand nemen van de fouten uit het verleden en een begin maken met de wederopbouw, waarin ordening en planning noodzakelijk zijn. Het is eenvoudig genoteerd, maar het zal duidelijk zijn dat de stap om het verleden achter je te laten terwijl de littekens nog zo vers zijn een enorme collectieve mentale krachtsinspanning kost, zoals uit de aan het slot van het vorige hoofdstuk aangehaalde woorden ook wel blijkt.

			Bij de behandeling van de justitiebegroting in 1950 staat de Eerste Kamer stil bij de vraag of de rechtsstaat is teruggekeerd. Bijna alle partijen menen dat het nog niet zover is. De PvdA wacht op administratieve rechtspraak. De VVD vindt het verkeerd dat het staatsnoodrecht van de regering in Londen nog steeds van kracht is. Er is kritiek op de bijzondere rechtspleging (CHU). Er zijn problemen naar aanleiding van de verbeurdverklaring van het vermogen van oorspronkelijk Nederlandse vrouwen die vóór de oorlog met een Duitser zijn gehuwd (KVP). Veel partijen menen dat de fiscale recherche zich schuldig maakt aan bevoegdheidsoverschrijdingen en ondoordachte arrestaties. Ook de organisatie van de kinderbescherming en de rechtsbijstand aan on- en minvermogenden komen ter sprake.2 Niet zozeer de waaier van onderwerpen is bijzonder, als wel het feit dat de gekozen invalshoek die van het herstel van de rechtsstaat is. Het woord rechtsstaat is niet meer ambivalent zoals voor de oorlog en wordt ook gebruikt om het verschil te onderstrepen met de situatie onder communistische regimes. Minister Wijers benadrukt dat revolutionaire en onbetrouwbare elementen uit de vitale punten van het overheidsapparaat moeten worden verwijderd. Hij belooft echter ook het politieoptreden bij een communistische vredesdemonstratie te onderzoeken: ‘De rechtsstaat brengt mede, dat ook bestreden moet worden onrecht, dat zou zijn gepleegd tegenover mensen, die, naar ons oordeel, de rechtsstaat belagen. Wij zullen hen bestrijden, maar niet met onrecht.’3

			De Amsterdamse hoogleraar F.R. Böhtlingk maakt dat in zijn oratie in 1958 concreter. Volgens hem heeft de werkelijkheid van de welvaartsstaat met het toenemend machtsoverwicht van de administratie een vernieuwing van de rechtsstaatgedachte nodig. Daarbij zijn wetten er niet alleen als algemene rechtsregels die burgers binden. Hij meent dat het wetsbegrip moet worden uitgebreid tot alle algemene regels die het ‘gehele overheidsbedrijf’ betreffen. Hij pleit voor betere wetgeving en meer mogelijkheden voor de rechtsbescherming van burgers.4 Dat klinkt voor de hand liggend, maar het is een moment om te markeren. Terwijl het bestuursrecht in de kinderschoenen staat en van afstraffing van vormfouten nog geen sprake is, is dit toch een krachtig pleidooi om de bescherming van de burger aan het positieve recht te verbinden. Die opvatting zal van belang blijken als het beeld van de rechtsstaat in de loop van de jaren zestig deuken oploopt en de babyboomers volwassen worden. Terwijl de welvaart toeneemt, keren zij zich met uitgelaten protesten af van de bedachtzame ernst van de oudere generatie.

			==

			5.1 POLITIEK EN ECONOMIE

			==

			Rond 1950 woont ongeveer een kwart van de tien miljoen Nederlanders in de grote steden, vaak dicht op elkaar. 10 procent van de bevolking heeft door de oorlogsschade nog geen dak boven het hoofd; Rotterdam en Nijmegen zijn verwoeste steden, waar het hart uit is gebombardeerd zoals Zadkine heeft verbeeld (afb. 5.1) en menig andere stad is ook zwaar getroffen. Na de oorlog zijn bijna een miljoen baby’s geboren: de babyboomers. Pas in de jaren zestig worden grootschalige uitbreidingswijken zoals de Bijlmermeer aangelegd. Dat gaat gepaard met verbetering van de infrastructuur van wegen: de auto is een belangrijker vervoermiddel geworden dan de trein. Mensen zijn voortaan minder aan hun woonplaats gebonden. Nog maar 10 procent werkt in de landbouw.5 De Watersnoodramp van 1953 met ruim 1800 dodelijke slachtoffers herinnert er overigens aan dat het land geen onbedreigd gegeven is. De ook daardoor geïnspireerde Deltawerken (vanaf 1958) en de uitbreidingen van het areaal met Oostelijk (1957) en Zuidelijk Flevoland (1968) zijn reden voor nationale trots.
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			5.1 Ossip Zadkine, La ville detruite (Rotterdam 1953).

			==

			Bij de wederopbouw staan levensbeschouwelijke verschillen niet in de weg aan krachtdadige samenwerking.6 Even is er zelfs hoop op totale vernieuwing en een ‘doorbraak’ van de vooroorlogse verzuilde politiek waarbij de muren tussen socialisten, liberalen en confessionelen zullen worden geslecht.7 Maar al tijdens de laatste regeringsjaren van Wilhelmina, die in 1948 troonsafstand doet, is vooral de restauratie van het vooroorlogse Nederland te zien. De nationale politiek wordt in de jaren vijftig gedomineerd door de PvdA’er Willem Drees, al zijn het de confessionelen die in de hele periode 1950-1970 regeringsverantwoordelijkheid dragen.8 Er wordt voortgebouwd op de technocratische en corporatistische ideeën die de doorbraakgedachte hadden gevoed, bijvoorbeeld met de zogenaamde publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie. Dat houdt in dat de overheid onder het gunstig gesternte van de verzuiling met het bedrijfsleven en een krachtige vakbeweging afspraken kan maken voor een nationaal economisch beleid.9 De verzuiling is op haar hoogtepunt, waarbij er niet alleen aparte partijen, maar ook aparte scholen, media, vakbonden en ziekenhuizen zijn voor hervormden, gereformeerden, katholieken, socialisten en ‘algemenen’. De politiek in deze periode is door Lijphart beschreven als die van een ‘pacificatiedemocratie’. De leiders van de zuilen ‘accommoderen’ met elkaar om het verdeelde land bijeen te houden. Ze worden daartoe in staat gesteld door een politiek passieve achterban die respect heeft voor zijn leiders. Het is een wat al te schetsmatig beeld,10 maar grofweg klopt het in de jaren vijftig wel. Als de bisschoppen in 1954 katholieken afraden lid te zijn van de PvdA en naar de VARA te luisteren en het zelfs verbieden lid te zijn van de socialistische vakbond NVV, lijkt dat een uiting van diezelfde verzuiling. Het is misschien ook een teken dat de verzuilde samenleving ter discussie staat en daarom wordt verdedigd door minder veranderingsgezinden.

			Er is één ‘zuil’ die buiten de pacificatiedemocratie valt. De gevestigde partijen zijn met inbegrip van de sociaaldemocraten van het begin af uitgesproken anticommunistisch. De rol van de communisten in het verzet heeft hun aanvankelijk veel goodwill opgeleverd. Het dagblad De Waarheid is kort na de oorlog even de grootste krant van Nederland en in mei 1946 komt de CPN met tien zetels in de tot 1956 honderd leden tellende Tweede Kamer. Maar met de Koude Oorlog slaat het aanvankelijke respect om, als de democratisch gekozen regering in Tsjecho-Slowakije door communisten aan de kant wordt geschoven (1948), de Sovjet-Unie met de spierballen rolt in Korea (1950), West-Berlijn door de Russen wordt afgesloten, waardoor de meer dan twee miljoen inwoners alleen nog door de lucht bevoorraad kunnen worden (1953), en zeker ook na de inval in Hongarije (1956). Hoewel in Nederland geen communistenjacht als in de Verenigde Staten plaatsvindt, scheelt het niet veel. Slechts weinigen zien iets in de ‘Derde Weg’: zij die kritisch zijn op het Westen en niet alleen maar negatief over het Oosten, laden al snel de verdenking op zich fellowtravellers van het communisme te zijn. Ook de doorgaans zeer linkse oud-Spanjestrijders die de Nederlandse nationaliteit hebben verloren en van wie velen zich (zeer) verdienstelijk in WO II hebben betoond, krijgen daarmee te maken (zie 4.5). Hoewel hun onmiddellijk na de oorlog is beloofd dat ze weer genaturaliseerd zouden worden, wordt al snel op die belofte teruggekomen; het koesteren van sympathie voor de CPN is reden voor afwijzing van verzoeken tot naturalisatie, wat pas vijftien jaar later zal veranderen.11

			Het economisch herstel komt in 1946-1947 goed op gang; de industriële productie ligt dan al 40 procent boven het vooroorlogse peil. Vanaf 1948 worden problemen met de deviezen ondervangen door de Amerikaanse hulp via het Marshallplan. Liberalisering van de economie is daarvoor wel een voorwaarde. Dat betekent dat het distributiestelsel wordt opgeheven (alleen koffie blijft tot 1951 op de bon) en de prijscontrole wordt versoepeld.12 Afgezien van een korte ‘hik’ in 1966 is er tot 1973 een aanhoudende economische groei. Daaraan wordt aanvankelijk bijgedragen door de algemene aanvaarding van een strakke loonpolitiek. De oudere generatie is sober en spaarzaam en velen herinneren zich de crisisjaren. In 1949 verkiest 79 procent van de bevolking een vaste baan met een lager inkomen boven een zeer goed betaalde baan zonder vastigheid.13 De groei geeft mogelijkheden voor sociale zekerheidswetgeving. De Algemene Ouderdomswet (1956) is daarvan het bekendste voorbeeld. In de jaren zestig worden meer collectieve uitgaven gedaan. Genoemd is al de stadsuitbreiding en ook vindt dan uitbreiding van het middelbaar en hoger onderwijs plaats als de generatie van de babyboomers gaat studeren: in 1960 zijn er nog niet 41.000 studenten in het universitaire onderwijs, vijf jaar later zijn dat er meer dan 85.000.14 Intussen krijgen de huishoudens meer te verteren. Er worden auto’s, koelkasten en televisietoestellen gekocht. In 1951 is er de eerste televisie-uitzending en vanaf 1960 wordt alle avonden uitgezonden, vanaf 1964 zelfs via twee netten: in 1960 heeft 25 procent van de gezinnen een televisie; in 1970 is dat 82 procent.15 De uitzendingen worden weliswaar door de verzuilde omroepen verzorgd en in de jaren vijftig ligt het accent op ‘hoge cultuur’ en stichtelijkheid, maar de buitenwereld komt voortaan de huiskamer binnen. Jongere, zelfbewuste journalisten beoefenen hun vak met complete en diepgravende reportages, duidende journalistiek en geëngageerde opinies terwijl ze zich steeds minder gebonden achten aan de loyaliteiten van de zuil.16 In meer sectoren, bijvoorbeeld ook in de gezondheidszorg, het onderwijs en het maatschappelijk werk – taken die in andere landen door de overheid worden gedaan –, maakt het gewicht van de ideologische herkomst in de loop der jaren plaats voor processen van professionalisering.17

			In de ‘jaren van tucht en ascese’ – de jaren direct na de oorlog – overheerst een houding van ‘flink zijn en aanpakken’ en voert een door soberheid en zuinigheid beheerste moraal de boventoon.18 Ook daarna wordt veel betekenis toegekend aan de morele plichten van het individu. Dat wordt tot uitdrukking gebracht in de woorden die president John F. Kennedy bij zijn inauguratie in 1961 uitspreekt: ‘And so, my fellow Americans, ask not what your country can do for you. Ask what you can do for your country.’ Toch is dat morele, verzuilde Nederland in verandering. In 1956 is de handelingsbekwaamheid van de vrouw aanvaard. Mensen die zich als gelovigen beschouwen gaan in steeds groter getale niet meer trouw naar de kerk. Ook in de slaapkamer vinden veranderingen plaats: de huwelijksvruchtbaarheid neemt aan het eind van de jaren vijftig al af, terwijl het toenemend aantal ‘moetjes’ – huwelijken wegens zwangerschap – toeneemt, wat op een toename van voorechtelijke seks wijst. Het zijn onderstromen die de verandering aankondigen van het overheersende belang van individuele inzet voor de gemeenschap in de jaren vijftig naar de vrolijke revolutie van de babyboomers in de jaren zestig.

			Anders dan de kleine relletjes waarbij in de jaren vijftig de zich vervelende arbeidersjeugd – ‘nozems’ met vetkuiven en brommers – betrokken is,19 zijn de ongeregeldheden die in het begin van de jaren zestig plaatsvinden de voorbode van een bredere culturele verandering. Het begint met de ‘ludieke’ happenings bij het Lieverdje in Amsterdam van – de nogal eens door wietgebruik benevelde – ‘antirookmagiër’ Robert Jasper Grootveld. Ze trekken belangstelling van jonge kunstenaars en intellectuelen als Simon Vinkenoog, Ramses Shaffy en Harry Mulisch, die er Bericht van de rattenkoning over schrijft. Geleidelijk aan zijn er steeds meer jongeren ‘die het avontuur dat ze zoeken willen provoceren’ – om woorden van de schilder Constant aan te halen. Vanaf 1964 vinden de manifestaties bij het Lieverdje plaats. Ook de serieuze student Roel van Duijn is er te vinden. Hij heeft het gevoel dat de kunstzinnig geïnspireerde happenings revolutionaire waarde hebben. Uit de combinatie van artisticiteit en anarchistische idealen is Provo geboren. Bij de eerste activisten zitten ook doeners als Rob Stolk en Luud Schimmelpenninck met praktische ideeën, als het ‘witte fietsenplan’ – gratis gecollectiviseerd vervoer dat de lucht niet verontreinigt. De politie neemt de wit geschilderde fietsen die zij overal in de stad voor gebruik hebben neergezet in beslag, omdat die zouden uitnodigen tot diefstal. Hoewel de jongeren geweldloosheid prediken, monden de happenings dikwijls uit in vechtpartijen met de politie, die de ‘ordeverstoorders’ met wapenstok en bullenpees van het Spui afjagen. Als het eerste nummer van Provo. Jongerentijdschrift ter vernieuwing van het anarchisme in 1965 uitkomt met een negentiende-eeuwse handleiding voor het maken van explosieven en een ingeplakt klappertje, kan justitie daar niet om lachen. Van Duijn en zijn mederedacteuren zitten een nacht in hechtenis, en bij een huiszoeking worden honderd exemplaren van het gestencilde blad in beslag genomen, maar een proces blijft uit. Een jaar later wordt Van Duijn wel vervolgd en veroordeeld wegens opruiing tot een hele serie gewelddaden door een ‘subversieve brief’ te publiceren en krijgt hij zes weken; het verweer dat de inhoud van de brief niet serieus moet worden opgevat, wordt verworpen.20 Misschien voelt de ernstige vooroorlogse generatie zich minder bedreigd door het politieke radicalisme van de nieuwe generatie dan door het ridiculiseren van gevestigde waarden en normen.21 Illustratief is de arrestatie van de provo-aanhangster Koosje Koster in april 1966, omdat ze het gewaagd heeft krenten uit te delen ‘die liefde en communicatie symboliseerden die de politie bij het Lieverdje niet kon opbrengen’. Dat gebeurt kort nadat een rookbom naar de Gouden Koets is gegooid en voordat heftige bouwvakkersrellen plaatsvinden (zie hierna 5.7.2). Het is het jaar waarin de vooroorlogse generatie gaat twijfelen over haar vermogen om de nieuwe tijd te begrijpen.

			De culturele veranderingen die Provo hebben voortgebracht dragen ook bij aan de komst van de vrouwenbeweging en de studentenbeweging. Joke Kool-Smit publiceert in 1967 in De Gids het door Simone de Beauvoir geïnspireerde artikel ‘Het onbehagen bij de vrouw’ en een jaar later richt ze met Hedy d’Ancona Man-Vrouw-Maatschappij op. De actiegroep Dolle Mina stelt met lichtvoetige acties de positie van de vrouw aan de orde door met roze linten om urinoirs een openbaar plasrecht te bepleiten en in 1970 met de leus ‘Baas in eigen buik’ het recht op abortus te agenderen (daarover 6.5). De studentenbeweging wordt onder invloed van de ontwikkelingen in Parijs, Frankfurt en Berkeley ook activistisch. De acties in 1969 van de ‘Kritiese’ Universiteit Nijmegen, en de bezettingen van de ‘Karl Marx Universiteit’ in Tilburg en later ook het Amsterdamse universitaire bestuurscentrum ‘Het Maagdenhuis’ hebben iets ludieks, maar ze gaan over maatschappelijke relevantie en medezeggenschap. Die medezeggenschap krijgen de studenten en de jonge medewerkers een jaar later met de Wet op de Universitaire Bestuurshervorming. Actievoeren heeft dus effect. De tijden zijn veranderd. Het besluit om de bezetters te vervolgen noemt officier van justitie J.J. Abspoel achteraf een ‘justitiële vergissing’, omdat het strafrecht daardoor slechts de tegenstellingen verscherpte.22

			De veranderingen van de eerste helft van de jaren zestig staan aanvankelijk ver af van de Haagse politiek, maar ook daar is verandering gaande. Na de nacht van Schmelzer in oktober 1966, die het einde betekent van het kabinet-Cals, verliezen de PvdA en de KVP deerlijk. Achteraf blijkt dit het begin van de geleidelijke teruggang van de confessionele partijen. Onder het electoraat bevinden zich nog vrijwel geen babyboomers. Het is de gevestigde orde zelf die beseft niet meer aan de eisen van de tijd te voldoen.23

			==

			5.2 EXISTENTIALISME EN FUNCTIONALISME

			==

			De oorlog heeft het besef versterkt dat de omstandigheden iemands leven kunnen bepalen. Hoewel velen de neiging hebben maar te zwijgen over wat er is gebeurd, zijn er ook in de jaren vijftig en zestig literatoren die dat indringend beschrijven. Ik noem slechts: Abel Herzberg (Amor fati 1946 over het leven in Bergen-Belsen), J.B. Charles (Volg het spoor terug 1953, waarin de geest van het verzet levend wordt gehouden), W.F. Hermans (De donkere kamer van Damocles 1958 over de onkenbaarheid van de werkelijkheid van verzet en collaboratie), Harry Mulisch (De zaak 40/61 uit 1962 over het Eichmann-proces) en Armando en Sleutelaar (De SS’ers 1967 met getuigenissen van acht SS’ers). Het besef is er natuurlijk dat sommigen in de oorlogsomstandigheden heldenmoed hebben betoond, terwijl anderen als verrader of zwarthandelaar juist misbruik maakten van de omstandigheden. Na de periode waarin het collectief belang steeds is benadrukt, treedt het belang van persoonlijke moraliteit op de voorgrond.24 Natuurlijk zijn er die in hun dagboeken beschrijven wat hun is overkomen, maar slachtofferschap is nog niet een maatschappelijk thema.

			==

			5.2.1 Existentialisme en moraal

			==

			De betekenis van persoonlijke vrijheid en verantwoordelijkheid is diep doordacht door Franse existentialisten. Gemeenschappelijk uitgangspunt is dat de mens geworpen is in de wereld – met al zijn fysieke, historische en sociale kenmerken. Binnen de daarmee gegeven beperkingen is de mens vrij om keuzes te maken: hij of zij kan in elk geval nee! zeggen en anders achteraf tot inkeer komen. Dat uitgangspunt wordt op verschillende manieren uitgewerkt. Albert Camus benadrukt de betekenisloosheid van de omstandigheden die een mens gegeven zijn. Ook opstandigheid en vrijheid zijn volgens hem eigenlijk nutteloos, maar de toewijding om toch door te gaan – als die van de mythologische Sisyphus – maakt het leven waard om geleefd te worden, ‘omdat je zal worden vermoord, gedeporteerd of gemarteld ongeacht of je sympathisant of activist bent’.25 Jean-Paul Sartre en Simone de Beauvoir stellen zich dwingender op: onverschillige aanvaarding van de wereld zoals die is zonder zelf keuzes te maken is walgelijk. Het ontkennen van de vrijheid om keuzes te maken noemt Sartre ‘mauvaise foi’ – kwade trouw. Daar lijden we aan, als we onszelf beschouwen als passieve voortbrengselen van ons ras, of onze klasse, ons werk, de geschiedenis, onze jeugd of van de omstandigheden. De daarin bestaande vrees voor de vrijheid gaat volgens hem gepaard met de neiging anderen de schuld te geven en te demoniseren.26 Camus is echter beducht voor de mogelijke gevolgen. In De mens in opstand (1951) laat hij zien dat in daden van verzet een blijk van vrijheid van de mens besloten ligt, maar dat die daden uiteindelijk ook kunnen uitmonden in het onderdrukkingsapparaat van Stalin.27 Dat leidt tot een breuk met Sartre, die zich dan net tot het communisme heeft bekeerd. Camus en de vroege Sartre zetten politiek en maatschappelijk handelen neer als de zaak van vrije individuen in hun verhouding tot bestaande instituties en heersende macht en niet als een kwestie van klassen, rassen, partijen of volksgemeenschappen. In zoverre zijn hun opvattingen uitdrukking van de tijdgeest waarin de VN in 1948 de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens heeft aangenomen en de Raad van Europa in 1950 het Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden (EVRM).

			Hannah Arendt komt eveneens uit de existentialistische traditie. In de schaduw van de Tweede Wereldoorlog en aan het begin van de Koude Oorlog schrijft zij in 1949 het eerste manuscript van The Origins of Totalitarianism, waarin ze ingaat op de toestand in communistische en fascistische regimes. Ze beschrijft de ongebreidelde macht van regimes die individualiteit en alles wat de ene mens van de ander onderscheidt, ondragelijk vinden.28 Een jaar later wijst ook de Britse denker Isaiah Berlin erop dat in beide systemen politieke en ideologische conformiteit teweeg worden gebracht door twijfel te smoren en ongemakkelijke vragen in diskrediet te brengen.29 Beide vroege auteurs over het totalitarisme benadrukken dat de vrije wereld anders dan totalitaire staten het belang van individuele verschillen en persoonlijke verantwoordelijkheid onderkent. In haar beroemde rapportage over het proces tegen de organisator van de uitvoering van de Holocaust Adolf Eichmann spreekt Arendt van ‘de banaliteit van het kwaad’. Eichmann belichaamt volgens haar een angstaanjagend nieuw soort kwaad, niet dat van een brute sadist, maar van een schrijftafelmoordenaar. Hij deed wat zovelen deden in vergelijkbare omstandigheden en koos er niet voor nee te zeggen:30

			==

			Het probleem met Eichmann was juist dat zovelen handelden zoals hij, en dat die noch pervers, noch sadistisch waren, dat ze vreselijk en angstaanjagend normaal waren en nog steeds zijn. Vanuit het gezichtspunt van onze rechtsinstellingen en onze morele standaarden was deze normaliteit veel angstaanjagender dan alle gruweldaden bij elkaar, want het impliceerde – zoals in Neurenberg keer op keer was gezegd door de aangeklaagden en hun advocaten – dat dit nieuwe type misdadiger, die in feite hostis generis humani is, zijn misdaden pleegt onder omstandigheden die het voor hem vrijwel onmogelijk maken om te weten of te voelen dat hij verkeerd handelt.

			==

			Harry Mulisch, die het proces ook bijwoonde, schetst een vergelijkbaar beeld van een moderne bureaucraat. Abel Herzberg meent echter dat Eichmann tijdens het proces ‘door zijn onbenulligheid wordt gekarakteriseerd’, maar hij heeft hem in Bergen-Belsen gezien en gelooft hem nu niet: Eichmann heeft zich wel degelijk ten volle met zijn taak vereenzelvigd. Anderen hebben dat later ook aannemelijk geacht.31 Voor het denken over individuele verantwoordelijkheid is in de redenering van Arendt het antwoord op de vraag of Eichmann nu wel of niet een willoze bureaucraat was, niet van doorslaggevend belang. Ze is immers in het zicht van deze nieuwe vorm van misdaad bereid het ontbreken van kwaadaardigheid en zelfs van opzet te aanvaarden:

			==

			Stel nu eens dat we aannemen dat het niets meer dan pech was dat u tot een gewillig instrument maakte in de organisatie van massamoord. [...] [N]et zoals u een beleid steunde en uitvoerde om de aarde niet te willen delen met het Joodse volk en de mensen van een aantal andere naties [...] vinden wij dat van niemand, dat wil zeggen van geen lid van de menselijke soort, kan worden verwacht dat hij de aarde met u wil delen. Dit is de reden, en de enige reden, dat u moet hangen.32

			==

			Het lijkt misschien alsof Arendt minder dan Berlin en de Franse existentialisten waarde hecht aan de betekenis van individuele verantwoordelijkheid van de dader. Dat is echter niet het geval. Zij wil hem niet als zondebok of symbool beschouwen en – door hem te demoniseren – anderen vrijpleiten. Maar ze wil het proces ook niet als voorwendsel zien om belangrijkere kwesties aan de orde te stellen dan de schuld of onschuld van deze verdachte. Ze wil laten zien dat het kwaad niet slechts een vrucht is van de individuele eigenaardigheden van een dader, maar begrepen moet worden in de context waarbinnen mensen een rol of een functie vervullen. Volgens haar leert het proces dat mensen in een totalitair regime tot louter functionarissen worden gemaakt en dat het Eichmann als hoge functionaris juist te verwijten is dat hij ‘gedachteloos’ het beleid van massamoord uitvoerde.33

			Die kritiek op de functionaris die gedachteloos beleid uitvoert sluit aan bij de discussies die in de jaren vijftig en zestig spelen over het belang van persoonlijke moraal en de betekenis van moraal in het recht. Belangrijk is het debat tussen G. Radbruch en H. Kelsen. Radbruch keert zich in 1946 tegen de ‘rechtspositivistische’ opvatting: als regels van positief recht (wetten en dergelijke) een bepaald niveau van extreem onrecht bereiken en het verschil tussen positief recht en rechtvaardigheid ondragelijk groot wordt, houden de positiefrechtelijke regels op recht te zijn. Kelsen – die als jood had moeten vluchten voor de nazivervolging – meent op zijn beurt dat recht waardevrij is: in zijn ‘reine Rechtslehre’ is geen plaats voor een ethische grondslag van het positieve recht waaraan dat positieve recht getoetst zou kunnen worden. Er zijn in deze tijd meer van dit soort fundamentele discussies over de verhouding tussen recht en moraal, dikwijls naar aanleiding van de vraag naar de waarde en geldigheid van het recht zoals dat in nazi-Duitsland had gegolden.34 Een ander voorbeeld is het zogenaamde Hart-Dev­lin-debat naar aanleiding van een voorstel uit 1957 om in Engeland homoseksualiteit te decriminaliseren. Herbert Hart steunt het voorstel aan de hand van de stelling dat inbreuken op individuele vrijheid alleen kunnen worden gerechtvaardigd aan de hand van het beginsel dat schade aan een ander moet worden tegengegaan en voorkomen. Patrick Devlin meent daarentegen dat de wet best gebruikt mag worden om morele opvattingen kracht bij te zetten, in het bijzonder omdat volgens hem de wet ook de ‘moral fabric of society’ moet beschermen. Over beide fundamentele vraagstukken met betrekking tot de verhouding tussen recht en moraal is natuurlijk veel meer te zeggen. Hier kan worden volstaan met de vaststelling dat een door moraliteit geladen blik op wet en recht in het begin van deze periode met een zekere vanzelfsprekendheid wordt aangenomen, maar dat die vanzelfsprekendheid geleidelijk aan afneemt.

			Daaraan draagt de opkomst bij van het functionalisme. Gemeenschappelijk aan de verschillende denkers in deze traditie is steeds dat gedrag wordt begrepen als functie (of gevolg) van sociale en culturele omstandigheden maar ook steeds zelf in een functionele verhouding tot de omgeving staat. Het gaat dus niet (zoals bij de existentialisten) om de morele vrijheid om af te wijken van de gegeven omstandigheden, en evenmin om de (moeilijk hard te maken) interpretatie van intenties en bedoelingen. Het gaat de functionalist Talcott Parsons veeleer om de manier waarop de eenheden die een sociaal systeem vormen elkaar beïnvloeden en daardoor bijdragen aan de ontwikkeling van dat systeem als geheel. De psycholoog B.F. Skinner is geïnteresseerd in de vraag hoe gedrag (binnen een bepaald systeem) wordt aangeleerd, waarbij de consequenties van vergelijkbaar eerder gedrag in dezelfde omstandigheden bepalend zijn.35 Steeds worden gedragingen niet zozeer beschouwd als een vrucht van handelen van actoren als morele, intentionele individuen, maar als maatschappelijke verschijnselen die het gevolg zijn van handelingen van personen die een bepaalde rol vervullen. Deze ideeën lijken misschien weinig met de rechtsstaat te maken te hebben, maar hierna zal blijken dat die schijn bedriegt.

			==

			5.2.2 Personalisme en functionalisme in Nederland

			==

			Het existentialisme heeft in Nederland niet direct grote invloed. In december 1946 bezoeken Sartre en De Beauvoir ons land, en een boekje van Sem Dresden over het existentialisme wordt veel besproken.36 Vooral de fundamentele betekenisloosheid van het leven in het denken van Camus stoot echter af. In het op dat moment nog diepreligieuze Nederland ziet men meer in het ook uit Frankrijk overgekomen en met het existentialistische denken verwante personalisme. De existentialistische oproep aan de in de wereld geworpen mens om zijn vrijheid te gebruiken is in de kern een morele verplichting die ook bij de personalisten klinkt. Het personalisme, dat talloze varianten kent, ziet de wereld als fundamenteel betekenisvol, vooral door hetgeen individuen in hun sociale betrekkingen kunnen doen. Niet de collectiviteit van de volksgemeenschap of de klasse staat voorop, en evenmin het individu, dat slechts zijn eigen belang najaagt, maar de persoon die een plaats inneemt in een veelheid van gemeenschappen. Het personalisme is van invloed op de zogenoemde doorbraakbeweging, die beoogt het verzuilde politieke bestel te doorbreken en waaruit de Partij van de Arbeid voortkomt.37 De eigen nestgeur wordt gekoesterd, maar men zoekt samenwerking en ontmoeting: zo schrijft de katholieke Utrechtse hoogleraar strafrecht W.P.J. Pompe in een bundel met een humanist en een protestant.38

			Pompe richt na de oorlog met de psychiater P. Baan en de reclasseringsman G.Th. Kempe het criminologisch instituut van de Universiteit Utrecht op. Ze staan een multidisciplinaire benadering voor, waarbij strafrecht, criminologie en psychiatrie worden geïntegreerd en wetenschappelijk werk wordt gecombineerd met een intensieve betrokkenheid bij de praktijk. Medemenselijkheid is het kernwoord van hun nieuwe, personalistisch geïnspireerde benadering. Grondbeginsel van de ‘Utrechtse School’ is dat de persoon zelf het min of meer in zijn macht heeft om zijn gezindheid en zijn karakter ten goede of ten kwade te veranderen.39 ‘De persoon van de dader moet gekend worden,’ schrijft Pompe, ‘zowel in de eigenschappen die hij met zijn medemensen gemeen heeft, als in zijn bijzondere individua­liteit.’ Niet diens gevaarlijkheid maar diens verbeterbaarheid staat voorop. In de ontmoeting van mens tot mens blijkt hoezeer zij maatschappelijk disfunctioneren en hoezeer zij resocialisatie behoeven. De afkeer van het determinisme en de omarming van een inlevende (verstehende), op de subjectieve existentie gerichte benadering werken zowel in hun opvattingen over het recht als over die van de psychiatrie door (zie ook 5.7.4).40 Tekenend voor het mensbeeld van de Utrechters is de uitdrukking van Kempe, die de misdadiger beschouwt als ‘het in de versukkeling geraakte jongere broertje’. Tegen die achtergrond verschijnt ‘Meningen van gedetineerden’ van Rijk Rijksen. Daarin is te lezen: ‘Hoe kan men verwachten dat een ontslagen gevangene als volwaardig deelnemer aan de samenleving terugkeert, wanneer hij tijdens de gehele strafrechtspleging telkens weer de indruk krijgt dat hij een onwaardige is?’ De minister van Justitie schrikt er zo van, dat hij de hele oplage opkoopt.41

			Deze benadering vergt dat de rechter zich een relatieve vrijheid blijft veroorloven ten opzichte van de wet. Er is in dat verband wel een verschil met de vorige periode, waarin de gemeenschap en de common sense – de in de maatschappij levende opvattingen – centraal staan om afwijkingen van de wet te legitimeren. Nu wordt veeleer een op het geval toegesneden, moreel te begrijpen lezing van de feiten en de wet op zijn plaats geacht. C. Bronkhorst schrijft in zijn proefschrift in 1952 dat de wetgever gedwongen is zijn normen algemeen te formuleren, zodat hij het unieke in ieder rechtsgebeuren moet verwaarlozen. Hij spreekt van een ‘tegenstelling tussen recht, dat altijd een werkelijk gebeuren is, een concreet suum cuique tribuere, en de wet die onvermijdelijk abstract en star is’.42 Liever ‘ieder het zijne’ (‘maatwerk’ zeggen we in het begin van de eenentwintigste eeuw) dan ‘gelijke gevallen gelijk behandelen’. Dat geldt voor de beoordeling of een strafuitsluitingsgrond toepasselijk is, maar ook als de strafrechter bij de strafbepaling rekening houdt met de omstandigheden van het geval en de persoon van de dader en geacht wordt daarbij rekening te houden met het streven om de veroordeelde te laten resocialiseren. Enigszins vergelijkbaar en in de lijn van Scholten schrijft G.J. Wiarda in 1963 dat hij het als taak van de jurist ziet om ‘binnen het kader van de mogelijkheden van de maatschappelijke ordening te streven naar de verwezenlijking van de ethische maatstaven van het recht’.43 In het civielrechtelijke arrest-Quint/Te Poel (1959) wordt beslist dat in gevallen waarin de wet geen regeling kent, een oplossing moet worden gezocht die aansluit bij het systeem van de wet en de wel in de wet geregelde gevallen. Het daar geïntroduceerde leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking illustreert dat ‘billijkheid’ (ars aequi) dan niet zozeer als ‘uitzondering op een algemene regel’ heeft te gelden dan als uitkomst van een denkwijze die Wiarda onder woorden brengt en die zou kunnen worden benoemd als een moreel lezen van het recht. Voor een billijk rechtssysteem is het nodig dat de rechter een centrale positie inneemt, tussen justitiabele en wetgever in, en dat deze bij zijn oordelen aansluiting zoekt bij de sociale normen die onder de rechtssubjecten leven, en op eigen gezag die normen transformeert als een soort wetgever-plaatsvervanger.44 Hoe dat toegaat wordt beschreven in de afscheidsrede van de president van het Bossche Hof in 1961. Er kan volgens hem eerst een intuïtief oordeel zijn waarbij de rechter zelf onderzoekt of dat oordeel onpartijdig tot stand is gekomen en dan toetst hoe dat oordeel zich verdraagt met het geldend recht, waarbij de rechtsvorming dan in belangrijke mate door de rechter geschiedt en ‘de enige controle die van het eigen geweten is’.45

			Ook de rechtsfilosoof J.F. Glastra van Loon beschrijft in zijn proefschrift uit 1956 een op billijkheid gerichte benadering.46 Maar hij stelt daarbij niet het morele oordeel van de personalisten voorop. Gedragingen van handelende personen moeten volgens hem niet in termen van abstracte beginselen worden beoordeeld, maar als consequentie van wat mensen in hun onderlinge relaties doen. Het recht is in zijn visie niet gegeven, maar groeit door het concrete maatschappelijk gebeuren (‘law in action’ in tegenstelling tot ‘law in the books’). Normen geven een betekenis aan het handelen, waarmee ze steeds opnieuw – bijvoorbeeld door rechterlijke oordelen – worden bevestigd. J. ter Heide bouwt hierop voort in zijn proefschrift Vrijheid; over de zin van de straf (1965) en geldt als een van de grondleggers van het functionalisme in het Nederlandse recht. Ook Ter Heide meent dat het recht niet zozeer uit het navolgen van ‘plichtregels’ moet bestaan, maar dat in concrete situaties oplossingen moeten worden gevonden die zo goed mogelijk aansluiten bij wat in de maatschappij als normaal gezien wordt en bij de behoefte van de samenleving. Rechtspraak is dan een ‘gesystematiseerd probleemdenken’. Daartoe moet de rechter na een beslissing uit tekst en stelsel van de wet te hebben afgeleid, zich afvragen of de beslissing in het licht van de maatschappelijke verhoudingen en opvattingen bevredigt.47 Anders dan de Utrechtse School gaat hij daarbij niet uit van een mensbeeld waarin de psyche of de wil van de dader vooropstaat, maar – als vertegenwoordiger van de functionele rechtsleer – van de mens als speler in een maatschappelijk rollenspel, waarbij handelingen betekenis krijgen door hun context. Het verschil tussen personalisme en functionalisme is aanvankelijk niet steeds groot. Als de Leidse hoogleraar E.M. Meijers schrijft dat hij ongeschreven fatsoensnormen zoals de goede trouw een plaats wil geven in het nieuwe burgerlijk wetboek, omdat hij meent dat de ene burger van de andere mag verlangen dat hij zich bij de uitoefening van zijn rechten en bevoegdheden als iemand met sociaal besef gedraagt, is dat zowel vanuit het personalistische perspectief van de Utrechters als in de functionalistische zin van Ter Heide te begrijpen.48 Toch zijn de verschillen in de praktijk groter dan het gezamenlijke uitgangspunt dat het handelen van de mens in zijn context moet worden beoordeeld, doet vermoeden. De mens als de speler van maatschappelijke rollen is immers goed in te passen in een script van wettelijke en/of in de samenleving geldende regels, terwijl de mens als moreel persoon mag rekenen op de hoogst individuele aandacht van de rechter.49

			Het functionalistische denken werkt ook door in de veranderende opvattingen in het staatsrecht. Schrijvers als Logemann en de Amsterdamse hoogleraar J. van der Hoeven gaan niet meer uit van een normatief staatsbegrip, vanwaaruit de verbindende kracht van het recht wordt verklaard. In plaats van die ‘essentialistische methode’ zegt Van der Hoeven dat wat de Staat is niet in abstracto kan worden vastgesteld, omdat dit verandert met nieuwe maatschappelijke behoeften: ‘Staat en recht moesten worden gezien als een proces, een voortschrijdend gebeuren, van op elkaar inwerkende en onderling structuurverband vertonende elementen.’50

			Iets dergelijks waarbij het recht het karakter van een script krijgt, is ook te proeven in het civiele recht. De latere raadsheer in de Hoge Raad Huib Drion bespreekt in zijn Rotterdamse oratie op haast rechtseconomische wijze de functies van het aansprakelijkheidsrecht: preventie en compensatie. Hij is meer geïnteresseerd in de manier waarop rechtsregels werken, dan in de uitkomst ervan in het concrete geval.51 Een voorbeeld van een dergelijke benadering biedt het belangrijke Kelderluikarrest uit deze perio­de.52 Het arrest gaat over de vraag in hoeverre van iemand die een gevaarlijke situatie in het leven roept kan worden geëist dat hij rekening houdt met de mogelijkheid dat anderen niet voldoende oplettend en voorzichtig zullen zijn en met het oog daarop veiligheidsmaatregelen neemt. De Hoge Raad geeft dan als rechtseconomisch getinte overweging dat bij de beoordeling van die vraag moet worden gelet op de mate van waarschijnlijkheid van de niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid, de ‘hoegrootheid’ van de kans dat daaruit ongevallen ontstaan, de ernst die de gevolgen kunnen hebben en de mate van bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen (zie verder 5.5.2).

			Als niet zozeer de mens met zijn individuele vrije wil en psychologie centraal staat, maar de mens als eenheid in het maatschappelijk functioneren, heeft dat ook gevolgen voor de benadering van het strafrecht. De Groningse hoogleraar M.P. Vrij is verwant met de functionele stroming.53 Misschien is zijn belangrijkste nalatenschap de leer van de subsocialiteit.54 Daarmee bedoelt hij het volgende. Waar de klassieke vergelding is gericht op de ernst van het feit, de Moderne Richting vooral kijkt naar de persoonsgebonden oorzaken van de misdaad, en de Utrechtse School de ontmoeting met de dader zoekt, meent Vrij dat de gevolgen centraal moeten staan: het risico van herhaling door de dader, de navolgingsdrang van omstanders, de onvoldaanheid van het slachtoffer en/of de ontdaanheid van de samenleving. Niettemin geeft hij bij herhaling – bijvoorbeeld bij onderzoek in verband met het gevangeniswezen – ervan blijk dat hij de dader niet vergeet. De subsocialiteit wordt door Vrij gepresenteerd als een nieuw, door de rechter te beoordelen element van het strafbare feit, maar zal in de praktijk vooral een rol spelen in discussies over de toepassing van het opportuniteitsbeginsel door het Openbaar Ministerie. Dat is ook logisch, omdat Vrij meent dat de discretionaire bevoegdheden van de overheid moeten worden gebonden aan de doeleinden van de straf. Daarbij gaat het de functionalist minder om de vraag wat die doeleinden zijn, dan om wat de praktische gevolgen van het overheidsoptreden of dat van de rechter zijn. In deze lijn wordt – bijvoorbeeld door juristen als A. Mulder, Ch.J. Enschedé, J. Remmelink en Th. van Veen – het klassieke denken over strafrechtelijke aansprakelijkheid aangevuld met opvattingen over strafrechtelijk beleid. Enschedé benadrukt dat de vrijheid die de wetgever aan de onafhankelijke, voor het leven benoemde rechter geeft, een door de functie van de rechter beperkte vrijheid is. Het OM legt hem zaken voor en daarbuiten mag hij niet treden; en ook naar de kant van de wetgever moet de rechter zich bescheiden opstellen.55 Het functionalisme is een lijn die geleidelijk aan steeds minder affiniteit heeft met het existentialistische denken over de moreel handelende mens in zijn omgeving of zelfs de werking van de regels in de praktijk. Het zet steeds duidelijker de grondtoon voor een instrumentele opvatting van het strafrecht. Daarin staat een al te vergaand ‘freies Ermessen’ door de rechter fundamenteel ter discussie.56 Bovendien past bij deze opvatting dat niet steeds van de verdachte als moreel individu wordt uitgegaan. Een illustratief vroeg voorbeeld hiervan is de beslissing in 1952 over ‘opzettelijke’ overtreding van het Deviezenbesluit, waardoor een partij tandtechnische artikelen onrechtmatig werd ingevoerd. Is het in zo’n geval van belang dat de verdachte weet dat hij de wet overtreedt (‘boos opzet’), of hoeft die eis niet te worden gesteld (‘kleurloos opzet’)? De Hoge Raad kiest voor het laatste en daarmee voor een functionele benadering, die ervan uitgaat dat je geacht wordt de wet te kennen voor zover dat past bij de rol die je in de samenleving vervult. In de context van de wederopbouw, waarin allerlei bijzondere wetgeving wordt gebruikt om de samenleving opnieuw vorm te geven, past dat beter dan om te ontkennen dat een bedrijf over het zo moreel klinkende begrip opzet kan beschikken.57

			==

			5.3 WETGEVING

			==

			5.3.1 Verdragen

			==

			Vanuit rechtsstatelijk perspectief is de totstandkoming van een groot aantal internationale verdragen kort na de oorlog bijzonder. Natuurlijk zijn het VN-handvest (1945), de oprichting van de NAVO (1949), de EGKS (1951) en daarna de EEG (1957) belangrijk, maar de Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens (1948), de Rode Kruisverdragen (1949), het Europese Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM, 1950) en het Internationaal Verdrag voor burger- en politieke rechten (1969) hebben voor de ontwikkeling van de rechtsstaat nog meer betekenis. In de Preambule van het Handvest staat al dat de lidstaten ‘reaffirm faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human person, in the equal rights of men and women and of nations large and small’. Het bijzondere en gemeenschappelijke van de humanitaire verdragen en de mensenrechtenverdragen is dat de positie van het individu erin centraal staat. De andere verdragen gaan – zoals gebruikelijk is in het volkenrecht – primair over wederzijdse verplichtingen van soevereine staten. De betekenis van het nieuwe type verdragen is in ons land nog groter omdat door de grondwetsherziening van 1953 eenieder verbindende bepalingen van verdragen voorgaan op al het nationale recht. Daardoor zou de Nederlandse rechter het EVRM ook kunnen toepassen. Dat gebeurt in de praktijk aanvankelijk niet, zelfs niet als Nederland in 1960 ook het individuele klachtrecht bij het EVRM aanvaardt, waardoor de burger het recht krijgt bij het Europese Hof voor de Rechten van de Mens te procederen tegen de Nederlandse overheid. Het belang van beide vernieuwingen zal pas in de jaren zeventig blijken en daarom wordt daar pas in het volgende hoofdstuk op ingegaan.

			De late daadwerkelijke doorwerking van het EVRM illustreert overigens dat juridische veranderingen niet onmiddellijk veranderingen in het in de praktijk werkend recht met zich brengen. Daarbij komt dat de vraag waar het bij mensenrechten om gaat, in dit tijdvak misschien anders – en meer in het licht van de voorbije wereldoorlog – wordt opgevat dan in het begin van de eenentwintigste eeuw. Gezaghebbend is A.M. Donner, die tussen 1958 en 1964 president is van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen. Hij bestrijdt ‘het idee dat de vrijheid van meningsuiting aan ieder mens, waar en wanneer ook, toekomt als een aangeboren, uit zijn menselijke “waardigheid” voortvloeiend recht’ en schrijft:

			==

			Voor deze kijk op grondrechten kan ik niet warm lopen, want daarvoor ben ik van die waardigheid van ‘de mens’ niet genoeg doordrongen. Zou men daarvan uitgaan, dan zou men deze rechten ook niet alleen tegenover de staat, maar tegenover iedereen moeten vindiceren. Dat doen degenen, die deze gedachtengang volgen dan ook regelmatig. [...] Mijn uitgangspunt, als ik het zo noemen mag, is dan ook een ander. Terwijl mijn enthousiasme voor de vrijheid helemaal niet ontvonkt bij het zien op de waarde van de mensen (Integendeel ...) begint het pas te ontbotten, wanneer het oog wordt gericht op de vrijpostigheden, die de overheden zich in verleden en heden (en wanneer zij de kans krijgen in de toekomst) tegenover hun onderdanen en de burgerij wel veroorloven en tot welke stompzinnige eigengerechtigheden zij dan wel niet in staat zijn. [...] Het kernpunt is niet wat de mensen allemaal mogen doen en zeggen, maar is, wat de overheid niet mag.58

			==

			Midden in de veranderende tijden wordt in 1966 in de op initiatief van de liberale minister E. Toxopeus geschreven ‘Proeve’ gepleit voor drastische inkorting van de Grondwet. Het constitutionele recht zou zich vooral van onderop en buiten de Grondwet om moeten ontwikkelen. Die gedachte houdt verband met de opvatting van Van der Hoeven dat bij de bestudering van het staatsrecht de ‘empirische staat’ tot uitgangspunt moet worden genomen. Veranderingen in het constitutionele recht zijn volgens hem doorgaans niet het gevolg van een veranderde rechtsovertuiging, maar van veranderde machtsverhoudingen die door toonaangevende groepen in de samenleving worden aanvaard. Volgens deze in de kern functionalistische benadering is het beter de ontwikkelingen in de samenleving te volgen die zichtbaar zijn in ‘het recht der werkelijkheid’.59 Een tweede doel van de Proeve is de versterking van de waarde van de Grondwet door een beperkte mogelijkheid van rechterlijke toetsing aan de Grondwet te introduceren.60 Het zal daar nog jaren niet van komen (zie hierna 6.4).

			==

			5.3.2 Wetgeving: codificatie en veranderingen in de moraliteit

			==

			Kort na de oorlog is er kritiek te vernemen op de vrijmoedige rechtspraak van de jaren dertig, toen in de lijn van Scholten met een beroep op een zedelijkheidsoordeel werd afgeweken van een strakke wetsinterpretatie. De Leidse hoogleraar G. de Grooth spreekt van ‘constructieve wetsontduiking’ als hij de rechtspraak over de natuurlijke verbintenis, de eigendomsoverdracht tot zekerheid en de ‘grote leugen’ in het echtscheidingsrecht aan de orde stelt (zie over dat laatste 3.3.2). Ook de Rotterdamse hoogleraar Ph.A.N. Houwing keert zich tegen dergelijke creatieve oplossingen die rechtsonzekerheid meebrengen, omdat men maar moet afwachten of de rechter er daadwerkelijk in meegaat. Hij zegt: ‘Rechtszekerheid gaat boven billijkheid, zeker recht boven gerechtigheid, eenvoudig recht is beter dan goed recht.’ Deze auteurs juichen het toe dat aan prof. E.M. Meijers in 1947 de opdracht is gegeven een nieuw Burgerlijk Wetboek tot stand te brengen. Die opdracht kleurt het denken over de ontwikkeling van civiel recht in hoge mate. Ook Van Oven meent dat het goed is dat de geconstateerde rechtsonzekerheid zal worden vervangen door ‘ius certum’: ‘Maar geen illusies: zonder vrije juristenstand, zonder vrijheid van de rechter tegenover de tekst van de wet zal er ook dan geen zekerheid van recht kunnen bestaan.’61

			Met het oog op de ordening van de nieuwe samenleving wordt op tal van terreinen met deels codificerende wetgeving begonnen. Zo maakt in het strafrecht de Wet op de Economische Delicten (Stb. 1950, 574) een eind aan allerhande tuchtrechtspraak in verband met de voedselvoorziening en de prijzenwetgeving. Deze ‘bijzondere’ wet geeft uiting aan het geloof in een maakbare samenleving dat de wederopbouw kenmerkt. Ze is bijvoorbeeld van belang in verband met de voor de planeconomie noodzakelijke loonmatigingen. Ook de Algemene Wet op de Rijksbelastingen (Stb. 1959, 301) komt in deze jaren tot stand.
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			5.2 Kritiek van de Katholieke Arbeidersbeweging op de 
werkende vrouw in de jaren vijftig.

			==

			Een van de weinige duidelijke gevolgen op wetgevingsterrein van de nieuwe, van de individuele mens uitgaande moraal betreft de positie van de vrouw. De Nederlandse wetgeving gaat er na de oorlog nog van uit dat de gehuwde vrouw bij het verrichten van rechtshandelingen afhankelijk is van de machtiging van haar man. ‘Moeder hoort in het gezin en niet in de fabriek’ (afb. 5.2) was misschien een nagalm van de trots van de ‘kleine luyden’ die zich in de negentiende eeuw moreel wilden onderscheiden van de arbeidende klasse, of van de oproep in de jaren dertig om niet te concurreren met de massa’s werkloze mannen. Maar nu loopt deze moraliteit op haar eind. Minister Wijers schrijft in 1949: ‘Dit beginsel van handelingsonbekwaamheid is niet in overeenstemming met de waarde die de huidige tijd toekent aan de persoonlijkheid van de vrouw en moet voor het tegendeel plaatsmaken.’62 Het duurt tot 1954 eer de Kamer zich echt in de handelingsbekwaamheid van de vrouw (afb. 5.3) gaat verdiepen. Van Oven, die al in 1927 in de NJV had gepreadviseerd over toekenning van volledige handelingsbekwaamheid aan de getrouwde vrouw, geeft in 1956 een oplossing voor het belangrijkste financiële probleem dat daardoor zou kunnen ontstaan: alle schulden van beide echtgenoten moeten worden betaald uit de gemeenschap van de echtelieden.63 Een maand later is hij minister en dient hij een nota van wijziging in. Met alleen de fractie van de ARP tegen wordt het ontwerp van de ‘lex Van Oven’ aangenomen. In diezelfde tijd wordt ook het verbod van arbeid voor gehuwde ambtenaressen afgeschaft na aanvaarding van een motie van Corry Tendeloo (met 46 tegen 44 stemmen).

			Ook de Beginselenwet Gevangeniswezen (Stb. 1951, 214) is een uiting van de nieuwe moraal. De commissie-Fick, die de wet heeft voorbereid, legt vooral nadruk op de afschaffing van het onbarmhartige cellulaire stelsel, dat al voor de oorlog is bekritiseerd maar bij gebrek aan geld niet was afgeschaft. Voortaan moeten de gedetineerden overdag hun tijd meer gemeenschappelijk doorbrengen en hun werk doen, en ’s nachts zijn ze alleen op cel. Na de oorlog wordt de delinquent beschouwd als iemand die van het rechte pad is gedwaald en die dus resocialisatie behoeft. Art. 26 Beginselenwet zegt met zoveel woorden: ‘Met handhaving van het karakter van de straf of de maatregel wordt hun tenuitvoerlegging mede dienstbaar gemaakt aan de voorbereiding van de terugkeer der gedetineerden in het maatschappelijk leven.’ Na de klassieke zedelijke verbetering en de nogal deterministische opvoedingsgedachte van de Moderne Richting weerspiegelt deze formulering dat de delinquent wordt erkend als medemens die zelf zal moeten resocialiseren. Dat is in lijn met het kenmerkende grondbeginsel van de Utrechtse School dat ‘de persoon zelf het min of meer in zijn macht heeft zijn gezindheid en zijn karakter ten goede of ten kwade te veranderen’.64 Aan dat beginsel ligt een breed gedeelde gedachte ten grondslag die zelfs in een smartlap onder woorden is gebracht: ‘Beloof me als je straf is uitgezeten/ Dat jij je leven dan opnieuw begint/ Ik smeek je het verleden te vergeten/ Doe het voor mij en ons lieve kind.’65 Maar als Rijksen in 1958 rapporteert over ‘Meningen van gedetineerden over de strafrechtspleging’, blijkt dat onder gedetineerden de kritiek op het gevangenissysteem nog steeds groot is en dat hunzelf nog helemaal niet duidelijk is hoe de gedetineerde kan worden geholpen met succes in de maatschappij terug te keren.66

			De zeden veranderen en dat is ook op de wetgeving van invloed. Van Bemmelen signaleert in 1961 een toename van prostitutie en pornografie en noteert: ‘De vraag naar dit soort lectuur komt niet alleen meer van de zijde van goed gesitueerden. Ook personen met een klein inkomen kunnen pocketbooks en tijdschriften van pornografische aard kopen.’ Hij meent echter in reactie op de zorgen van minister Beerman daarover dat betwijfeld mag worden of verscherping van de strafrechtelijke maatregelen tegen prostitutie en pornografie succes zullen hebben.67 Illustratief voor de veranderingen is ook de intrekking in 1969 van het verbod op de openlijke verkoop van voorbehoedsmiddelen (zie 3.3.2). Het is dan zes jaar na het ter beschikking komen van de anticonceptiepil. ‘De pil’ is een doorslaand succes en wordt in 1965 door 250.000 vrouwen gebruikt. Aan de gemeenten wordt de vrijheid gelaten de openbare verkoop van voorbehoedsmiddelen te verbieden, maar automaten op besloten plaatsen zoals horecagelegenheden kunnen niet worden verboden. In de ogen van velen is belangrijker dat in 1969 de intrekking van art. 248bis Sr wordt voorgesteld. Dat stelt de homoseksuele omgang van een meerderjarige met een minderjarige strafbaar. Dan is de meerderjarigheidsgrens 21 jaar: een 21-jarige student die seks heeft met een 20-jarige vriend is dus strafbaar. Hoewel hij op grond van een ander wetsartikel ook risico loopt als hij ‘ontucht pleegt’ met een jonge vriendin, is het uitdrukkelijke onderscheid dat gemaakt wordt tussen homoseksuele en heteroseksuele omgang onverteerbaar geworden. Het ontwerp is zonder hoofdelijke stemming in beide Kamers aanvaard.68

			Een op dat moment als zedelijke kwestie beschouwd fenomeen dat wel tot aan aanpassing van oude en invoering van nieuwe strafbepalingen leidt, is het drugsgebruik. Daartoe wordt naar aanleiding van het Enkelvoudig opiumverdrag in 1961 de Opiumwet veranderd. Midden jaren vijftig is het gebruik van drugs vooral voorbehouden aan ‘musici, schilders en andere artiesten’. Een Nederlands probleem is er nog niet: slechts tussen de 10 en de 41 strafzaken per jaar gaan over de Opiumwet.69

			==

			5.4 MACHTENSCHEIDING: ADMINISTRATIEF RECHT

			==

			Een van de vele wetgevingsinitiatieven van kort na de oorlog betreft de administratieve rechtspraak. Tijdens de vergadering van de Nederlandse Juristenvereniging van 1950 stelt de PvdA-senator G. van den Bergh zich nog op het standpunt dat het ondemocratisch zou zijn de onafhankelijke rechter toezicht op het bestuur te laten houden, maar de meeste juristen denken er anders over.70 De commissie-de Monchy raadt het inrichten van administratieve rechtspraak voorlopig af, maar bepleit wel de invoering van een algemeen stelsel van administratief beroep op de Kroon als een sluitstuk van de rechtsstaat. Dus voorlopig geen taak voor de onafhankelijke rechter, maar ook geen voortborduren op de lappendeken van beroepsmogelijkheden van voor de oorlog. De belangrijkste reden voor de invoering van het kroonberoep is de toename van het overheidsingrijpen op verschillende terreinen van het maatschappelijk leven. Dat zal naar verwachting leiden tot een grote aanwas van administratiefrechtelijke bepalingen en tot meer conflicten dan voorheen tussen overheid en burger. Het kroonberoep wordt beschouwd als een stap op de weg naar een meer omvattende administratieve rechtspraak die niet alleen beschikkingen van de Rijksoverheid zou omvatten.71 Het leidt in 1963 tot de Wet Beroep tegen Administratieve Beschikkingen (Wet BAB), die tot 1976 van kracht is. Formeel beslist het bestuur (de Kroon), maar de Raad van State, afdeling voor de geschillen van bestuur, krijgt een quasirechterlijke positie. Reeds bestaande mogelijkheden van administratieve rechtspraak of administratief beroep worden er niet door aangetast of vervangen. Het bestuursrecht staat nog in de kinderschoenen,72 maar een verandering is gaande, zoals zeker blijkt uit de overheveling van de belastingrechtspraak door raden van beroep naar de belastingkamer bij de gerechtshoven in 1957.

			Het administratieve recht is ook inhoudelijk in beweging. Geleidelijk aan krijgt de burger meer mogelijkheden om tegen bestuursbeslissingen op te komen. Zo worden ‘de in het algemeen rechtsbewustzijn levende beginselen van behoorlijk bestuur’ als wettelijke beroepsgrond erkend in de Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie in 1954, nadat de Centrale Raad van Beroep daar een aanzet toe had gegeven in een zaak over salarisvermindering van een ambtenaar.73 Op die beginselen wordt vervolgens in de administratieve beroepsrechtspraak regelmatig een beroep gedaan. De Hoge Raad overweegt in 1963 dat de burgerlijke rechter er niet rechtstreeks aan mag toetsen, maar dat niet uitgesloten is ‘dat die beginselen binnen het kader van de beoordeling van de vraag of de overheid in redelijkheid tot zijn besluit heeft kunnen komen, onder omstandigheden in het oordeel van de rechter zullen kunnen worden betrokken’.74 Groter is de terughoudendheid van de Hoge Raad met betrekking tot toetsing aan beleidsregels. Nog aan het eind van de jaren zestig beslist de civiele kamer dat beleidsregels die in de Staatscourant zijn gepubliceerd hooguit intern bindend zijn maar niet onder het recht vallen.75

			De burgerlijke rechter is soms wel bereid overheidshandelen te toetsen. Dat blijkt als de Hoge Raad beslist over een vordering van woonruimte op grond van de Woonruimtewet 1947, die nodig was om de grote woningnood te bestrijden. Omdat de rechter in zo’n geval waarbij het bestuur een discretionaire bevoegdheid heeft toegepast niet veel handvatten heeft om tot een oordeel te komen, is het de vraag of een hoger bestuursorgaan niet beter dan de rechter het beroep zou kunnen beoordelen. De Hoge Raad introduceert dan de formule om ‘marginaal’ te toetsen: de vraag is of het bestuur ‘in redelijkheid niet tot de vordering heeft kunnen komen en dus afweging van die belangen geacht moet worden niet te hebben plaatsgehad’.76 Zo laat hij de beslissingsvrijheid van het bestuur in stand, maar geeft hij aan dat de rechter grenzen kan stellen. Ook wordt aanvaard dat de overheid soms tot schadevergoeding is verplicht na overheidshandelingen die in het algemeen belang worden verricht en verder rechtmatig zijn. De burger hoeft zelfs dan niet altijd met lege handen te staan.77

			Dat de rechter een belangrijke rol kan vervullen ter bescherming van de burger – of zelfs groepen burgers – blijkt als de Nederlandse overheid na de onafhankelijkheidsoorlog in Indonesië tot demobilisatie van de KNILmilitairen besluit. Het KNIL is na de Soevereiniteitsoverdracht (tijdelijk) ingelijfd bij de Koninklijke Landmacht en formeel bestaat de mogelijkheid om in dienst te treden bij de Indonesische krijgsmacht. Natuurlijk willen de Ambonese KNIL’ers dat laatste niet en ze zijn bij de voormalige vijand niet welkom. Ze kunnen ook niet terecht op hun plek van herkomst omdat dat een kerngebied is van een Indonesische deelstaat waar het Moluks verzet tegen het Indonesische leger was begonnen. Omdat de Nederlandse Staat dreigt de Ambonezen binnen Indonesië te laten afvloeien, begint een delegatie van Ambonese militairen een onrechtmatige-daadactie. De Hoge Raad oordeelt overeenkomstig de beslissingen van lagere rechters: de Staat moet weliswaar grote speelruimte worden gelaten, maar de vrees voor een hoogst ernstige inbreuk op burgerlijke rechten maakt de uitvoering van het voornemen onrechtmatig.78 Het gevolg is dat 4000 Ambonese militairen en 8500 gezinsleden begin 1951 naar Nederland komen, waar ze vergeefs proberen als Nederlands militair ambtenaar aangemerkt te worden (afb. 5.3).

			In de jaren zestig wordt het gebruikelijker dat de wetgever het in diverse sectoren mogelijk maakt tegen overheidsbesluiten op te komen. Een opvallend voorbeeld is de Vreemdelingenwet van 1963. Daarin krijgt de vreemdeling meer mogelijkheden om tegen beslissingen in beroep te gaan en worden de bepalingen voor de toelating van vluchtelingen verruimd. Zowel de partijen van de coalitie als die van de oppositie zijn enthousiast.79
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			5.3 Voormalige KNIL-militairen uit Ambon en hun 
gezin komen naar Nederland (1951).

			==

			De verhouding tussen rechtspraak en executieve is ook aan de orde bij de gratiëring van oorlogsmisdadigers. Aanvankelijk gaat het daarbij om gratieaanvragen met betrekking tot terdoodveroordeelden. Zo wordt de opgelegde doodstraf aan de Duitse oorlogsmisdadiger F.W. Lages in 1952 omgezet in levenslang; F.H. aus der Fünten, F. Fischer en J. Kotälla kregen die gratie een jaar eerder. Meer dan 15.000 mensen demonstreren tegen de gratiëring van Lages, die als bevelhebber van de Sipo-SD rechtstreeks verantwoordelijk was voor onder meer de executie van verzetsheldin Hannie Schaft en voor de Silbertannemoorden (zie 4.8). Kennelijk geeft de weerzin van koningin Juliana tegen de doodstraf de doorslag. Als Van Bemmelen en Pompe in 1963 pleiten voor het verlenen van verdere gratie aan de vier loopt dat anders af. Zij wijzen erop dat gewone misdadigers die een levenslange gevangenisstraf ondergaan ook ‘op jaren worden gesteld’ (dat wil zeggen dat levenslang wordt omgezet naar twintig jaar gevangenisstraf); de misdaden zijn gepleegd in een tijd van oorlog die ‘zedenverruwing’ met zich bracht; en levenslang is een onmenselijke straf die de menselijke waardigheid aantast.80 In de kranten wordt hier negatief op gereageerd. Onder meer Abel Herzberg brengt in dat verband nog eens de gruwelijkheden die de vier op hun geweten hebben in herinnering.81 Willem Nagel – die zich eerder had ingezet voor de gratiëring van drie Nederlandse vrouwen, onder wie Geessien Bleeker, die verantwoordelijk was voor de arrestatie en dood van zijn broer Hendrik Nagel – is het echter met het pleidooi eens: ‘De belangrijkste functie van berechting is dat men duidelijk stelt wat verkeerd is, dat men aldus de norm handhaaft. Ik ben er absoluut niet tegen dat de politieke delinquenten nu allemaal weer in vrijheid worden gesteld. [...] Maar ik ga wel protesteren, en fel zelfs, als de vrijgelaten SD-handlanger benoemd zou worden tot commissaris van politie. Want dan wordt de zaak omgekeerd.’82 In diverse geschriften bekritiseert hij de dikwijls milde of zelfs uitblijvende bestraffing van verantwoordelijken, zoals Harbers, die er met twaalf jaar was afgekomen, maar die als tweede man na Rauter verantwoordelijk was voor de Jodenvervolging en de baas was geweest van een van de vier, Fischer. De politiek beslist anders en gratie wordt niet verleend; de discussie gaat nog jaren door (zie daarover 6.7).83

			==

			5.5 RECHTERS EN ADVOCATEN

			==

			5.5.1 Samenstelling rechtspraak

			==

			Na de oorlog zijn er 317 rechters die werken in zestig kantongerechten, negentien arrondissementsrechtbanken en vijf gerechtshoven.84 Er vinden enkele organisatorische veranderingen plaats. Met de Wet op de Economische Delicten (1950) krijgt elke rechtbank één- en meervoudige economische strafkamers. Op grond van de Algemene Wet Rijksbelastingen (1959) wordt de belastingrechtspraak opgedragen aan de gerechtshoven, die op hun beurt één- en meervoudige belastingkamers krijgen. Daarmee wordt een feitelijke beroepsinstantie overgeslagen.

			Er zijn niet veel mensen die voor het rechtersambt in aanmerking kunnen en willen komen.85 Misschien draagt dat eraan bij dat de benoeming van vrouwelijke rechters nu toch voortgang vindt. Minister Van Maarseveen zegt nog in maart 1947 dat een vrouw niet én rechter én huisvrouw kan zijn: het rechtersambt eist immers de hele mens. Maar de Rotterdamse rechtbank wil de (ongetrouwde) Han Hudig graag benoemd zien en twee oud-kinderrechters die nu president en vicepresident zijn zetten zich voor haar in. Mw. Hudig wordt in 1947 als eerste vrouwelijke rechter in patria benoemd en gaat als kinderrechter aan de slag.86 Met de benoeming van vrouwen schiet het daarna niet op. In 1964 zijn 18 van de 775 leden van de zittende magistratuur vrouw (net meer dan 2 procent); dat neemt pas daarna langzaam toe.87 A.A.L. Minkenhof is in 1967 de eerste vrouwelijke raadsheer – zo heet dat in 2025 nog steeds – in de Hoge Raad. Dien Korvinus wordt in 1969 de eerste vrouwelijke officier van justitie.

			In de loop van deze periode is er een streven naar professionalisering van de rechtspraak. Er komt een speciale opleiding voor rechters en officieren, het Studiecentrum Rechtspleging (1957). De regering belooft bij de voorbereiding daarvan het gevoelen in te winnen van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak.88 Ten behoeve van de interne opleiding komt er een fulltimeopleidingsfunctie van rechterlijke ambtenaren in opleiding (raio’s). Eerder werden rechters vooral opgeleid door het vervullen van griffierfuncties. Het beleid van het ministerie is erop gericht dat de helft van de nieuwe magistraten bestaat uit eigen kweek, maar de andere helft uit juristen buiten de rechterlijke macht.89 Een vergelijkbare profes­sionalisering vindt plaats in de advocatuur en bij de politie. Aan professio­nalisering van de kinderbescherming staat echter de hoge mate van verzuiling van de voogdijraden in de weg.90

			==

			5.5.2 Billijke rechters

			==

			Rechters blijven in de jaren na de oorlog hun onafhankelijkheid ten opzichte van de wet benadrukken. Deze opstelling wordt nu niet meer gedragen met het beroep op het gesundes Volksempfinden, maar met benadrukking van het belang van de omstandigheden van het geval en in het strafrecht de persoon van de dader. Deze belangen worden met een morele blik bezien, en later vooral met de blik van wat mensen van elkaar mogen verwachten.

			De raadsheer in het Hof Arnhem F.J.M. van Nispen tot Sevenaer betoont zich nog een warm voorstander van het toetsen van positieve wetsbepalingen aan de eisen van rechtvaardigheid: ‘Hebben wij niet uit eigen ondervinding, misschien zelfs aan den lijve, in de oorlogsjaren ervaren, dat wettelijk recht onrecht kan zijn?’91 Art. 11 Wet Algemene Bepalingen, dat de rechter verbiedt de innerlijke waarde en de billijkheid van de wet te beoordelen, is wat hem betreft een dode letter. Daartegenover staan de opvattingen van legisten als de eerder geciteerde Houwing, volgens wie rechtszekerheid boven billijkheid gaat. Ook de advocaat A.F. Visser van IJzen­doorn meent dat ‘men zich van het bereiken van die hoogste billijkheid niet te veel moet voorstellen’.92 Ook in de wetenschap is er een zekere terughoudendheid om al te veel over billijkheid te spreken: er wordt immers gewerkt aan het nieuw BW.

			Maar de Hoge Raad geeft wel degelijk ruimte om van de wet af te wijken.93 Soms wordt met het oog op niet wettelijk geregelde gevallen de uitleg van de wet tot het uiterste opgerekt – zoals in het in 5.2 genoemde arrest-Quint/Te Poel, dat ongerechtvaardigde verrijking in beginsel mogelijk maakt. In Saladin/HBU (1967) beoordeelt de Hoge Raad de vraag of een partij een beroep kan doen op een zogenoemd exoneratiebeding (waarmee contractspartijen de wettelijke schadevergoedingsplicht bij onrechtmatig handelen kunnen uitsluiten) mede aan de hand van de goede trouw.94 De opvolger van Scholten, M.H. Bregstein, kan dat alleen maar toejuichen. Het gaat volgens hem niet om billijkheid tegen het recht, maar om billijkheid in het recht; vrije rechtshantering op redelijke wijze voorkomt processen. G.J. Wiarda meent dan dat de rechter zichzelf ziet als een naar billijkheid oordelende scheidsman.95 Het is een benadering die ook Van Oven aanspreekt als hij bij het verschijnen van de tekst en de toelichting van Boek 6 BW in 1962 vaststelt dat het nieuwe wetboek in hoge mate de deur openhoudt voor redelijkheid en billijkheid.

			Bij de beoordeling van die billijkheid is cruciaal wat de ene burger in het licht van de omstandigheden van het geval van de andere burger mocht verlangen. Een nogal functionalistische invalshoek die niet alleen bij overeenkomsten wordt gekozen. Deze klinkt door in het Kelderluikarrest (1965), waarin wordt beslist dat aan iemand die een situatie in het leven roept die voor anderen bij niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid gevaarlijk is, de eis kan worden gesteld dat hij met de mogelijkheid daarvan rekening houdt en met het oog daarop veiligheidsmaatregelen neemt (zie ook 5.2).96 De wijziging in 1963 van art. 99 (oud) Wet op de Rechterlijke Organisatie (nu: 79 RO), waarin staat dat de Hoge Raad uitspraken casseert ‘bij verkeerde toepassing of schending der wet’ in ‘wegens schending van het recht’, is zo bezien een erkenning door de wetgever van de gedachte dat rechtspraak meer is dan toepassing van wetgeving.97

			Pompe legt een direct verband tussen de nadruk op morele aspecten van het werk en de professionaliteit van bijvoorbeeld rechters, als hij schrijft over het belang van de ‘beroepsgemeenschappen’ die – evenals universiteiten, charitatieve instellingen en andere instituties uit de burgerlijke samenleving – ‘onmisbaar zijn tot handhaving der zedelijkheid op de betreffende gebieden’.98 De professionalisering past echter nog beter bij het denken van de functionele stroming. Daarin is de rechter – in de woorden van Ter Heide – niet iemand die louter individuele gewetensbeslissingen neemt maar iemand ‘die in een rol handelt tot handhaving van het zeer pluriforme en steeds veranderende rollenspel van de samenleving, waarin hij “richtend” betrokken is’, in afhankelijkheid van de daar bestaande sociale verwachtingen.99 De rechter bouwt door zijn uitspraken op grond van een gegeven casus een nieuwe norm in het bestaande stelsel op grond van wat in het maatschappelijk functioneren redelijkerwijs mag worden verwacht. Het is een verfijning van de vrije rechtsleer, waarbij aan de rechter ruimte wordt gelaten voor afwegingen van alle feitelijke omstandigheden om in concrete gevallen tot een normatief oordeel te komen.100 De wet vormt daarbij een uiterste omheining. Bij deze functionalistische strafrechtelijke lijn past ook de belangstelling van leerlingen van Vrij voor het wegenverkeersrecht en het economische ordeningsrecht, waarin de mens een specifieke maatschappelijke rol vervult.

			==

			5.5.3 Functioneel materieel strafrecht

			==

			De functionele benaderingswijze, waarbij gekeken wordt naar de rol die wordt gespeeld in het maatschappelijk verkeer, zet de deur open naar de mogelijkheid van strafrechtelijke aansprakelijkstelling van een bedrijf. Aan een rechtspersoon kan immers worden toegeschreven dat hij een rol speelt in het maatschappelijk verkeer. Er kan zelfs opzet aan worden toegeschreven, als het bij het oordeel over het al dan niet bestaan van opzet niet meer gaat om de interpretatie van wat zich in de binnenwereld van iemand afspeelde, maar louter om het oordeel van de buitenwereld of opzet ‘bestaat’.101 Dat wordt onderkend in de Wet op de economische delicten (1950), maar in het IJzerdraadarrest (1954) wordt de deur opengezet om hier ook buiten het economische strafrecht mee te experimenteren. In dat arrest wordt – met behulp van het leerstuk van het ‘functioneel daderschap’ – de eigenaar van een bedrijf als dader aangemerkt, als hij over bepaalde gedragingen van zijn ondergeschikte ‘vermocht te beschikken’ en deze gedragingen ‘door hem werden aanvaard of plachten te worden aanvaard’. De gedragingen van de ondergeschikte worden dan dus toegeschreven aan de eigenaar van het bedrijf.102 Röling schrijft:

			==

			Wat de Kinderwetten 1905 waren voor de ‘moderne richting’ in het strafrecht, is het ordeningsrecht – eerst het crisistuchtrecht, nu de W.E.D. – voor de modernste richting in het strafrecht: doorbraak van nieuwe rechtsgedachten, dat niet zal nalaten het gemene recht diepingrijpend te beïnvloeden [...] Het is nieuw recht, recht van een nieuwe misdaad. Bij die nieuwe feiten zien we verandering in de functie van de straf, verandering in de betekenis van de schuld, andere opvattingen omtrent daderschap, andere subjecten van strafrechtelijke bejegening. Het is te verwachten dat op al deze terreinen van het ordeningsrecht invloed zal uitgaan op het ganse strafrecht.103

			==

			In dezelfde tijd is geoordeeld dat ondanks de niet altijd eenvoudig te doorgronden (economische) ordeningswetgeving niet hoeft vast te staan dat de verdachte heeft geweten dat hij strafbaar handelde: hij hoeft – zoals reeds opgemerkt in 5.2 – geen ‘boos opzet’ te hebben. Wel kan de verdachte in uitzonderlijke gevallen een beroep op dwaling over het recht doen, als er bijzondere redenen zijn waarom hij de wet niet kende.104

			De betekenis en doorwerking van de functionele benadering reikten – zoals Röling voorspelde – verder dan dergelijke in verband met het bedrijfsleven belangrijke zaken. Deze benadering is terug te zien in het oordeel dat een automobilist die op een agent inrijdt met de bedoeling om deze opzij te laten springen wegens ‘opzet op de dood’ van de agent wordt veroordeeld. De rol (of ‘functie’) van de automobilist legitimeert kennelijk dat wordt geabstraheerd van zijn diepste wil. Zowel advocaat-generaal Langemeijer als annotator Röling is nog geneigd in het optreden van de automobilist hooguit een bedreiging te zien. De verdachte wil de dood van de ander immers niet echt.105 De Hoge Raad trekt uit het functioneren van de man echter een normatieve conclusie door deze handeling van iemand die de rol heeft van verkeersdeelnemer als poging tot doodslag te kwalificeren. Zoals het later heet: ‘bewust aanvaarden van de aanmerkelijke kans’ is al genoeg.106 Misschien speelt daarbij ook een rol de gedachte van de verhoogde zorgplicht (‘de Garantenstellung’) – een hogere vorm van oplettendheid die geldt op het moment dat je een bepaalde functie of rol hebt.107 In elk geval houdt de afstemming op iemands ‘functie’ dus een abstrahering in van hoogst individuele (of morele) eigenschappen.

			De strafjurist leest in de zojuist genoemde uitspraken toepassingen van totaal verschillende leerstukken, maar het functionalistisch perspectief laat een overeenkomst zien in de achterliggende manier van denken. Toch is het niet zo dat de nadruk op de maatschappelijke rol die men speelt, leidt tot een onbeperkte aanvaarding van strafrechtelijke schuld als er iets misgaat. De Hoge Raad neemt bijvoorbeeld geen genoegen met het bewijs van ‘hoogst roekeloos’ rijden als dat slechts bestaat in het in verband met een inhaalmanoeuvre rijden over de linkerbaan.108

			==

			5.5.4 Naar een vertrouwenscrisis

			==

			In de loop van de jaren zestig wordt de rechtspraak steeds meer ter discussie gesteld. De gezagsverhoudingen komen onder druk te staan. In de zomer van 1965 staan vier jongelui terecht die zijn gearresteerd bij een happening bij het Lieverdje. Ze hadden de politie voor fascisten uitgemaakt omdat deze er volgens hen plezier in had om in het wilde weg met de sabel te slaan. De advocaat N.J. Geleijnse zegt: ‘Men moet oppassen niet de indruk te wekken dat bij gebrek aan het niet kunnen grijpen van de werkelijk schuldigen de toevallig daar aanwezig zijnde jongelui het loodje moeten leggen. Dit zou als een boemerang gaan werken, ik vrees dat men dan nog extra zal provoceren.’109 De politierechter gaat eraan voorbij: ze krijgen acht weken gevangenisstraf waarvan vier weken voorwaardelijk. In de maanden daarna worden 130 gevallen van samenscholing, geluidsoverlast, het illegaal verspreiden of opplakken van pamfletten of het verstoren van de orde berecht. Steeds vaker worden onvoorwaardelijke vrijheidsstraffen van drie tot zes weken wegens samenscholing opgelegd. Een storm van verontwaardiging steekt in 1966 op in de kwestie rond de provo Hans Tuynman: ‘Wij zijn beledigd in ons rechtsgevoel’ luidt de openingszin van een advertentie in het dagblad Het Vrije Volk met 850 ondertekenaars. Tuynman was gearresteerd omdat hij in aanwezigheid van een agent het woord ‘imaazje’ had gemompeld – provo’s speelden met hun eigen ongrijpbare, ‘ludieke’ image. Hij was eerder opgepakt en vrijgelaten op – de dus niet nageleefde – voorwaarde dat hij zich zou onthouden van deelname aan samenscholingen (afb. 5.4). De rechtbank verwerpt het verweer dat het demonstratieverbod in strijd was met het EVRM en veroordeelt hem tot drie maanden onvoorwaardelijke gevangenisstraf wegens poging tot opruiing.110
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			5.4 Provo Hans Tuynman weggesleept bij Vietnamdemonstratie (1966).

			==

			De Rotterdamse hoogleraar L.H.C. Hulsman vindt de veroordelingen van de provo’s ‘zeer duidelijk onrechtvaardige vonnissen’. De Amsterdamse rechter A.J. Cnoop Koopmans bespeurt bij rechters het verlangen om de bestaande maatschappelijke orde en de bestaande maar niet meer algemeen aanvaarde morele waarden te handhaven en spreekt in een veel bekritiseerd artikel van establishmentjustitie. De vergelijking wordt gemaakt tussen de straf van Tuynman en de straffen die eerder zijn opgelegd in de zogenoemde ‘roetkapaffaire’. Daarbij ging het om de dood van een nieuw lid van het Utrechtse dispuut voor adellijke studenten Tres. Hij was tijdens zijn inauguratie omgekomen: de verantwoordelijken kregen een onderling te verdelen boete van tweeduizend gulden wegens dood door schuld. En zelfs het behoudende dagblad De Telegraaf vreest klassenjustitie bij de bespreking van een zaak over twee welgestelde jongens en een timmermanszoon die worden vervolgd voor de moord op een leeftijdgenoot op een villaterrein in Baarn, al is de krant achteraf vol lof over het optreden van de rechtbank.111

			Twijfel aan de eerlijkheid van de rechtspraak blijkt ook uit enquêtes van het blad Revu in 1966 en 1967: 50 procent van de ondervraagden denkt dat de Nederlandse rechter niet ieder met gelijke maat meet.112 De enquêtes wekken grote beroering, maar het is aannemelijk dat er soms inderdaad met twee maten wordt gemeten. In studies van onder meer de Groningse criminoloog R. Jongman wordt enige selectiviteit naar sociaal-economische status gemeten bij de opsporing, vervolging en strafoplegging, al leggen misdaad gerelateerde feiten bij die beslissingen veruit het meeste gewicht in de schaal.113 Vele jaren later is in onderzoek naar de handelwijze van het Openbaar Ministerie bij seksueel misbruik in de rooms-katholieke kerk gebleken dat in zedenzaken tegen geestelijken tweemaal zoveel is geseponeerd in de periode 1950-1980 als in alle zedenzaken tezamen; in de gevallen waarin wel is vervolgd, is het aantal voorwaardelijke veroordelingen driemaal zo hoog als van alle verdachten samen. Maar... zowel het verschil in vervolging als in strafoplegging verdwijnt als gekeken wordt naar andere verdachten met hoge sociale status: die worden even weinig vervolgd en even beperkt onvoorwaardelijk veroordeeld.114

			Sommige rechters hebben meer oog voor de veranderende tijd dan andere. De Amsterdamse politierechter en latere raadsheer in de Hoge Raad R. de Waard krijgt nogal wat zaken tegen demonstranten die vanwege de oorlog in Vietnam ‘Johnson Molenaar’ roepen. Hij geeft aanvankelijk de gebruikelijke straf van veertien dagen cel waarvan tien voorwaardelijk voor belediging van een bevriend staatshoofd. Maar op zeker moment begint hij te twijfelen aan het vervolgingsbeleid. Hij wil zich laten voorlichten of in beginsel iedereen die ‘Johnson moordenaar’ of iets dergelijks roept wordt vervolgd. De officier van justitie H. van Everdingen vindt dat hij daarmee een gevaarlijke weg betreedt, die van het beleid. De Waard geeft vervolgens een lagere straf dan gewoonlijk: vijftig gulden boete en twee weken voorwaardelijk.115 De vervolging van de Vietnamdemonstranten wekt ook bij anderen beroering. Als de president van de Hoge Raad, G.A.H. Feber, in zijn afscheidsrede in 1970 nog het beeld schept van een met de maatschappelijke protesten worstelende rechter die niet meer doet dan een beslissing afleiden uit wettelijke regels,116 reageert prof. B. Delfgauw daarop, onder meer naar aanleiding van de veroordelingen van Vietnamdemonstranten, dat ‘de autoriteiten – de minister van Justitie voorop – door gebrek aan inzicht in wat er in de wereld gebeurt en wat er onder de jongere generatie leeft, al het mogelijke gedaan hebben om zowel de parlementaire democratie als het respect voor de rechterlijke macht te ondermijnen’.

			Er is aan het eind van deze periode echt sprake van een vertrouwens­crisis. In een rede bij het honderd jarig bestaan van de NJV in 1970 zegt Langemeijer:

			==

			Aan het recht [is] intussen weinig veranderd en zijn de veranderingen [...] ontegenzeggelijk verbeteringen, maar wat wél grotelijks veranderd is, dat is de waardering van recht en juridische werkzaamheid in het algemeen van de kant van de samenleving als geheel. Dit verschijnsel neemt uiteenlopende gedaanten aan: die van sterk verminderde bereidheid om zich naar de geldende rechtsregel te gedragen, van een kritiek op de inhoud van het recht die veel verder gaat en veel ongeduldiger klinkt dan nog kort geleden het geval was, van geringschatting voor de juristen die niet hebben weten te zorgen dat die inhoud beter was, maar ook van een sterk verlaagde waardering van het recht geheel in het algemeen als maatschappelijke kracht en als ideële waarde en van de rechtswetenschap als een werkzaamheid die pretendeert de maatschappij van dienst te zijn.117

			==

			In dezelfde geest zegt Leijten dat de rechter op de schopstoel zit. Hij verbindt daar een opgave aan: ‘Ik vermoed ook, dat in een maatschappij, die bezig is een kwartslag om te draaien, de opgave bestaat de rechterlijke macht zo samen te stellen, uit en toe te rusten, dat zij binnen die maatschappij representatief en ontvankelijk kan worden geacht voor dat steeds moeilijker grijpbare fenomeen, dat eens als de “volonté générale” werd aangeduid.’118

			==

			5.5.5 Straffen

			==

			Als er een periode is geweest waarin de wens tot vergelding voor de hand lijkt te liggen, is dat wel de periode na de oorlog. Maar hiervoor is al opgemerkt dat na de eerste straffen die in 1945-1946 zijn opgelegd, zelfs bij de berechting van oorlogsmisdrijven de grootste hardheid afneemt. De jaren daarna worden gekenmerkt door een mild strafklimaat. Er worden steeds kortere en (in verhouding tot het aantal delicten) minder gevangenisstraffen gegeven, als gevolg waarvan het aantal gedetineerden tot 1970 afneemt. Van de ruim 10.000 personen die in 1960 een geheel of gedeeltelijk onvoorwaardelijke gevangenisstraf krijgen, worden er 49 (0,5 procent) veroordeeld tot een straf van drie jaar of meer; in 1970 zijn het er 35 (0,3 procent) op een totaal van bijna 13.000 veroordeelden.119 Daarnaast leeft steeds meer de opvatting dat mensen die fouten hebben gemaakt kunnen veranderen en daarom recht hebben op mededogen, mits berouw wordt getoond. Pompe meent in die geest dat vergelding pas humaan is, als ze rekening houdt met de persoon van de dader die als verantwoordelijk mens niet alleen is wat hij geworden is, maar ook is wat nog uit hem kan groeien. Dat in deze tijd het belang van resocialisatie serieus wordt genomen blijkt bij uitstek uit de uitdrukkelijke vermelding van resocialisatie als doel van de tenuitvoerlegging in de Beginselenwet Gevangeniswezen (1951) en tevens uit de toename van door de rechter gevraagde justitiële rapportages van gedragsdeskundigen (zie 5.7.4).

			Toch wegen vergelding en beveiliging soms zwaarder. Dat blijkt in de zaak van de Zwarte Ruiter. Deze Brabander houdt zich lange tijd succesvol bezig met smokkel van boter, sigaretten, koffie en paarden en verwerft zich een zekere populariteit met zijn gulheid in zijn naaste omgeving. Omdat hij bij de smokkel te vaak wordt opgepakt, pleegt hij in 1954 een overval op een postkantoor. Als hij schrikt door de plotselinge binnenkomst van de postkantoorhouder schiet hij deze dood. In de maanden daarna pleegt hij nog een inbraak en rijdt hij een fietser dood. Op grond van een psychiatrische rapportage wordt de Zwarte Ruiter door rechtbank en hof verminderd toerekeningsvatbaar verklaard en desondanks veroordeeld tot 15 jaar en terbeschikkingstelling van de regering (tbr). Het is meer dan de officier had geëist, en daarvoor voert de rechtbank aan dat de psychiatrische staatsinrichtingen onvoldoende beveiligd zijn en de kans op ontsnapping dus groot is (zie ook 5.7.4). De Hoge Raad laat de uitspraak in stand. Dat betekent dat de (neoklassieke) regel ‘straf naar de mate van schuld’ – tot verdriet van annotator Pompe – niet geldt in het strafrecht, omdat de hoge straf is opgelegd terwijl het hof ervan uitging dat de verdachte verminderd toerekeningsvatbaar was.120 Niet alleen bij de strafoplegging, maar ook in de tenuitvoerleggingspraktijk kent het resocialisatie-ideaal zijn grenzen: het is niet zo dat veroordeelden in de jaren vijftig en zestig met het oog op die resocialisatie vaker en langduriger in contact komen met de vrije samenleving.121

			In de functionalistische opvatting van Ter Heide wordt de strafuitvoering beschouwd als een ‘cybernetisch’ systeem waarin het leerproces van de veroordeelde (die voortdurende feedback moet krijgen op zijn vorderingen) op weg naar de vrijheid centraal staat. Hij gaat dus ook, zij het met een ander woordgebruik, uit van het streven naar resocialisatie. Andere functionalisten concentreren zich niet alleen op de veroordeelde. Een promovendus van Vrij, de latere Groningse hoogleraar Th.W. van Veen, benadrukt in een studie naar generale preventie dat straffen altijd een effect op derden hebben en dat bestraffing altijd bevestiging van het gezag van de autoriteiten en bevestiging van de geldigheid van de norm betekent. Hij onderstreept met het oog daarop het belang van consistentie in de strafoplegging opdat het publiek de straf ook rechtvaardig acht. Een al te individuele benadering van misdadigers kan immers tot ongelijkheden leiden.122

			Vrij spreekt ook over de onvoldaanheid van het slachtoffer en dat is nieuw. In het klassieke denken was altijd de hoofdgedachte dat het strafrecht er is ter bescherming van de rechtsorde, om eigenrichting tegen te gaan en aldus orde en vrede te bewaren. Het vergt vanuit de klassieke juridische vanzelfsprekendheid een moeilijke perspectiefwisseling om het slachtoffer als zodanig een plaats in het strafproces toe te kennen. Nagel doet als een van de eersten een uitdrukkelijke poging: ‘De rechtsorde heeft dus een eigen belang en is zelfstandig te laederen. Toch blijft de personalisering van de rechtsorde een kunstgreep.’ In reactie op de oude theorie schrijft hij: ‘De enige criminele politiek zou echter zijn op zijn minst te komen tot opheffing van de conflictsituatie, die op zijn beurt tot verzoening tussen de gelaedeerde en de laedens leidt. [...] Op die verzoening moet onze strafbejegening zijn gericht [...] en eventuele schadevergoeding behoort zo veel mogelijk mee te worden nagestreefd in het geding.’123 Het is een uitzonderlijk geluid dat in deze periode nog niet veel weerklank krijgt.

			==

			5.5.6 Advocatuur

			==

			Al voor de oorlog waren er zorgen over de advocatuur. Veel advocaten kunnen van hun werk niet leven, ook als gevolg van de afname van het aantal zaken in de jaren dertig. Dat leidt tot het rekken van processen, te veel geld vragen voor zaken en het verwaarlozen van pro-Deozaken. Er is weinig geregeld. Tussen de negentien balies bestaat zelfs geen officiële band. De Haagse deken, J. Drost, bepleit daarom na de oorlog de oprichting van een vereniging zoals de Grondwet die sinds 1938 mogelijk maakt. Sindsdien kunnen bij wet voor bepaalde beroepen lichamen worden ingesteld ‘teneinde regelend op te treden’. Weliswaar bestaat sinds 1915 de Nederlandsche Advocaten-Vereeniging (NAV), maar er moet nu een Nederlandse Orde van Advocaten (NOvA) komen die zich onder meer zal bezighouden met de voortgezette opleiding en de bijstand aan on- en minvermogenden. Uitvoerige aandacht wordt ook aan de tuchtrechtspraak gewijd, waarbij vooral wordt gediscussieerd over de vraag of na de eerste instantie een Hof van Discipline dat uitsluitend uit advocaten bestaat moet worden ingesteld, of dat er juist leden van de rechterlijke macht zitting in moeten hebben. Minister Van Maarseveen (KVP), die een bewonderaar is van de corporatistische gedachte, ziet er een vorm van publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie in (al ontbreekt hier de tegenstelling tussen kapitaal en arbeid). Hij vindt het een mooi plan en in 1948 wordt een wetsontwerp ingediend. Onder politieke druk wordt het oorspronkelijke voorstel dat alleen advocaten van het Hof van Discipline deel uitmaken ingetrokken en gekozen voor drie leden uit de rechterlijke macht en twee advocaten. Uiteindelijk worden in elke Orde vergaderingen gehouden, waarbij tien Orden menen dat er behoefte is aan een wettelijke regeling en negen niet. In de politiek is het voorstel eenvoudig aangenomen en in 1952 wordt de Advocatenwet van kracht.124 De eerste deken van de NOvA, die dan ruim 1500 advocaten telt, is mr. A.F. Visser van IJzendoorn. Twee jaar later wordt een stageverordening van kracht. Voortaan moeten beginnend advocaten stage lopen op het kantoor van hun patroon en ook examens afleggen.125 Op het ministerie van Justitie is kritiek op de ontwerpverordening. Men vreest discriminatie van stagiairs – omdat ze zonder toestemming van de Algemene Raad geen (al dan niet politieke) nevenfuncties zouden kunnen uitoefenen – en vindt de examenplicht te vaag omschreven. In zoverre vernietigt de Kroon het voorstel, maar besloten wordt de rest te handhaven. Afhankelijk van de politieke overheid is de advocatuur door de nieuwe wet niet geworden, maar iets van de eerdere vrijheid heeft wel ingeboet.

			Wat betreft de rechtshulp aan on- en minvermogenden is men het er al onmiddellijk na de oorlog over eens dat de overheid deze moet bekostigen. Het probleem is alleen: hoe? In de meeste gevallen wordt dergelijke rechtshulp pro Deo verleend, maar die taak wordt verwaarloosd. Moest dat voortaan op dezelfde manier gebeuren als in de vooroorlogse particuliere Bureaus voor Rechtskundige Hulp in Amsterdam en Rotterdam, waarbij advocaten in loondienst werkten (zie 3.5.4)? De advocatuur en de politiek keren zich tegen dat plan van de minister. Alle advocaten moeten dit werk kunnen blijven doen. Met de wet van 1957 worden de advocaten van hun moeilijk te verteren ereplicht bevrijd, en krijgen de rechtzoekenden rechtsbijstand in volle omvang. Het gevolg is dat het aantal toevoegingen stijgt van 18.000 in 1958 tot bijna 41.000 in 1969.126

			Nog steeds wordt de verdediging in strafzaken overgelaten aan jonge stagiairs. In de preadviezen voor de jaarvergadering van de NJV van 1950 wordt door Langemeijer en Van Gilse benadrukt dat de advocaat zich moet onthouden van verweren die in strijd zijn met de waarheid. Beekhuis, die (wel) advocaat is, verzet zich tegen de opvatting dat de raadsman in strafzaken ook het algemeen belang zou moeten nastreven en benadrukt de controlerende rol van de advocaat. Die discussie wordt aangescherpt als het gaat om de vraag of de schuld of onschuld van invloed moet zijn op de opstelling van de advocaat. Mag hij tegen de eigen overtuiging over de schuld van de verdachte vrijspraak bepleiten? De meningen daarover zijn verdeeld. Vanwege het gebrek aan kennis, ervaring en belangstelling in strafzaken onder advocaten wordt verder de suggestie gedaan om in het vooronderzoek het instituut van een ambtelijk verdediger in het leven te roepen. Beekhuis is er niet voor, maar deze discussie is van belang bij de invoering in 1955 en 1958 van ambtshalve toevoeging van een raadsman aan voorlopig gehechten en de invoering van toevoeging aan onvermogenden in geval van inverzekeringstelling. In de praktijk is vooral dat laatste een dode letter, mede omdat de in verzekering gestelde al dadelijk moet kunnen aantonen dat hij onvermogend is.127

			De culturele omslag die zich in het midden van de jaren zestig aandient heeft ook effect op de advocatuur. Vooral bekend is geworden de discussie naar aanleiding van de verdediging in de Maagdenhuisprocessen. Meer dan 550 studenten waren geverbaliseerd wegens huisvredebreuk toen ze het administratiecentrum van de UvA bezetten. De studenten vinden een groep kritische advocaten bereid de verdediging op zich te nemen en er wordt een collectieve verdedigingsstrategie afgesproken. Een van de advocaten, een compagnon bij Stibbe, trekt zich terug wegens bezwaren van sommigen van zijn compagnons. Drie anderen, twee medewerkers en een stagiair bij Blaisse c.s., wordt door de compagnons van dat kantoor verboden in deze processen op te treden, omdat het een politiek proces lijkt te worden. Ook zouden volgens Blaisse de Ereregelen worden overtreden. Daarbij wordt erop gedoeld dat de actiesecretaris van de ASVA (Algemene Studenten Vereniging Amsterdam) in het Algemeen Handelsblad had gesproken over mogelijkheden de zitting te traineren, door getuigen op te roepen, en masse stukken in te willen zien en het insisteren op het recht op het laatste woord. Een van de medewerkers, P.H. Bakker Schut, besluit het kantoor te verlaten. Het verbod leidt tot tumult in de pers, in de Eerste Kamer en ook bij de NOvA. De Algemene Raad zegt dat het een kenmerk van de onafhankelijkheid van een advocaat is of hij een zaak al dan niet aanneemt. Dat geldt ook voor een stagiair, maar die staat onder leiding van een patroon en dan kan een verbod onder omstandigheden gerechtvaardigd zijn. Hij laat het oordeel daarover aan de Raad van Toezicht, die meent dat het kantoor Blaisse redelijkerwijs tot zijn besluit kon komen. Het standpunt van de Orde wordt grotendeels ondersteund, maar de Haagse cassatieadvocaat D.J. Veegens biedt de resterende advocaten zijn diensten aan. En het voormalig lid van de Raad van Toezicht D. Giltay Veth (die inmiddels raadsheer in het Amsterdamse hof is) benadrukt dat de advocaat wel zelf moet kunnen beslissen zonder oneigenlijke druk van kantoorgenoten omdat de ongewenste politieke kleur van de verdachte nadelig zou kunnen zijn voor het behoud van de clientèle.128 De politierechters, onder wie G.H. Nomes, spreken in vrijwel alle gevallen een veroordeling uit en de straffen variëren van vijf gulden boete tot acht weken onvoorwaardelijk. Maarten van Traa, die dan journalist is bij het liberale Handelsblad, schrijft onder de kop ‘Politiek in de rechtszaal’: ‘De exorbitant hoge straffen die hij [mr. Nomes] meende te moeten uitdelen aan de Maagdenhuisbezetters missen net zoals de vervolgingspolitiek van het Openbaar Ministerie elk positief aspect. Een reprise van de onmogelijke rechterlijke uitspraken tegen provo’s in 1966 lijkt hiermee bereikt te zijn. Een dieptreurige zaak.’129 Bij de behandeling in hoger beroep vier maanden later is de stemming binnen de gevestigde balie geheel omgeslagen. Mr. Voetelink betuigt openlijk de schuld van de Amsterdamse balie. Het hof verlaagt de straffen drastisch. Studentenleider Ton Regtien ziet zijn straf van zes weken teruggebracht tot 200 gulden. De bezetting blijft dus strafbaar, maar volgens activiste Pia Sassen willen de raadsheren met de lage straf kennelijk de politieke onafhankelijkheid van de rechterlijke macht herstellen.130

			==

			5.6 UITINGS- EN GEWETENSVRIJHEID

			==

			Na de oorlog staat de uitings- en gewetensvrijheid even ter discussie. Vanuit de Wiarda Beckmanstichting stellen G. van den Bergh, Th.W. van Veen en E. Brongersma de vraag of de persvrijheid meer aan banden moet worden gelegd. Zij wijzen op het gevaar van misbruik daarvan door leugenachtige berichtgeving. De Nijmeegse hoogleraar F.J.F.M. Duynstee gaat nog verder als hij in 1949 stelt dat uitingen in kunst, film en journalistiek moeten kunnen worden beperkt als die ‘zedelijk nihilisme’ prediken. Van Bemmelen en Van Oven laten daarop niet mis te verstane kritiek horen.131 Ook in de praktijk is de uitingsvrijheid niet steeds vanzelfsprekend.

			Een eerste voorbeeld dat in de kern minder de inhoud van de belediging betreft dan de achterstelling van de Friezen bij het gebruik van hun taal, is de veroordeling van de journalist en dichter Fedde Schurer. Hij had als hoofdredacteur van de Heerenveense Koerier geschreven over de ‘kleinzielige plagerij’ en het ‘kinderachtige, beledigende en treiterende optreden’ van kantonrechter Wolthers, die had geweigerd een veearts zijn verhaal te laten doen in het Fries. Dat leidde – zoals Schurer zelf had gehoopt – tot vervolging van de hoofdredacteur. Als de belangstellenden voor dat proces op een vrijdag (in het Fries: ‘freed’) in november 1951 dan niet naar binnen kunnen, leidt dat tot een rel waarbij ook gewone omstanders en journalisten met knuppels (Fries: ‘kneppel’) en waterkanonnen tot de orde worden gebracht. Schurer wordt veroordeeld (aanvankelijk tot een voorwaardelijke gevangenisstraf en in hoger beroep tot een geldboete). Er volgen protestmanifestaties en uitgebreide debatten in de Tweede Kamer naar aanleiding van ‘Kneppelfreed’. Uiteindelijk wordt in 1956 wettelijk vastgelegd dat de eed in het Fries kan worden afgelegd, in de rechtszaal Fries kan worden gesproken en ook de positie van het Fries in het onderwijs wordt versterkt.132

			Dat de uitingsvrijheid bescherming verdient, onderstreept de Hoge Raad als hij in 1950 een bepaling in de Algemene Politieverordening van Tilburg in strijd met artikel 7 Grondwet acht. In de APV-bepaling zijn maatregelen vastgesteld om met het oog op de openbare orde de verspreiding van geschriften te beperken die ‘klaarblijkelijk bestemd zijn om de zinnelijkheid te prikkelen’. De Hoge Raad wijst eerst op het grondrecht ‘van een ieder om, zonder voorafgaand verlof der Overheid, gedachten en gevoelens door middel van de drukpers te uiten zo dat zij voor anderen kenbaar zijn’. Het verspreidingsrecht is aan dat openbaringsrecht ondergeschikt. De gemeente mag volgens de Hoge Raad wel beperkingen stellen in verband met de verspreiding van drukwerk – bijvoorbeeld waar affiches geplakt mogen worden –, maar alleen de formele wetgever en niet een gemeentelijke verordening kan beperkingen stellen die afhankelijk zijn van de inhoud van de geschriften.133

			Terwijl de preventieve controle van programma’s door de radiocontrolecommissie na de oorlog is afgeschaft, blijft de Centrale Commissie voor de Filmkeuring op grond van de Bioscoopwet haar werk doen. In 1955 verbiedt ze bijvoorbeeld 18 van de 646 ter keuring voorgelegde films voor volwassenen; in de periode 1966-1969 zijn in totaal nog 43 titels verboden.134 Daarbij speelt de inhoud wel degelijk een hoofdrol. Meestal gaat het om films waardoor religieuze of zedelijke gevoelens gekwetst worden geacht: berucht is het verbod op de prijswinnende film Les amants van Louis Malle (1958) vanwege de daarin getoonde ‘verheerlijking van overspel’, oftewel de ‘lyrische weergave van een zondige verhouding’; alleen met enkele coupures is deze film in 1964 vrijgegeven. Daarbij komt dat burgemeesters de vertoning van een film ook kunnen verbieden op basis van de Gemeentewet in het belang van de openbare orde of goede zeden. Zij zijn dan niet gebonden aan de toelating door de Centrale Commissie voor de Filmkeuring. Dergelijke nadere verboden komen in de praktijk ook met enige regelmaat voor, vaak geïnstigeerd door de nakeuring door de Katholieke Filmcentrale, die pas in 1968 wordt opgeheven.135 Er zijn trouwens ook theatervoorstellingen die worden verboden.136 De zeden veranderen echter. In 1966 wordt Schermerhoorn van Mattijn Seip aanvankelijk alleen toegestaan in zeer besloten voorstellingen, maar dat leidt tot veel protest. De korte film gaat over de verhouding tussen een oudere man, Ramses Shaffy, en een minderjarige jongen, waarbij er een suggestie is van seksueel contact. De Telegraaf schrijft: ‘De Filmkeuring heeft zich weer onnodig bezorgd getoond door uit te maken, dat alle grote mensen van Nederland nog niet groot en volwassen genoeg zijn om zelf te beslissen of zij tegen aankoop van een bioscoopkaartje “Schermerhoorn” willen zien.’ De herkeuring slaagt en de film wordt alsnog goedgekeurd, waarbij de commissie het kennelijk relevant vindt dat ‘deze verhouding voor het grootste deel uitgaat van de jongen’. Ze schrijft verder: ‘Homophilie is een in het leven voorkomend verschijnsel dat, indien het op decente wijze in een film aan de orde wordt gesteld, niet zal kwetsen.’137 Slechts bij uitzondering worden films (kennelijk) om politieke redenen verboden: in 1951 wordt – tot verbazing van velen – Guilty for Treason, een anticommunistische film over het proces tegen kardinaal Midszenty, (ongemotiveerd) verboden. En in het turbulente jaar 1966 wordt de film Omdat mijn fiets daar stond van Louis van Gasteren afgekeurd voor openbare vertoning, omdat de film tendentieus en gezagsondermijnend is (zie 5.7.2). Naar aanleiding van de kritiek daarop kondigt de minister aan een commissie in te stellen om de filmkeuring te veranderen.138

			In de rechtspraak blijken de veranderende opvattingen bij de vervolging van de schrijvers W.F. Hermans en G.K. van ’t Reve. In het mei-juninummer 1951 van Podium verschijnt het eerste hoofdstuk van de roman van Hermans Ik heb altijd gelijk. Het gaat over een gedesillusio­neerde dienstplichtige die terugkomt uit Indonesië en in Nederland de rooms-rode coalitie aantreft. Het burgerlijke Nederland met zijn verstikkende klimaat staat hem tegen. Bijna kokhalzend zegt de hoofdpersoon: ‘De katholieken! Dat is het meest schunnige, belazerde, onderkruiperige, besodemieterde deel van ons volk! Maar die naaien er op los! Die planten zich voort! Als konijnen, ratten, vlooien, luizen. Die emigreren niet! Die blijven wel zitten in Brabant en Limburg met puisten op hun wangen en rotte kiezen van het ouwels vreten!’ De verhaallijn van opstand tegen zijn vader en tegen de maatschappij verweeft Hermans verderop in het boek met troosteloze acceptatie en passiviteit. Na woedende berichten in de katholieke pers, de Volkskrant en De Tijd, wordt Hermans vervolgd wegens groepsbelediging. De schrijver wordt door de rechtbank vrijgesproken, met de overweging dat de aangehaalde passage ‘geenszins zo is gebezigd, dat een onbevooroordeelde lezer de indruk zou moeten krijgen, dat de schrijver met haar inhoud instemt en vorenbedoelde beledigende uitlating van de in het romanfragment optredende persoon tot de zijne maakt’.139

			Het zogenoemde Ezelproces tegen Gerard K. van ’t Reve leidt eveneens tot vrijspraak. Daarin gaat het over ‘smalende godslastering’. In een artikel in het tijdschrift Dialoog, tijdschrift voor homofilie en maatschappij staat in 1965 de passage: ‘Maar het liefst zijn hier de ezels. Dat zijn zulke schatten. Maar ze hebben het heel hard. Ik geef ze altijd mijn suiker, want die gebruik ik niet als ik op terrassen koffie drink. Als God zich opnieuw in levende stof gevangen geeft, zal Hij als Ezel terugkeren, hoogstens in staat een paar lettergrepen te formuleren, miskend en verguisd en geranseld, maar ik zal Hem begrijpen en meteen met Hem naar bed gaan, maar ik doe zwachtels om Zijn hoefjes, dat ik niet te veel schrammen krijg als Hij spartelt bij het klaarkomen.’ SGP-Kamerlid Van Dis stelt vragen aan de minister, die antwoordt dat het OM zal overgaan tot vervolging wegens smalende godslastering. Dat is in de verhouding tussen minister en OM pikant en ik kom daarop terug (in 5.7.1). De rechtbank acht godslastering bewezen, maar geen smalende godslastering en het hof spreekt de schrijver vrij, omdat niet bewezen is dat hij had ‘bedoeld daarmede God te beschimpen of te honen dan wel op enigerlei wijze uiting te geven aan verachting van God’. De Hoge Raad laat de vrijspraak in stand.140

			Dat wil niet zeggen dat de vrijheden bij de rechter steeds vooropstaan. Nog in 1962 laat de Hoge Raad het (tussen 1848 en 1983 grondwettelijk mogelijke) processieverbod in stand; over deze verboden ‘openbare godsdienstoefening buiten gebouwen en besloten plaatsen’ zie 2.7.1. Drie geestelijken die het verbod in Geertruidenberg in 1957 hadden overtreden, zijn daarvoor vervolgd maar door rechtbank en hof vrijgesproken. De Hoge Raad vernietigt de beslissing en verwijst de zaak naar het hof in Arnhem, dat opnieuw tot vrijspraak komt maar nu op grond van art. 9 van het EVRM (geloofsvrijheid). Opnieuw is beroep in cassatie ingesteld en opnieuw, ditmaal tegen de conclusie van de P-G Langemeijer in, casseert de Hoge Raad. Nu met een beroep op de bescherming van de openbare orde en de wens van de grondwetgever om het wekken van spanningen die tot onregelmatigheden zouden kunnen leiden te vermijden.141

			Ook met betrekking tot pornografie zijn de rechters aanvankelijk streng. De strekking van het pornografieartikel is volgens de Hoge Raad ‘een ieder te treffen die meewerkt aan bevordering van zedeloosheid door het ter verspreiding vervaardigen van enige hem bekende voor de eerbaarheid aanstotelijke afbeelding of voorwerp’. Dus ook degene die nog maar beschikt over een niet-ontwikkelde film, of degene die slechts één exemplaar van een pornografisch boek ter verspreiding in voorraad heeft.142 Verandering hangt echter in de lucht, want vijf jaar later vindt de Hoge Raad de bibliotheekhouder die hetzelfde exemplaar van Bob en Daphne van Han B. Aalberse – een erotisch getint boek over twee tieners – achtereenvolgens ter lezing aanbiedt aan verschillende personen niet strafbaar wegens verspreiding in de zin van het pornografieartikel.143

			In de jaren zestig wordt geleidelijk aan erkend dat het begrip eerbaarheid wel tijdgebonden – dus naar de heersende zeden, dat wil zeggen naar op een bepaald moment bij een belangrijke meerderheid van het Nederlandse volk levende opvattingen – moet worden beschouwd.144 Dat de rechter dan minder strenge eisen stelt blijkt bijvoorbeeld in een zaak tegen Robert Jasper Grootveld, de antirookmagiër. Hij reed rond met 29 erotische (zogenaamde rota)prenten van Aat Velthoen die hij voor drie gulden per stuk aanbood en hij wordt vervolgd voor het verspreiden van pornografie. Willem Nagel stelt dan als deskundige dat Velthoens afbeeldingen de seksuele zinnelijkheid kunnen prikkelen maar dat de rechter onderscheid moet maken, omdat het hier om kunst gaat. Hij zegt: ‘Waartoe heb ik mijn zinnen, als ze niet geprikkeld mogen worden.’145 Grootveld wordt vrijgesproken voor zover het ging om tekeningen die gemeenschap tussen man en vrouw ‘zonder schokkende en/of rea­listische bijzonderheden tot uitdrukking brengen’. De rechtbank, die de tekeningen zelf heeft beoordeeld, merkt drie prenten wel aan als geschikt om de zinnelijkheid van de jeugd te prikkelen en daarvoor wordt Velthoen veroordeeld. Het hof brengt dat terug tot één prent, een Japanse paring, en veroordeelt hem tot 25 gulden boete. Officier van justitie Abspoel had zijn eigen minderjarige kinderen geraadpleegd en die waren slechts van die prent afkerig. Vier dagen na de zitting worden de twee andere prenten op de televisie getoond.146 De komst van de televisie levert met programma’s als Zo is het toevallig ook nog eens een keer (1964) en Hoepla (1967), waarin Phil Bloom naakt op een stoel zit, nieuwe commotie op. Minister Polak zegt in reactie op Kamervragen dat hij onderzoek heeft laten instellen of de uitzending van Hoepla onder een van de strafbepalingen was te brengen: ‘De deskundigen – ik heb op dit gebied enorm deskundige mensen: het lijkt mij een raar soort van deskundigheid, maar deze mensen zijn er – achten de kans op succes voor een in te stellen strafvervolging zeer gering. Het is ook de vraag of hier strafrechtelijk moet worden vervolgd.’147

			Politieke kwesties liggen ingewikkelder, zeker als ze Provo betreffen. Hiervoor kwam al aan de orde dat Roel van Duijn en de mederedacteuren van Provo zijn veroordeeld wegens opruiing. Een paar weken na het huwelijk van prinses Beatrix met Claus von Amsberg zegt de Amsterdamse rechtbankpresident U.W.H. Stheeman dat de herriemakers moeten worden bestreden. En naar aanleiding van het verbod van burgemeester Van Hall om een spandoek mee te dragen met de tekst ‘Van Hall met vakantie’ zegt deze rechter: ‘Men mag niet bij elke beleidsdaad de motivering vragen. Dat is al fout. De burgemeester hoeft het helemaal niet te motiveren [...] want op een motief is hij altijd te vangen.’148 De straffen die worden opgelegd zijn soms niet mis. Hiervoor kwam de celstraf van drie maanden voor Hans Tuynman wegens opruiing tot een demonstratie reeds aan de orde. Fel bekritiseerd is ook de veroordeling van de secretaris van de Socialistische Jeugd, die op Koninginnedag door een megafoon zou hebben geroepen ‘weg met de Oranjehoeren’. Mr. Nomes gaf hem niet alleen drie maanden gevangenisstraf, maar veroordeelde ook tot ontzetting uit het recht bij de gewapende macht te dienen en ontzetting uit de beide kiesrechten.149 Soms zijn de straffen geringer, zoals die van de drukker van het Haagse Provo-blad Lynx 2. Hij is uiteindelijk veroordeeld tot een geldboete van 150 gulden vanwege teksten die de koningin, prinses Beatrix en prins Bernhard beledigden.150

			Een nieuw probleem met betrekking tot de vrije meningsuiting ontstaat als in de Bondsrepubliek Duitsland in 1959 en 1960 anti-joodse incidenten plaatsvinden die in andere landen navolging krijgen. Het leidt ertoe dat de Verenigde Naties beginnen met de voorbereiding van het Verdrag ter uitbanning van alle vormen van rassendiscriminatie uit 1965. Minister Beerman meent dat de toon van het ontwerpverdrag te onzakelijk en de omschrijving van de term discriminatie te vaag is, terwijl hij zich ook stoort aan de opmerkingen over apartheid in de considerans.151 Het verdrag komt eind 1965 tot stand. Ratificatie vergt wetswijziging en dan schrikken enkele departementsambtenaren: ‘Er komen bepalingen in voor, die heel dicht bij een belemmering van de vrije meningsuiting staan. De Westelijke landen hebben hier tijdens de voorbereiding van het verdrag blijkbaar ernstig mee gezeten.’ Niettemin dient minister Polak het wetsontwerp in en loodst hij het door de Kamer, waar men zich ook zorgen maakt voor de betekenis ervan voor de vrijheid van meningsuiting.152 Minister Polak spreekt overigens in 1968 gedenkwaardige woorden naar aanleiding van de vraag of oproerkraaiers uit Parijs – waar dan de studentenopstand plaatsvindt – wel toegang tot Nederland moeten krijgen:

			==

			De democratie is niet een staatsvorm voor bange mensen, niet voor mensen die voor elke politieke beweging of elke politieke verandering angstig zijn. Wij mogen niet de orde en rust bij voorbaat stellen boven de vrijheid van het woord en de vrijheid van meningsuiting. Ook de vrijheid van degenen, die er prijs op stellen, dergelijke mensen te horen, moeten wij zoveel mogelijk eerbiedigen.153

			==

			5.7 ANDERE INSTITUTIES

			==

			5.7.1 Openbaar Ministerie

			==

			In de jaren vijftig en zestig hebben de mensen die werken bij het OM een grote mate van vrijheid om hun zaken casusgericht en naar eigen inzicht te behandelen. ‘Persoonsgebonden inzichten waren zoals ze waren, collegiaal overleg was schaars en distantie was usance. Afstandelijkheid paste ook ten opzichte van het maatschappelijk gebeuren. Den Haag was ver weg en men voelde zich geen uitvoerder van overheidsbeleid.’154 Naar aanleiding van kritiek op de deskundigheid van de honderd magistraten van het Openbaar Ministerie – te denken is aan het dan complexe ordeningsstrafrecht – wordt in 1956 de organisatie van het OM op een aantal punten gewijzigd. De parketten bij de rechtbanken en de kantongerechten worden samengevoegd, wat leidt tot een vermindering van 38 naar 19 parketten.155 Ook wordt een nieuw rangenstelsel in het leven geroepen en wordt het mogelijk meer officieren van justitie bij één parket aan te stellen. Dat gebeurt om de efficiëntie te bevorderen, maar ook om betere promotiemogelijkheden te scheppen. Er is namelijk veel uitstroom bij gebrek aan dat laatste en dat is niet bevorderlijk voor de kwaliteit. Officieren die er nog zitten hebben – zo wordt vastgesteld in een vergadering van procureurs-generaal in 1965 – minder dan rechters interesse in actuele wetenschappelijke problemen op het gebied van criminologie, straftoemeting en strafrechtelijk beleid. Ze beperken zich tot het werk dat voor hen ligt. Er zijn dan veel onvervulbare vacatures en de toestroom van zaken sinds het eind van de jaren vijftig alsmede de publieke kritiek op het OM maken de baan niet aantrekkelijker. Wel wordt in die periode door Hustinx en Mosterd voor meer beleid en uniformiteit gepleit om iets te doen aan de wel heel geïndividualiseerde aanpak.156

			De macht van de minister om het OM te instrueren is feitelijk beperkt.157 De van hem verwachte afstand komt de minister echter soms goed uit, bijvoorbeeld als hij wordt aangesproken op de krachtige uitspraken van mr. Zaaijer, de procureur-fiscaal bij het Bijzondere Gerechtshof, die in zijn requisitoiren kritiek had geuit op de zijns inziens te milde rechters en de trage tenuitvoerlegging van doodstraffen. De ministers Van Maarseveen en Kortenhorst spreken hem erop aan, maar Van Maarseveen benadrukt dat de minister wel opdracht kan geven tot het al dan niet vervolgen – meestal verpakt als vriendelijk verzoek – maar dat de leden van het OM bij het uitspreken van het requisitoir volkomen vrij zijn. Het is voor de minister echter niet altijd gemakkelijk afstand te bewaren. Dat blijkt als minister Donker in 1955 desgevraagd maar tegen heug en meug toestemming geeft om een zaak tegen een advocaat die had bekend tien jaar eerder als officier-fiscaal zevenhonderd gulden te hebben verduisterd voorwaardelijk te seponeren, mede omdat de man door de deken zou worden berispt.158

			In het begin van de jaren vijftig maakt minister Donker wel gebruik van zijn bevoegdheid beleidsmatig actie te nemen. Hij deelt de procureurs-generaal mee dat veel te vaak voorlopige hechtenis wordt toegepast. Hem is verteld dat voorlopige hechtenis in de praktijk wordt gebruikt als vervanging van een korte vrijheidsstraf. Bovendien was hem als advocaat vaak opgevallen dat de opgelegde straf gelijk was aan de periode van preventieve hechtenis. Dat vond hij al te toevallig. Zijn voorganger had bovendien al gezegd dat de voorlopige hechtenis beperkt moest worden, omdat de huizen van bewaring erg vol zaten. Per circulaire wijst Donker het OM erop dat geen gebruik meer mag worden gemaakt van min of meer geijkte formules. Afschrikking mag een bijkomend doel zijn bij het opleggen van straf, maar kan geen reden zijn voor het vorderen van voorlopige hechtenis. Verschillende leden van het OM laten hun ontstemming blijken, temeer daar de circulaire is gepubliceerd. Ook in de Tweede Kamer wordt gezegd dat die publicatie de indruk kan wekken dat de minister ontevreden is over het OM. Intussen neemt de toepassing tussen 1951 en 1955 wel af van 8992 naar 5332 personen (om daarna weer te stijgen).159

			Niettemin legt het Openbaar Ministerie sommige kwesties zelf aan de minister voor. Een voorbeeld is de discussie over transseksualiteit in de vergadering van procureurs-generaal in 1955. Aanleiding was een Amerikaanse ex-vliegenier die naar Nederland was gekomen om zich operatief tot vrouw te laten veranderen; er blijken een jaar later elf vreemdelingen en vijf Nederlanders zich voor zo’n operatie te hebben aangemeld. De Amsterdamse procureur-generaal vindt dat de minister zo spoedig mogelijk een standpunt moet innemen. Aan de seksuoloog dr. C. van Emde Boas, die deze operaties verricht, is te kennen gegeven dat hij zich aan vervolging blootstelt, als hij het verrichten van dergelijke operaties in Nederland zou bevorderen. Deze operaties zouden volgens de directeur-generaal voor de Volksgezondheid het vertrouwen in de medische stand ondermijnen. Wat de juridische grondslag voor de kennisgeving is, blijft in het midden.160

			De verhouding tussen de minister en het Openbaar Ministerie komt in 1965 opnieuw ter sprake naar aanleiding van het al genoemde Ezelproces (zie 5.6). Het Kamerlid Van Dis verzoekt minister I. Samkalden in december 1965 strafvervolging tegen de schrijver G.K. van het Reve in te stellen. De minister stuurt de brief door voor advies van de Amsterdamse procureur-generaal. Een antwoord laat op zich wachten. De minister rappelleert en de P-G stuurt de brief door aan de Amsterdamse hoofdofficier J.F. Hartsuiker. Intussen is Van het Reve gehoord door een wachtmeester, die heeft opgetekend dat Van het Reves uitingen niet smalend bedoeld waren. Hartsuiker denkt dat het moeilijk zal zijn ‘smalend’ te bewijzen, maar adviseert toch vervolging in te stellen. Hij voegt daaraan toe: ‘Van het Reve schijnt hier eveneens prijs op te stellen.’ Op het departement wordt dan wel getwijfeld aan de opportuniteit van de vervolging, maar een opdracht om niet te vervolgen gaat te ver. Samkalden schrijft aan de P-G dat vervolging hem verantwoord voorkomt, nadat de P-G en de hoofdofficier hem hadden bericht dat vervolging hen wenselijk voorkwam. Door een opmerking in het requisitoir van de officier van justitie, mr. Abspoel, ontstaat echter de indruk dat de minister opdracht tot vervolging heeft gegeven. De heersende gedachte is dat dat verkeerd was.161

			Zeker aan het eind van deze periode klinkt ook in bredere kring voorzichtig geformuleerde kritiek. Van Veen stelt in 1968 vragen aan het OM: ‘Wanneer beslist het tot vervolging? Wanneer seponeert het? Het is theoretisch een onderontwikkeld gebied in ons strafrecht. Misschien ook wel omdat wij hier op de grens van bestuursrecht en strafrecht zitten. [...] Het is goed als het OM de indruk vermijdt dat het geen oog zou hebben voor de verzoenende en vredestichtende kant van zijn rechtszoekende werk.’ En een jaar later haalt dezelfde auteur naar aanleiding van het rapport van de commissie-Enschedé over de ongeregeldheden in Amsterdam de afscheidsrede van Vrij nog eens aan: ‘De berechting mag de orde niet meer verstoren dan die al verstoord is.’162

			==

			5.7.2 Politie

			==

			Volgens de politiehistoricus G. Meershoek is het bestaande beeld van de jaren vijftig als een periode van opmerkelijke maatschappelijke stabiliteit voor wat betreft de criminaliteit en de overlast correct.163 Direct na de bevrijding maken velen zich zorgen over verwilderende zeden – en er zijn bijvoorbeeld nog veel veroordelingen voor overtreding van economische wetten – maar dat wordt snel minder in de loop van de jaren vijftig.

			Onmiddellijk na de oorlog wordt in 1945 nagedacht over de herinrichting van het politiebestel. Drees en Beel zijn het erover eens dat een einde moet worden gemaakt aan de dominante positie van het ministerie van Justitie. De leiding over de politie steunt mede op ‘het natuurlijke gezag en de bijzondere positie van de burgemeester’.164 Met het Politiebesluit 1945 worden 65 korpsen Gemeentepolitie opgericht, terwijl buiten de grootste plaatsen een nieuw korps Rijkspolitie dienst gaat doen. Het heropgerichte korps Koninklijke Marechaussee krijgt geen plaats meer in het nieuwe bestel en het Korps Politietroepen en de door de Duitsers opgeheven rijksveldwacht verdwijnen in de schemer van de geschiedenis. Zowel in de landelijke als in de gemeentelijke politiek – er zijn duizend gemeenten en slechts 65 krijgen een eigen korps – is men niet gelukkig met het besluit. Een commissie ter voorbereiding van een nieuwe wet wordt in 1948 ingesteld onder voorzitterschap van de advocaat-generaal bij de Hoge Raad G.E. Langemeijer. Na een verdeeld rapport en heftige publieke discussie leidt dat tot de Politiewet van 1958, die aansluit bij de dan bestaande situatie met dien verstande dat dan 148 gemeentelijke politiekorpsen naast de rijkspolitie tot stand komen.

			Deze wet is vooral gericht op de politieorganisatie. Een duidelijke bevoegdheidstoedeling met het oog op de burgers is er niet in te vinden. Dat blijkt in het arrest over de Zeijense nachtbraker.165 Een agent geeft aan een dronkenlap het bevel (de vordering) om onmiddellijk naar huis te gaan. Volgens het hof is dat niet gebaseerd op een wettelijk voorschrift en handelde de verbalisant door de verdachte beet te pakken om hem naar huis te geleiden niet in de rechtmatige uitoefening van zijn bediening. De Hoge Raad is het er niet mee eens en leest in de wettelijke taakomschrijving van de politie toch een bevoegdheid om zo op te treden, mits dat optreden naar redelijk inzicht wordt vereist en het optreden in verhouding staat tot de ernst van de ordeverstoring. Zo worden ongeschreven beginselen (redelijkheid en proportionaliteit) gebruikt om de grenzen van niet wettelijk gereguleerd geweldsgebruik in het kader van de ordehandhaving te bepalen. Omdat de agent in de rechtmatige uitoefening van zijn bediening was, kon de dronkenlap worden veroordeeld wegens wederspannigheid. De vraag of de politie mag handelen zoals is gehandeld (oftewel de vraag naar de grondslag van dat handelen) wordt dus niet rechtstreeks aan de orde gesteld – zover is het niet in 1961 – maar via de band van de vraag naar de strafbaarheid van een zich tegen de politie verzettende nachtbraker. Een jaar later wordt de ruimte van de politie juist wat ingeperkt met het Tweede Bloedproefarrest. Daarin oordeelt de Hoge Raad dat in een geval waarin zonder toestemming van de verdachte met een beroep op een (te algemene) bepaling in het Wetboek van Strafvordering bloed is afgenomen sprake is van een onrechtmatige aantasting van zijn lichamelijke integriteit en dat het onverenigbaar met de strekking van het Wetboek van Strafvordering zou zijn als de daarmee verkregen resultaten tot het bewijs zouden kunnen meewerken.166 Het is het eerste arrest over bewijsuitsluiting, dat nog geruime tijd op een vervolg zal laten wachten. Doorgaans worden aan de bevoegdheidsuitoefening door de politie weinig eisen gesteld.

			Regelmatig treedt de politie hardhandig op. Als in oktober 1956 in Rotterdam een aantal nozems zich luidruchtig manifesteert voor een bioscoop waar de film Rock Around the Clock wordt vertoond, instrueert inspecteur Blaauw (de latere commissaris) de acht agenten in burger die daar een eind aan moeten maken met de woorden:

			==

			Als het even kan geen arrestanten maken, maar die rotzakken zodanig kennis laten maken met ‘de lat’ dat ze zich morgen en de volgende avonden wel twee keer zullen bedenken om de omgeving van het Prinsestheater nog eens op te zoeken. Dat waren mijn instructies.167

			==

			Iets dergelijks gebeurt ook bij Haagse Nieuwjaarrellen, waarbij in de Nieuwjaarsnacht van 1961 – na de krachtige woorden van hoofdcommissaris Gualthérie van Weezel: ‘Vooruit mannen, sla ze op hun donder’ – een zestienjarige scholier dodelijk wordt geraakt door de politiesabel. De gemeenteraad dringt er daarna op aan dat voortaan bij optreden tegen jongeren niet meer de sabel maar de gummiknuppel wordt gebruikt.168

			Geleidelijk rijzen bezwaren tegen het geweldgebruik. Actievoerders tegen het deelnemen van een Portugese militaire kapel aan de NAVO-taptoe in het Olympisch Stadion (1963) verzamelen verklaringen van door de politie mishandelde demonstranten. En er is kritiek op het politieoptreden tegen de provo’s bij het Lieverdje.169 Tegen die achtergrond en die van heftige discussies over de vraag of de kroonprinses twintig jaar na de oorlog wel met een Duitser mag trouwen, vinden rellen plaats op 10 maart 1966 bij het huwelijk van prinses Beatrix en Claus von Amsberg. Na het burgerlijk huwelijk in het Paleis op de Dam vertrekt de stoet naar de Westerkerk. Honderden jongeren die zich – gadegeslagen door de politie – bij De dokwerker hadden verzameld, trekken zingend en rookbommetjes gooiend in de richting van de stoet. Een van de rookbommen ontploft vlak voor de Gouden Koets. Bij de pogingen van de politie om de demonstranten uiteen te jagen en de daders te arresteren krijgen omstanders rake klappen. Als tien dagen later een foto-expositie wordt geopend die is gewijd aan het politieoptreden tijdens de huwelijksdag, is het weer raak. Er ontstaat een schermutseling waarbij de schrijver Jan Wolkers betrokken is en even later komt de politie om de menigte uit elkaar te slaan. Een 22-jarige student wordt door agenten een hersenschudding geslagen, wat toevallig door de cineast Louis van Gasteren wordt vastgelegd. Het journaal weigert vertoning van de beelden, waarvan later de omstreden film Omdat mijn fiets daar stond wordt gemaakt (zie 5.6). Het hof geeft het OM opdracht tot vervolging van de drie agenten, maar de rechtbank stelt hen buiten vervolging.170
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			5.5 Politie in actie op het Rokin (1966).

			==

			Ook demonstraties in verband met de oorlog in Vietnam leiden tot rellen. Hoofdinspecteur Koppejan bedenkt dan een methode om deze te voorkomen door de deelnemers door de politie tegen te laten houden, hen in vrachtwagens te laden en naar diverse plaatsen aan de rand van de stad te brengen. Er wordt gesproken van ‘wederrechtelijke vrijheidsberoving’, maar de Leidse prof. Van Bemmelen vindt – in een artikel waarin hij als een van de eersten ook toetst aan het EVRM – dat maar vreemd omdat deze methode veel werk bespaart, ‘terwijl daardoor niemand geschaad wordt’.171

			Het meest indringend is het geweldgebruik naar aanleiding van een demonstratie van communistische bouwvakarbeiders in juni 1966 tegen een soort loonmaatregel van het Sociaal Fonds Bouwnijverheid.172 De politie treedt met wapenstokken (afb. 5.5) op, waarna een 51-jarige bouwvakker op straat blijft liggen. De Telegraaf meldt de volgende ochtend dat de dood van deze metselaar volgens de bekende patholoog-anatoom dr. J. Zeldenrust een natuurlijke oorzaak heeft. Het wordt niet geloofd en het volksoproer breidt zich uit. De daarop volgende plunderingen leiden tot meer dan honderd gewonden en voor miljoenen gulden schade. Er worden 29 mensen gearresteerd en aan de kant van de politie vallen 29 (licht)gewonden.173

			Amsterdam verkeert na al deze onrust in een algehele vertrouwenscrisis: de politie en de autoriteiten weten niet meer wat ze moeten doen. Een commissie onder voorzitterschap van de Amsterdamse hoogleraar Ch.J. Enschedé krijgt opdracht over de gebeurtenissen te rapporteren. Het heeft ontbroken aan leiding en aan goede communicatie tussen de burgemeester als handhaver van de openbare orde, de hoofdofficier van justitie en de politietop. Hoofdcommissaris Van der Molen is dan al ontslagen en burgemeester Van Hall heeft onder druk van Den Haag uitdrukkelijk tegen zijn wil en tegen die van de gemeenteraad plaatsgemaakt voor oud-minister van Justitie I. Samkalden.174 Ook deze blijkt trouwens drie jaar later bij de bezetting van het Maagdenhuis geen hardliner. Een en ander draagt bij aan de wens om een nieuwe Politiewet te maken, met één korps nationale politie.

			De politie heeft aanvankelijk te maken met stabiele en tamelijk lage geregistreerde misdaadcijfers. Wel is er een sterke toename van veroordelingen op grond van de Wegenverkeerswet (1935), die pas in 1951 is ingevoerd. In de periode van 1957 tot 1970 verdubbelt de geregistreerde misdaad, al gaat het nog lang niet zo hard als in de periode tussen 1970 en 1985.175 Die toename gaat gepaard met een afname van het percentage opgehelderde delicten. Hoewel de recherche probeert te professionaliseren en ook dan al gebruik wordt gemaakt van informanten, is van discussie over de gebruikte opsporingsmethoden nog geen sprake.176 Het lijkt er overigens niet op dat de rechtspleging zich veel zorgen maakt over de toename van de (vooral vermogens)criminaliteit. De veelgelezen boekjes van Albert Mol over de prostituee Blonde Greet en het zelfportret van penozefiguur Haring Arie schetsen een vrolijk en ondeugend beeld van ‘de Walletjes’, waar pooiers en prostituees wel met de politie te maken krijgen, maar toch niets ergs doen.177

			==

			5.7.3 De Binnenlandse Veiligheidsdienst

			==

			Door de oorlog is gebleken dat de wetgever van 1886 met de mogelijkheid van een vijandige bezetting geen rekening had gehouden. Daarom worden met de Wet bescherming staatsgeheimen en de Wet oorlogsstrafrecht tal van strafbepalingen over spionage, hulpverlening aan de vijand en samenspanning tot politieke delicten aangescherpt.178 Ook wordt met de – eerst grondwettelijk mogelijk gemaakte – Wet Buitengewone Bevoegdheden Burgerlijk Gezag (1952) beoogd reeds in vredestijd te kunnen optreden tegen subversieve activiteiten van aanhangers van antidemocratische stromingen.179 Daarbij wordt vooral gedacht aan Nederlandse communisten. De wet maakt in bijzondere omstandigheden mogelijk dat bevoegdheden van organen van burgerlijk gezag overgaan op de commissaris van de Koningin of burgemeester.

			De in 1949 opgerichte Binnenlandse Veiligheidsdienst (BVD) neemt de plaats in van het Bureau Nationale Veiligheid, dat zich in 1945-1946 bezighield met het oprollen van Duitse spionagenetwerken, en de Centrale Veiligheidsdienst, die van 1946-1949 min of meer het spoor volgt van de Centrale Inlichtingendienst van voor de oorlog.180 De BVD neemt – nu onder het gezag van de minister van Binnenlandse Zaken – deze laatste rol over, waarbij uitdrukkelijk wordt bepaald dat de dienst geen executieve functies heeft, maar inlichtingen moet inwinnen over personen en organisaties die de democratische rechtsorde bedreigen. Ook het contra-inlichtingenwerk, het instellen van veiligheidsonderzoeken naar personen die naar een vertrouwensfunctie solliciteren en het beveiligen van ministeries en bedrijven die bijvoorbeeld defensieorders krijgen, behoren tot de taakomschrijving. In hetzelfde Koninklijk Besluit wordt het bestaan van de Buitenlandse inlichtingendienst, de marine-inlichtingendienst en de militaire inlichtingendienst bevestigd. Het geheime Koninklijk Besluit is pas in 1972 officieel bekendgemaakt.181

			Aan de oprichting van de BVD gaat veel discussie vooraf, onder meer over de verhouding van de dienst met de politie en het Openbaar Ministerie. Hoewel de dienst samenwerkt met politieke inlichtingendiensten van de gemeentepolitie en de districtsinlichtingenrechercheurs van de rijkspolitie, is de afstand groot. Ook politiek en ambtelijk opereert de dienst tamelijk autonoom. Een factor daarbij is de persoon van het hoofd van de dienst, mr. Louis Einthoven. Hij is in Nederlands-Indië substituut-officier van justitie geweest, later hoofdcommissaris van politie in Rotterdam en ook een van de oprichters van de Nederlandse Unie in de beginjaren van de bezetting. Aanvankelijk waren zijn kwaliteiten omstreden, maar hij heeft de dienst in de jaren vijftig onbetwist kunnen leiden. De meeste aandacht besteedt de BVD aan de communisten en er wordt een lijst opgesteld van – in 1952 op zo’n 1750 in aantal geschatte – in buitengewone omstandigheden te arresteren personen om ‘het communistisch apparaat vleugellam te maken’ wanneer dat nodig zou zijn (operatie Diepvries).

			Met het oog op de gegevensverzameling vinden al vroeg microfoon- en telefoonacties (M- en T-acties) plaats, die ook dan al toestemming vergen van de betrokken ministers van Binnenlandse Zaken en wat de telefoon betreft van Verkeer en Waterstaat. Bij de M-acties komt het voor dat de minister feitelijk niet erin wordt gekend, zoals aanvankelijk het geval is bij de vijfentwintig jaar durende M-actie op de communistische leider Paul de Groot. Niettemin is het aantal acties ook door de technische mogelijkheden beperkt. Bij de T-acties is toestemming van de minister nodig omdat anders de PTT niet zou meewerken. De procureurs-generaal vinden dat voor het legaal afluisteren van telefoons een wetswijziging nodig is, maar ze gaan ervan uit dat zo’n voorstel nooit door het parlement zal worden geaccepteerd.182 Als in 1963 Kamervragen worden gesteld over het aftappen van telefoonlijnen, zegt premier Marijnen: ‘Dit kan ik wel zeggen: afluisteren voor strafrechtelijke doeleinden vindt niet plaats en om redenen van staatsveiligheid slechts in zéér uitzonderlijke gevallen. Ik heb mij daarvan persoonlijk overtuigd.’183 Aan het eind van de jaren zestig haalt het totale aantal T-acties de honderd nog niet.184 Als op initiatief van de latere minister C.H.F. Polak een wettelijke regeling wordt voorgesteld om het afluisteren en opnemen van communicatie strafbaar te stellen – het eerste wetsontwerp dat de bescherming van de persoonlijke levenssfeer als onderwerp heeft – wordt uitdrukkelijk bepaald dat het verbod niet geldt voor de BVD.

			De BVD werkt ook met informanten en agenten. De eersten vertellen wat ze horen; de laatsten kunnen worden ‘gestuurd’ en staan daarmee dichter bij de dienst, mede omdat ze niet noodzakelijk al lid van de CPN zijn, maar worden gerekruteerd door de dienst om lid te worden. Volgens BVD-historicus D. Engelen had de dienst in 1961 179 (‘draai- en opbouw’-)­agenten in de CPN en 99 in mantelorganisaties.185 Het bestaansrecht van de dienst wordt in de jaren zestig regelmatig ter discussie gesteld.

			==

			5.7.4 Deskundigen

			==

			Deskundigen zijn er natuurlijk in diverse soorten. Voor de oorlog werden natuurwetenschappelijke deskundigen – bijvoorbeeld in vergiftigingszaken – op ad-hocbasis ingeschakeld. Dat verandert nu. In 1945 wordt het Gerechtelijk Natuurwetenschappelijk Laboratorium opgericht onder leiding van de chemicus W. Froentjes. De gerechtelijke secties worden gedaan door J. Zeldenrust. In 1951 vindt er een organisatorische splitsing plaats en krijgt Zeldenrust zijn eigen Gerechtelijk Geneeskundig Laboratorium. In de rechtswetenschappelijke literatuur gaat doorgaans meer aandacht uit naar de psychiaters en de psychologen, maar bedacht moet worden dat deze officiële erkenning van de betekenis van de harde wetenschap van groot belang is met het oog op de kwaliteit van de opsporing.

			In deze periode neemt het ledental van de Nederlandse Vereniging voor Psychiatrie en Neurologie drastisch toe. Het personalistische en fenomenologische gedachtegoed van de Utrechtse School gaat zeker in het begin gepaard met een zekere afkeer van de empirisch-analytische benadering. In de intramurale zorg wordt nadruk gelegd op de (zelf)ontplooiing van patiënten en op hun onderlinge interactie. Dat gebeurt in reactie op een totaal andere eerdere praktijk. Nog in 1952 beschrijft de psychiater Van der Scheer dat hij in inrichtingen heeft gezien hoe patiënten waren vastgebonden met banden en riemen aan de spijlen van hun bed, in dwangbuizen geperst en onder spanlakens geïmmobiliseerd. De oude op orde en tucht gerichte benadering wordt geleidelijk vervangen door so­ciaalpsychologische en sociaalpedagogische inzichten. Bovendien wordt nu verschil gemaakt tussen psychiatrische en zwakzinnige patiënten; voor de laatsten komen speciale inrichtingen. Hoewel de nadruk ligt op gesprekken en groepstherapie komen in de jaren vijftig ook psychofarmaca ter beschikking.186 Daar wordt al snel gebruik van gemaakt, om de patiënten rustiger te krijgen en hen daardoor ontvankelijker voor de andere therapieën te maken. Wel wordt doorgegaan met het toedienen van elektroshocks. In de niet-forensische instellingen wordt ook wel toepassing gegeven aan lobotomie, zij het met meer terughoudendheid dan bijvoorbeeld in de Verenigde Staten. In de forensische instellingen komt nog steeds de in het vorige hoofdstuk genoemde castratie voor (zie 4.7.3).187

			In 1947 wordt in verband met de terbeschikkingstelling van de regering (tbr) de Stopwet ingetrokken. Dat leidt aanvankelijk tot een forse toename van tbr-gestelden voor (soms lichte) vermogensdelicten, waarvan overigens een fors deel voorwaardelijk was.188 Het gevolg is plaatsnood; de oude gebouwen moeten geschikt worden gemaakt voor differentiatie tussen verschillende tbr-gestelden. Er worden wel maatregelen genomen om de verpleegcapaciteit te vergroten, maar om de doorstroom te bevorderen ontslaan sommige verpleeginstellingen tbr-gestelden.189 Bovendien zijn er zorgen naar aanleiding van ontvluchtingen en recidive door deze veroordeelden. Uiteraard leidt dat weer tot verlies aan vertrouwen bij de rechters en midden jaren vijftig begint het aantal opleggingen gestaag te zakken. Vooral bij de zeer zware gevallen wordt er niet op vertrouwd dat de tbr voldoende beveiliging zal bieden. Het bekendste voorbeeld is het al genoemde Zwarte Ruiterarrest uit 1957 (zie 5.5.5). De afname van het aantal terbeschikkingstellingen in de jaren zestig ligt minder aan beveiligingsoverwegingen dan aan het milde strafklimaat, het ongekend lage aantal gevangenisstraffen en de onder rechters opkomende gedachte dat tbr alleen proportioneel is bij delicten die aanleiding geven tot een zeer zware straf.

			Vanwege de beveiligingsproblematiek wordt de executie van de tbr-opleggingen moeilijk gevonden. Daarom wordt in 1949 de Psychiatrische Observatiekliniek van het Gevangeniswezen (POK) – het latere naar de eerste directeur vernoemde Pieter Baancentrum – opgericht en in 1952 een Selectie-instituut (het latere F.S. Meyersinstituut), dat tot taak krijgt te bepalen in welk psychopatenasiel delinquenten die tbr opgelegd krijgen moeten worden geplaatst. Aanvankelijk gelasten rechters vooral onderzoeken vanwege de aard van het delict, soms ook vanwege de omstandigheden waaronder het is gepleegd, maar ook bij grote recidive. Dat laatste draagt eraan bij dat tussen 1950 en 1954 meer dan de helft van de observandi onderzocht wordt vanwege een vermogensdelict. Pas in de jaren zeventig verandert dat beeld: in de overgrote meerderheid van de observaties is ook in 1968 van agressie geen sprake.190

			Meer dan zijn geestelijk vader Meyers en zijn opvolger Kloek ziet de psychiater Pieter Baan de rechter en de psychiater als een collegiaal team dat zich inzet voor het welzijn van de delinquent. Hij is met Pompe en Kempe een van de centrale figuren van de Utrechtse School en is ervan doordrongen dat ‘misdoen’ niet afwijkend, maar algemeen menselijk is. Als iemand door maatschappelijke omstandigheden of door geestesziekte gedreven wordt tot zijn daad, kan die mens voor de maatschappij gevaarlijk zijn, maar hij mag niet ‘misdadig’ heten.191 Baan benadrukt het belang van de professionele ontmoeting en het vertrouwen in elkaars professionele oordeel, en trouwens ook van de ontmoeting met de delinquent. Hij is in reactie op de overschatting van de betekenis van aangeboren factoren door de bezetter voorstander van een brede opvatting van de forensische psychiatrie. Hij heeft veel aandacht voor de levensgeschiedenis van de betrokkenen en benadrukt net als zijn promotor H.C. Rümke dat de psychiatrie natuur- én geesteswetenschap is. Rümke had gezegd dat ‘het psychisch leven van de gezonde mens zeer gestoord [kan] zijn zonder dat er van ziekte sprake is’. Daarom worden in de POK deskundigen van verschillende pluimage in een team bijeengebracht dat onder leiding van de psychiater het rapport schrijft.192 Baan wil de patiënt niet louter begrijpen en beschouwen als een aan de hand van medische normaliteit te beoordelen object dat is ontdaan van elke subjectiviteit en elke intrinsieke waarde.193 De nadruk op de ontmoeting met de patiënt sluit aan bij de personalistische visie; over de psychofarmaca die in de gewone psychiatrische inrichtingen worden gebruikt, wordt in de forensische literatuur nauwelijks geschreven. Een uitzondering daarop betreft het gebruik daarvan bij de ‘behandeling van homoseksuelen’.194

			De oprichting van de POK is maar een schakel in de verbetering van het stelsel van de tbr. Met het oog op eventuele ambulante forensische psychiatrische rapportage wordt in 1953 begonnen met een landelijk dekkend systeem van districtspsychiatrische diensten die pro-justitiarapportages schrijven. Deze rapportages ademen een andere geest dan voor de oorlog: ze zijn minder klinisch, de verdachte wordt niet slechts als mogelijk geestesziek beschouwd, maar ook zijn maatschappelijke levenshouding wordt bij de beoordeling betrokken. Hoewel dat dogmatisch niet door iedereen juist wordt geacht, gaan gedragskundigen ook meer en meer adviseren over de graad van toerekenbaarheid en over de maatregelen die kunnen worden opgelegd om recidive te voorkomen. De jurist W. Nieboer probeert deze ontwikkelingen voor juristen hanteerbaar te maken met zijn dissertatie Aegroto suum (‘aan de zieke het zijne’). Daartoe benadrukt hij dat de integratie tussen psychiatrie en recht niet moet neerkomen op nivellering van het verschil tussen die disciplines – of een vervaging van het verschil tussen recht en ethiek (waarmee hij denkelijk op de Utrechtse School doelt) – maar op eerbiediging van hun eigenheid: ieder zijn rol, zegt de functionalist. Nieboer bepleit een juridisch criterium dat de schuldgraad afhankelijk stelt van de mate waarin een psychische afwijking bijdraagt aan het ontstaan van het delict en stelt daartoe een vragenlijst op met de bedoeling de resultaten van het gedragskundig onderzoek operationeel te maken voor de strafrechtelijke beoordeling.195

			==

			5.8 DE KOLONIËN

			==

			Na de soevereiniteitsoverdracht aan Indonesië is in 1954 het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden getekend. Daaraan vooraf gaan twee Ronde Tafelconferenties waarbij delegaties van de Antillen en Suriname hun landsbelang tegenover het moederland kunnen behartigen en waarbij Nederland de voormalige koloniën in de West formeel als gelijkwaardig moet beschouwen. Dat staat ver af van de (economische) realiteit, maar is daarmee niet minder belangrijk. Zowel in Europees Nederland als in de West wordt het Statuut met instemming ontvangen.196 Volgens het Statuut hebben inwoners van de West geen actief en passief kiesrecht voor het Nederlandse parlement, terwijl dat wel beslist over koninkrijksaangelegenheden. Dat betekent dat het kolonialisme weliswaar voorbij is, maar dat van echte gelijkheid nog geen sprake is; in plaats daarvan wordt de relatie gekenmerkt door een ietwat bevoogdende houding.

			Een tweede verandering is de invoering van het algemeen kiesrecht op de Antillen en in Suriname in 1948. Ook vrouwen krijgen stemrecht, maar het algemeen kiesrecht wordt pas in 1963 ook gegeven aan mannen en vrouwen van de marrons en de inheemse bevolking. Als gevolg van het algemeen kiesrecht ziet de (lichtgekleurde) creoolse burgerij haar comfortabele positie in de politiek bedreigd. In Suriname vindt dan een politieke ontwikkeling plaats langs etnische lijnen, die tot het eind van de jaren zestig functioneert op een manier die lijkt op de wijze waarop Lijphart over de verzuiling had geschreven.197 Die etnische politiek gaat echter wel gepaard met een systeem van cliëntelisme, waardoor corruptieve praktijken die ook in het koloniale tijdvak bestonden, worden voortgezet. Op de Antillen dragen interne perikelen – die te maken hebben met de spanning tussen de bovenlaag en de volksklasse – bij aan de rellen in Willemstad in mei 1969. Ze worden door Nederlandse mariniers neergeslagen. Maar tot dan is deze periode er een van bloei in de westelijke delen van het Koninkrijk.

			Het westelijk deel van Nieuw-Guinea maakt nog tot 1962 deel uit van het Koninkrijk. Na de oorlog wordt het belang daarvan benadrukt voor de circa 150.000 Indo-Europese Nederlanders die er wonen, maar die vertrekken geleidelijk aan. De verhouding met de inheemse bevolking is moeizaam. In 1956 komt een aantal groepen onder meer in de Obanovallei in het Wisselmerengebied – onder invloed van een lokale goeroe, Dabakajamee, die een verband legde tussen de komst van de Nederlanders en de ziekten van de varkens – in opstand tegen het Nederlands koloniaal gezag.198 De opstand is bloedig neergeslagen door het korps mariniers: honderd doden. Daarna wordt een mengeling van kolonialisme en ontwikkelingshulp aan de dag gelegd: minister Luns meent dat Nederland als een ‘voogd’ verantwoordelijkheid draagt om het land naar onafhankelijkheid te begeleiden. Indonesië stelt zich echter hard op, onder meer met militaire acties: de mogelijkheid van een oorlog met Indonesië is in 1961 reëel, als dat land aankondigt dat Nieuw-Guinea gewapenderhand zal moeten worden bevrijd. Er hebben dan al circa 25 ‘infiltraties’ vanuit Indonesië plaatsgevonden, als gevolg waarvan negen Nederlandse militairen zijn gesneuveld.199 De internationale politiek maakt een eind aan de Nederlandse aspiraties in de Oost. Na een tijdelijk bestuur door de VN wordt Westelijk Nieuw-Guinea onderdeel van Indonesië.200 Onder druk onder meer van de Verenigde Staten wordt in 1962 besloten dat VN-troepen tijdelijk het bestuur overnemen en dat Indonesië in 1969 een volksraadpleging over zelfbeschikking kan organiseren. Er wordt bij de volksraadpleging onder druk van Indonesië ingestemd met integratie in die republiek en dit Westelijk Nieuw-Guinea krijgt daarna de naam Irian Jaya en sinds 2000 Papoea.

			==

			5.9 SLOT

			==

			In de eerste jaren na de oorlog bestaat het besef dat het verleden moet worden afgesloten en het land weer moet worden opgebouwd. Onder invloed van het personalisme wordt met een moreel geladen blik naar het recht gekeken met veel aandacht voor de omstandigheden van het geval. Ook mensen die fouten hebben gemaakt moeten – na een verdiende straf – een nieuwe kans krijgen en kunnen resocialiseren. Maar geleidelijk krijgt een functionele benadering invloed, die erop neerkomt dat de samenleving wordt beschouwd als een samenspel waarin ieder zijn rol moet vervullen. Dat is een benadering die past bij de wederopbouw, waarin iedereen een steentje bijdraagt. Deze functionele benadering spreekt niet alleen de overheid aan, maar sluit ook goed aan bij de professionalisering die aan het eind van de jaren vijftig inzet bij diverse instituties (zoals rechtspraak, advocatuur en politie). Zowel de morele als de functionele benadering heeft invloed op de ontwikkeling van de rechtsstaat in deze periode, die eindigt met een vertrouwenscrisis ten aanzien van het recht.

			==

			Legaliteitsbeginsel

			==

			Rond 1950 zien diverse wetgevingsinitiatieven het licht. Hoewel belangrijke verdragen waarin het individu centraal staat – zoals het EVRM – in die tijd ook tot stand komen, hebben zij nog geen directe invloed op wetgeving en rechtspraak. De personalistisch-morele impuls is in de wetgeving terug te zien in de Beginselenwet Gevangeniswezen, die met het streven naar resocialisatie wil voorkomen dat mensen voorgoed worden uitgesloten uit de samenleving. Veel andere nationale wetgevingsinitiatieven, zoals de opdracht aan Meijers voor een nieuw BW, maar ook de Algemene Wet Rijksbelastingen en de Wet op de Economische Delicten, betreffen echter een functioneel streven naar ordening en regelgeving ten behoeve van de nieuw te maken samenleving.

			==

			Rechtsbescherming

			==

			Zowel de personalistisch-morele als de functionele benadering heeft haar weerslag in de wijze waarop de wet wordt toegepast. Tamelijk algemeen wordt ervan uitgegaan dat de rechter niet louter wettelijke voorschriften moet volgen, maar oog moet hebben voor de bijzonderheden van het geval en wat het strafrecht betreft de persoon van de dader. Dat laatste draagt bij aan het vragen van een toenemend aantal rapporten van gedragsdeskundigen in strafzaken. De rechter hecht aan het belang van wetgeving, maar beseft dat de wetgever niet in staat is alle aspecten van de maatschappelijke werkelijkheid precies te regelen. Het geeft hem niet alleen de vrijheid maar zelfs de plicht om de wet soms op morele wijze te lezen, zoals duidelijk blijkt in het arrest-Quint/Te Poel. Een meer functionele benadering klinkt door in het Kelderluikarrest, dat dwingt rekening te houden met de verwachtingen van anderen. Strafrechters zijn gaandeweg vaker bereid de wet functioneel te interpreteren, waarbij zowel te denken is aan de strafbaarheid van rechtspersonen als aan de interpretatie van het leerstuk van het opzet. Strafrechtelijke aansprakelijkheid wordt dan niet bepaald door de hoogstpersoonlijke intenties van de dader, maar door wat van hem in zijn maatschappelijke rol verwacht mag worden. Bij de strafoplegging denken rechters niet alleen aan het streven naar resocialisatie, maar het strafklimaat is in deze jaren in het algemeen gesproken wel zeer mild. Van controle door de strafrechter van politieoptreden is nog nauwelijks sprake. Toch wordt vanzelfsprekender dat de burger bescherming moet kunnen ontlenen aan het positieve recht.

			==

			Trias politica

			==

			De onafhankelijkheid van de rechterlijke macht staat in het begin van deze periode niet ter discussie en de eerste stappen worden gezet voor de ontwikkeling van echte bestuursrechtspraak, zowel met de invoering van de Wet BAB als door inhoudelijke ontwikkelingen in de bestuursrechtspraak. De burgerlijke rechter oordeelt dat – al naar gelang de bijzonderheden van het geval – zelfs rechtmatig overheidsoptreden tot een schadevergoedingsplicht aan de burger kan leiden. Van politiek belang is de beslissing van de burgerlijke rechter dat ondanks de grote speelruimte die aan de Staat moet worden gelaten, de vrees voor een hoogst ernstige inbreuk op de burgerlijke rechten van vierduizend Ambonese militairen en hun gezin ervoor zorgt dat de uitvoering van het voornemen om deze soldaten te laten afvloeien in Indonesië onrechtmatig zou zijn. Aan het eind van dit tijdvak neemt de waardering voor de rechterlijke macht af. Op de culturele verandering die is aangekondigd met de komst van Provo hebben rechtspraak en OM evenmin als openbaar bestuur en politie een bevredigend antwoord. Politie en OM oefenen hun taak dan nog tamelijk ongereguleerd uit. In reactie op onordelijk gedrag van jongeren wordt hard geslagen door de politie en geeft de rechtspraak deze ‘herrieschoppers’ stevige straffen. Het draagt bij aan een breed gevoel dat de rechtsstaat nog niet goed werkt.

			Een begin wordt gemaakt met de verdere professionalisering van de advocatuur en met de gefinancierde rechtshulp en daarmee krijgt ook de toegang tot de rechter in deze periode een impuls.

			==

			Gelijkheid voor de wet

			==

			Formele gelijkheid van man en vrouw voor de wet wordt erkend met de wet van 1956 over de handelingsbekwaamheid van de vrouw. Ook de intrekking van art. 248bis Sr in 1971 is opgevat als een erkenning van gelijkberechtiging van homoseksuelen en heteroseksuelen. Die formele gelijkheid bestaat ook in de overzeese gebiedsdelen, al is daarover misschien te twisten voor wat betreft de inheemse inwoners.

			Over de rechtsgelijkheid in de praktijk valt te discussiëren. Te denken is aan de moeite van oud-Spanjestrijders om hun Nederlands staatsburgerschap terug te krijgen en in de loop van de jaren zestig blijkt toch de gedachte niet zonder grond dat in Nederland sprake is van klassenjustitie, oftewel selectiviteit vanwege iemands sociaal-economische achtergrond.

			==

			Grondrechten

			==

			Nog steeds treedt de politie hard op en in 1961 wordt een jongen door een politiesabel zodanig gewond dat hij eraan overlijdt. Maar in de tweede helft van de jaren zestig komt er kritiek op het politiegeweld. Mensenrechten worden in deze periode meer bezien vanuit het perspectief van wat de overheid niet mag doen dan vanuit dat van de betreffende burger. De vrije meningsuiting wordt door rechters onomwonden beschermd, al zijn in de praktijk wel beperkingen mogelijk, of het nu gaat om de filmkeuring of om gemeentelijke verboden. In de loop van de jaren zestig worden de zedelijke opvattingen liberaler en vindt men dat de overheid onder meer op het vlak van de pornografie meer vrijheid moet laten. Meer politiek getinte kwesties leiden echter nog steeds tot stevige straffen en hardhandig politieoptreden, zoals provo’s en andere activisten aan den lijve ondervinden. Hoewel de rechter in het Tweede Bloedproefarrest de integriteit van het lichaam beschermt, komen inbreuken op de lichamelijke integriteit ook bij dwangbehandeling in psychiatrische inrichtingen nog wel voor (castratie en lobotomie). In de loop van de jaren zestig leidt het afluisteren van telefoons tot de eerste belangstelling voor het recht op een persoonlijke levenssfeer.

		

	
		
			6 
De culturele revolutie 1970-1995

			De periode tussen de vertrouwenscrisis in het recht (1970) en de parlementaire enquête opsporingsmethoden (1995) wordt gekenmerkt door een culturele revolutie. Het recht wordt in deze tijd een middel waarmee burgers voor hun individuele rechten en vrijheden kunnen opkomen als ze door de machtige overheid of machtige partijen in de samenleving in de verdrukking komen. Autoriteit spreekt niet meer vanzelf, zoals Pluk van de Petteflet van Annie M.G. Schmidt illustreert, en het gezag wordt zelfs met wantrouwen bezien.

			Over de rechtsstaat schrijft de Leidse hoogleraar rechtsfilosofie R.A.V. van Haersholte in 1975: ‘Voor de een is de staat identiek met het recht en is hij dus, niet meer of minder dan het recht, garant van onze vrijheid; voor de ander is het recht er juist om onze vrijheid tegen de staat te beschermen.’ Aan de eerste opvatting, die tijdens de wederopbouw het uitgangspunt was, verbindt hij de naam van Kelsen (zie 5.2.1); aan de tweede die van A.A.G. Peters, die volgens de auteur ‘terecht’ zegt dat het recht ‘niet onpartijdig kan zijn: het zal aan de kant moeten staan van de machtelozen’ (zie verder hierna 6.2).1 De betekenis van deze in de jaren zeventig breed gedeelde opvatting blijkt als het terrorisme van de Duitse Rote Armee Fraktion (RAF) talrijke slachtoffers maakt, maar de oud-minister van Binnenlandse Zaken W.F. de Gaay Fortman merkt op: ‘Ook de terrorist mag en moet profiteren van de rechtsstaat. Dit betekent een zware belasting van alle bestuurders en advocaten en alle anderen die betrokken zijn bij de bestrijding van terrorisme. Maar de rechtsstaat is er voor de mens.’2

			De kritische betekenis van het recht staat in deze periode buiten kijf en het gezag van de overheid spreekt niet meer vanzelf. Dat blijkt ook uit woorden van A.M. Donner, de medenaamgever van de staatscommissie Cals-Donner, die de nieuwe Grondwet voorbereidt: ‘[V]ooral door de opneming van de sociale grondrechten is een definitieve stap gezet naar wat men de verzorgingsstaat noemt. Dat betekent dat staat en overheid hun bestaan rechtvaardigen door hun prestaties. [...] Het bevelkarakter is verdrongen door het communicatie-karakter. Of de praktijk van dit staatsbeeld werkelijk minder autoritair en dwingend zal zijn dan die van het oude, moet natuurlijk maar worden afgewacht.’3 Hij voelt de veranderingen van de jaren zeventig goed aan. In de loop van de jaren tachtig wordt het begrip rechtsstaat echter steeds meer in verband gebracht met de overheidstaken van ordehandhaving en misdaadbestrijding. Dat begint al als burgemeester Polak bij het begin van de aanleg van de metrolijn in 1980 opmerkt: ‘Er zijn lieden die roepen: uw rechtsstaat is de onze niet. Wij zullen pal staan voor de rechtsstaat die de burger beschermt tegen geweld en intimidatie.’4 Minister Korthals Altes gebruikt het begrip in dezelfde context en in 1986 wordt het in verband met criminaliteitsbestrijding in de Troonrede genoemd.5 Drie jaar later zegt de oud-staatsraad J. van der Hoeven dat er in alle verschillende aspecten die onder het begrip rechtsstaat kunnen worden geschoven wel een volgorde zit. Na de zorg voor elementaire veiligheid komt het vrijheidsbeginsel volgens hem zelfs voor democratie en gelijkheid voor de wet.6

			==

			6.1 POLITIEK EN ECONOMIE

			==

			Rond 1970 is Nederland veranderd. Architecten hebben genoeg van het ontwerpen van betonnen kolossen en gaan kleinschalig bouwen. Ze willen terug naar huiselijke geborgenheid en met inspraak van de bewoners worden ‘autoluwe’ woonerven aangelegd. Wel zijn de eerste huizen die in 1976 in Almere worden opgeleverd nog behoorlijk gelijkvormig gebouwd. De consumptiemaatschappij staat in de steigers. Voor de meeste mensen zijn nu de ook in het vorige hoofdstuk genoemde technologische nieuwigheden ter beschikking gekomen zoals de auto en de ijskast, en in 1972 wordt de dan al tien jaar beschikbare anticonceptiepil in het ziekenfonds opgenomen. Er zijn 13 miljoen inwoners, maar de gezinnen worden nu snel kleiner. De beroepsbevolking verandert. Steeds minder mensen werken in de landbouw en ook het aandeel van de beroepsbevolking in de industrie neemt af.7

			Vanaf het eind van de jaren zestig ondergaan de gezagsverhoudingen een verandering. Dat komt ook doordat de babyboomers – uit alle maatschappelijke geledingen – de weg naar het hoger onderwijs hebben gevonden. De naoorlogse interactie tussen de overheid en de verzuilde maatschappelijke organisaties is over haar hoogtepunt heen, doordat de rol van de overheid in de verzorgingsstaat groter is geworden en professionaliteit inmiddels zwaarder weegt dan aan zuilen gebonden identiteit. De speciale band tussen individuen en het geheel van organisaties dat samen de een of andere emancipatorische zuil had gevormd begint te verzwakken.8 Dat gaat gelijk op met ontkerkelijking, andere opvattingen over gezag en zeden, en bovenal met het vanzelfsprekend worden van rechten en vrijheden van individuele burgers.

			In 1972 wordt de leeftijd waarop men mag stemmen verlaagd van 21 tot 18 jaar, maar twee jaar eerder is de opkomstplicht bij de verkiezingen afgeschaft.9 Het is tekenend voor de sfeer: verruiming van rechten en vermindering van plichten. Het Holland Pop Festival in het Kralingse Bos is nog te beschouwen als het Nederlandse Woodstock, waar vrolijke uitgelatenheid overheerst. 70 tot 80 procent van de festivalgangers zegt hasjiesj te gebruiken. De burgemeester en zijn vrouw gaan ook even langs en zelfs de ministers Vorrink en Van Agt staan positief tegenover het gedogen van het bezit van wiet. Maar de grondtoon wordt serieuzer.10 Na de studenten eisen ook stakende arbeiders, soldaten, vrouwen, kinderen, consumenten, patiënten en psychiatrische patiënten en zelfs gedetineerden in deze jaren met meer of minder succes hun rechten op.

			De jaren zeventig worden door linkse politiek gekenmerkt.11 Als de sociaaldemocraten in 1973 met Joop den Uyl weer een minister-president krijgen, slaat economische tegenslag toe. Na de sterke loonstijgingen in de jaren zestig en vooral met de energiecrisis na de Yom Kippuroorlog in 1973 komt een eind aan de lange periode van min of meer stabiele en stevige economische groei. Het leidt tot smalle marges voor grote idealen. Want het kabinet-Den Uyl streeft naar spreiding van kennis, macht en inkomen. De uitkeringen op grond van de Bijstandswet en de AOW worden verhoogd en er komt minimumjeugdloon. Ook wordt geïnvesteerd in volkshuisvesting, al krijgt staatssecretaris Jan Schaefer (aan wie de woorden ‘in gelul kan je niet wonen’ worden toegeschreven) later de nodige conflicten met de kraakbeweging. De eclatante zege van de PvdA in 1977 gaat gepaard met een radicalisering van die partij en ondanks die zege komt een tweede kabinet-Den Uyl niet tot stand. Daarna wordt de politiek door de confessionelen Van Agt en Lubbers gedomineerd. De klein-linkse partijen CPN, PSP, PPR en EVP hebben dan en trouwens ook bij de verkiezingen van 1986 zwaar verloren. Dat leidt tot de oprichting van GroenLinks, waarmee de Communistische Partij Nederland uit het politieke landschap verdwijnt.

			Hoe links de politiek ook is, de straat is in die dagen nog linkser. De zoon van minister Vorrink leest op de radio de prijzen van wiet en hasj voor. Er wordt gedemonstreerd tegen de oorlog in Vietnam, de coup van de Chileense dictator Pinochet en het Apartheidsregime in Zuid-Afrika; tienduizenden gaan in 1980/81 de straat op tegen kernenergie in Dodewaard en Borssele; in 1981 demonstreren in Amsterdam 400.000 mensen tegen de plaatsing van 48 kruisraketten (kernwapens) in ons land en twee jaar later 550.000 mensen in Den Haag.

			De protesten van de jaren zeventig zijn niet altijd vreedzaam. In Nederland vinden acties plaats van Molukse jongeren. Het zijn de kinderen van de KNIL-militairen die na de Indonesische onafhankelijkheid naar Nederland waren gekomen en die het ideaal van een onafhankelijke Republiek der Zuid-Molukken (RMS) nastreven. In augustus 1970 bezetten 33 zwaarbewapende jongeren de woning van de Indonesische ambassadeur; een Nederlandse agent die is belast met de bewaking van die woning wordt doodgeschoten. Aan het eind van de dag wordt met hulp van een voorman van de Molukse gemeenschap de gijzeling beëindigd. Vijf jaar later kaapt een groep Molukse jongeren een trein in de buurt van het dorp Wijster (Drenthe). Er vallen drie doden: de machinist en twee passagiers. Op dezelfde dag als de treinkaping bezet een andere groep het Indonesische consulaat in Amsterdam en een school voor Indonesische kinderen, die zich in hetzelfde gebouw bevindt. Hierbij valt één dode, een medewerker van het consulaat. Na bemiddeling van gezaghebbende Molukse mensen komen de acties na twaalf respectievelijk zeventien dagen tot een eind. In 1977 vindt een tweede dubbele actie plaats. Nu wordt in de buurt van het dorp De Punt, opnieuw in Drenthe (afb. 6.1), een trein gekaapt. Tegelijk worden in een school in Bovensmilde zo’n honderd kleine kinderen en hun leerkrachten gegijzeld. Als de trein na bijna drie weken vergeefs onderhandelen wordt bestormd door mariniers – met ondersteuning van zes Starfightervliegtuigen die schijnaanvallen doen – komen daarbij twee gegijzelden en zes gijzelnemers om het leven. In 1978 volgt nog een gijzeling in het provinciehuis in Assen, maar daarbij wordt snel ingegrepen.12
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			6.1 Treinkaping De Punt 1977.

			==

			In een debat over de eerste treinkaping zegt staatssecretaris Aad Kosto niets te voelen voor speciale wetgeving. Het gebruik van geweld door de overheid moet worden geminimaliseerd en het leven van gijzelaars en daders hoort tot het uiterste te worden gespaard, meent hij.13 Afgezien van enkele wetswijzigingen vanwege internationale verdragen die verband houden met vliegtuigkapingen, blijft nadere wetgeving ook daarna uit.14 Die Nederlandse opstelling is opmerkelijk in vergelijking met die in andere landen. Dat is al gebleken toen terroristen van het Japanse Rode Leger in 1974 elf medewerkers in de Franse ambassade in Wassenaar gijzelden, onder wie de ambassadeur. Ze eisen vrijlating van een medestander uit een Franse gevangenis. De Franse regering brengt de gevangene over naar Nederland, maar blijft hem bewaken en wil dat met geweld een eind aan de gijzeling wordt gemaakt. Dat weigert Den Uyl. In ruil voor de gevangene, een vrijgeleide en losgeld worden de gegijzelden vrijgelaten en vliegen de gijzelnemers vijf dagen later naar Syrië, waar de terroristen zijn gearresteerd.15 In Duitsland en Italië wordt onverzoenlijker opgetreden tegen terreurorganisaties als de Rote Armee Fraktion (RAF) en de Brigate Rosse. Als in 1972 veertig kernleden van de RAF worden gearresteerd, van wie diversen overlijden in de gevangenis – volgens de officiële, maar zeker in die tijd niet onomstreden lezing door zelfmoord –, escaleren de aanslagen en de maatregelen. Berucht zijn de moorden van de RAF in 1977 op de Duitse werkgeversvoorzitter H.M. Schleyer en de procureur-generaal bij het Bundesgerichtshof S. Buback. In Nederland heeft de RAF twee douaniers en een politieman doodgeschoten. Van de kant van de Duitse overheid wordt hard opgetreden en daar worden ook maatregelen genomen tegen advocaten van de RAF-leden, onder wie de Nederlander Pieter-Herman Bakker Schut.16 Het leidt tot scherp debat over de mogelijke gevaren van het sluiten van het Europees Verdrag tot bestrijding van terrorisme.17 Het terrorisme houdt de samenleving hier minder in zijn greep dan in Duitsland, maar de zachtmoedigheid van de jaren zestig is voorbij. In ons land pleegt het uit de antiapartheidsbeweging voortgekomen RaRa vanaf de late jaren tachtig aanslagen, zoals drie aanslagen op de supermarktketen Makro, die ook vestigingen in Zuid-Afrika heeft. Hierbij zijn geen dodelijke slachtoffers te betreuren. Veel aandacht krijgt ook hun aanslag op de woning van staatssecretaris Kosto in 1992 in reactie op diens vreemdelingenbeleid.18

			Het einde van de vrolijke hippietijd blijkt ook bij de krakersrellen. Er bestaat aanvankelijk wel sympathie voor hun streven om iets te doen aan de woningnood en de verkrotting van de binnensteden. De krakers verzetten zich hevig bij ontruimingen, bijvoorbeeld op de Amsterdamse Nieuwmarkt in 1975 en bij ‘De Groote Keyzer’ in 1978. In maart 1980 heroveren krakers met zwaar geweld – ze gebruiken molotovcocktails en katapulten waarmee ze loden kogels schieten; aan de politiezijde vallen 53 gewonden19 – een hoekhuis op de Vondelstraat. Er wordt een tankcolonne op afgestuurd. Op de dag van de troonswisseling, 30 april 1980, worden onder de leus ‘geen woning, geen kroning’ diverse leegstaande panden gekraakt. Hardekernsupporters van Ajax sluiten zich erbij aan: het wordt een chaos. Er raken tweehonderd politieagenten gewond evenals vierhonderd demonstranten. Daarna zullen er in Amsterdam (De Grote Wetering 1980, Lucky Luyk 1981-1982) maar ook bijvoorbeeld in Nijmegen (Piersonstraat 1981) hevige rellen uitbreken. Geleidelijk aan neemt de sympathie voor de krakers af. In een redactioneel van de Volkskrant staat na de ontruiming van de Lucky Luyk, waarbij voor het eerst na de bevrijding de noodtoestand is afgekondigd: ‘In de kraakbeweging, ooit een potentieel sterke en positief te beoordelen macht tegen leegstand en woningspeculatie, is groepsegoïsme tot leidraad van handelen geworden.’20

			De verharding van de samenleving wordt ten dele ingegeven door de economische achteruitgang.21 Vooral de depressie in het begin van de jaren tachtig raakt ons land – ook in verhouding tot andere West-Europese landen – hard. Veel industrie verdwijnt naar het buitenland. De werkloosheid bereikt in 1983/84 circa 12 procent, waarbij ook de gemiddelde duur van de werkloosheid toeneemt. Het eerste kabinet-Lubbers komt – in samenwerking met werkgevers en werknemers (Akkoord van Wassenaar) – in de jaren tachtig tot een vergaand bezuinigingsprogramma, met ernstige kortingen op de ambtenarensalarissen en de sociale uitkeringen. Dat kabinet besluit ook tot (gedeeltelijke) privatisering van een aantal staatsbedrijven (Hoogovens, KLM, DSM, posterijen en Postbank). Met de oprichting van de Europese Unie in 1992 krijgen handel en zakelijke dienstverlening weer een impuls. De groeivertraging wordt pas minder na 1994, vooral als gevolg van de versterkte internationale concurrentiepositie met inmiddels weer lage loonkosten en een sterke gulden.

			De economische problemen houden in deze jaren de bevolking het meest bezig, maar ook met het oog op de bestrijding van de milieuvervuiling komen er vanaf de late jaren zestig allerlei wetten die de overheid tot investeringen in de industrie nopen. Daaraan draagt het rapport bij van de Club van Rome (Het einde aan de groei, 1972) over de achteruitgang van het milieu en de toenemende bevolkingsgroei. Ook de gezondheid roept nieuwe vragen op. In 1981 worden in Nederland de eerste aidspatiënten in ziekenhuizen opgenomen. De vrees voor deze aanvankelijk niet begrepen ziekte is groot. Vooral in de homogemeenschap zijn de gevolgen merkbaar, maar veel slachtoffers vallen ook onder injecterende drugsgebruikers (die hun naalden delen) en hemofiliepatiënten. Er wordt mede onder druk van homo-organisaties, die vrezen voor de verworven emancipatie – anders dan in de VS en het VK –, afgezien van dwangmaatregelen zoals het sluiten van darkrooms, maar gekozen voor grootscheepse voorlichtingscampagnes en het organiseren van het omruilen van spuiten voor intraveneuze drugsgebruikers.

			Nederland is in 1970 een ‘wit’ land: slechts 1,2 procent van de bevolking heeft een niet-westerse migratieachtergrond en het grootste deel van die mensen heeft zijn wortels in Indonesië. Dat verandert in de loop van deze periode. Bijna onmiddellijk na de onafhankelijkheid van Suriname in 1975 (zie 6.7) neemt de immigratie van Surinaamse en ook Antilliaanse rijksgenoten naar Nederland drastisch toe. Bovendien worden na een eerdere golf van hier vooral tijdelijk werkende Italiaanse, Spaanse en Griekse gastarbeiders vanaf de late jaren zestig ook Turkse en Marokkaanse arbeiders geronseld. Ondanks een wervingsstop van mediterrane werknemers volgt een groei van het Turkse en Marokkaanse bevolkingsdeel als gevolg van de Wet op de gezinshereniging (1974). Het is het begin van de multiculturele samenleving. Twintig jaar later is de toon totaal veranderd, als het kabinet een zorgwekkende toekomst schetst: ‘Redenen voor die zorg zijn de stagnerende economische ontwikkeling, de voortdurende immigratie – in het bijzonder van asielzoekers – en de ingrijpende effecten daarvan voor het maatschappelijk draagvlak voor het beleid.’22

			==

			6.2 KRITISCHE THEORIE

			==

			De verdeling van de welvaart is in de jaren tachtig een belangrijk politiek thema, waarvoor ook bijvoorbeeld de liberale Amerikaanse politiek-filosoof John Rawls aandacht vraagt.23 Zijn beroemde gedachte-experiment komt erop neer dat mensen een sociaal contract zouden moeten sluiten dat is opgesteld achter een sluier van onwetendheid – dat wil zeggen als ze niet weten in welke positie ze in de samenleving terechtkomen. Volgens Rawls kiezen mensen dan voor gelijkwaardigheid als uitgangspunt (in plaats van voor nutsmaximalisatie). Dat wil dan zeggen dat iedereen een gelijk recht heeft op zo groot mogelijke basisvrijheden en dat sociale en economische ongelijkheid vooral voordeel moet opleveren voor de minst geprivilegieerden. Volgens Rawls moet de overheid zich door deze uitgangspunten laten leiden bij het maken van keuzes bijvoorbeeld om al te grote schokken in de economie te voorkomen en problemen met betrekking tot de werkgelegenheid (of de gezondheid et cetera) op te vangen. De opvattingen van Rawls hebben in deze periode voor het denken over rechtvaardige democratische politiek uitzonderlijke betekenis.

			Voor het denken over de rechtsstaat zijn de inzichten van Jurgen Habermas over de verhouding tussen het functioneren van de overheid en wat er in de maatschappij gebeurt echter van even groot belang. Deze leggen een fundament onder het breder levende gevoel dat het gezag van de overheid niet meer vanzelf spreekt en een kritische blik vergt. Misschien wel zijn belangrijkste werk is de Theorie van het communicatieve handelen (1981). Volgens Habermas worden moderne maatschappijen gekenmerkt door een polarisering van twee domeinen: de leefwereld betreft de privésfeer en de (politieke) openbaarheid; de systeemwereld gaat over economie en staat. De leefwereld is aangewezen op communicatief handelen, waarbij de juistheid van bepaalde normen rationeel bekritiseerbaar is en gezagsargumenten niet afdoende zijn. In deze ‘machtsvrije communicatie’ wordt gestreefd naar het tot stand brengen van gedeeld begrip, waarbij de deelnemers kunnen putten uit een reservoir van verschillende overtuigingen (culturele tradities en dergelijke). In de systeemwereld is dat anders. Deze berust op doelrationeel handelen en wordt gedomineerd door geld en macht.24 Mensen handelen in beide domeinen: thuis verkeren ze in de leefwereld, maar bij het loket staan ze tegenover een functionaris die hen confronteert met de eisen van het systeem. Habermas signaleert echter dat politiek, economie en de instituties van het recht ‘verzelfstandigde subsystemen’ zijn die binnendringen in de leefwereld. Een voorbeeld is hoe in de democratische verzorgingsstaat de leefwereld via arbeidswetgeving, sociale verzekeringen en gezondheidszorg wordt beschermd tegen de gevolgen van de kapitalistische economie,25 maar dit gaat gepaard met individualisering, bureaucratisering en monetarisering van de leefwereld zelf. Habermas verwijst in dat verband ook naar het werk van de Franse filosoof Michel Foucault, die heeft beschreven hoe de juridisch-administratieve praktijken van bijvoorbeeld de geestelijke gezondheidszorg en het gevangeniswezen gepaard gaan met surveillance en normalisering.26 Vanuit deze analyse bekritiseert Habermas het functionalisme, omdat dit volgens hem slechts let op de werking van systemen en het optreden van geïsoleerde actoren die daarbinnen functioneren. Het stelt niet het leven en de culturele waarden en normen centraal van mensen die in gedeelde leefwerelden leven.27 De functionalist let vooral op eisen van het systeem en beschouwt culturele waarden en normen (of breder de publieke opinie) als externe factoren, met miskenning van het belang van deze waarden voor de legitimiteit van de werking van het systeem.

			Uit deze gedachtegang komt ook de kritiek van Habermas voort op een later veelbesproken gedachte van Niklas Luhmann. Diens ‘Legitimation durch Verfahren’ houdt in dat bindende oordelen hun legitimatie niet ontlenen aan de waarheid of juistheid ervan maar aan de omstandigheid dat zij de uitkomst zijn van een binnen een functioneel gespecialiseerd subsysteem (bijvoorbeeld het recht of de wetenschap) erkende procedure.28 Volgens Luhmann is een systeem nu juist gekenmerkt doordat het is afgescheiden van zijn omgeving en zichzelf moet reproduceren; een kenmerk van het recht als subsysteem is bijvoorbeeld dat eerdere beslissingen steeds weer als uitgangspunt worden hernomen waardoor het (sub)systeem zelf steeds beter leert om te gaan met nieuwe vragen uit de omgeving. Habermas’ kritiek hierop betreft niet zozeer het belang van procedurele rechtvaardigheid, dat ook hij benadrukt, als wel de totale ontkoppeling tussen het functionele perspectief van het systeem en het handelingsperspectief van de leefwereld.29 Een perfecte procedure kan immers een feitelijk of normatief onaanvaardbaar resultaat opleveren. Volgens Habermas kan de legitimiteit van het recht niet worden gebaseerd op een louter rechtspositief fundament: het moet openstaan voor morele waarden uit de leefwereld.

			De behoefte aan een steviger fundament voor de legitimiteit van het geldend recht is ook terug te vinden in het werk van Richard Dworkin. Zijn startpunt is dat rechten en verantwoordelijkheden voortvloeien uit eerdere juridische beslissingen en interpretaties.30 Maar dat betekent volgens hem niet dat het recht – zoals de positivist H.L.A. Hart meent31 – louter bestaat uit de regels van de wetgever en anderen die formele regels formuleren. Bij het maken van regels spelen beleidsargumenten een rol, maar ook (morele) beginselen en politieke rechten waaruit wetgevers en rechters putten als zij nieuwe regels formuleren. In Taking Rights Seriously zegt Dworkin dat burgers die beginselen en politieke rechten ook moeten kunnen inzetten als ‘troeven’ tegen de geldende regels.32 De mensenrechten gaan in het positieve recht steeds meer als ultiem referentiepunt gelden. In de rechtsstaat wordt de overheid steeds nadrukkelijker geconfronteerd met eisen van individuele burgers die daarbij binnen het juridisch systeem een beroep doen op hun rechten en vrijheden.33

			Binnen het systeem – zo men wil: aan de kant van de overheid – wint de rationele keuzetheorie uit de economie aan invloed. Deze komt erop neer dat keuzes van individuele actoren tezamen economische verschijnselen opleveren en dat deze individuen geacht worden afwegingen van kosten en baten te maken om een keuze te maken tussen de mogelijkheden die hun ter beschikking staan. In lijn daarmee benadrukt de neoliberale econoom F. Hayek het belang van vrije competitie en een zo beperkt mogelijke rol van de overheid, niet alleen met het oog op het bereiken van de beste prijs op de markt, maar tevens als beste ‘discovery procedure’ om nieuwe ideeën en innovaties te genereren.34 Na de val van de Muur in 1989 zoeken ook sociaaldemocraten wegen om ruimte aan de markt en voor persoonlijke verantwoordelijkheid te laten, zonder daarbij – anders dan de echte neoliberalen voorstaan – de verzorgingsstaat geheel te grabbel te gooien.35 Het door de economie geïnspireerde denkmodel van de rationele keuzetheorie wordt overgenomen in andere sociale wetenschappen en zelfs toegepast op het niveau van persoonlijke beslissingen, alsof mensen ook individueel geneigd zijn hun voordeel te maximeren.36 Daarop komt kritiek, bijvoorbeeld van criminologen die aantonen dat veel misdaad niet zozeer het gevolg is van een afweging van kosten/baten als wel van het tekortschietend vermogen tot zelfbeheersing.37

			==

			6.2.1 Recht en kritiek

			==

			De gedachte dat de burger rechten moet kunnen inzetten tegen de overheid wordt in ons land in 1972 krachtig onder woorden gebracht in de strafrechtelijke oratie Het rechtskarakter van het strafrecht van de Utrechtse hoogleraar A.A.G. Peters.

			==

			Het specifieke van het strafrecht – net als van het overige recht – ligt niet in zijn ordenings-, controle-, en probleemoplossingsfuncties en niet in zijn functies van misdaadbestrijding. [...] Het specifiek-juridische ligt in secundaire controle: in het normeren van maatschappelijke controle zoals die min of meer spontaan groeit of wordt gesteld door de staat en andere machthebbers. De juridische taak van het strafrecht is niet policing society maar policing the police. Aan deze normering van primaire controlefuncties ontleent het recht zijn maatschappijkritisch potentieel, zijn eigen morele dimensie.38

			==

			Die specifiek-juridische dimensie wordt volgens Peters vooral bepaald door een oriëntatie op beginselen die autonoom zijn ten opzichte van maatschappelijke functies van controle, ordehandhaving en misdaadbestrijding en op handhaving van een contradictoire structuur van de processen. In zijn ogen zijn daarom ‘de meest essentiële beginselen en regels van het strafrecht die welke de procedure betreffen’.39 De opvattingen van Peters maken indruk. De Leidse hoogleraar A.L. Melai schrijft dat tegen de aangehaalde ‘abstracte uitspraak weinig valt in te brengen’.40 En elders: ‘De wijze van procederen in strafzaken behoort te worden gezien als een (complexe) “waarde” op zichzelf die niet moet worden gereduceerd onder de dubieuze verlokkingen van een maatschappelijk nutsbedrijf.’41 Ook bij hem zien we de tendens die al werd samengevat in de woorden van Luhmann: Legitimation durch Verfahren. Maar hij legt met aanhaling van het onderscheid tussen het due process-model en het crime control-model dat H.L. Packer in deze geest maakte, de nadruk toch net anders dan Peters als hij een andere Amerikaan aanhaalt: ‘The criminal justice system must not only work fairly, it must also work.’42

			Later gaan de Rotterdams/Leuvense hoogleraar R. Foqué en zijn Leidse collega A.C. ’t Hart in Instrumentaliteit en rechtsbescherming (1990) een stapje verder. Zij schrijven dat rechtsbescherming slechts mogelijk is op basis van een door het recht bewerkstelligde grondstructuur. Bij de inzet van het positieve recht zijn rechtsbescherming en instrumentaliteit onlosmakelijk met elkaar verbonden. Immers, als de wet instrumenteel wordt gebruikt om je te vervolgen wegens moord, schuilt de rechtsbescherming erin dat je je succesvol kunt verweren als aan een van de bestanddelen van de delictsomschrijving niet is voldaan – bijvoorbeeld als je kunt aantonen dat het slachtoffer niet dood is. Deze auteurs beschouwen het recht ‘als bescherming tegen despotische macht’, in een denkkader waarin aanwijsbare machthebbers handelen, bijvoorbeeld door gebruik te maken van wettelijke bevoegdheden. De vraag is echter volgens hen of die benadering nog opgaat als macht doordringt in de hele werkelijkheid, waarbij niet meer duidelijk is wie de macht binnen het systeem heeft waartegen men zich moet richten.43 Ze spreken in dit verband – in navolging van de Franse politiek-filosoof Claude Lefort, die zich onder meer verdiepte in de Sovjet-Unie – van de ‘logica van het totalitaire’. Die woordkeus klinkt provocerend, maar Lefort bedoelt ermee dat bij totalitarisme niet alleen moet worden gedacht aan dictatuur. Twee andere kenmerken vindt hij minstens zo wezenlijk: het vervagen van de scheidslijn tussen de publieke en de private sfeer – vergelijkbaar met Habermas’ ‘kolonisering van de leefwereld’ door het systeem – en de ontkenning van de interne verdeeldheid van de samenleving.

			==

			Uiteindelijk verschijnen het productiebedrijf, het overheidsapparaat, de school, het ziekenhuis en de rechterlijke instantie als speciale organisaties die ondergeschikt zijn gemaakt aan de doeleinden van de grote socialistische organisatie. In laatste instantie is het werk van de ingenieur, de ambtenaar, de pedagoog, de jurist en de arts niet langer zijn eigen verantwoordelijkheid, maar is het onderworpen aan het politieke gezag. Kortom, de notie van maatschappelijke heterogeniteit wordt als zodanig verworpen, net als de notie van een verscheidenheid van levenswijzen, gedragingen, overtuigingen en meningen [...].44

			==

			Wat het politieke bestuur doet, lijkt dan de logische consequentie van maatschappelijke processen die met bestuurskundige analyse beschreven worden. Zo ontstaat het beeld van een maatschappelijke orde met een eigen rationaliteit, die zich ook met het privédomein moet kunnen bezighouden en waarin slechts een beperkte rol voor het recht is weggelegd. De ‘logica van het totalitaire’ ligt dan op de loer, maar Foqué en ’t Hart wijzen erop dat daartegenover een logica staat die wordt beheerst door de ‘blijvende aanwezigheid van de contrafaktische dimensie van het recht die princi­pieel onherleidbaar is tot het feitelijk bestaande positieve recht’.45 Ze bedoelen daarmee dat niet alleen het positieve recht van wetten en lagere regels ertoe doet, maar ook algemene beginselen en de mensenrechten. Zoals door Lefort en Dworkin is betoogd, hebben die rechten en beginselen een onafhankelijke betekenis in de publieke ruimte van de verzorgingsstaat ‘waarin meerderheden komen en gaan, en waarin de verwikkelingen van uitwisseling en conflict zowel onrust als een juiste verdeeldheid van overtuigingen in stand houden’.46

			In deze machtskritische opvattingen over het recht is het recht er om mensen te beschermen tegen de overheid en andere machthebbers. Dat sluit aan bij een ontwikkeling in de maatschappelijke opvattingen. Niet langer is de verdachte het in de versukkeling geraakte broertje, maar een burger met rechten – rechten die met succes kunnen worden bevochten in de rechtszaal. Het schilderij van Constant Het verhoor (afb. 6.2) laat het zien: niet de verdachte maar de ondervragers zijn de ‘bad guys’. In de psychiatrie krijgt de antiautoritaire, kritische tijdgeest zijn pendant onder de noemer van de antipsychiatrie. Het oordeel van professionele autoriteiten wordt niet meer voetstoots aanvaard. De hieraan ten grondslag liggende kritische tijdgeest krijgt steun in de rug als Nederland in 1976 voor het eerst door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) wegens een schending van het Europese Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) wordt veroordeeld (zie 6.4).

			Voor sommigen gaat het op individuele mensenrechten gebaseerde perspectief niet ver genoeg. Dat is bijvoorbeeld het geval met de oprichters van het aanvankelijk neomarxistisch geïnspireerde tijdschrift Recht & Kritiek (1975-1997). Zij willen de samenleving veranderen door een kritische analyse van rechtsregels en beleid en de toepassing daarvan. Ook andere juristen ontwikkelen niet zozeer uit het handelingsperspectief als wel uit het systeemperspectief een kritische benadering. Daarbij is te denken aan de functionalistische benadering van Rotterdammers als Henc van Maarseveen en M.C. Burkens. Zij benadrukken het belang van empirische wetenschappen voor de rechtsontwikkeling. Het staatsrecht moet meer letten op wat bijvoorbeeld de politicologie leert over opvattingen in de samenleving; vooral Burkens benadrukt in dat verband dat het recht daardoor zo goed mogelijk instrumenteel kan worden gebruikt.47
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			6.2 Constant, Het verhoor (1983).

			==

			Ook de eerdergenoemde Ter Heide (zie 5.2) bepleit verwetenschappelijking van het rechtsbedrijf.48 Daarin moet de rechter zijn subjectiviteit elimineren, de procedure-eisen in acht nemen en putten uit ‘het fonds van actuele rechtsovertuigingen’ en dan (inductief) beslissen of (deductief) het axioma van de wettelijke regel toepassen om de uitkomst vervolgens ‘topisch’ – dat wil zeggen in de context waarin de toepassing plaatsvindt – te controleren. Een magistraat moet volgens Ter Heide geen systeemdenker zijn, maar een ‘gesystematiseerd probleemdenker’. Daarmee bedoelt hij dat de rechter vooral de oplossing van sociale problemen moet nastreven en voor ogen moet houden dat sommige problemen niet moeten worden gejuridiseerd en niet een juridische, maar een maatschappelijke oplossing vragen. De rechter is volgens Ter Heide ook ‘geen sacraal orakel dat gewetensbeslissingen geeft’.49 Met die laatste woorden gaat hij hard in tegen degenen die nog steeds wel degelijk – tegen de achtergrond van de verzuiling en in de lijn van Paul Scholten – aan het geweten een belangrijke rol toekennen bij de interpretatie en kritiek van geldend recht. Ter Heide stelt als bron van kritisch denken hiertegenover de ‘sociale verwachtingen’ die bijvoorbeeld door rechterlijk beleid kunnen ontstaan. De rechter uit de vijftiger jaren die volledig als mens zijn werk als professional doet – en daarbij niet alleen dag en nacht rechter is, maar ook gebruikmaakt van de hem als mens gegeven moraal – maakt in Ter Heides functionalistische perspectief plaats voor de rechter als ‘legal scientist’ of als een expert die de hem voorgelegde problemen in alle onafhankelijkheid moet oplossen.

			==

			6.3 WETGEVING

			==

			Afgezien van de grondwetswijziging van 1983 – waarover hierna meer – is de belangrijkste wetswijziging in deze periode de totstandkoming van het Nieuw Burgerlijk Wetboek. In 1970 wordt met Boek 1 het nieuwe personen- en familierecht ingevoerd. In 1976 wordt Boek 2 ingevoerd over het nieuwe rechtspersonenrecht. Met de inwerkingtreding van de Boeken 3, 5 en 6 en het eerste deel van Boek 7 wordt in 1992 het Nederlandse vermogensrecht ingrijpend gewijzigd. Pas later wordt ook het erfrecht (Boek 4) aangepast. Het NBW is een mijlpaal en is snel in het Frans en Engels vertaald. Nederlandse juristen hebben er wereldwijd cursussen over gegeven. In dit boek over de rechtsstaat behoeft het geen uitgebreide verdere bespreking, al zitten er natuurlijk ook vanuit dat perspectief belangrijke vernieuwingen in. Zo wordt een ontslagverbod bij huwelijk, zwangerschap en bevalling opgenomen. In de volgende paragraaf zal blijken dat de tamelijk vrijmoedige opstelling van de rechter ten opzichte van de wet niet door de inwerkingtreding van het NBW hoefde te veranderen, omdat de open begrippen van het nieuwe wetboek de ruimte geven om een billijk oordeel te vellen.

			Er wordt in de jaren zeventig afstand genomen van het moralisme met de christelijke en deugdzame ondertoon van weleer. Sinds de echtscheidingswet van 1971 is de ‘grote leugen’ bijvoorbeeld niet langer noodzakelijk. Te denken is verder aan het in het vorige hoofdstuk kort genoemde Hart-Devlin-debat naar aanleiding van de decriminalisering van homoseksualiteit in Engeland (die in Nederland niet strafbaar was). Die discussie betreft in de kern de vraag of de vrijheid van het individu uitgangspunt bij wetgeving hoort te zijn (die dan wel kan worden beperkt met het oog op de vrijheid van anderen), of dat het aanvaardbaar is die vrijheid ook te beperken vanwege krachtige religieuze of morele opvattingen van een politieke meerderheid. In deze periode wordt vooral voor de eerste opvatting gekozen, wat tot enige liberalisering leidt. Zo worden strafbepalingen ingetrokken of aangepast ten aanzien van de al genoemde strafbare belediging, maar ook ten aanzien van abortus, zedendelicten en de ambtenarenstaking. Er is ook wel voor een derde route gepleit, die van het gedogen. De latere minister van Justitie Van Agt zegt dat al in 1968 als volgt:

			==

			Wanneer een rechtsregel in strijd is met de zedelijke overtuiging van een volk, doet de overheid er in het algemeen beter aan deze regel maar niet te handhaven. Weliswaar komt het aan het gezag niet ten goede, dat er voorschriften zijn die iedereen aan zijn laars lapt, maar dit duiveltje van bandeloosheid is minder gevaarlijk dan de Beëlzebub van de handhaving door dik en dun van bepalingen die een groot deel van de bevolking niet als rechtvaardig kan erkennen.

			==

			Hij doelde daarbij uitdrukkelijk op verboden met betrekking tot pornografie, anticonceptie en kunstmatige inseminatie.50 Later zal hij ook een gedoogbeleid ontwikkelen in verband met de bestrijding van de drugscriminaliteit. In de Opiumwet van 1976 komt de al genoemde packagedeal tot stand, waarbij de handel en in- en uitvoer van harddrugs zwaarder worden bestraft en het aanwezig hebben van kleine hoeveelheden softdrugs wordt gedecriminaliseerd. Via richtlijnen wordt dan verder een gedoogbeleid jegens huisdealers in jongerencentra (en later van coffeeshops) op papier gezet.51 Dit gedoogbeleid wordt nadien naar aanleiding van strenge internationale verdragen niet onmiddellijk ingetrokken, maar wel ter discussie gesteld.52 En aan het eind van de jaren tachtig zal in bestuursrechtelijke kring over het verschijnsel gedogen – dat dan ook bijvoorbeeld in verband met handhaving van de Wet Verontreiniging Oppervlaktewateren plaatsvindt – discussie ontstaan: getuigt het van rationele fijnafstemming van rechtshandhaving die onbillijkheid voorkomt, of ondermijnt het het gezag van het recht en de autoriteiten?53
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			6.3 Dolle Mina’s, Baas in eigen buik (14 maart 1970).

			==

			De discussie over abortus illustreert de strijd tussen het christelijke denken van de zuilensamenleving en de nieuwe erkenning van het zelfbeschikkingsrecht van de vrouw. Iconisch is de indertijd schandalig gevonden foto van Jaap Herschel uit 1970 van vier ‘Dolle Mina’s’ (afb. 6.3) die met stift op hun blote buik ‘baas in eigen buik’ hadden geschreven. Kort nadat Jo Gijsen twee jaar later door paus Paulus VI persoonlijk en buiten het Nederlandse episcopaat om is gewijd tot bisschop verklaart hij: ‘Abortus is moord.’ De op dat moment nog als progressief bekendstaande katholieke minister Van Agt stelt zich genuanceerder op, maar keert zich wel tegen het initiatiefwetsvoorstel Lamberts/Roethof om abortus uit het strafrecht te halen. Er is in die jaren sprake van een snelle stijging van het aantal abortussen,54 doordat artsen sinds de late jaren zestig het begrip ‘op medische indicatie’ – wat geldt als een rechtvaardigingsgrond om het wettelijk verbod te passeren – liberaal uitleggen. Dat wordt gedoogd.55 Als gevolg daarvan zijn er speciale klinieken gekomen, waar ook in toenemende mate buitenlandse vrouwen zich laten helpen. Van Agt wil aan dit gedoogbeleid een eind maken. Hij meent uit zorg voor het ongeboren leven dat de artsen – en met hen de samenleving die het zover heeft laten komen – tot een herbezinning, een ‘ethisch reveil’ moeten komen. De Bloemenhovekliniek is een van de klinieken. Er worden dagelijks honderd vrouwen behandeld. Als Van Agt in 1974 te horen krijgt dat er ook vrouwen worden geaborteerd die al achttien of twintig weken zwanger zijn, adviseert hij het Openbaar Ministerie om op te treden. Als het OM enige tijd later de vervolging wil staken, weet de minister van geen wijken. Hij besluit naar aanleiding van een klacht buiten de rechter om over te gaan tot inbeslagneming van de apparatuur en de kliniek te laten sluiten.56 Het oud-Kamerlid van D’66 Anneke Goudsmit, die lid is van het bestuur van Bloemenhove, heeft via PvdA-minister Irene Vorrink lucht gekregen van dat plan en zit er met een groep actievoerende vrouwen om de sluiting te voorkomen. In de Tweede Kamer is de commotie groot. Een motie van PvdA-Kamerlid H. Roethof om de inbeslagneming en sluiting aan de rechter voor te leggen wordt ruimschoots aangenomen. Van Agt merkt dan echter onmiddellijk op dat hij de motie niet zal uitvoeren omdat interventie van de Kamer in het beleid van het OM in een individuele zaak staatsrechtelijk onjuist is. Uiteindelijk blijft Bloemenhove open. Het initiatiefwetsvoorstel wordt niet aangenomen en bij de mislukte formatie van een tweede kabinet-Den Uyl in 1977 is abortus opnieuw een struikelblok. In 1981 wordt een voorstel van het kabinet-Van Agt dat is geschreven door J. de Ruiter (ARP) en L. Ginjaar (VVD) bijna unaniem aangenomen: abortus is dan toegestaan.57 Wel blijft strafbaarheid bestaan van aborterende personen die geen arts zijn in een aangewezen ziekenhuis of kliniek. Vanuit het in die tijd dikwijls vooropgestelde schadebeginsel gedacht is dat laatste niet logisch, omdat voor de bescherming van de vrouw die een abortus ondergaat als patiënt andere wetten bestaan.58 Het is vooral te begrijpen als een uiting van respect voor de heiligheid van het begin van het leven die de inzet van de hele discussie is geweest. In die zin is er een zekere verwantschap met de invoering van strafbepalingen tegen commercieel draagmoederschap,59 waarbij de wetgever ook in deze jaren met het oog op het beschermd belang in algemene termen over de risico’s voor kind en draagmoeder sprak.

			Ook de zedelijkheidswetgeving is onderwerp van liberalisering. Vanaf 1971 is de verkoop van voorbehoedsmiddelen niet langer strafbaar, evenmin als overspel en het tot dan toe in art. 248bis Sr neergelegde verbod van homoseksuele contacten met minderjarigen.60 Wat deze laatste intrekking betreft een opmerking terzijde. Het COC (Contact en Ontspanningscentrum), dat sinds 1946 opkomt voor de belangen van homoseksuelen, kon tot de inwerkingtreding van Boek 2 NBW in 1976 alleen als vereniging worden erkend als het werd goedgekeurd bij wet of bij Koninklijk Besluit. In de jaren zestig is de door de vereniging gepropageerde gelijkberechtiging van homoseksuelen tweemaal grond voor weigering van goedkeuring geweest. De wens om die goedkeuring alsnog te krijgen weerhoudt het COC van openlijke strijd tegen art. 248 bis, en pas in 1973 wordt de ‘Koninklijke goedkeuring’ verleend door het kabinet-Den Uyl.61

			De verdere zedenwetgeving laat op zich wachten. In 1980 komt daarover een (eind)rapport uit van een tien jaar eerder ingestelde Adviescommissie onder voorzitterschap van de liberale Leidse hoogleraar A.L. Melai. De commissie gaat uit van de bescherming van de wilsvrijheid van de burger bij het aangaan van haar of zijn seksuele relaties en vult dit aan met bescherming van in het maatschappelijk verkeer kwetsbare personen, in het bijzonder kinderen – al kiest de commissie uiteindelijk niet voor een absoluut verbod voor seks met minderjarigen. In aansluiting op de adviezen worden de bepalingen over schennis van de eerbaarheid en (volwassen) pornografie geliberaliseerd. Eigenlijk is een eerste stap al gezet met het Chick-arrest over het verspreiden van het gelijknamige pornoblaadje. De Hoge Raad zegt hierin dat eerbaarheid moet worden opgevat als een algemeen begrip waarvan de betekenis wordt bepaald ‘door de bij een belangrijke meerderheid van het Nederlandse volk op dit punt levende opvattingen’.62 Het gaat dus niet meer om een moreel oordeel van de rechter, maar om een – haast empirische – inschatting van de rechter over opvattingen in de bevolking. Wat beschermd blijft is de publieke moraal respectievelijk de vrijheid van degenen die niet kennis wensen te nemen van porno, en de bescherming van de jeugd. Na een evaluatie van de wet in 1994 wordt het verbod op kinderporno overigens wel weer aangescherpt. Daarbij speelt het volgende een rol.

			Vooral aan confessionele zijde bestaat weerstand tegen integrale herziening van de zedelijkheidswetgeving, maar daarbij komt dat in de jaren tachtig zorgen ontstaan over de bestrijding van seksueel geweld tegen vrouwen en (vooral) meisjes.63 Onder invloed van de vrouwenbeweging wil men wel tegemoetkomen aan de wens tot zwaardere bestrijding van seksueel geweld. Na een ‘arrest dat schoffeert’ waarin verkrachting binnen een vaste niet-huwelijkse relatie niet strafbaar blijkt – en waarmee overigens een gelijkheid tot stand wordt gebracht met de op dat moment bestaande wettelijke straffeloosheid van verkrachting binnen het huwelijk – wordt de wet in 1991 gewijzigd.64 Voortaan is verkrachting ook binnen het huwelijk strafbaar. De zwaardere zedendelicten worden aangepast en de straf voor vrouwenhandel wordt verhoogd. Verder komt er een initiatiefwet ‘belaging’ van B. Dittrich (D66) c.s. die oorspronkelijk is gericht op de bescherming van de privacy in het algemeen, maar in de praktijk vooral van betekenis zal zijn in gevallen van seksuele belaging en vechtscheidingen (die dan nog niet zo heten).65

			De liberalisering heeft niet alleen betrekking op moreel beladen onderwerpen als abortus en zedelijkheidswetgeving. Ook het stakingsverbod voor ambtenaren wordt afgeschaft.66 Wel is er een nieuw collectief belang dat strafrechtelijke bescherming krijgt: het milieu. Enkele grote milieuverontreinigingsaffaires (onder andere in Lekkerkerk en Moerdijk in 1980) geven aanleiding tot het invoeren van overkoepelende bepalingen die ernstige vormen van milieuverontreiniging strafbaar stellen.67 In de vormgeving wordt het milieu in het algemene Wetboek van Strafrecht nog niet zelf beschermd, maar wordt vastgehouden aan de eis dat door de vervuiling gevaar voor de openbare gezondheid of levensgevaar te duchten is.

			Terwijl strafbaarstelling op morele grond dus doorgaans wordt vermeden, vindt er vanaf het midden van de jaren tachtig wel een functionalistische uitbreiding van strafbaarstellingen plaats. Ze maken optreden voor politie en OM gemakkelijker. In de eerste plaats is te denken aan de introductie van de strafbaarheid van voorbereiding van opiumdelicten. Deze uitdrukkelijk als uitzondering opgenomen vernieuwing maakt strafrechtelijk optreden (bijvoorbeeld inbeslagneming) eerder mogelijk.68 Verder wordt deelneming aan een criminele organisatie als strafbaar feit herontdekt; de strafbaarstelling daarvan wordt ook onder invloed van het NBW aangepast.69 Een meer specifiek als functionalistisch aan te merken strafbepaling is de strafbaarstelling van mensensmokkel, die plaatsvindt naar aanleiding van het Schengenakkoord over de afschaffing van de grenscontrole.70 Deze strafbaarstelling maakt het mogelijk iets te doen aan ongewenste immigratie. Mensensmokkel moet niet worden verward met mensenhandel, waarbij de betrokkene niet om hulp van de dader vraagt, of waarbij degene die om hulp vraagt wordt uitgebuit. Het mensensmokkelartikel is te beschouwen als strafbaarstelling van medeplichtigheid aan een feit dat zelf niet strafbaar is en wordt in zoverre vergeleken met hulp bij ontsnapping uit een gevangenis. Het beschermd belang is dan dus bovenal het overheidsbeleid bij de bestrijding van verblijf zonder papieren.71

			Op het eerste gezicht heeft de wet ‘houdende enige strafbepalingen tot bescherming van de persoonlijke levenssfeer’ (1971) vooral betekenis als erkenning van dat ‘nieuwe’, nu als zodanig benoemde, mensenrecht.72 De tijd is daar rijp voor, gezien de storm van protest die opsteekt tegen het met de Volkstellingwet uit datzelfde jaar gelijk oplopende plan om een centrale personenadministratie met een persoonsnummer voor iedere Nederlander in te voeren. De erkenning van het ‘recht om met rust gelaten te worden’ sluit goed aan bij de kritiek vanuit de ‘leefwereld’ op bedreigingen daarvan door het ‘systeem’. Die strafwet maakt echter niet alleen het afluisteren en opnemen van (telefoon)gesprekken strafbaar, maar regelt ook de telefoontap voor de politie en sluit de strafbaarheid uit van de Binnenlandse Veiligheidsdienst als deze gesprekken afluistert. In zoverre is deze wet ook functioneel. Naar aanleiding van de discussie over de volks­telling wordt de Staatscommissie Koopmans ingesteld; het rapport van die commissie, een verdrag van de Raad van Europa uit 1981 en de herziene Grondwet van 1987 zullen uiteindelijk leiden tot de Wet persoonsregistraties in 1988. Na een richtlijn van de EG uit 1995 neemt de betekenis van eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer met betrekking tot persoonlijke gegevens nog verder toe.73

			Een pakket wetswijzigingen op het vlak van het strafprocesrecht in 1973 geeft blijk van de kritische tijdgeest van de jaren zeventig.74 Het bevat in de eerste plaats de herinvoering van de in 1937 ingetrokken cautieplicht, die opsporingsambtenaren verplicht om verdachten mee te delen dat zij het recht hebben om te zwijgen. Dit deel van het wetsvoorstel was al door minister Polak in 1969 ingediend. De verdachte wordt niet langer (weliswaar niet wettelijk, maar toch) ‘moreel’ verplicht geacht aan de waarheidsvinding mee te werken. Misschien is deze omslag te begrijpen vanuit het – in die tijd – breed gedeelde gevoelen dat iedereen op enig moment een verdachte kan zijn. Verder voert minister Van Agt hiermee gefinancierde rechtsbijstand aan inverzekeringgestelden in. Ten derde worden de gronden om iemand in voorlopige hechtenis te nemen preciezer aangegeven. Ik noem er enkele. Niet langer is ‘verdenking’ (een redelijk vermoeden) voldoende voor voorlopige hechtenis, maar ‘ernstige bezwaren’ moeten bestaan – dat wil zeggen dat aannemelijk moet zijn dat de verdachte zich heeft schuldig gemaakt aan het strafbare feit. In andere gevallen is niet meer louter de eis dat sprake moet zijn van een ernstig geschokte rechtsorde genoeg, maar tevens moet het gaan om een delict waar twaalf jaar gevangenisstraf op staat. In zoverre kan het voorstel volgens de minister ‘niet anders worden opgevat dan als tot beperking strekkend in vergelijking met de geldende wet’. Bovendien moet voortaan uiterlijk 102 dagen na de aanvang van de voorlopige hechtenis de zaak op de openbare zitting worden gebracht. ‘Anders dient de verdachte – volgens de minister – op vrije voeten te worden gesteld.’ In de praktijk wordt met deze verzwaringen overigens nogal de hand gelicht. Bovendien wordt een nieuwe grond geïntroduceerd die in de praktijk veelvuldig gebruikt zal worden, namelijk dat ‘ernstig ermee rekening moet worden gehouden dat de verdachte een misdrijf zal begaan waarop zes jaar gevangenisstraf of meer is gesteld’ of een van een nadere lijst andere delicten.75

			Wat betreft de strafoplegging is vanuit fundamenteel oogpunt de belangrijkste wijziging de afschaffing van de doodstraf in het militaire strafrecht in 1990. Dat gebeurt haast ongemerkt, net als toen twaalf jaar eerder al de doodstraf voor minderjarigen in het militaire strafrecht is afgeschaft.76 In de praktijk zijn die bepalingen niet toegepast.

			Met de Wet vermogenssancties van 1983 krijgt het rechterlijk pardon – de schuldigverklaring zonder oplegging van straf – een algemene wettelijke grondslag.77 Ook kunnen voortaan gewone misdrijven met een geldboete worden bestraft. Van een roep om strafverzwaring is nog geen sprake en het is uitzonderlijk dat in 1976 – als gevolg van de zojuist genoemde package­deal – de maximumstraf voor handel in harddrugs wordt verhoogd van vier tot twaalf jaar om ook aan het buitenland te tonen dat wordt opgetreden tegen de handel in harddrugs, ‘die steeds meer in de sfeer van de professionele criminaliteit komt te liggen’. Tot halverwege de jaren tachtig wordt ook bij de overheid verder wat lacherig over de georganiseerde misdaad gedaan (zie verder 6.7.2).78

			Invloedrijk is de oratie van Miek de Langen over het recht voor jeugdigen.79 Zowel in het jeugdbeschermingsrecht (cie. Wiarda) als in het sanctierecht voor jeugdigen (cie. Anneveldt) wordt nadrukkelijke aandacht besteed aan procedurele rechtswaarborgen voor jeugdigen ter vervanging van het bevoogdende kinderrecht van weleer. Gevolg daarvan is dat de traditionele band tussen het jeugdstrafrecht en het jeugdbeschermingsrecht wordt verzwakt en dat de betekenis van een actieve, initiërende kinderrechter die een kind tegelijkertijd als dader en slachtoffer kan zien en zowel strafrechtelijke als civielrechtelijke middelen kan hanteren wordt teruggedrongen. Voortaan mag de kinderrechter zich ook niet meer met de uitvoering van de kinderbeschermingsmaatregelen bemoeien. De informele spreekuren waarin ouders hun conflicten met de jeugdzorg aan de kinderrechter konden voorleggen worden opgeheven. Het is een pijnlijke beslissing als wordt bedacht dat juist in dat jaar de zaak-Kimberly Venema speelt. Daarin verzoekt de Raad voor de Kinderbescherming – op voorspraak van diverse specialisten, de arts van het Bureau Vertrouwensarts en de huisarts – om een ondertoezichtstelling en een uithuisplaatsing van het elf maanden oude meisje, omdat sprake zou zijn van Münchhausen by proxy.80 De kinderrechter laat Kimberly opnemen in een pleeggezin voordat de ouders zijn gehoord. Vijf maanden later blijkt er na onderzoek van psychiaters en fysiek onderzoek van Kimberly niets aan de hand. Het EHRM veroordeelt Nederland, omdat de Raad de rechter onvoldoende informatie had gegeven en omdat de rechter de ouders niet tijdig in de gelegenheid had gesteld de informatie die tegen de ouders bestond te betwisten.81 Het is een zaak waarin overhaast ‘daadkrachtig’ is opgetreden tegen ouders in plaats dat met hen het gesprek is aangegaan. De zaak is een vroeg voorbeeld van de beschermingsgedachte, die in dit geval ten koste gaat van het recht op gezinsleven (zie echter 7.2). In datzelfde jaar 1995 wordt vanuit de gedachte dat de rechter niet een onderdeel van ‘de keten’ moet zijn, een wettelijke aanpassing van de ondertoezichtstelling tot stand gebracht en kunnen beslissingen over uithuisplaatsing nog slechts worden genomen op verzoek van de partijen en voor ontheffing uit het ouderlijk gezag is instemming van de ouder vereist. Met het oog op versterking van de rechtspositie van jeugdigen worden na meer dan tien jaar experimenteren alternatieve sancties voor jeugdigen geïntroduceerd, evenals de zogenoemde HALT-afdoening (een buitenjustitiële afdoening voor lichte feiten zoals vandalisme), maar ook worden de maximumjeugdstraffen verhoogd.82

			==

			6.4 MACHTENSCHEIDING: BESTUURSRECHT

			==

			Na twintig jaar discussie komt in 1983 de herziening van de Grondwet tot stand. Zeker in de roerige vijf jaren na de Proeve van 1966 is in de toon van het ontwerp veel veranderd. De staatscommissie Cals-Donner schrijft in haar eindrapport in 1971 over ‘de behoefte aan versterking van de grondrechten en aan de invoering van sociale grondrechten’. Die komt tot uitdrukking met een verandering in de hoofdstukindeling, waarbij het nieuwe eerste hoofdstuk ‘Grondrechten’ betreft. De Proeve van 1966 gaf blijk van de wens om de ontwikkelingen in de samenleving te volgen, maar volgens A.M. Donner miskent die opvatting dat het staatsrecht juist tot doel heeft macht aan banden te leggen.83 In de nieuwe Grondwet worden bepalingen toegevoegd over sociale grondrechten (werkgelegenheid, bestaanszekerheid, leefmilieu, gezondheidszorg), er worden artikelen opgenomen over het discriminatieverbod en de onaantastbaarheid van het menselijk lichaam. Ook wordt het kiesrecht voor de gemeenteraad verleend aan nietNederlandse ingezetenen. De bevoegdheid van constitutionele toetsing door de rechter is uiteindelijk niet in de nieuwe Grondwet terechtgekomen. En het administratief beroep blijft in de Grondwet vermeld.

			De rol van de rechter in de trias politica staat in deze periode ter discussie. De Haagse rechtbankpresident M.R. Wijnholt wijst in 1988 twee kortgedingvonnissen, waarin hij oordeelt dat de zogenoemde Harmonisatiewet, die vanwege de ‘klemmende noodzaak van een stringent bezuinigingsbeleid’ inbreuk maakt voor studenten op het aan algemene rechtsbeginselen en het zelden gebruikte Statuut van het Koninkrijk (zie 5.8) ontleende rechtszekerheidsbeginsel, niet gerechtvaardigd is. De Hoge Raad vindt dat dit te ver gaat en stelt dat een ruim toetsingsverbod wezenlijk is voor de traditionele plaats van de rechterlijke macht in ons staatsbestel. En minister-president Lubbers zegt dat de kortgedingrechter het primaat van de politiek en het gezag van de overheid heeft miskend.84 De Tilburgse hoogleraar en latere senator W.J. Witteveen meent echter dat er vanwege het evenwicht van machten wel enige ruimte bestaat voor een rechter om de wet te toetsen. Hij wijst op het belang

			==

			dat wetten symboolwerking hebben en dat algemene gezichtspunten die een rol spelen bij de toepassing en uitleg van de wetten, ook werkelijk algemeen zijn. Er moet in brede kring inderdaad sprake zijn van een ‘maatschappelijke opvatting’, wil de rechter daarop voortbouwend oriëntatie kunnen verschaffen. Als wetgever, bestuur, rechter en burger zich richten naar hetzelfde reservoir van algemene normen kan de rechter zich, interessant genoeg, toch weer bij de rechtspraak tot bouche de la loi maken. Nu echter niet als automaat of als computer, maar als woordvoerder: als verteller van een verhaal dat een zekere logica bezit.85

			==

			Het Nederlandse recht krijgt in deze periode van de zijde van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) duidelijke impulsen. In 1976 wordt Nederland – zoals gezegd – voor het eerst veroordeeld in Engel a.o. (of: ‘Vijf soldaten tegen Nederland’).86 De veroordeling betreft het opleggen van vrijheidsbenemende maatregelen op grond van het militaire tuchtrecht: het ‘zwaar arrest’ en het ‘streng arrest’. De soldaten Hans Dona en Wim Schul waren veroordeeld tot drie maanden zwaar arrest (oftewel plaatsing in de tuchtklasse in het Depot van Discipline te Nieuwersluis) omdat zij door in een afdelingsblad van de soldatenvakbond VVDM kritiek te geven op een generaal de krijgstucht hadden ondermijnd. Kees Engel kreeg twee dagen streng arrest (oftewel celstraf op de kazerne) wegens ongeoorloofde afwezigheid die erin bestond dat hij naar een vergadering van de VVDM was gegaan terwijl hij ‘ziek thuis’ was. Het tuchtrechtelijke ‘licht’ en ‘verzwaard’ arrest – respectievelijk het uitgaansverbod en het verplicht verblijf op zaal – kunnen volgens het hof wel door de beugel, omdat daarin geen sprake is van ‘deprivation of liberty’ als bedoeld in art. 5-4 EVRM (recht op vrijheid). Het arrest is van breder belang omdat voor het eerst criteria worden gegeven om te bepalen of sprake is van een ‘criminal charge’ in de zin van art. 6 EVRM (recht op een eerlijk proces): de classificatie van de sanctie naar nationaal recht, de aard van de overtreding en de aard en zwaarte van de sanctie. Later zal dit nog worden uitgewerkt in het arrest-Özturk tegen Duitsland van het EHRM en dan ook in verband met bestuursrechtelijke boetes bredere betekenis krijgen (zie 7.4.2).87 Of sprake is van een criminal charge is onder meer relevant voor het antwoord op de vraag of toegang tot een onafhankelijke rechter verplicht is. Het is voortaan niet louter de nationale wetgever die – door iets als strafrecht of tuchtrecht dan wel als bestuursrecht te classificeren – kan beslissen in welke gevallen een onafhankelijke rechter kan oordelen over uitgedeelde straffen. In de zaak van de soldaten tegen Nederland is er – mede in verband met de onafhankelijkheid van de rechter te stellen eisen van openbaarheid – ook kritiek op het Hoog Militair Gerechtshof, dat niet in het openbaar procedeerde. Nog tijdens de procedure bij het EHRM is de wet gewijzigd en zijn het zwaar en het streng arrest geschrapt als straf. Mede naar aanleiding van deze zaak is het HMG onderdeel geworden van de commune rechtspraak en is cassatie mogelijk geworden. Overigens verlaten de laatste lichtingen dienstplichtigen in 1996 de kazerne.88

			De zaak van de soldaten toont voor het eerst dat ook Nederland door het EHRM kan worden veroordeeld. Dat levert een schok op, maar de rechtstreekse gevolgen zijn beperkt. Dat is anders met het voor het bestuursrecht zo belangrijke Benthemarrest uit 1985. Daarin beslist het EHRM dat het Kroonberoep niet voldoet aan het vereiste van een onafhankelijke en onpartijdige instantie in geval van een geschil over burgerlijke rechten en verplichtingen.89 Daarmee komt een eind aan de sinds de negentiende eeuw bestaande weigering van de Nederlandse overheid om in het algemeen bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen de overheid op te dragen aan een onafhankelijke rechter.

			Er is al langer een verandering gaande en sinds 1976 staat op grond van de Wet Administratieve Rechtspraak Overheidsbeschikkingen (AROB) beroep open bij de Afdeling rechtspraak van de Raad van State. Dat beroep is echter alleen mogelijk in gevallen waarin geen kroonberoep of beroep op een bijzondere bestuursrechter zoals de Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep voor het Bedrijfsleven openstaat. Op het moment van het Benthemarrest is nog steeds kroonberoep mogelijk tegen bijna vijfhonderd soorten besluiten op grond van 135 wetten, waarbij zowel rechtmatigheids- als doelmatigheidstoetsing mogelijk is; daarbij heeft de Afdeling geschillen van bestuur van de Raad van State formeel slechts een adviserende en niet een beslissende bevoegdheid. Als gevolg van het arrest worden, na een korte overgangsfase, met de Algemene wet bestuursrecht in 1994 bij de rechtbanken sectoren bestuursrecht ingesteld die kennisnemen van ambtenaren- en sociale zekerheidsrecht, en de meeste AROB- en Kroonzaken. Hoger beroep is mogelijk bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (zie verder 7.4). Ook bestaat sinds 1982 de Nationale ombudsman die niet-bindende uitspraken doet over de behoorlijkheid van het gedrag van de overheid.

			Niet alleen de positie van de (bestuurs)rechter, maar ook die van de bestuurlijke regelgever wordt in deze periode nader bepaald. In het Fluorideringsarrest (1973) gaat het om toevoeging van fluor aan het drinkwater, waarbij er voor de inwoners van Amsterdam geen praktische mogelijkheid is om ongefluorideerd drinkwater te krijgen. De toevoeging van fluor aan het drinkwater ‘teneinde daarmee een geheel buiten de eigenlijke drinkwatervoorziening gelegen doel te dienen’ – namelijk de preventief tandheelkundige zorg – is een maatregel van zo ingrijpende aard, dat de gemeente Amsterdam daartoe niet zonder wettelijke grondslag mag overgaan.90 Het begrip ‘inbreuk op de persoonlijke levenssfeer’ valt daarbij niet. Het EVRM speelt dan nog nauwelijks een rol in de rechtspraak: het gaat puur om de (on)mogelijkheid van het bestuur om zonder wettelijke grondslag te handelen. Het arrest roept de vervolgvraag op waaraan die wettelijke grondslag moet voldoen. De Hoge Raad beslist dat de rechter een niet door de formele wetgever gegeven voorschrift onverbindend kan verklaren en in verband daarmee de vaststelling en uitvoering van het voorschrift onrechtmatig kan oordelen. Juist omdat steeds duidelijker wordt dat bestuurlijke regelgeving soms een louter instrumenteel karakter heeft en vaak ook nauwelijks democratisch wordt gelegitimeerd, wordt in deze periode gedacht aan rechtsbescherming daartegen. Dat blijkt ook doordat bij de toetsing van bestuurlijk optreden algemene beginselen van behoorlijk bestuur die in de AROB uitdrukkelijk als beroepsgrond staan vermeld – en die in de literatuur nader beschreven waren – in de rechts­praktijk steeds meer betekenis krijgen. Om welke beginselen het gaat, is dan nog niet nader gepreciseerd, maar rechters noemen onder meer het vertrouwensbeginsel, het gelijkheidsbeginsel, het verbod van misbruik van bevoegdheid, het zorgvuldigheidsbeginsel en het evenredigheidsbeginsel.91 In het Harmonisatiewetarrest (1989) wordt zoals al vermeld echter beslist dat het toetsingsverbod van art. 120 Grondwet in de weg staat aan toetsing van een formele wet van fundamentele rechtsbeginselen van de Nederlandse rechtsorde die nog geen uitdrukking hebben gevonden in enige, eenieder verbindende verdragsbepaling. Ook toetsing aan het Statuut van het Koninkrijk is niet mogelijk.92

			Aan het eind van de jaren zeventig begint de discussie over immigratie. Vermeld zijn al de komst van grote aantallen rijksgenoten uit Suriname en de Antillen en die van nieuwe groepen gastarbeiders die ook hun gezin kunnen laten overkomen. Maar de discussie gaat vooral over het toenemend aantal vluchtelingen. In 1987 wordt in de Nota Vluchtelingenbeleid van staatssecretaris V. Korte-van Hemel geprobeerd iets aan de ‘ongecontroleerde immigratiestromen’ te doen, hoewel het dan om veel geringere aantallen gaat dan in de daaropvolgende jaren. De aantallen vluchtelingen lopen namelijk op na de val van de Berlijnse Muur, de burgeroorlog in Sri Lanka en de oorlog in Joegoslavië (1993-1994). De nieuwe Vreemdelingenwet van minister Hirsch Ballin (1994) vervangt de lege kaderwet van 1965. Zo wordt voorkomen dat de Algemene Wet Bestuursrecht helemaal van toepassing is op vreemdelingrechtelijke beslissingen en procedures, terwijl tegelijkertijd de civiele kortgedingrechter wordt omzeild ten gunste van de bestuursrechtelijke vreemdelingenrechter. De civiele rechter weegt immers belangen af, terwijl de bestuursrechter geacht wordt het optreden van de overheid marginaal te beoordelen en niet zelf over toelating te beslissen. Ook hoger beroep blijft uit, al verandert dat later onder meer door kritiek van de Nijmeegse hoogleraren C. Groenendijk en R. Fernhout, die vinden dat de regeling in de Vreemdelingenwet gelijk moet zijn aan die in de rest van het bestuursrecht.93

			Een bijzondere kwestie betreft de gratiëring van de Drie van Breda – de oorlogsmisdadigers Fischer, Aus der Fünten en Kotälla. Minister Van Agt laat in februari 1972 weten dat hij van plan is hen vrij te laten, omdat voortzetting van de straf na 27 jaar – ook volgens het ingewonnen rechterlijk advies – ‘geen in onze strafrechtspleging erkend doel’ meer kan hebben. De emoties lopen hoog op: de minister ontvangt vier verhuisdozen met boze brieven en zijn gezin duikt onder.94 Na een indringend debat wijst de Kamer het voornemen af. Als minister Korthals Altes zestien jaar later verneemt dat de twee nog levende oorlogsmisdadigers – Kotälla is inmiddels in gevangenschap overleden – het slecht maken, wil hij laten onderzoeken of bij hen individueel sprake is van een naderend levenseinde. Dat roept opnieuw kritiek en dreigementen op, maar er zijn gezaghebbende verzetsstrijders die eerder niet maar nu wel voor vrijlating pleiten. De Kamer gaat akkoord. De twee worden eind januari 1989 vrijgelaten en zijn enkele maanden later overleden.95 In ingezonden brieven wordt op bittere toon geschreven dat de rechtsstaat heeft gezegevierd. De schrijvers vinden kennelijk dat deze mannen niet gelijk behandeld hadden mogen worden als andere tot levenslang veroordeelden. Gratieverlening voor tot levenslang veroordeelden is tot dan toe immers gebruikelijk.96 Na de Twee van Breda wordt tot 2021, afgezien van een enkele terminale patiënt, niemand meer gegratieerd en wordt levenslang geacht levenslang te zijn.97

			==

			6.5 RECHTERS EN ADVOCATEN

			==

			6.5.1 Rechtspraak

			==

			In 1973 werken 490 rechters bij de vijf gerechtshoven, negentien arrondissementsrechtbanken en 61 kantongerechten. Van hen heeft bijna de helft een loopbaan buiten de rechterlijke macht gehad, de meesten als advocaat. De anderen zijn ingestroomd als rechterlijk ambtenaar in opleiding (raio).98 Benoemingen vinden nog steeds plaats door de Kroon op voordracht vanuit het gerecht, en na een gesprek met de minister van Justitie. Minister Korthals Altes wijkt hoogst zelden van de voordracht af, maar bemoeit zich er – zeker als het om de benoeming van presidenten gaat – wel mee.99 Enquêtes wijzen uit dat ongeveer de helft van de bevolking aan het begin van deze periode de rechtspraak wantrouwt.100 Enkele vooraanstaande rechters signaleren dat er weinig ‘progressieven’ deel uitmaken van de rechterlijke macht en dat er zo weinig vrouwen in zitten.101 Het aantal vrouwen binnen de zittende magistratuur stijgt van 7 procent in 1974 tot 34 procent in 1995 en binnen het Openbaar Ministerie van 1,5 procent tot 33 procent. C.A. Terwee-van Hilten wordt in 1991 benoemd tot eerste vrouwelijke rechtbankpresident.102

			==

			6.5.2 Rechtsbescherming: civiel recht

			==

			In zijn preadvies voor de NJV-vergadering die in 1975 is gewijd aan ‘de plaats van de rechterlijke macht in de Nederlandse samenleving’ schrijft de rechtssocioloog C. Schuyt: ‘Een democratische rechtsstaat streeft naar een autonoom gelegitimeerd machtssysteem [...] in combinatie met een heterogeen samengestelde samenleving en een pluralistisch georganiseerd politiek systeem. De rol van het recht is regulatief en schept garanties voor individu en groep.’103 Schuyt geeft met zijn nadruk op heterogeniteit (diversiteit zouden we nu zeggen) en garanties een signaal aan de rechtspraak dat past bij de tijdgeest. De gedachte heeft postgevat dat rechters er niet alleen zijn om de regels in een zaak toe te passen, maar dat zij ook een van de drie pijlers van de trias politica zijn. Geleidelijk aan herstelt het vertrouwen en vijftien jaar later kan de advocaat-generaal bij het Hof van Justitie in Luxemburg Tim Koopmans schrijven: ‘Het juristengilde wordt gezien als hoeder van het waardenstelsel en de rechter als representant van dat gilde.’104

			Wat het civiel recht betreft draagt het herstelde vertrouwen dan weer wel bij aan een verdergaande juridisering van de onderlinge verhoudingen. In deze periode neemt het aantal civiele procedures toe, onder meer als gevolg van de sociale rechtshulp (huur- en arbeidsrecht en dergelijke) en de met de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek verhoogde bescherming van consumenten.

			De meerderheid van de NJV heeft er in 1975 geen moeite mee als de rechter een uitspraak geeft naar zijn redelijkheidsinzicht, ook als dit indruist tegen het positieve recht. De Nijmeegse hoogleraar en latere advocaat-generaal bij de Hoge Raad J.C.M. Leijten verzet zich echter tegen die gedachte: ‘Ik stel er absoluut geen prijs op, dat mijn gedrag in de samenleving geregeerd wordt door het geheel aan redelijkheidsinzichten van 500 rechters.’105 De raadsheer in de Hoge Raad H. Drion had eerder aangevoerd dat de nadruk op het rechtsvormende aspect bij de totstandkoming van een beslissing vooral atypische gevallen betreft. Op het gebied van het privaatrecht stelt de rechter in de grote meerderheid van de geschillen vast wat de feitelijke gang van zaken is geweest, zonder dat er juridisch gezien veel eer aan te behalen valt.106 Toch zijn er weinigen die de rechtsvormende taak van de rechter geheel ontkennen. Zowel het oude als het nieuwe BW heeft immers tal van open normen die door een rechter moeten worden ingevuld. Ook volgens de Hoge Raad moet de rechter de ruimte hebben om – in de omstandigheden van het geval – een billijke uitspraak te kunnen doen. Dat de rechtszekerheid niet altijd vooropstaat blijkt alleen al uit het feit dat de Hoge Raad vanaf 1980 bijvoorbeeld in letselschadezaken regelmatig ‘omgaat’ met de uitdrukkelijke vermelding dat hij verandert van opvatting. Een ander voorbeeld waarin de billijkheid zwaarder lijkt te wegen dan de tekst van het juridisch relevante document betreft het contractenrecht. In het Haviltex-arrest oordeelt de Hoge Raad dat een contract niet kan worden begrepen op grond van alleen maar een zuiver taalkundige uitleg: het komt aan op de zin die de partijen in de gegeven omstandigheden over en weer uit de contractsbepalingen mochten afleiden en wat zij daaromtrent van elkaar mochten verwachten.107 Bedoeling in plaats van tekst: het is volgens de annotator Brunner niet opzienbarend, maar de uitspraak schept ruimte voor de rechter om een billijke uitspraak te doen, zoals in verband met andere onderwerpen eerder was gebeurd (Kelderluik, Saladin/HBU).

			In de discussie over de verhouding tussen wetgever en rechter tijdens die NJV-vergadering in 1975 achten slechts weinigen de rechter vrij en bevoegd om zonder wettelijke basis of zelfs tegen de wet in een uitspraak te doen in politieke conflicten. In 1984 overweegt de Hoge Raad in een voogdijzaak dat de rechtbank het betreffende wetsartikel wel buiten toepassing kan laten, als toepassing in het gegeven geval niet verenigbaar is met art. 8 EVRM, maar dat de rechter ‘niet de bevoegdheid heeft om een niet bij wet voorziene en in het wettelijk systeem niet passende voogdijregeling te treffen’.108 Niettemin wijst de hoogleraar arbeidsrecht en latere minister M.G. Rood erop dat de rechter soms niet anders kan, bijvoorbeeld in geval van het uitblijven van optreden van de wetgever in stakingskwesties. Een voorbeeld deed zich voor toen een arbeider die niet kon werken omdat anderen staakten met succes stelde dat hem niet het recht op loon kon worden ontzegd. Toen koos de Hoge Raad ervoor dat de werkgever en niet de werkwillige werknemer het risico moet dragen.109 Het voorbeeld illustreert de – bij de tijdgeest passende – trend de sociaal-economisch zwakke te beschermen. Geleidelijk aan wordt de rechter in deze periode vrijmoediger, ook omdat de rechter onder invloed van het Europese Gemeenschapsrecht en het EVRM minder geneigd is het woord van de wetgever als laatste woord te erkennen.110 Een voorbeeld van die doorwerking is het oordeel van de Hoge Raad dat het wettelijk recht van de moeder om de erkenning van haar kind door de biologische vader te beletten door haar toestemming daarvoor te weigeren in strijd is met art. 8 EVRM.111 Niet alle veranderde maatschappelijke opvattingen verleiden de rechter er echter toe buiten de wetgever om te oordelen. Zo wordt het homohuwelijk dan niet erkend, een lesbische relatie met kinderen wordt nog niet geacht onder het recht op familieleven van art. 8 EVRM te vallen en registers voor de burgerlijke stand ten behoeve van transgenders zijn niet verbeterd.112

			==

			6.5.3 Rechtsbescherming: strafprocesrecht

			==

			De nieuwe opvattingen over de rechterlijke rechtsbeschermingstaak krijgen grote betekenis in de in de jaren zestig scherp ter discussie gestelde strafrechtspraak. Dat is bijzonder omdat, zoals Enschedé in 1979 opmerkt, juist in het strafrecht de handhaving van het gezag van de wet zwaar weegt.113 Vermoedelijk spelen de veroordelingen van Nederland door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens wegens het gebruik van anonieme getuigen voor het bewijs en berechting bij verstek (dat wil zeggen buiten aanwezigheid van de verdachte of diens raadsman) daarbij een rol.114 Die veroordelingen zijn enerzijds een erkenning van het eigen recht van de verdachte op een eerlijk proces en sterken anderzijds de rechter in de gedachte dat hij een bijzondere taak heeft binnen de trias politica. Ook zonder dat de veroordelingen van het EHRM een directe rol spelen geeft de rechter blijk van een autonome kritische opstelling met de introductie van de bewijsuitsluiting en de toepassing van beginselen van een goede procesorde bij de beoordeling van de vervolgingsbeslissing.

			De uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal wordt aan het eind van de jaren zeventig pas echt in ons land geïntroduceerd; het Tweede Bloedproefarrest uit 1962 was een (juridisch-technische) uitzondering gebleven. Daarbij is de al genoemde oratie van Peters van belang geweest, waarin hij de ontwikkeling bespreekt van de exclusionary rule in de Amerikaanse rechtspraak in geval van een huiszoeking zonder ‘warrant’.115 Deze zal van invloed zijn geweest op de eerste Nederlandse toepassingen van de bewijsuitsluitingsregel in 1978. In het Erwtenpistoolarrest oordeelt de Hoge Raad dat het proces-verbaal van een zonder schriftelijke last tot binnentreden en zonder toestemming uitgevoerd onderzoek in de woning van de verdachte onder omstandigheden niet mag meewerken aan het bewijs; en in het Braak bij binnentreden-arrest dat bij binnentreding de grenzen van de proportionaliteit moeten worden bewaard op straffe van een vergelijkbaar gevolg. Kort daarna blijkt ook ongeoorloofde druk tijdens een verhoor tot bewijsuitsluiting te moeten kunnen leiden.116 De indruk ontstaat dat na vaststelling van een onrechtmatigheid dit gevolg niet alleen kan, maar ook moet intreden. Daarbij speelt een rol dat in die tijd cassatie tegen een vrijspraak niet goed mogelijk is en bijna zeker niet als de vrijspraak het gevolg is van uitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijs.117 Geleidelijk aan ontstaat bij het grote publiek steeds meer weerstand tegen de bewijsuitsluiting ‘wegens vormfouten’. Na aanbevelingen van de Commissie herijking Wetboek van Strafvordering (cie. Moons) wordt in 1996 een wettelijke bepaling ingevoerd over de sanctionering van overtreding van vormvoorschriften.118

			De tweede ontwikkeling die getuigt van doorwerking van de triasgedachte in het strafrecht betreft de controle op het Openbaar Ministerie. Het OM is er in 1970 toe overgegaan zijn beleid te publiceren en daarin wordt al dadelijk blijk gegeven van een fundamentele koerswijziging. Deze komt erop neer dat het OM voortaan niet van vervolging kan afzien op gronden aan het algemeen belang ontleend, zoals de wet dat omschrijft, maar slechts vervolgt als dat in het algemeen belang is. Dit geeft ook mogelijkheden in het licht van de enorme toename van de geregistreerde misdaad en komt verder hierna aan de orde (6.7.1).119 De rechtspraak reageert op de met deze verandering gegeven discretionaire ruimte van het OM. In de zaak-Menten I (1977) gaat het om een man die ernstig wordt verdacht van oorlogsmisdaden in Polen. Hij zou twintig tot dertig personen in Podhorodce hebben (laten) doodschieten en 150 à 200 joden in Urycz. Hij is in 1949 berecht, maar toen vrijgesproken van onder meer hulpverlening aan de vijand. Menten beroept zich erop dat de toenmalige minister van Justitie Donker hem naar aanleiding van de afwijzing van twee Poolse uitleveringsverzoeken in 1952 had meegedeeld dat hij voor de executie in Podhorodce niet zou worden vervolgd. Na zo’n toezegging van de minister moet volgens de Hoge Raad worden aangenomen dat de verdachte er in redelijkheid op mag vertrouwen dat hij niet wordt vervolgd en dat straf­vervolging alleen met een goede procesorde verenigbaar is, als dat door zwaarder wegende belangen wordt geëist. Het arrest is ook van belang voor doorsneezaken waarin het OM dat vertrouwen wekt, bijvoorbeeld door een sepotmededeling te doen. Ontvankelijkheid wordt voortaan niet meer alleen aan de wet getoetst, maar ook aan ‘ongeschreven beginselen van een behoorlijke procesorde’.120 Omdat in deze lijn de vervolgingsrichtlijnen ook worden aangemerkt als recht in de zin van de Wet op de Rechterlijke Organisatie kan ook de ongerechtvaardigde afwijking van een vervolgingsrichtlijn in de weg staan van de ontvankelijkheid van het OM in de vervolging.121

			==

			6.5.4 Materieel strafrecht

			==

			In de materiële strafrechtspraak vinden ook veranderingen plaats, maar die geven – op een uitzondering na – niet zozeer blijk van een liberalere tijdgeest als wel van een functionalistische benadering van het strafrecht. Die ene uitzondering betreft de politiek moeilijk oplosbare beslissingen rond het levenseinde, waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen medisch zinloos handelen, euthanasie en hulp bij zelfdoding.122 In 1973 worden in de rechtszaak tegen huisarts Postma de eerste zorgvuldigheidseisen geformuleerd voor hulp bij levensbeëindiging door een dokter. De huisarts wordt veroordeeld tot een voorwaardelijke gevangenisstraf van één week omdat ze haar moeder op haar verzoek een dodelijke injectie morfine heeft gegeven. In 1984 beslist de Hoge Raad in de zaak tegen de huisarts Schoonheim dat onder bepaalde voorwaarden met succes een beroep op noodtoestand kan worden gedaan waarbij euthanasie dan geoorloofd is.123 Datzelfde jaar komt de artsenvereniging KNMG met een eerste standpunt en wordt een staatscommissie ingesteld. Dat de (wettelijk strafbare) euthanasie onder omstandigheden toelaatbaar moet zijn, past in de ontwikkeling van het strafrecht waarin – zoals in de vorige paragraaf beschreven – het liberale schadecriterium zwaarder weegt dan andere morele overwegingen. De in de rechtspraak ontwikkelde maatstaven voor de toepassing van euthanasie worden pas in 2002 wettelijk vastgelegd.

			De nog steeds bestaande invloed van het functionalisme blijkt vooral in de beoordeling van enkele algemene leerstukken. Zo wordt in het Slavenburgarrest aanvaard dat de feitelijk leidinggever aan een rechtspersoon wordt bestraft als ‘de verdachte – hoewel daartoe bevoegd en redelijkerwijs gehouden – maatregelen ter voorkoming van de verboden gedragingen achterwege laat en bewust de aanmerkelijke kans aanvaardt dat deze zich zullen voordoen’.124 Ook de vraag of een overlijden of letsel kan worden aangemerkt als gevolg van het handelen van de verdachte wordt iets gemakkelijker beantwoord. Eerder gold als criterium of dat gevolg voorzienbaar was van het handelen. Nu verwerpt de Hoge Raad het pleidooi dat van causaal verband geen sprake is als iemand na een aanrijding zwaargewond in het ziekenhuis belandt en daar een letale longembolie oploopt. De wegpiraat ‘veroorzaakte’ het overlijden, want de embolie brengt niet mee dat het overlijden van het slachtoffer ‘redelijkerwijze niet meer als gevolg van de botsing aan de dader zou kunnen worden toegerekend’.125 Daarmee komt een eind aan een lange periode waarin voor het oordeel over het veroorzaken in juridische zin ‘voorzienbaarheid’ is vereist: de letale longembolie was natuurlijk niet voorzienbaar ten tijde van de aanrijding. Verder lijkt het erop dat de ‘echte’ – na te voelen ‘psychische’ – verwachtingen en bedoelingen van de verdachte steeds minder een rol spelen. De Groningse hoogleraar Van Veen schrijft het zo: ‘Al is opzet een geestesgesteldheid, het opzet kan worden bewezen uit omstandigheden. De ervaring met waarneming uit menselijk gedrag is daarbij beslissend.’126

			==

			6.5.5 Sancties

			==

			De Nijmeegse hoogleraar W.H.A. Jonkers geeft een breed gedeelde opvatting weer als hij schrijft dat straf per definitie vergelding van schuld is en dat schuld noodzakelijke grond voor de straf is.127 Voor de rechter is vergelding misschien niet zozeer – zoals de neoklassieken vonden – het doel, maar wel altijd de grondslag van de straf. In de neoklassieke traditie wordt hieraan verbonden dat de bovengrens van de straf wordt bepaald door de schuldvergelding, in het bijzonder in de zin van ‘straf naar de mate van schuld’. Advocaat-generaal Leijten wijst erop dat dit beginsel in Duitsland wettelijk is vastgelegd en schrijft: ‘Ik kan me doodgewoon niet indenken dat het beginsel krachtens hetwelk ieder het zijne moet krijgen als regel kan meebrengen dat iemand overwogen en met opzet meer leed wordt toegevoegd dan waartoe de verwijtbaarheid van zijn handelen mag leiden.’ De Hoge Raad volgt hem echter niet.128 De vraag is vervolgens wanneer en in hoeverre schuld vergolden mag worden en het antwoord daarop wordt mede bepaald door de andere doeleinden van de straf: generale en speciale preventie. Omdat het vertrouwen in het succes van doelgerichte pretenties van het straffen in deze periode afneemt, moet men volgens de Groningse hoogleraar en latere advocaat-generaal bij de Hoge Raad G. Knigge maar erkennen dat de rechtvaardiging van de straf in de emotie ligt en dat het strafrecht ervoor moet zorgen dat vergelding niet ontaardt in wraak.129

			Hoewel de misdaadcijfers krachtig stijgen, blijft een ook in vergelijking met andere landen bijzonder licht strafklimaat bestaan.130 Illustratief is de bestraffing van de treinkaping in Wijster (1975). Daarbij zijn drie doden gevallen (zie 6.1): de kapers krijgen veertien jaar gevangenisstraf – een straf die in het begin van de eenentwintigste eeuw veel hoger zou uitvallen.131 In 1972 staat een derde van de cellen leeg. Dat verandert snel. Met de toenemende criminaliteit worden veel korte vrijheidsstraffen opgelegd, wat tot gevolg heeft dat in 1975 een capaciteitsgebrek ontstaat.132 Mede in reactie daarop wordt de – in 2020 weer herziene – tenuitvoerlegging van zogenaamde weekendexecuties (sinds 1971) mogelijk evenals (weekend)verlof en strafonderbreking (sinds 1978). Het zijn maatregelen die impliciet een beroep doen op het vermogen van zelfbeheersing van de gedetineerden – iets wat in de criminologische literatuur veel aandacht krijgt.133 Intussen wordt steeds vaker getwijfeld aan de haalbaarheid van het resocialisatie-ideaal. Evaluaties van open gevangenissen en van detentie met psychotherapeutische behandeling stellen teleur en de Britse criminoloog Martinson concludeert op grond van uitgebreid onderzoek dat op een enkele uitzondering na rehabilitatieve effecten niet zijn aan te tonen: ‘nothing works’.134

			De aandacht verschuift van verbetering en resocialisatie naar procedurele waarborgen voor gedetineerden en humanisering van hun verblijf. In 1976 wordt het beklagrecht van gedetineerden opgenomen in de wet.135 Zij kunnen voortaan een klacht indienen bij de beklagcommissie uit de commissie van toezicht van de instelling. Tegen de beslissing daarvan is beroep mogelijk. In verband met humanisering van de detentie kunnen worden genoemd de verbetering van de mogelijkheden tot sociaal contact voor de gedetineerden (inclusief het zogenaamde bezoek zonder toezicht) en de toelating in de cel van de transistorradio en later de televisie. In de nota ‘Taak en toekomst van het Nederlandse gevangeniswezen’ (1982) wordt dit nog eens herhaald en resocialisatie ‘niet erg realistisch genoemd’. Het streven naar humanisering wordt dan hoofddoelstelling van het gevangeniswezen; de beperking van schadelijke effecten van detentie en de resocialisatie komen op de tweede en derde plaats. Met het oog op die beperking van schadelijke effecten wil men de korte onvoorwaardelijke gevangenisstraffen terugdringen, en worden dagdetentie (1988) en de taakstraf (1989 na jaren experimenteren) ingevoerd. Ook wordt volgens de trend van proceduralisering de hoogst zelden uitgestelde ‘voorwaardelijke invrijheidstelling’ vervangen door een vrijwel automatische ‘vervroegde invrijheidstelling’, die definitief is en waarbij geen bijzondere voorwaarden worden gesteld.

			==

			6.5.6 Slachtoffers

			==

			Terwijl menige belangengroep in deze jaren wordt gehoord, laat de erkenning van de rechten van slachtoffers op zich wachten. Wel wordt in het tweede interim-rapport van de Commissie vermogensstraffen (1971) het belang benadrukt van het herstel van de schade en aandacht voor de positie van het slachtoffer.136 Een belangrijke maatschappelijke ontwikkeling is het ontstaan van blijf-van-mijn-lijfhuizen (1974), die onderdak bieden aan slachtoffers van huiselijk geweld. Verder wordt het (door de Commissie vermogensstraffen bepleite) Schadefonds geweldsmisdrijven opgericht (1975). De criminoloog J.J.M. van Dijk is een van de oprichters van Slachtofferhulp Nederland (1984) en vijf jaar later richt de echtgenoot van prinses Margriet, mr. Pieter van Vollenhoven, het Fonds slachtofferhulp op. Wetenschappers laten zich niet onbetuigd, waarbij vooral te denken is aan de dissertatie van de latere Tilburgse hoogleraar Marc Groenhuijsen (1985) en die van de socioloog Hans Boutellier (1993).137 Last but not least is van belang dat het EHRM Nederland in 1985 veroordeelt omdat het voor of namens een geestelijk gehandicapt slachtoffer van een zedenmisdrijf – door de zoon van de directrice van de instelling waar ze verbleef – onmogelijk is een strafklacht in te dienen: dat is in strijd met de vereiste bescherming van het persoonlijk leven.138 De tijd is dus wel rijp voor het ontstaan van slachtofferrechten, maar slachtoffers zijn moeilijker te organiseren dan soldaten of stakers en ze hebben geen vanzelfsprekende woordvoerders zoals verdachten.

			Dat de versterking van de rol van het slachtoffer in het strafproces op zich laat wachten heeft ook juridische redenen, zowel van theoretische als van praktische aard. Tot in deze periode is uitgangspunt van strafrechtelijk denken dat tegen de misdadiger wordt opgetreden, omdat hij met zijn gedraging de rechtsorde heeft geschokt, niet omdat hij een slachtoffer heeft gemaakt. Praktisch is er het probleem van de verhouding tussen (versterking van) de rechten van het slachtoffer en die van de verdachte. Als in het strafproces na de aandacht voor vormfouten van de overheid – die in het perspectief van de trias politica nog wel te begrijpen is – nu ook aandacht aan het slachtoffer moet worden besteed, dreigt de kern van het strafrecht uit het beeld te geraken. Centraal staat immers de vraag of de verdachte gedaan heeft wat hem wordt verweten, of dat strafbaar is en welke straf hij dan moet krijgen.139 De tijdgeest is echter toe aan verbetering van de positie van het slachtoffer. Met de Wet Terwee (1995) wordt een eerste stap gezet door verbetering van de positie van de benadeelde partij bij diens civiele vordering in de strafprocedure en wordt ook de schadevergoedingsmaatregel ingevoerd.

			==

			6.5.7 Advocatuur

			==

			Door de commotie rond de Maagdenhuisprocessen komt de redactie van het studentenblad Ars Aequi op het idee de hele beroepsgroep – die dan bestaat uit ruim tweeduizend advocaten – door te lichten. In 1970 verschijnt met de titel De balie: een leemte in de rechtshulp het zogenoemde zwarte nummer.140 Daarin wordt gesignaleerd dat advocaten niet meer in staat zijn aan de vraag naar rechtsbijstand te voldoen. Er moeten volgens de schrijvers vormen van rechtshulp worden ontwikkeld om de sociale positie van financieel zwakkeren te versterken en hulp te verlenen aan mensen in nood. Die gedachte wordt bevestigd door de rechtssociologen Groenendijk, Schuyt en Sloot, die in 1976 het rapport ‘De weg naar het recht’ publiceren.141 Volgens het rapport wordt leemte als een tekort aan rechtsgelijkheid – minder gebruik van de diensten van advocaten door minder draagkrachtigen in de samenleving – niet gesignaleerd. Maar leemte als een tekort aan rechtsbescherming in bredere zin wel: er is behoefte aan informatie over rechten en plichten en laagdrempelig advies, bijvoorbeeld over regels over de nieuwe sociale voorzieningen. Vooral voor groepen met de minste vaardigheden is het belangrijk dat ze met hun problemen terechtkunnen bij sociaal raadslieden, verzekeringsagenten, huurdersorganisaties en vakbonden. Afwezigheid van alternatieven voor advocaten als rechtshulpverleners vinden de auteurs de belangrijkste verklaring voor het ontstaan van de leemte in rechtshulp.

			Sommige lacunes kunnen niet geheel door andere instanties worden opgevuld. Voor de gewone man is de balie volgens het ‘zwarte nummer’ slecht toegankelijk. De toelatingsgrens van de Wet op de Rechtsbijstand ligt te laag, de rechtshulp is niet gespecialiseerd, en de gratis rechtsbijstand wordt vooral door junioren zonder ervaring geleverd. Dat laatste geldt vooral voor het strafrecht, dat volgens de schrijvers een geestesgesteldheid vergt die nauwelijks aansluit bij die van de civilist. Het blad geeft uiting aan een breder levende gedachte. In Tilburg wordt het Juridisch EHBO (Eerste Hulp bij Onrecht) opgericht en de Rechtswinkel in Amsterdam en in andere steden volgen. Uit die studenteninitiatieven komen kort daarna de advocatencollectieven voort, waarmee de rechtswinkeliers hun idealen professioneel willen voortzetten. Er zijn nog andere initiatieven, die uitkomen in de door de overheid ondersteunde Bureaus voor Rechtshulp. Een commissie onder leiding van de Haarlemse advocate en latere raadsheer in de Hoge Raad Sonja Boekman brengt een rapport uit met de programmatische titel ‘Van kosteloze rechtsbijstand naar gefinancierde rechtshulp’. Soms is een mens genoodzaakt te procederen. ‘Het is in een rechtsstaat onaanvaardbaar, dat gebrek aan geld daartoe een beletsel zou zijn.’ Verburg vraagt zich in dat verband af of rechtsbijstand in beginsel een gemeenschapsbelang is of een belang van de betreffende burger. Maar Boekman vindt het een retorische tegenwerping vanwege het pure onvermogen dat in de praktijk bestaat.142

			De vraag naar gefinancierde rechtsbijstand verdubbelt tussen 1979 en 1993, mede door de invoering van de verplichte rechtsbijstand aan inverzekeringgestelden. Die vraag gaat gepaard met een aanbod van nieuwe juristen. In deze periode studeren de babyboomers af en schrijven ze zich in als advocaat-stagiair.143 Het aantal advocaten verviervoudigt tussen 1973 en 1995,144 en velen zetten zich graag in voor het nieuwe fenomeen van de sociale advocatuur. Aanvankelijk spelen ideologische redenen een rol en worden bijvoorbeeld alleen huurders en werknemers bijgestaan. In het strafrecht leidt ditzelfde maatschappelijk engagement tot het onder voorzitterschap van de Rotterdamse hoogleraar L.H.C. Hulsman geschreven rapport ‘Verdediging in de aanval’ (1972).145 Daarin staat dat de advocaat zich moet inleven in de wereld van zijn cliënt. Hij moet onafhankelijk zijn van het positieve recht en van vak- en milieugenoten: ‘Een te sterke identificatie met het recht en het daaraan ten grondslag liggende normen-en-waardenstelsel zou het hem moeilijk en zelfs onmogelijk kunnen maken wijzigingen in de gangbare interpretatie te bepleiten – die in het licht van een concrete zaak – en rekening houdend met de invalshoek van zijn cliënt – maatschappelijk zinvol kunnen worden geacht.’146 Dat is een totaal andere invulling van onafhankelijkheid dan de klassieke invulling daarvan, waarbij het gaat om onafhankelijkheid ten opzichte van de overige procesdeelnemers, de publieke opinie en de eigen cliënt. Het rapport doet ook praktische aanbevelingen, bijvoorbeeld dat de raadsman een gerechtelijk vooronderzoek kan uitlokken en dat iedere verdachte van een misdrijf – en dus niet alleen de in verzekering gestelden en voorlopig gehechten – zich van een raadsman kan laten voorzien. Dat het rapport niet door iedereen wordt gedeeld, is een understatement.147 Waar de activisten van het eerste uur mede met het oog daarop het verschijnsel van de piketdienst hebben bedacht (een regeling waarbij advocaten buiten reguliere werktijden beschikbaar zijn om rechtsbijstand te verlenen), zijn er meer gouvernementeel ingestelde auteurs die benadrukken dat een raadsman niet bij het politieverhoor moet worden toegelaten, omdat waarheidsvinding in het vooronderzoek de doorslag moet krijgen.148

			De heftige discussies leiden tot een scheiding der geesten. Advocaten die krakers bijstaan krijgen het steeds zwaarder te verduren. Het hele Advokatenkollektief Amsterdam-Noord – dat agenten oproept als getuige en klachten bij de rechter deponeert als agenten zich hebben misdragen – wordt gearresteerd, als het een poster ophangt met de oproep om te demonstreren tegen de aanleg van de metro.149 Intussen neemt het percentage advocaten dat zich beschikbaar stelt voor toevoegingen af, mede als gevolg van de verlaging van de vergoedingen in strafzaken in 1988. De jaren tachtig worden gekenmerkt door ‘duur’ recht.150 De nieuwe Wet op de Rechtsbijstand (1994) maakt het toevoegingenbeleid ook strenger en verhoogt de eigen bijdrage.

			In dezelfde tijd waarin de sociale advocatuur opkomt, vindt onder invloed van het steeds internationaler opererende bedrijfsleven een fusiegolf plaats onder de gevestigde kantoren. Het recht wordt ingewikkelder en dat vergt specialisatie die door grotere (of gespecialiseerde) kantoren kan worden geleverd. Dat gebeurt vooral in de sferen van het ondernemingsrecht, intellectueel eigendomsrecht, bouwrecht en zeerecht, waarin ook steeds meer geprobeerd wordt om via arbitrage geschillen te beslechten. Het gevolg is dat advocatenkantoren verhuizen, en een firmanaam en een dagelijks bestuur krijgen. Ook de strafadvocatuur – tijdens de wederopbouw het ‘stiefkind van de balie’ – krijgt nu haar gespecialiseerde plaats. De Orde van Advocaten wil in 1976 gescreende koppels strafrechtadvocaten samenstellen en daar een paar nette kantoren mee opzetten, om de wat negatieve beeldvorming rond het vak te doorbreken. Wladimiroff en Spong is een van die nieuwe kantoren en het is zeer succesvol. Zij leggen minder de nadruk op de persoon van de dader dan op de mogelijkheden die het recht biedt en spreken de overheid erop aan dat deze zich houdt aan geschreven of ongeschreven (vorm)voorschriften.

			Een indirect gevolg van de toename en de specialisatie van advocaten is dat de behoefte aan betere opleiding wordt gevoeld. Ook wil men verder denken over de klassieke ‘Ereregelen’ uit 1968. Dat leidt tot de Gedragsregels van 1980 en 1990, al blijven deze zoals de commissie-Visser van IJzen­doorn in 1968 had geschreven ‘opgetekende coutumes, een weergave van datgene wat in de balie in een bepaald tijdvak leefde als ererecht’.151 Over de vraag wat dat ererecht moet behelzen, verschillen de meningen. Dat blijkt bijvoorbeeld als in de loop van de jaren tachtig de verhouding tussen de strafpleiters en het OM verslechtert. Het OM maakt zich erg boos over de successen die via vormfouten worden behaald. De gedachte dat de raadsman de rechten van de cliënt bewaakt, is onomstreden. Maar dat hij dit – zoals ook in ‘Verdediging in de aanval’ was geschreven – eenzijdig doet, vinden sommigen (en niet alleen leden van het OM) in strijd met de professionele ethiek omdat de advocaat ook een rol voor de rechtsorde vervult. Mr. Ties Prakken brengt daartegen in dat het oude idee dat de advocaat als ‘dominus litis’ de strategie bepaalt, moet worden vervangen door de opvatting dat de cliënt met hulp van de advocaat de strategie bepaalt, al hoeft de advocaat de cliënt niet in alles te volgen.152 De portee van dit laatste blijkt onder meer uit de omstandigheid dat Bakker Schut – die enkele RAF-verdachten en ook René R. van de Nederlandse RaRa bijstaat (afb. 6.4) – voortdurend moet uitleggen dat verdediging van de RAF niet betekent dat hij zich solidair verklaart met de doeleinden en methoden van zijn cliënten. Hij wordt, wat dan ook niet gebruikelijk is, gefouilleerd voorafgaand aan de zitting. Juist de politieke verdediging eist dat de advocaat onafhankelijk blijft van zijn cliënt, maar dat dit niet afdoet aan het uitgangspunt dat hij – zoals P. Mout schrijft – in zijn optreden naar buiten als raadsman volstrekt solidair is met zijn cliënt.153
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			6.4 Mr. Bakker Schut wordt gefouilleerd voorafgaand aan het proces 
tegen RaRa-verdachte René R. (1988).

			==

			Advocaten hebben net als notarissen, artsen en geestelijken een verschoningsrecht. Dat betekent dat bij deze vertrouwenspersonen (die ook geheimhouder zijn) het maatschappelijk belang dat de waarheid in rechte aan het licht komt, moet wijken voor het maatschappelijk belang dat ieder zich vrijelijk en zonder vrees voor openbaarmaking van het besprokene om bijstand en advies tot hen moet kunnen wenden. Als in 1973 een wettelijke grondslag is gegeven voor de telefoontap heeft dit gevolgen voor het verschoningsrecht, omdat – anders dan bij mondelinge getuigenis en inbeslagneming – informatie van de geheimhouder nu ook heimelijk kan worden verkregen. De Hoge Raad oordeelt dat advocaten niet mogen worden getapt.154 Maar onaantastbaar is het verschoningsrecht niet. Dat blijkt als in het Notaris Maasarrest wordt geoordeeld dat het verschoningsrecht moet wijken als sprake is van ‘zeer uitzonderlijke omstandigheden als gevolg waarvan het belang dat de waarheid aan het licht komt moet prevaleren boven het verschoningsrecht’. Dat kan het geval bijvoorbeeld zijn als de geheimhouder zelf verdacht wordt.155

			Gezien de fundamentele verschillen van mening over de rol van advocaten die in deze periode bestaan is het wat ongemakkelijk dat belangrijke advocaten van de nieuwe lijn in de vroege jaren negentig hard worden aangepakt door het OM. Als argument daarvoor worden – op gegevens van de Centrale Recherche Informatiedienst gebaseerde – in de krant verschenen geruchten genoemd dat ‘minstens tien’ (later is sprake van 15 of 25) advocaten bezweken zijn voor de verleidingen uit het criminele milieu en vooral van de drugskartels. Die geruchten zijn niet geheel zonder grond, maar zijn te weinig als basis voor vervolging. Het OM wekt in 1992 de schijn dat de vervolging van enkele scherpe maar respectabele advocaten door ergernis is ingegeven. G. Spong wordt (vergeefs) tuchtrechtelijk vervolgd; M. Wladimiroff sluit een transactie om vervolging wegens heling van misdaadgeld af te kopen om te voorkomen dat hij tijdens een langdurig proces zijn werk niet meer kan doen; en O. Hammerstein wordt vergeefs vervolgd omdat hij vennoot zou zijn van een criminele organisatie. Uiteindelijk benadrukt minister Hirsch Ballin dat de vertrouwensrelatie tussen cliënt en advocaat moet worden gerespecteerd en dat bij beloning van een advocaat wegens verrichte diensten niet snel vervolging is aangewezen en dat grote terughoudendheid van het OM geboden is.156

			==

			6.6 UITINGS- EN GEWETENSVRIJHEID

			==

			De cultuurveranderingen van de jaren zestig bereiken nu ook het grote publiek. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de veel bekeken en besproken Barend Servetshow van de hand van onder meer Wim T. Schippers. In die televisieserie van de VPRO uit 1972 wordt herhaaldelijk gevloekt en er zijn blote mensen te zien, zoals een op willekeurige momenten door het beeld lopende man die slechts een trui en sokken aanheeft. Een jaar eerder luidt een film met veel seksscènes het einde in van de filmkeuring. Blue movie van Wim Verstappen en Pim de la Parra uit 1971 is in eerste instantie niet toegestaan voor openbare vertoning. Na een herkeuring wordt de film toch toegelaten, omdat deze volgens de keuringscommissie stelling zou nemen voor een ‘juist niet obscene en uitsluitend lichamelijke benadering van de sexualiteit’. Het is een verdedigbaar standpunt, maar het illustreert ook hoe twijfelachtig het nut van filmkeuring voor volwassenen is in een pluriforme samenleving. Met Blue movie begint een uitgebreide discussie daarover. Deze leidt tot de Wet op filmvertoningen (1977), waarmee de Centrale Filmkeuring wordt vervangen door de Nederlandse Filmkeuring, die zich alleen bezighoudt met filmkeuring voor jongeren onder de zestien jaar. Een jaar later wijst de Hoge Raad het Deep Throatarrest over een in die tijd bekende hardepornofilm. Het is uitgelokt als proefproces van de Nederlandse Bioscoopbond, nadat minister Van Agt – onder de oude wetgeving – een vervolgingsrichtlijn had uitgebracht op grond waarvan pornofilms slechts mochten worden vertoond in bioscopen met minder dan vijftig stoelen. De Hoge Raad is het met de bond eens: aangenomen mag worden dat de bezoekers het aanschouwen van die film juist hebben gewild en dus geen aanstoot zullen nemen aan de inhoud ervan.157

			Waar voorheen onzedelijk geachte beelden nu dus nauwelijks meer weten te schokken, is dat anders met de uitzending van de Barend Servetshow op 14 december 1972. De absurde humor van het programma raakt dan een snaar als een lookalike van koningin Juliana wordt geïnterviewd als ware ze de koningin zelf die spruitjes zit schoon te maken: ‘de gewone volksmensen doen dat ook, en ik vind het gewoon leuk om te doen’. Het leidt tot woedende berichten in De Telegraaf, vele opzeggingen en ook Kamervragen. Bijna is de VPRO zendtijd afgenomen, maar de officiële sanctie blijft beperkt tot een berisping.

			Het tolereren van serieuze kritiek op gezagsdragers spreekt nu vanzelf. Naar aanleiding van de strafzaken over belediging van bevriende staatshoofden – het roepen van ‘Johnson moordenaar’ (of molenaar) – wil de wetgever dat ‘gerechtvaardigde grieven tegen een bepaald beleid of streven met minder risico van strafrechtelijke consequenties kunnen worden geuit’.158 Dat kan ook niet anders, nadat iedereen heeft gezien dat journalisten van de Washington Post in 1974 de machtigste man ter wereld, de Amerikaanse president Richard M. Nixon, ten val brachten. Terwijl de kranten op afstand zijn komen te staan van kerk en partij, emanciperen de beoefenaren van het vak tot een nieuw type zelfbewuste journalist.159 Dat blijkt ook een jaar later als journalisten zich verdiepen in de Lockheed­affaire, al schrijven ze niet elk gerucht dat hun ter ore komt onmiddellijk op. Uiteindelijk wordt in verband met betalingen van de vliegtuigbouwer geconcludeerd dat de prins-gemaal, prins Bernhard, ‘zich toegankelijk [had] getoond voor onoorbare verlangens en aanbiedingen’.160 Die nieuwe kritische journalistiek draagt er ook aan bij dat in 1978 een strafuitsluitingsgrond wordt geïntroduceerd voor kritiek op uitlatingen of handelingen van publieke personen die een openbaar belang behartigen.161 Die strafuitsluitingsgrond hoeft in de praktijk weinig te worden toegepast. Overigens wordt die bepaling bij gesproken of geroepen kritiek op individuele politieagenten overschaduwd door de strafverzwaringsgrond van belediging van een ambtenaar in functie, waarmee de bescherming wordt beoogd van het ordentelijk functioneren van het overheidsgezag.162

			Geleidelijk aan heeft de journalistiek de rol van vierde macht gekregen. Steeds vanzelfsprekender wordt het dat journalisten politiek en bestuur kritisch beoordelen. Onder invloed daarvan rijst de vraag of er een wettelijk recht op informatie van de overheid moet bestaan. In 1970 verschijnt een rapport ‘Openbaarheid openheid’, waarin wordt aanbevolen dat de centrale overheid wordt verplicht informatie te verstrekken over het gevoerde en te voeren bestuur en de burger recht krijgt op informatie daarover. Uitzonderingen daarop moeten wettelijk worden geregeld. Het leidt tot de Wet openbaarheid van bestuur (1978), waarbij de ‘goede en democratische bestuursvorming’ als motivering voor deze wet wordt genoemd.163 In de Grondwet van 1983 is opgenomen dat de overheid bij de uitvoering van haar taak openbaarheid betracht.

			Er zijn echter grenzen. Zo worden publicaties en door onderzoekscollectieven verzameld materiaal over de Binnenlandse Veiligheidsdienst in beslag genomen.164 De Hoge Raad laat de onttrekking aan het verkeer in 1987 van 250 exemplaren van het linkse, antimilitaristische weekblad Bluf!, waarin fragmenten van een BVD-kwartaaloverzicht uit 1981 waren opgenomen, in stand en acht dat niet in strijd met de vrijheid van meningsuiting. Tot strafvervolging is het niet gekomen. Het blad is na inbeslagname onmiddellijk herdrukt en de volgende dag in Amsterdam verspreid. Het EHRM oordeelt dat hierdoor aan de inhoud ruimere bekendheid is gegeven en de onttrekking daarom niet meer is aan te merken als maatregel die noodzakelijk is ter bescherming van de nationale veiligheid.165

			In de Grondwet van 1983 zijn de vrijheid van godsdienst en levensovertuiging en het recht tot vergadering en betoging in enigszins aangepaste zin opgenomen. Voortaan zijn niet alleen godsdienstige (maar alle) levensovertuigingen beschermd en vergt een inbreuk op die vrijheid een basis in een formele wet. Dat laatste betekent dat het oude processieverbod waartoe gemeenten met een beroep op de openbare orde konden beslissen, nu wordt afgeschaft. Ook wordt het recht om te betogen als gemeenschappelijke meningsuiting nu beschermd, maar volgens een nieuwe wet, de Wet openbare manifestaties (Stb. 1988, 157), is voor een betoging wel een kennisgeving aan de burgemeester nodig. Die overheid moet het redelijkerwijs mogelijke doen om de uitoefening van het recht tot vergadering en betoging te beschermen. De burgemeester kan wel beperkingen stellen (of de demonstratie zelfs verbieden) met het oog op de gezondheid, het verkeer en de bestrijding of voorkoming van wanordelijkheden. Daarbij kan een rol spelen of de deelnemers het publiek bewust provoceren, maar beperkingen kunnen niet worden gesteld vanwege de inhoud van de demonstratie.166

			Tegenover de toegenomen tolerantie van de wetgever bij kritiek op gezagsdragers staat de uitbreiding van strafbaarstelling van groepsbelediging en haatzaaien naar aanleiding van het Internationaal Verdrag inzake de uitbanning van rassendiscriminatie (1966). Later volgen uitbreidingen naar aanleiding van uitingen in verband met seksuele gerichtheid en geslacht.167 De wetswijziging met betrekking tot rassendiscriminatie komt op een belangrijk moment. De immigratie van Surinaamse en Caraïbische Nederlanders in het midden van de jaren zeventig roept al snel verzet op van onder meer de Nederlandse Volksunie. De leider daarvan, Joop Glimmerveen, wordt in 1975 vervolgd als hij een verkiezingspamflet verspreidt met de tekst: ‘Den Haag moet blank en veilig blijven. Weg met de Surinamers en Antillianen die op onze werkkracht en welvaart parasiteren.’ Eerst wordt hij vrijgesproken, omdat het Haagse Hof meent dat het artikel geen bescherming biedt van groepen mensen naar hun nationaliteit, maar volgens de Hoge Raad valt zo’n uitspraak ook onder de reikwijdte van de strafbepaling. Daarna blijft zijn veroordeling in stand.168 Een dieptepunt is vervolgens de dood van de vijftienjarige Kerwin Duinmeijer (geboren als Kerwin Lucas), die in 1983 na een woordenwisseling wordt neergestoken door een jonge racistische skinhead. De taxichauffeur die hij aanhoudt weigert hem te vervoeren; als hij later naar het ziekenhuis is overgebracht overlijdt de jonge Antilliaan door overmatig bloedverlies. Twee maanden na deze ‘racistische moord’ – de kinderrechter stelde geen voorbedachte raad vast – wordt het meldpunt voor gesignaleerde racistische incidenten Radar en twee jaar later het Landelijk Bureau Racismebestrijding opgericht.

			Discriminatie betreft niet alleen Surinamers en Antillianen. Ook het aloude antisemitisme steekt weer de kop op, al neemt belediging van joden aanvankelijk wonderlijke vormen aan. Als het echtpaar Goeree op grond van een Bijbeltekst schrijft dat al datgene wat de joden is overkomen tot en met de vervolging van en de moord op zes miljoen joden door het naziregime hun eigen schuld is, worden zij door het hof vrijgesproken omdat hun bedoeling niet op belediging was gericht, maar op het bekeren van leden van de joodse bevolkingsgroep. Dat oordeel casseert de Hoge Raad, omdat de vraag of een uitlating beledigend is afhankelijk is van de aard van de uitlating en niet van de bedoeling – een objectiverende benadering die aansluit bij andere strafrechtelijke uitspraken (zie 6.5.4).169 Ook in verband met de strafbaarheid van het te koop aanbieden van Mein Kampf van Adolf Hitler op grond van de nieuwe wetgeving tegen rassendiscriminatie beslist de Hoge Raad dat bij de dader geen sprake hoeft te zijn van een politiek of discriminatoir motief.170

			Een bijzondere categorie kwesties met betrekking tot de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van vergadering betreft de dienstplichtigen. In 1966 is de Vereniging van Dienstplichtige Militairen (VVDM) in het kielzog van de Studenten Vakbeweging opgericht. Dat dienstplichtigen zich verenigen ligt gevoelig. Maar de soldatenvakbond krijgt veel steun als actie wordt gevoerd omdat een soldaat in 1970 eerst twintig, maar in beroep acht maanden militaire detentie krijgt omdat hij niet heeft voldaan aan de groetplicht. Een jaar later krijgt een andere soldaat eerst twee jaar en later een week militaire detentie omdat hij weigerde zijn haar te laten knippen. Een dag na die laatste uitspraak wordt de Regeling haardracht vastgesteld, die het dragen van lang haar onder voorwaarden toestaat.171 Over de vrijheid van meningsuiting zijn diverse tuchtzaken gevoerd, onder meer over het affiche ‘Stomp niet af, stomp terug’ (1972) (afb. 6.5), dat de krijgstucht ondermijnde.172
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			6.5 Bond van Dienstplichtigen, affiche 1972.

			==

			Ook ten aanzien van gewetensbezwaren laait het debat weer op, als Kees Vellekoop in 1973 vergeefs verzoekt om erkenning van zijn gewetensbezwaren, terwijl hij zegt wel begrip te hebben voor bevrijdend geweld. Als hij niet verschijnt bij de inlijving wordt hij veroordeeld tot 21 maanden gevangenisstraf. De zaak leidt uiteindelijk tot aanpassing van de Wet Gewetensbezwaren Militaire Dienst (WGMD) in 1978, waarin dan niet langer de (religieuze) gronden van gewetensbezwaarden worden benoemd. Het is een tijd waarin ook de zo genoemde totaalweigeraars opkomen, die zowel het bestaansrecht van de Dienstplichtwet als de WMGD ontkennen. Waar de Jehova’s getuigen in dat verband hun eigen weg gaan, verrichten leden van Onkruit vooral vanaf 1980 bezettingen, blokkades en verstoringsacties. Ze laten zich vastketenen als ze worden opgehaald en krijgen aanvankelijk standaard achttien, later twaalf maanden militaire detentie wegens weigering dienstbevel.173 De hoge straffen in dit verder milde tijdvak moeten worden begrepen tegen de achtergrond van de duur van de dienstplicht: achttien (en vanaf 1983 veertien) maanden voor gewone soldaten.

			==

			6.7 ANDERE INSTITUTIES

			==

			6.7.1 Openbaar Ministerie

			==

			Er vinden in deze periode belangrijke veranderingen plaats in het OM, dat in omvang meer dan verdubbelt van 152 magistraten in 1974 tot 391 in 1995.174 In 1969 is het hoofd van het parket in Zutphen de eerste die een jaarverslag Openbaar Ministerie schrijft. De aandacht in de landelijke pers daarvoor is reden voor minister C.H.F. Polak om de vergadering van procureurs-generaal te vragen of ook andere parketten daartoe zouden overgaan. De reden voor die belangstelling is dat bij de behandeling van de justitiebegroting de vraag is gesteld of de minister zich eigenlijk wel verantwoordelijk voelt voor het beleid van het OM, in het bijzonder of hij zich ervan bewust is dat hij verantwoordelijk is voor al dan niet vervolging. De arrondissementsparketten en de parketten bij de hoven vrezen – met reden175 – dat door de publicatie van jaarverslagen onderlinge verschillen in sepot- en requireerbeleid zullen blijken. Vooral de Arnhemse procureur-generaal Hustinx meent echter dat het vertrouwen van het publiek nooit zal worden gewonnen als het beleid niet naar buiten wordt gebracht.176 Aan dat vertrouwen ontbreekt het in die tijd danig. Daarom wordt bij de begrotingsstukken voor 1972 voor het eerst een jaarverslag meegezonden dat door de procureurs-generaal bij de vijf gerechtshoven aan de minister is aangeboden.

			Dat eerste jaarverslag over 1970 roept vragen op. Het PvdA-Kamerlid Roethof valt het op dat de vergadering van de procureurs-generaal wordt voorgezeten door de secretaris-generaal. Hij vraagt of het beleid nu wordt gemaakt door de procureurs-generaal, waarbij de secretaris-generaal als waarnemer aanwezig is, of dat de minister verantwoordelijk is. Minister Van Agt reageert daarop dat de minister verantwoordelijk is, maar dat er geen reden is om te zeggen dat hij altijd persoonlijk de vergaderingen moet voorzitten. In de justitiebegroting voor 1975 wordt hier uitvoeriger op ingegaan. Gesteld wordt dat de politieke verantwoordelijkheid van de minister in het staatsbestel vooropstaat en dat dit zijn neerslag heeft gevonden in art. 5 van de Wet op de Rechterlijke Organisatie (van 1827). Een jaar later voegen de procureurs-generaal daaraan toe dat het OM in de Wet RO en in het Wetboek van Strafvordering een eigen positie heeft die erop wijst dat het OM, dat deel uitmaakt van de rechterlijke macht, wel over zelfstandigheid moet beschikken. Roethof stoort zich daaraan en noemt als voorbeeld dat de recente maatregelen tot verkorting van de duur van de voorlopige hechtenis in de praktijk geen enkel effect hebben en dat controle van het OM ook niet mogelijk is.177 In de Eerste Kamer is oud-minister Polak even kritisch. Hij maakt zich grote zorgen over de aantallen sepots. Meer dan 40 procent van de afgedane misdrijfzaken blijkt geseponeerd en dat acht hij niet in overeenstemming met het Wetboek van Strafvordering, dat sepot slechts toelaat om redenen van algemeen belang.

			In het jaarverslag over 1970 blijkt – zoals al opgemerkt – dat het negatief geformuleerde opportuniteitsbeginsel van 1926 (vervolgen, tenzij dat niet in het algemeen belang is...) van kleur is veranderd met een vervolgings- en requireerbeleid dat aan een positieve opvatting van dat beginsel vorm geeft (vervolgen, als dat (wel) in het algemeen belang is). Vroeger moest er een reden zijn om niet te vervolgen, maar nu moet er een (beleidsmatige) reden zijn om dat wel te doen.178 In dat licht is het niet verwonderlijk dat het Tweede Kamerlid mw. mr. A. Goudsmit vraagt of de in het jaarverslag genoemde richtlijnen over het drugsbeleid kunnen worden gepubliceerd. Daar ziet Van Agt op dat moment van af. Als argument noemt hij het voorbeeld dat het OM een richtlijn had om fietsendiefstal niet langer te vervolgen: het bekendmaken van die richtlijn zou waarschijnlijk een sterke toename van het aantal fietsdiefstallen tot gevolg hebben. Over het al dan niet publiceren wordt nog jaren gedebatteerd tussen Kamer en minister, waarbij de Kamer meent dat publicatie nodig is om de ministeriële verantwoordelijkheid te kunnen controleren terwijl de minister benadrukt dat hij behoedzaam optreedt bij het geven van bevelen en aanwijzingen aan het OM, dat het OM zijn eigen richtlijnen vaststelt en dat hij als minister een ruime mate aan freies Ermessen aan het OM wil laten. Roethof krijgt daardoor de indruk dat het OM zich aan democratische controle wil onttrekken. Uiteindelijk worden in 1979 zeven richtlijnen gepubliceerd.

			Dat leidt in 1983 tot nieuwe discussie, omdat dan de vraag rijst of prio­riteiten door het OM of door de minister (onder invloed van de Kamer) moeten worden gesteld, omdat anders de kans bestaat dat het OM gaat bepalen welke wetten worden gehandhaafd en welke niet. De zojuist genoemde voorbeelden van de verkorting van de voorlopige hechtenis en de sepots illustreren dat dit geen pure theorie is. De minister wil zijn rol echter niet groter maken en doet daarbij een beroep op het opportuniteitsbeginsel. Bij de toepassing daarvan kan ook rekening worden gehouden met het in die tijd opkomende (lokale) driehoeksoverleg tussen officier, burgemeester en korpschef. Maar de Kamer meent dat de minister bij het stellen van landelijke prioriteiten zijn verantwoordelijkheid moet nemen. Het leidt ertoe dat de jaarverslagen vanaf 1987 niet meer als bijlage bij de justitiebegroting worden meegestuurd, maar zelfstandig door het OM worden gepubliceerd om de belangrijke rol van het Openbaar Ministerie bij de beleidsvoering te benadrukken.179 De meest fundamentele steun die de minister krijgt, komt van senator J.F. Glastra van Loon: ‘De spil waarom de controleerbaarheid van de overheid draait is de scheiding der machten. [...] [Deze] manifesteert zich [in de strafrechtspleging] niet alleen in een globale vorm in de verhouding tot de rechter en de uitvoerende macht, maar ook in de relatieve zelfstandigheid van het Openbaar Ministerie ten opzicht van de minister van Justitie en in de organisatorische scheiding en relatieve zelfstandigheid ten opzichte van elkaar van politie en Openbaar Ministerie.’180

			Toch is ook dan de discussie nog niet beëindigd. In april 1992 schrijven de vijf procureurs-generaal een als ‘Paasbrief’ bekende brief aan de minister over de algemene ministeriële verantwoordelijkheid voor het rechtshandhavingsbeleid in relatie tot de specifieke verantwoordelijkheid van het Openbaar Ministerie.181 De strekking is dat de bevoegdheid van de minister om aanwijzingen te geven niet betekent dat hij dat ook steeds moet doen. De onpartijdigheid van het OM wordt op het spel gezet, als de minister met zijn in art. 5 RO neergelegde bevelsbevoegdheid het OM dwingt partij te kiezen voor een ander belang dan waarbij het na zorgvuldige afweging zelf uitkomt.182 Minister Hirsch Ballin bevestigt dat bij de behandeling van een individuele strafzaak de minister terughoudendheid past, tenzij de zaak gevolgen heeft voor het algemene opsporings- of vervolgingsbeleid, of als de volksvertegenwoordiging zijn ministeriële verantwoordelijkheid door bijzondere omstandigheden activeert.183 Hij wil kennelijk meer afstand bewaren dan zijn voorganger Korthals Altes, die in bijzondere gevallen dichter op de vervolging ging zitten. Zo zette het bij het OM kennelijk kwaad bloed dat laatstgenoemde zich ten tijde van de RSV-enquête met de beslissingen van het OM heeft bemoeid. De aanleiding daarvoor was dat zowel de Kamerleden als de pers meenden dat een voorzitter van de raad van bestuur van een bouwbedrijf meineed had gepleegd, maar daarvoor was volgens het Haagse OM geen bewijs te vinden. Uiteindelijk is de bouwer buiten vervolging gesteld.184

			Vanaf 1981 werkt het vervolgingsbeleid ook door in het opsporingsbeleid. Ook daarin wordt gestreefd naar prioriteitenstelling. Daarbij spelen – onder invloed van de toenemende criminaliteitscijfers – capaciteitsproblemen een belangrijke rol. Om deze het hoofd te bieden wordt in 1983 de transactiebevoegdheid voor misdrijven geïntroduceerd, waarna ook al spoedig transactierichtlijnen worden geformuleerd.185 Een effect van het denken aan de hand van richtlijnen is wel dat een verschuiving plaatsvindt van het toekennen van doorslaggevend gewicht aan de intentie van de dader naar de gevolgen van de daad – die zijn immers sneller en eenvoudiger zonder diepgravend onderzoek in hoofdlijnen te bepalen. Zo wordt met de ‘massalisering’ van de criminaliteit afstand genomen van de oude reactie op criminaliteit als individueel te beoordelen feiten.186 Na de introductie van de mogelijkheid om misdrijven via een transactie ‘af te doen’ wordt begonnen met een verbestuursrechtelijking van sanctionering via de Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeersvoorschriften (1989), en de fiscalisering van parkeerboetes, waarbij de overheid zonder tussenkomst van de rechter – bij stilzitten van de betrokkene direct invorderbare – boetes oplegt. En er vinden experimenten met dienstverlening plaats als bijzondere voorwaarde bij sepot.

			De mate waarin de rechter kan waken tegen lichtvaardige beslissingen in een concreet geval verandert in deze periode ook. Enerzijds wordt in 1985 de wettelijke regeling van het beklag over het niet vervolgen van strafbare feiten versterkt.187 Het slachtoffer – ‘de belanghebbende’ – kan daardoor gemakkelijker tegen het uitblijven van vervolging opkomen. Anderzijds is zoals hiervoor in 6.6 is besproken door de rechter de mogelijkheid aanvaard om de officier niet-ontvankelijk in de vervolging te verklaren wegens schending van beginselen van een goede procesorde.

			De ontwikkelingen met betrekking tot het vervolgingsbeleid zijn van invloed geweest op de organisatie van het OM. Weliswaar is het OM wettelijk één en ondeelbaar, maar feitelijk was het tot de jaren zeventig een organisatie die veel ruimte liet aan individuele officieren niet alleen in verband met de vervolging maar ook in verband met de opsporing, waar het OM zich doorgaans weinig mee bezighield. De discussie over beleid draagt bij aan een zekere centralisatie. Een van de eerste vernieuwingen is de aanstelling in 1974 van een Landelijke terreurofficier. Die centralisatie is niet onproblematisch omdat steeds vaker afspraken worden gemaakt in het zogenaamde driehoeksoverleg tussen burgemeester, officier van justitie en korpschef. Hoe zwaar het in dat driehoeksoverleg gemaakte beleid moet wegen in de besluitvorming over concrete zaken, is voor niemand duidelijk.188 De nadelen van de versnippering blijken ook bij de zogenoemde IRT-affaire. Deze betreft verschillen van inzicht over activiteiten van de rond 1986 ontstane criminele inlichtingendiensten, die – anders dan bij de klassieke opsporing – in een fase waarin nog geen daadwerkelijke verdenking bestaat vergaande opsporingsmethoden toepassen. De affaire is de directe aanleiding voor de instelling van één landelijke leiding van het Openbaar Ministerie: het College van Procureurs-Generaal in 1995.

			==

			6.7.2 Politie

			==

			Het valt de politie niet mee om in te spelen op de veranderingen rond 1970. Er heerst onvrede met de eigen organisatie, maar er begint een nieuwe wind te waaien. De Haagse commissaris Kees Peijster vindt dat de politie zelfbewust moet inspelen op de veranderingen, en zich daartoe nieuwe waarden moet eigen maken: het personeel mag zich niet langer boven het publiek gesteld achten en moet burgers beleefd tegemoet treden. Hij wijst op het belang om ook ‘zigeuners, negers, hippies en leden van communes’ met respect te bejegenen. Deze (nu niet politiek correct geachte) woorden geven blijk van een zeer vroeg inzicht en een vroege zorg: ‘Vooral als in een samenleving rassentegenstellingen tot conflictsituaties gaan leiden en hier en daar racistische verschijnselen de kop opsteken, moet de politie ook de minderheidsgroep zonder vooroordeel tegemoet kunnen treden en ook de daden van die groep objectief beoordelen,’ schrijft hij in een nota in 1975.189 Deze woorden zijn waarschijnlijk een reactie op berichten over de slechte behandeling van Surinamers in het bureau Warmoesstraat in Amsterdam een jaar eerder. Peijster organiseert ook als eerste een klachtenprocedure en gaat ervan uit dat bij advisering over aanvragen van vergunningen om te demonstreren in beginsel positief moet worden geoordeeld. Intussen denkt ook een groep jonge politiecommissarissen onder wie Eric Nordholt, Jan Wiarda en Ries Straver over vernieuwingen binnen de politie. In de nota ‘Politie in verandering’ schrijven ze dat de politie niet alleen moet bijdragen ‘tot bescherming van de maatschappelijke verworvenheden, doch evenzeer de condities [moet scheppen] voor maatschappelijke ontwikkeling en vernieuwing, gericht op de essentiële waarden van onze democratie’.190 Ze benadrukken dat de politie de mensen in de wijken moet kennen en moet weten welke problemen er spelen en dat daarom kleinschalige wijkteams nodig zijn met een brede opdracht en veel autonomie. Het idee van integratie van de politie in de samenleving is nieuw, maar het rapport is ook sterk functionalistisch in opzet met veel aandacht voor doelmatigheid en – volgens sommigen – nogal weinig voor respect voor de vrije levenssfeer van de burger. Het drietal wordt in de jaren tachtig bevorderd tot hoofdcommissaris in respectievelijk Amsterdam, Utrecht en Haarlem en speelt dan een hoofdrol in de politieorganisatie.

			Bij de ontruiming van kraakpanden neemt in deze periode vooral in Amsterdam zowel van de kant van de krakers als van de kant van de overheid het geweld sterk toe. De krakers gebruiken zware katapulten en gooien wasmachines van daken af. De politie probeert in dat kader (via niet-wettelijk geregeld inlichtingenwerk) informatie over verdedigingstactieken van de krakers te verkrijgen en er wordt zwaarder materiaal ingezet om de barricades te doorbreken. Bij de ontruiming in 1975 van een aantal panden op de Nieuwmarkt met het oog op de sloop ten behoeve van de aanleg van het metronet, gebruikt de politie ook zulk buitensporig geweld dat het leidt tot de oprichting twee jaar later van een onafhankelijk Klachtenbureau Politieoptreden. Het wantrouwen jegens de politie is groot, bijvoorbeeld als Hans Kok komt te overlijden. Hij is een van de 32 arrestanten na de ontruiming van een kraakpand in Amsterdam. De dag na zijn aanhouding wordt hij dood in zijn cel aangetroffen. Het onderzoek van de rijksrecherche wordt te snel gestaakt en burgemeester Van Thijn en minister Korthals Altes laten meer onderzoek doen. Het blijkt dat de toestand van Hans Kok in de loop van de avond al niet best was, maar dat geen arts is geraadpleegd. Een bewaarder had de volgende ochtend het ontbijt willen aanbieden, zag toen dat er iets niet pluis was en is om trammelant te voorkomen doorgelopen. Een gerechtelijk vooronderzoek tegen drie arrestantenbewaarders volgt, maar een verdere strafzaak blijft uit. Uiteindelijk lijkt het erop dat Kok slecht is behandeld (hij moet het koud gehad hebben zonder deken en matras), maar dat hij hoogstwaarschijnlijk ook een grote hoeveelheid methadon heeft geslikt.191

			De toename van de geregistreerde criminaliteit is al in de jaren zestig ingezet, maar gaat nu nog sneller dan voorheen, terwijl de oplossingspercentages drastisch afnemen.192 Hoewel soms ten onrechte wordt beweerd dat de criminoloog W. Nagel had gezegd dat je als je denkt dat de misdaad toeneemt maar een andere krant moet gaan lezen,193 is het probleem niet dat het verschijnsel wordt miskend maar dat men niet weet wat daaraan te doen. In 1983 stelt het kabinet-Lubbers I de ‘commissie kleine criminaliteit’ in, onder voorzitterschap van voormalig PvdA-Kamerlid Hein Roethof. De commissie signaleert de explosieve toename van die misdaad, en doet de suggestie niet langer te klagen over overbelasting en personeelstekorten, maar bij de bestrijding ervan een rol te geven aan burgers en maatschappelijke toezichthouders: bewaakte fietsenstallingen op sta­tions, conciërges op scholen en conducteurs in het openbaar vervoer. Voor de opsporing, vervolging, berechting en executie van zwaardere misdaad zijn extra middelen nodig. Minister Korthals Altes neemt deze suggesties over in de nota ‘Samenleving en criminaliteit’ (1985).194 Belangrijke effecten daarvan zijn – naast het inlopen van de achterstanden als gevolg van jaren bezuinigen – dat voortaan bestuur en justitie in het licht van het onderscheid tussen kleine en zware criminaliteit te onderscheiden rollen krijgen. De zware criminaliteit wordt daarna steeds serieuzer genomen.195

			Met het oog op de rechtsstatelijke ontwikkelingen is vooral de zware misdaad met betrekking tot de handel in softdrugs, amfetamine en vanaf 1972 heroïne belangrijk. In de eerste helft van de jaren zeventig gaat het vooral om cannabis.196 Onder meer door minister Vorrink wordt legalisering bepleit, die daarin wordt gesteund door premier Van Agt. Later wordt het eerder besproken gedoogbeleid ingevoerd. De humoristische verhalen over de prostituee Blonde Greet uit de jaren zestig laten een andere wereld zien dan de biografie van haar dochter Thea Moear, die zich met Klaas Bruinsma in de drugshandel stort.197 De groep van Bruinsma, die bestaat uit een kern van circa tien man en vijftig lossere medewerkers, wordt in de jaren tachtig de belangrijkste machtsfactor in de Amsterdamse drugswereld.198 Het politieoptreden daartegen is weinig succesvol. Bruinsma weet miljoenen weg te sluizen en wordt door de politie verantwoordelijk gehouden voor ten minste drie aanslagen en er is aanleiding om te vermoeden dat hij al is begonnen met het ‘innestelen in de bovenwereld’. Nadat hij in 1991 is doodgeschoten, staan diverse opvolgers klaar. De opsporing van drugshandel wordt dan de aanjager van belangrijke veranderingen bij de politie. Zelfs enkele grote ontvoeringszaken maken dat niet anders.199

			Met de oprichting van Regionale Identificatie Centrales is in de late jaren zestig een begin gemaakt met georganiseerd inlichtingenwerk in het drugsmilieu. Daarbij wordt gebruikgemaakt van informanten en observatieteams. De Amsterdamse commissaris G. Toorenaar, die ermee begint, laat zich inspireren door de methodes van het Duitse bureau van de Amerikaanse Drugs Enforcement Administration, dat zich toelegt op drugshandel door in Duitsland gelegerde Vietnamveteranen. Toorenaar raakt met zijn narcoticabrigade, de informele inlichtingendienst van het bureau Warmoesstraat en de vreemdelingendienst steeds meer verstrikt in de leefwereld van (Chinese) drugscriminaliteit, die de heroïnehandel naar de stad heeft gebracht.200 Zijn belangrijkste tegenstrever is de latere recherchechef Kees Sietsma, die professionalisering van de nieuwe methoden voorstaat. In 1979, hetzelfde jaar waarin Toorenaar wordt overgeplaatst, doet de Hoge Raad een door Sietsma in nauw overleg met het OM, uitgelokte uitspraak over infiltratie. Door dit zogenoemde Tallon-arrest – waarin de verdachte door twee DEA-agenten is uitgelokt tot het voorhanden hebben van een hoeveelheid cocaïne waarvoor hij is vervolgd – wordt duidelijk dat politie-infiltratie niet verboden is, als de verdachte maar ‘niet is gebracht tot andere handelingen dan waarop zijn opzet reeds was gericht’.201 Er komen richtlijnen en er wordt een opleiding voor politie-infiltranten opgezet. In 1985 wordt ook een centrale politie recherchecommissie (CPRC) opgericht, al bestaat daar weerstand tegen bij het departement van Justitie en het OM die een te grote machtsconcentratie bij die commissie vrezen. Maar de CPRC en ook de Amsterdamse recherchechef Sietsma en de Amsterdamse procureur-generaal J. de Ruiter pakken door en kiezen daarbij voor een organisatie van interregionale rechercheteams (IRT’s). Deze komt overigens moeizaam tot stand.

			Tegen deze achtergrond krijgen dan al langer sluimerende plannen voor hervorming van het politiebestel een plotselinge impuls als het confessioneel-sociaaldemocratische kabinet-Lubbers III (1989) een regionaal politiebestel wenst in te voeren. In 1993 wordt een nieuwe Politiewet aanvaard en daarmee houdt het bestaan van gemeente- en rijkspolitie op. Intussen komen geruchten naar buiten over de door de interregionale teams gebruikte opsporingsmethodes. De Nijmeegse hoogleraar en latere president van de Hoge Raad G.J.M. Corstens schrijft naar aanleiding van het bericht dat de politie inbreekt om microfoons te plaatsen: ‘De overheid die zich niet aan de wet houdt, overschrijdt de grenzen van de rechtsstaat. Wie dit toelaat, accepteert de politiestaat.’202 Kort daarna komen grote verschillen van mening binnen de politie en tussen delen van het OM en de politie aan het licht over wat de IRT-affaire is gaan heten. Na een eerder rapport van een Commissie openbaar ministerie (commissie-Donner 1994), die op de moeizame verhouding tussen OM en politie ingaat, leidt deze kwestie tot de parlementaire enquête onder leiding van Maarten van Traa (PvdA), waarop in het volgend hoofdstuk wordt ingegaan.

			==

			6.7.3 De Binnenlandse Veiligheidsdienst

			==

			Een van de weinige onderwerpen die nog min of meer immuun is voor rechterlijke beoordeling is het werk van de militaire en binnenlandse veiligheidsdiensten. De BVD is in deze periode van aard veranderd. Hoewel nog steeds de bestrijding van het internationale communisme op Nederlandse bodem centraal staat, begint de Koude Oorlogmentaliteit te tanen. In plaats daarvan wordt meer dan voorheen met belangstelling gekeken naar (delen van) de studentenbeweging en later naar het politiek gewelddadig activisme en terrorisme. Politici dringen er intussen op aan dat het geheime Koninklijk Besluit – de Regeling inlichtingen- en veiligheidsdiensten – uit 1949 wordt gepubliceerd. Daar gaat tijd overheen, onder meer omdat de rechtsgrond van dat besluit niet duidelijk is. Den Uyl en Van Mierlo vragen zich af of het inlichtingenwerk aan het Wetboek van Strafrecht gerelateerd kan worden en of de BVD bij de politie kan worden ondergebracht.203 Dat idee wordt verworpen en het KB uit 1949 wordt in 1972 in het Staatsblad geplaatst. Een jaar eerder is een van de bevoegdheden van de diensten ter sprake gekomen en is voor de diensten uitdrukkelijk een uitzondering gemaakt op het strafrechtelijke verbod om telefoons te tappen.204

			In de jaren daarna is er van journalistieke zijde toenemende kritische aandacht voor de dienst, bijvoorbeeld als bij het proces wegens verboden wapenbezit tegen een lid van de Rode Jeugd, Luciën van Hoessel, het vermoeden van betrokkenheid van een BVD-ambtenaar rijst.205 Een beroep op het verschoningsrecht van medewerkers van de diensten wordt echter steeds vrijwel onmiddellijk aanvaard.206 Het idee neemt toe dat de BVD eigenlijk oncontroleerbaar is. Tegelijkertijd blijkt de dienst heel nuttige informatie te kunnen geven, bijvoorbeeld in verband met de beëindiging van de Molukse terroristische acties. Aanhoudende parlementaire druk leidt dan tot de Wet op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten van 1987, waar niet veel meer in staat dan in het oude Koninklijk Besluit. Daaraan is nog iets toegevoegd over de verhouding tot de politie en het OM. Het tekortschieten van de rechtsbeschermende functie van die wet blijkt ook in de uitspraak van de Raad van State naar aanleiding van een verzoek om inzage in opgeslagen persoonsgegevens.207

			==

			6.7.4 Deskundigen

			==

			Bij de veranderingen in het denken over de rechtsstaat moeten ook veranderingen in het denken over geesteszieken worden betrokken. In geen andere periode zijn ontwikkelingen in de geestelijke gezondheidszorg zozeer door ideologie en politisering bepaald als in de jaren zeventig. Toch is er minder sprake van een breuk met de voorgaande periode dan op het eerste gezicht lijkt.208 Enerzijds vindt een enorme groei van de aanmeldingen en opnames van psychiatrische patiënten plaats. In de behandelpraktijk worden therapeutische en zorginhoudelijke vernieuwingen die gericht zijn op het activeren en vergroten van de zelfstandigheid van patiënten breed gedragen. Velen worden na kortere tijd dan voorheen ontslagen om vervolgens ambulant te worden geholpen. Dat kan dankzij het in ons land al bestaande netwerk van sociaalpsychiatrische diensten (die later opgaan in de RIAGG). Deze leveren de gewenste zorg buiten de inrichtingen. Het is overigens een ontwikkeling die niet geweldig aansluit bij de afschaffing van het huisbezoek van sociaal maatschappelijk werkers en het specifiek werk met onmaatschappelijke gezinnen.209 Anderzijds is er de kritiek van de kant van de ‘antipsychiatrie’. Die keert zich tegen de medische benadering van de psychiatrie en tegen langdurige, vruchteloze opsluiting van psychiatrische patiënten en al te ruw gebruik van antipsychotica om mensen ‘rustig’ te maken. Veel gelezen wordt Jan Foudraine, die in Wie is van hout (1971) betoogt dat de schizofrene mens ten onrechte alleen als patiënt wordt beschouwd die moet worden behandeld in een ziekenhuis of verpleeghuis, verzorgd door inwisselbaar verplegend personeel en beschouwd als object van onderzoek door de behandelend arts. Anderen wijzen erop dat homoseksualiteit pas in 1973 als ziekte wordt geschrapt uit de psychiatrische DSM-manual. Hoewel Foudraine omstreden is bij zijn vakgenoten, omdat hij voorbij lijkt te gaan aan de veranderingen die plaatsvinden, vindt de antipsychiatrische kritiek op het systeem dat mensen niet als volwaardig zou beschouwen weerklank; termen als stigmatisering, etikettering, onderdrukking en beperking van rechten komen in dit verband in zwang.

			Belangrijk is dat Nederland enkele malen wordt veroordeeld door het EHRM vanwege tekortschietende procedurele waarborgen voor vrijheidsberoving van psychiatrische patiënten.210 Dat leidt tot diverse kritische beslissingen van de Hoge Raad waarbij wordt geprobeerd een goede afweging te maken tussen rechtsbescherming en het voorkomen van schade. Ook de wetgever pakt dit in 1992 op, als hij tot aanscherpingen komt in de Wet Bijzondere Opneming in Psychiatrische Ziekenhuizen ter vervanging van de Krankzinnigenwet.211 De memorie van toelichting van die wet stamt uit 1970, het jaar waarin met het oog op de rechtsbescherming van de in bewaring te stellen patiënten de oude wet toch ook nog maar is aangepast. In 1995 worden ook diverse andere wetten die de rechten van patiënten waarborgen tot stand gebracht.212

			De kritische blik heeft ook in strafrechtelijke context verstrekkende gevolgen. Zo benadrukt de eerdergenoemde Hulsman dat niet door dwang en controle maar door verbetering van de sociale omstandigheden van de betrokkenen verdere misdaad moet worden voorkomen.213 Zijn opvattingen zijn verwant met die van de Franse denker Michel Foucault, die zowel over de geschiedenis van de waanzin als over de geschiedenis van de gevangenissen heeft geschreven. Volgens deze auteur ontwikkelen subtielere vormen van repressie en gedragsverandering zich onder het mom van humaniteit en progressiviteit. De belangstelling van psychiaters voor de ernstigste delicten beschouwt hij als een machtsgreep om de (geestelijke) gezondheidszorg te laten functioneren als middel tot publieke hygiëne, waarbij het idee van het gevaarlijke individu vooropstaat.214 In het publieke domein heeft men in die tijd ook niet veel op met het voorgenomen biosociale onderzoek van W. Buikhuisen. Het idee dat biologische factoren een rol zouden spelen bij de verklaring van misdadig gedrag wekt emotionele reacties op, al speelt bij de kritiek op dat onderzoek ook een rol dat niet duidelijk is hoe dat er uiteindelijk uit zal zien.215

			De nieuwe directeur van het Pieter Baancentrum, Frank Beyaert, is gevoelig voor de nieuwe tijdgeest, maar gaat veel minder ver dan de antipsychiaters. Hij bouwt voort op de individualiserende, levensloop gerichte benadering van Baan en Kloek, maar breidt deze uit met de dan populaire benadering waarin veel nadruk bestaat op het gezin waarin betrokkene leeft. Beyaert neemt afstand van de ‘ronkende psychiatrische diagnoses, uitgesproken met de zekerheid en autoriteit van de toen geaccepteerde “witte jas” van de rapportages uit de jaren vijftig’.216 Hij geeft ruimte aan gedragswetenschappers, al komen al snel verschillen van inzicht tussen psychiaters en psychologen in de gerechtsrapportages naar voren. Waar de psychologen aanvankelijk vooral testresultaten en gespreksindrukken beschrijven, wordt hun rol in de loop der tijd groter en in 1988 wordt hun positie wettelijk vastgelegd. Voortaan vergt het opleggen van de tbs-maatregel niet alleen de verplichte advisering door een psychiater, maar ook die van een andere gedragskundige (bijvoorbeeld een psycholoog). Ook wordt hoger beroep tegen verlengingsbeslissingen mogelijk.

			Aan deze Wet herziening tbr is lang gewerkt. Geheel in overeenstemming met de tijdgeest is begonnen met de wens voor een steviger rechtspositie, wat onder meer leidt tot maximering van de duur van de terbeschikkingstelling (nu afgekort tot tbs) voor niet-geweldsdelicten.217 Maar tijdens het wetgevingstraject verandert de toon. Zo herleeft de oude discussie over de vraag of het nu eigenlijk gaat om behandeling of om beveiliging en ook over de praktische kwestie van de volgorde van de executie van tbs en die van de straf. Er zijn critici die menen dat de adviezen van psychia­ters vooral op behandeling zijn gericht; zij benadrukken dat de tbr toch ook dient tot beveiliging van de samenleving. Verder maakt de reguliere psychiatrie zich zorgen over de toename van sterk gedragsgestoorde en/of agressieve patiënten – vooral mensen met psychotische en persoonlijkheidsstoornissen waarbij ook drugsgebruik een rol speelde.218 Tegen die achtergrond wordt ook naar aanleiding van enkele ernstige incidenten steeds meer belang gehecht aan de inschatting van de (recidive)risico’s van psychiatrische patiënten. En bij het bepalen van de toerekeningsvatbaarheid gaat het niet meer alleen om de ernst van de stoornis en het sociale milieu, maar wordt in sommige gevallen de aard van het delict gebruikt als aanwijzing voor het bestaan van de stoornis.

			In de Nota TBS uit 1991 komen de verschillende lijnen bij elkaar: rechtsbescherming voor de betrokkene is een eigenstandig kenmerk in de tenuitvoerlegging naast behandeling en beveiliging. De nota signaleert een verandering in de populatie: ernstige delicten, zware psychiatrische problematiek, lange duur. De veranderingen werken ook door in de verhouding tussen rechters en psychiaters. Aanvankelijk zijn er veel beëindigingen door de rechter die ingaan tegen het advies van de kliniek, waar de gedragskundigen dan menen dat de behandeling nog niet is afgerond (78 procent in 1990). Die terughoudendheid van rechters om de adviezen te volgen verandert in de loop van de jaren negentig. Verder vervalt in 1993 de procedurele waarborg dat rapporterende deskundigen een gesprek met de verdachte moeten voeren, als de verdachte weigert mee te werken aan het psychiatrisch onderzoek.219

			==

			6.8 DE OVERZEESE GEBIEDSDELEN

			==

			Premier Henck Arron van Suriname kondigt in 1974 het voornemen aan van spoedige onafhankelijkheid. Dat gebeurt in een samenleving waarin de etnische tegenstellingen niet gering zijn en waar het enthousiasme voor onafhankelijkheid niet vanzelf spreekt. Veel creolen – bij wie de meeste belangstelling lijkt te bestaan voor culturele emancipatie van Suriname – vrezen overheersing door de hindoestanen; ook de derde grote bevolkingsgroep, die van de Javanen, staat niet uitgesproken positief tegenover onafhankelijkheid. In Nederland betoont de PvdA zich evenwel in haar verkiezingsprogramma voorstander van onafhankelijkheid van de rijksdelen in de West. Ook andere partijen staan niet onwelwillend tegen zo’n verandering. Uiteindelijk wordt de Onafhankelijkheidsdag bepaald op 25 november 1975.

			Al snel volgt in Suriname een gevoel van malaise. De economie komt niet vooruit, het straatbeeld verloedert en de regering ontbreekt het aan gezag. Massale emigratie volgt: rond de onafhankelijkheidsverklaring zijn zo’n 50.000 Surinamers naar Nederland vertrokken en in 1979-1980 volgen er nog eens 25.000 à 30.000. Voor zover de exodus in Nederland problemen veroorzaakt, vallen deze in het niet bij de gevolgen ervan in Suriname. Het aantal Antillianen dat in dezelfde periode naar Nederland vertrekt is in absolute getallen veel kleiner, maar op de totale bevolking in de Caraïben ook nog steeds dramatisch.220

			Vijf jaar na de onafhankelijkheid plegen zestien sergeanten onder leiding van Desi Bouterse een coup. Bouterse ergert zich aan de organisatie van de krijgsmacht, maar de malaise onder de bevolking vormt de belangrijkste stimulans. Het hoofd van de Nederlandse militaire missie in Paramaribo, kolonel Hans Valk, is met de ontevreden militairen blijven praten, waardoor hij volgens een onderzoekscommissie hen onbedoeld heeft gesterkt in hun overtuiging dat Nederland de coup zou steunen. Er is zelfs beweerd – maar dat is nooit definitief bevestigd – dat de kolonel de onderofficieren zou hebben geholpen met het beramen van de staatsgreep.221 Er komt een burgerregering, maar aan het eind van het jaar is duidelijk dat het Militair Gezag de belangrijkste machtsfactor is geworden. Onder invloed van enkele radicale politici wordt een revolutionaire weg ingeslagen en het Revolutionaire Front wordt geproclameerd in aanwezigheid van vertegenwoordigers van Cuba en Nicaragua. Eind 1982 staat het Militair Gezag tegenover bijna de gehele bevolking, waarna Bouterse keihard gaat optreden. Eerst slaat hij een demonstratie van een paar duizend scholieren en studenten uiteen. Dan worden de gebouwen van de grootste vakbond, de Moederbond, het dagblad De Vrije Stem en de radiostations ABC en Radika in brand gestoken en worden zestien prominente opposanten opgepakt. De volgende nacht, 8 december 1982, worden de advocaten John Baboeram, Kenneth Gonçalves, Eddy Hoost en Harold Riedewald, de journalisten Bram Behr, Lesly Rahman, Jozef Slagveer en Frank Wijngaarde, oud-minister en eigenaar van radiostation ABC André Kamperveen, vakbondsleider Cyril Daal, de universitair docenten Gerard Leckie en Suchrin Oemrawsingh, de militairen Surendre Rambocus en Jiwansingh Sheombar en zakenman Sonradj Sohansingh geëxecuteerd. Dat van deze vijftien tegenstanders van het bewind er vier advocaat en vier journalist zijn, illustreert hoezeer deze moorden de rechtsstaat in het hart raakten.

			In 1986 volgt de Binnenlandse Oorlog tegen een guerrillabeweging van marrons onder leiding van Ronnie Brunswijk. Hij is bij de lokale bevolking populair vanwege zijn vrijgevigheid. Deze oorlog bereikt een dieptepunt als het regeringsleger op 29 november 1986 op zoek is naar Brunswijk in het dorp Moiwana, ongeveer 125 kilometer ten oosten van Paramaribo. Hij wordt niet gevonden en vervolgens worden ten minste 39 inwoners onder wie vrouwen en kinderen doodgeschoten; verder zijn er tal van gewonden en hutten worden in de as gelegd. Het onderzoek naar de massagraven levert over het daadwerkelijke aantal dodelijke slachtoffers geen uitsluitsel op. Het Inter-Amerikaanse mensenrechtenhof heeft in 2005 tot zijn ontsteltenis vastgesteld dat de moord op de gerespecteerde inspecteur Herman Gooding, die onderzoek deed naar de gebeurtenissen in Moiwana, niet is opgehelderd. De guerrillastrijd en de daarmee gepaard gaande verliezen onder de militairen hebben misschien wel de druk op de regering vergroot en bijna een maand na Moiwana kondigt Bouterse een nieuwe Grondwet aan, die op 30 oktober 1987 wordt afgekondigd.222 Er vinden onderhandelingen over vrede plaats en intussen wordt aanstalten gemaakt met terugkeer naar het burgerbewind. Een periode breekt aan waarin opnieuw cliëntelisme, maar later ook drugshandel (waarbij zowel Bouterse als Brunswijk betrokken is)223 een grote rol spelen.

			Intussen gaan de Antilliaanse politici hun eigen weg. Daar weigert men – om met Oostindie te spreken – de ‘gift’ van onafhankelijkheid te aanvaarden. Wel slaagt Betico Croes er in 1986 in voor Aruba een status aparte te bewerkstelligen. In 1990 schrijft minister Hirsch Ballin dat de onafhankelijkheid voor onbepaalde duur van de politieke agenda kan worden gehaald en dat een opdeling van de Antillen-van-zes in twee of drie landen onvermijdelijk is.224

			==

			6.9 SLOT

			==

			Rond 1970 breekt een periode aan waarin in de opvattingen over de rechtsstaat de nadruk komt te liggen op de rechten en vrijheden van de individuele burger en kritiek op de macht van de overheid. Vrouwen, jongeren, dienstplichtigen, psychiatrische patiënten en tal van anderen bekritiseren het systeem, dat niet meer aansluit bij hun leefwereld. De kritiek wordt ook onderkend, niet in de laatste plaats onder invloed van de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens, dat Nederland in 1976 voor het eerst veroordeelt. Met het oog op de individuele rechten wordt binnen het juridisch systeem steeds meer nadruk gelegd op de totstandkoming van goede procedures (Legitimation durch Verfahren). In het begin van deze periode is het vertrouwen in de rechterlijke macht niet groot. Dat beseffen de rechters en zij reageren daarop door het recht als waarde­systeem te beschouwen en hun eigen rol in de trias politica te benadrukken. De professionele rechter van de wederopbouw met zijn morele, brede blik wordt in deze tijd een expert in fundamentele rechten en vrijheden en in geschilbeslechting.

			==

			Legaliteitsbeginsel

			==

			Met de inwerkingtreding van het Nieuw Burgerlijk Wetboek zijn veel in de rechtspraak geïntroduceerde open normen gecodificeerd. Op zich suggereert dat minder rechtszekerheid, maar die open normen geven richting. De rechter weet die – met toepassing van algemene beginselen en het zich geleidelijk aan vormende recht van de Europese Gemeenschappen – toch te bieden. In de materiële strafwetgeving vindt er op sommige terreinen liberalisering plaats, waarbij de vrijheid van het individu meer centraal komt te staan. Dat betreft bijvoorbeeld vernieuwingen met betrekking tot het gereguleerd toelaten van abortus en met betrekking tot de zedenwetgeving. Ook wordt het recht op privacy wettelijk beschermd. De reacties van overheidswege op terrorisme en de aidsepidemie worden gekenmerkt door terughoudendheid van de wetgever en het vrijwel uitblijven van verdere repressie. In het materiële strafrecht zijn echter ook functionalistische wetten aangenomen, die de reikwijdte van het strafrecht vergroten en de opsporing, vervolging en veroordeling vergemakkelijken.

			==

			Rechtsbescherming

			==

			In de wetgeving vinden tal van veranderingen plaats die de procedurele rechtsbescherming bevorderen. Onder meer komt nieuwe wetgeving tot stand met betrekking tot rechten van patiënten, kinderen en gedetineerden, waarin ook diverse klachtprocedures zijn opgenomen. Een geheel nieuwe, overkoepelende klachtvoorziening is de Nationale ombudsman.

			In het strafprocesrecht zijn als wettelijke veranderingen de herinvoering van de cautieplicht en vooral de precisering van de wettelijke gronden voor voorlopige hechtenis te noemen. In de praktijk minstens zo belangrijk is de – in verband met de trias politica nader te bespreken – buitenwettelijke ontwikkeling in de rechtspraak van de bewijsuitsluiting van onrechtmatig verkregen bewijsmateriaal en de toetsing van vervolgingsbeslissingen. Later neemt ook de invloed van de rechtspraak van het EHRM toe. Ongemakkelijk stemt dat met de toegenomen procedurele vereisten weliswaar de mogelijkheden van de advocatuur om serieuze bezwaren te opperen toenemen, maar dat ook de verhoudingen tussen de strafadvocatuur en de zittende en vooral de staande magistratuur verslechteren.

			Rechtsbescherming krijgt bovenal een procedurele invulling. In het materiële recht lijken veel civiele juristen beducht voor een al te creatief gebruik van redelijkheidsinzichten, al eisen de open normen van het Nieuw BW wel een billijke toepassing. Ook in het materiële strafrecht is de rechtsbescherming niet zo voortvarend, in elk geval minder dan die in het strafprocesrecht. De rechtspraak aanvaardt bij diverse leerstukken een functionalistische, ruime wetsuitleg. De geobjectiveerde uitleg van het leerstuk opzet die al in de jaren vijftig was begonnen – waardoor de rechter niet hoeft te onderzoeken wat de verdachte echt heeft gewild, maar moet beoordelen of aan de verdachte kan worden toegeschreven dat hij willens en wetens de aanmerkelijke kans op het gevolg heeft aanvaard – lijkt bij sommige delicten nog duidelijker dan voorheen nauwelijks met de eigen wil van de verdachte te maken te hebben. Een uitzondering is dat ook de wettelijke strafuitsluitingsgrond overmacht ruim wordt geïnterpreteerd, waardoor dokters worden beschermd die volgens in de rechtspraak ontwikkelde normen euthanasie verrichten. De opgelegde straffen zijn overigens nog steeds mild, maar het vertrouwen in het resocialisatie­ideaal begint te tanen.

			==

			Trias politica

			==

			De Wet AROB (1976) geeft een belangrijke impuls aan de ontwikkeling van het bestuursrecht en daarna wordt vooral onder invloed van het EHRM het belang van onafhankelijke bestuursrechtspraak vooropgesteld. Zowel in het bestuursrecht als in het strafrecht worden meer mogelijkheden ontwikkeld om in rechte op te komen tegen beslissingen van overheidsfunctio­narissen. Daarbij hebben de algemene beginselen van behoorlijk bestuur een toenemende betekenis, zoals het zorgvuldigheidsbeginsel, het rechtszekerheidsbeginsel, het vertrouwensbeginsel en het verbod van misbruik van bevoegdheid. Die beginselen kunnen overigens volgens het Harmonisatiearrest niet tegen wetgeving in stelling worden gebracht.

			In het strafrecht worden vergelijkbare beginselen van een goede procesorde geïntroduceerd om de vervolgingsbeslissing van het Openbaar Ministerie te toetsen. Dat is van belang omdat vanwege de toenemende aantallen misdrijven steeds meer gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheden van het OM om zaken zelf – ook door sepot – af te doen. Om in dat verband een landelijk gelijke toepassing te bevorderen maakt het OM gebruik van vervolgingsrichtlijnen. In dat verband laait de discussie over de relatieve zelfstandigheid van het OM tegenover de minister weer op. In de strafrechtspraak wordt aanvaardt dat de vervolgingsbeslissing in een concrete zaak wordt getoetst aan die richtlijnen en bijvoorbeeld aan het vertrouwensbeginsel. Op steeds meer terreinen – drugs, economische criminaliteit – komt het voor dat naar de letter van de wet verboden gedragingen en situaties worden gedoogd. Ook gaat de rechter ertoe over politieoptreden te toetsen aan de toepasselijke wettelijke bevoegdheden en introduceert de rechter de tot 1995 ongeschreven mogelijkheden om schending van de voorschriften tot bewijsuitsluiting of niet-ontvankelijkverklaring van het OM te laten leiden.

			Intussen krijgt men in het begin van deze periode ook meer oog voor het belang van toegang tot de rechter en voor de leemte in de rechtshulp, maar aan het eind ervan nemen de vergoedingen voor advocaten weer af.

			==

			Gelijkheid voor de wet

			==

			Gelijkheid voor de wet is in deze periode vanzelfsprekend. Er zijn nog enkele uitzonderingen, zoals de niet-openstelling van het huwelijk voor paren van hetzelfde geslacht. Verder is er het begin van aandacht voor discriminatie die in de praktijk plaatsvindt in de door immigratie kleurrijker wordende samenleving.

			==

			Grondrechten

			==

			Met de afschaffing van de doodstraf in het militaire strafrecht in 1990 is de doodstraf geheel uit het Nederlandse recht verdwenen. Het geweldgebruik door de politie bij onder meer krakersrellen neemt wel weer drastisch toe, maar spreekt niet meer vanzelf. Anders dan vroeger zijn er nu klachtenbureaus en dergelijke die onderzoek daarnaar vragen en verrichten. Door wettelijke aanscherping van de voorwaarden voor voorlopige hechtenis geeft de wetgever blijk van zijn aandacht voor het recht op vrijheid, maar in de praktijk is er op dit vlak niet veel veranderd. Het is in deze periode ook vanzelfsprekend dat journalisten politiek en bestuur kritisch bevragen. De vrijheid van meningsuiting en van de pers is nu het uitgangspunt. De Wet Openbaarheid van Bestuur draagt ook bij aan die nieuwe rol van de pers als ‘vierde macht’. Ook de vrijheid van godsdienst en de demonstratievrijheid zijn verder verruimd. Het recht op privacy wordt in deze periode nog tamelijk beperkt opgevat, al komt het geleidelijk aan wel in beeld, bijvoorbeeld in verband met de Volkstellingswet en het tappen van telefoons.

		

	
		
			7 
De risicosamenleving 1995-2025

			In de laatste periode die in dit boek wordt beschreven, staat de waarde van de rechtsstaat buiten kijf. In 2022 is in de Grondwet een algemene bepaling opgenomen: ‘De Grondwet waarborgt de grondrechten en de democratische rechtsstaat.’ Minister Ollongren zegt erover: ‘Intrekking, wijziging of codificatie van bepalingen in de Grondwet kunnen niet zover gaan dat de Grondwet als gevolg daarvan de grondrechten en de democratische rechtsstaat niet meer zou waarborgen.’1 Het idee om zo’n bepaling op te nemen is tien jaar eerder geopperd, als duidelijk wordt dat niet iedere democratisch gekozen machthebber de rechtsstaat welgezind is: in illiberal democracies zijn Poetin (Rusland sinds 2000), Erdoğan (Turkije sinds 2003) en Orbán (Hongarije sinds 2010) aan de macht. Rechters zijn er ondergeschikt aan de uitvoerende macht, worden in de gevangenis gegooid of hun uitspraken worden genegeerd. En als in Polen later de PiS-partij de verkiezingen wint, wordt de onafhankelijkheid van de rechtspraak aangetast door vergaande politieke invloed op de benoeming van rechters en de invoering van een tuchtcollege waarmee rechters in het gareel moeten worden gehouden.

			==

			Toch is het in deze periode lastig – zoals ook de Staatscommissie rechtsstaat concludeert in 2024 – om de precieze betekenis van het begrip ‘rechtsstaat’ te vangen.3 Het denken over de rechtsstaat in termen van instrumentaliteit en (individuele) rechtsbescherming maakt plaats voor een nadruk op risicobeperking en verantwoording. De aandacht neemt toe voor gevaren en risico’s waar mensen slachtoffer van kunnen worden en voor de verantwoordelijkheid niet alleen van de overheid en het bedrijfsleven, maar ook voor burgers om daartegen maatregelen te nemen. Dat zelfs kinderen die gedachte meekrijgen, blijkt uit het in het in de inleiding van dit boek genoemde kinderboek Spijt!. Het verantwoordingsstreven staat uitdrukkelijk in het rapport van de Parlementaire enquêtecommissie Opsporingsmethoden (de commissie-Van Traa): ‘De kernvraag is waarom niet is gehandeld volgens de gouden stelregel: geen bevoegdheid zonder verantwoordelijkheid, geen verantwoordelijkheid zonder verantwoording. Normering van opsporingsmethoden is niet los te zien van de noodzaak van betere verantwoording, beter werken en betere controle.’ Die woorden uit 1996 kenmerken het rechtsstaatbegrip van dat moment: ‘De beginselen van de democratische rechtsstaat zijn geen boekenwijsheid maar vormen de grondslag voor een levende rechtsstaat die geen ongetoetst, beter nog ongecontroleerd domein in de rechtshandhaving en opsporing duldt.’4 Het nieuwe daarvan is dat niet zozeer de (grond)rechten van de betrokken burger en diens mogelijkheden om zich tegen een eventuele inbreuk te kunnen verweren centraal staan, maar verantwoording en controle in het algemeen.

			==

			De commissie-Van Traa beziet de rechtsstaat van zijn institutionele kant. Aan het eind van deze periode wordt juist ook de individuele kwetsbaarheid van de burger benadrukt. In het rapport van de Parlementaire enquête­commissie Fraudebeleid en Dienstverlening uit 2024 worden twee perspectieven op de rechtsstaat onderscheiden: ‘het perspectief van de burger als toeslag- of uitkeringsgerechtigde (op individueel niveau) en het perspectief van de burger in algemene zin (op institutioneel niveau). Hierbij is het belangrijk om te beseffen dat “dé burger” niet bestaat. Achter elke burger staat immers een mens met unieke eigenschappen, wensen en ambities die in een veelheid van situaties kan verkeren. De twee perspectieven staan dan ook niet los van elkaar: iedere burger kan namelijk op enig moment in zijn of haar leven te maken krijgen met een toeslag of uitkering.’5

			==

			7.1 POLITIEK EN ECONOMIE

			==

			Nederland telt in 1995 zo’n 15,5 miljoen inwoners. Aan de randen van veel steden zijn duurdere woningen gebouwd in zogeheten Vinex-wijken. Die zijn bedoeld om het tekort aan goedkope woningen op te lossen door rijkere huishoudens daarheen te lokken. Later verschijnen daar en elders zonnepanelen en elektrische auto’s. Dan lopen mensen op straat met smart­phones waarmee ze de weg zoeken naar hun bestemming, terwijl ze communiceren met afwezige anderen of luisteren naar muziek en podcasts. Het publieke gebruik van het worldwide web, dat in 1989 door uitvindingen van Sir Tim Berners-Lee mogelijk werd, is pijlsnel toegenomen – zeker na de opkomst van zoekmachine Google (1998) en de lancering van Apples smartphone (2007).

			Het stedelijk straatbeeld verandert ook door de veelkleurigheid van de bevolking. De toename tot 18 miljoen mensen in 2024 is vrijwel geheel toe te schrijven aan immigratie.6 Bijna 15 procent van de bevolking (2,6 miljoen mensen) is in het buitenland geboren; Turkije, Suriname en Marokko zijn de belangrijkste herkomstlanden. De meeste immigranten komen hier wegens gezins- en arbeidsmigratie. Daarnaast is bijna 12 procent van de bevolking kind van geïmmigreerde ouders (2 miljoen mensen). Die immigratie gaat gepaard met groeipijnen. In 1991 benoemt de VVD-partijleider Frits Bolkestein problemen bij de integratie van minderheden en negen jaar later gaat de aan de PvdA verbonden publicist Paul Scheffer in Het multiculturele drama nog een stap verder. Hij bespreekt het ontstaan van een etnische onderklasse die op den duur zal radicaliseren. Het is een voorspelling die niet uitkomt, als wordt gekeken naar de latere arbeidsparticipatie, het onderwijsniveau en de daling van de misdaad onder mensen met een niet-westerse achtergrond.7 Maar deze gerespecteerde politici brengen het ongemak van velen onder woorden. Dat integratie van twee kanten moet komen wordt geleidelijk aan erkend, maar aanvankelijk gaat dat niet van harte. Kick Out Zwarte Piet, een actiegroep van mensen van kleur, keert zich niet tegen het traditionele kinderfeest maar beschouwt Zwarte Piet, de knecht van Sinterklaas, als een racistische karikatuur die voortkomt uit het koloniale verleden. De eerste reacties daarop zijn kritisch en soms zelfs agressief. Tien jaar na de oprichting van de actiegroep is de ‘roetveegpiet’ echter gewoon geworden. Respect voor de nieuwe ingezetenen blijkt ook als koning Willem-Alexander, die koningin Beatrix in 2013 opvolgt, tien jaar later als eerste staatshoofd ter wereld excuses maakt voor het slavernijverleden en daarbij ook om vergiffenis vraagt. Dat gebeurt op 1 juli 2023, de dag waarop de slavernij wordt herdacht en wordt gevierd dat de ketenen van tot slaaf gemaakten zijn gebroken (Ketikoti).

			Het eind van de twintigste eeuw is een periode van grote, wereldwijde veranderingen. Met de val van de Duitse Muur in 1989 is een periode ingeluid waarin de internationale politiek niet meer wordt gedomineerd door de Koude Oorlog. Ongeveer tegelijkertijd, op enig moment tussen het ongeluk in de kernenergiecentrale van Tsjernobyl in 1986 en de terreuraanslagen van 11 september 2001, begint de risicosamenleving.8 Het besef groeit dat iedereen slachtoffer kan worden van natuurrampen, ongelukken en aanslagen.

			Rampen en ongelukken treffen ook Nederland: het neerstorten van het El Al-vliegtuig op de Bijlmer (1992), de legionella-uitbraak bij de West-­Friese Floriade (1999), de vuurwerkramp in Enschede, waarbij een complete woonwijk wordt verwoest en 23 doden vallen (2000), de cafébrand in Volendam, die leidt tot 14 doden en 200 ernstig gewonden (2001), en de brand in het cellencomplex op Schiphol, die elf gedetineerde illegalen het leven kost (2005). Door de aardbevingen als gevolg van de aardgaswinning in Groningen (de ergste in 2013) lijden de betrokkenen grote schade. En dan is er natuurlijk ook de wereldwijde coronapandemie, die de meeste impact had in 2020-2021. Volgens het CBS overlijden tot en met september 2023 iets meer dan vijftigduizend mensen in Nederland aan COVID-19. Voor iedereen gelden draconische maatregelen: afstand houden, avondklok, winkelsluiting, geen bezoek aan naasten.
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			7.1 Marlene Dumas, The Neighbour (2005).

			==

			Na de aanslagen van het terreurnetwerk Al Qaida in de VS op 11 september 2001 volgen onder meer in Europa aanslagen zoals die in Madrid (2004) en London (2005). In Nederland wordt Theo van Gogh op 2 november 2004 in Amsterdam vermoord door Mohammed Bouyeri. De sterk geradicaliseerde, maar ook verwarde Bouyeri reageerde op de film Submission, die Van Gogh met het Kamerlid van Somalische afkomst Ayaan Hirsi Ali had gemaakt als aanklacht tegen onderdrukking van moslimvrouwen.9 Marlene Dumas schildert de dader en geeft het schilderij de verontrustende titel The Neighbour (afb. 7.1). Het gevoel dat de buurman een terrorist kan zijn en dat het gevaar naderbij komt, kruipt in de haarvaten van de samenleving. In de maanden voor de moord zijn al diverse liberale en neoconservatieve opiniemakers en politici bedreigd; in de maanden erna volgt een golf van gewelddadige incidenten, waaronder tientallen brandstichtingen en vernielingen van moskeeën. Uit vrees voor de populariteit van de rechtse politicus Pim Fortuyn is deze twee jaar eerder vermoord door Volkert van der Graaf (2002). En dan zijn er nog de aanslagen van verwarde eenlingen, zoals die op de koninklijke familie op Koninginnedag 2009, waarbij acht mensen om het leven komen. De meeste slachtoffers zijn echter te betreuren als in 2014 boven Oekraïne een Russische luchtdoelraket het verkeersvliegtuig de MH17 treft, waardoor 298 inzittenden omkomen, van wie 196 Nederlanders.

			De eerdere neiging in de jaren zeventig om de overheid als potentieel autoritaire onderdrukker te beschouwen verandert in het verlangen naar bescherming door de overheid tegen bekende en onbekende gevaren. Dat het oude ministerie van Justitie in 2010 het ministerie van Veiligheid en Justitie gaat heten, is tekenend voor de risicosamenleving. Die verandering wordt bevestigd door zorgen over georganiseerde misdaad en ondermijning, zeker na de moorden op drie personen uit de omgeving van de kroongetuige in het Marengoproces, diens broer Redouan B. (2018), de advocaat Derk Wiersum (2019) en de vertrouwensman en journalist Peter R. de Vries (2021). Minister Grapperhaus spreekt na de moord op Derk Wiersum van een aanslag op de rechtsstaat en de Hoge Raad hangt de vlag halfstok (afb. 7.2).

			De politiek ondergaat intussen een stijlbreuk.10 Al tijdens de regeerperiode van Ruud Lubbers verkruimelde de zuilensamenleving. Politieke keuzes worden zoveel mogelijk impliciet gemaakt om meer ruimte voor de markt te scheppen en de ambtelijke organisatie als bedrijf te managen. Dat gaat door in de paarse kabinetten onder Wim Kok, die opmerkt dat ‘het afschudden van ideologische veren’ voor een politieke partij als de zijne een bevrijdende ervaring is.11 Met deze woorden geeft hij uiting aan een wereldwijde ‘neoliberale’ wending, waarin de overheid als marktmeester wordt beschouwd die zoveel mogelijk overlaat aan marktdeelnemers. De marktmeester kan wel zijn eigen stempel drukken, maar zeker premier Mark Rutte lijkt er eer in te leggen zo min mogelijk over visie te spreken. ‘Visie is de olifant die het uitzicht belemmert,’ zegt hij in de H.J. Schoolezing van 2013. Hij betoont zich een betrokken staatsman naar aanleiding van de MH17-ramp en in de eerste tijd van de coronapandemie, maar doorgaans probeert hij problemen beperkt te houden.12 De kwesties worden dan geframed als problemen die onvoorzien waren, niet goed gemanaged, of het gevolg van falende functionarissen.
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			7.2 Vlag halfstok bij de Hoge Raad, een dag na de moord op 
Derk Wiersum 18 september 2019.

			==

			Deze depolitiserende zienswijze gaat gepaard met een verandering in politiek-bestuurlijk handelen. Als waarden een minder grote rol spelen dan de effectiviteit van een voorstel en de haalbaarheid van plannen, worden politieke conflicten over die waarden zoveel mogelijk vermeden. Waar de leiders van grote partijen in de verzuiling hun verschillen – vanuit een ideologische gedrevenheid of vanwege een bepaald verderop gelegen doel – wel degelijk uitspraken, lieten ze de specialisten polderen over de inhoud van beleid. Dat is veranderd nu de leiders van partijen ook zelf minder over de inhoud en meer over de haalbaarheid van een voorstel spreken. Dikwijls vinden daarbij uitvoerige consultatierondes plaats, waarbij vele vertegenwoordigers van belanghebbende partijen (stakeholders) hun zegje kunnen doen. Deze nieuwe vorm van polderen gaat gepaard met een notie van gedeelde verantwoordelijkheid en met de illusie dat iedereen is gehoord. Het leidt volgens voormalig secretaris-generaal Roel Bekker tot een overwaardering van het politieke systeem in Den Haag en de onderwaardering van de uitvoering.13 Het proces van totstandkoming van besluiten wordt breed uitgemeten, maar de inhoudelijke argumenten raken op de achtergrond en bereiken noch de uitvoerders, noch de burgers die het aangaat.

			Het uitgedragen technocratisch vertrouwen dat elk probleem moet kunnen worden opgelost en het toenemend appèl op de overheid scheppen verwachtingen. Daaraan kan natuurlijk niet altijd worden voldaan, maar de combinatie van een systeem dat op afstand staat en de gefnuikte verwachtingen van de betreffende burgers leidt tot verlies aan vertrouwen en boosheid van de kant van burgers die iets gedaan willen krijgen of zich niet gehoord achten. Agressie jegens politici en bestuurders wordt een steeds groter probleem. Het begint met serieuze bedreigingen jegens het Kamerlid Geert Wilders, die sinds oktober 2004 moet worden beschermd tegen islamistische agressie.14 Ook komen er door onbeheerste haatcampagnes op sociale media uit andere hoek aangewakkerde dreigingen.15 Minister Sigrid Kaag wordt in de coronatijd thuis bezocht door een door complottheorieën gedreven man met een fakkel. Een kwart van de burgemeesters zegt ervaringen met bedreiging te hebben, waarmee het vooral gaat om bedreigingen vanuit het criminele circuit en van teleurgestelde burgers (zie daarover 7.7.2).

			==

			Na de groei vanaf het midden van de jaren negentig komt de economie sinds het uiteenspatten van ‘de internetbubbel’ in 2001 vrijwel tot stilstand. Er wordt in Europees verband aan herstel gewerkt en in 2002 wordt de gulden vervangen door de euro. Maar als de kredietcrisis Nederland in het najaar van 2008 bereikt, volgt een grote recessie. Verder belemmerd door de eurocrisis duurt het een jaar of acht eer het Nederland weer echt voor de wind gaat, en dan volgt de coronacrisis van 2020-2021. Toch neemt het bruto binnenlands product in de loop van deze periode over het geheel genomen toe en wijzen ook bijvoorbeeld het inkomen per hoofd van de bevolking en de werkloosheidscijfers op een gunstige ontwikkeling. De komst van het internet is gepaard gegaan met globalisering van productie, consumptie en informatie-uitwisseling. Het world wide web geeft mensen toegang tot allerlei kennis, vergemakkelijkt de handel en via de sociale media ook de communicatie. Van de beroepsbevolking werkt 80 procent in de dienstensector – vooral zakelijke dienstverlening, handel en zorg –, minder dan 20 procent in de industrie en 2 procent in de landbouw. De gunstige economische ontwikkeling komt niet iedereen ten goede. Weliswaar blijft de ongelijkheid in termen van het besteedbaar inkomen in deze periode redelijk stabiel, maar in 2021 maken 891.000 mensen deel uit van een huishouden met een inkomen onder de lage-inkomensgrens; een kwart daarvan is een minderjarig kind.16 Wat dat betekent blijkt als een kind uit een gezin dat bij de Amsterdamse ‘Fris supermarkt’, waar mensen uit kwetsbare gezinnen gratis mogen winkelen, dankbaar tegen initiatiefnemer Abdelhamid Idrissi zegt: ‘Nu hoef ik niet meer te poepen in de douche want we hebben toiletpapier.’17 Ik noteer het in zijn eigen woorden, om te onderstrepen dat sommigen in ons land leven onder omstandigheden die de gemiddelde lezer van dit boek niet zal kennen. De belangstelling voor deze omstandigheden neemt toe tijdens de hierna nog enkele malen te bespreken Kinderopvangtoeslagenaffaire (o.a. 7.4.1). Een andere scheidslijn wordt nu ook belangrijk: het aantal lager opgeleide mensen neemt snel af en in 2019 heeft 40 procent een wetenschappelijke of hbo-opleiding tegen ruim 20 procent die geen havo-, vwo- of minimaal mbo-2-diploma heeft. Intussen is Nederland – volgens de Utrechtse hoogleraar bestuurskunde M. Bovens – een diplomademocratie geworden, een land dat wordt bestuurd door burgers met de hoogste diploma’s. Daardoor dreigen de maatschappelijke verdiensten en de zorgen van de lager opgeleiden uit het oog van de politici te geraken. Daar staat tegenover dat met de komst van de smartphone iedereen toegang heeft tot diverse informatiebronnen en ook meningen breed kenbaar kan maken, wat vroeger alleen was weggelegd voor de rijke, geschoolde elite.18

			Zeker in de tweede helft van deze periode zijn er zorgen over de aantasting van de leefomgeving en over klimaatveranderingen. Vooral door de uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State in 2019 over het Programma Aanpak Stikstof (PAS) en de (hierna te bespreken) Urgenda-uitspraak over broeikasgassen van de Hoge Raad wordt het belang van juridische oordelen in dit verband duidelijk. De PAS-uitspraak is ingegeven door de verantwoordelijkheid van de overheid om volgens EU-recht maatregelen te treffen met het oog op natuurbehoud, dat door stikstofdeposities gevaar loopt.19 Het Programma Aanpak Stikstof mag volgens de Afdeling niet als basis gelden voor een vergunning voor bijvoorbeeld een veehouderij of een aan te leggen weg, als daardoor stikstofdepositie terechtkomt op een naar aanleiding van EU-regelgeving aangewezen Natura 2000-gebied. Dat programma houdt onvoldoende rekening met de gevolgen op grotere afstand van zo’n activiteit. Vooral voor de landbouw gaan de in reactie op deze uitspraak genomen maatregelen te snel, maar ook komen naar schatting 18.000 bouwprojecten stil te liggen. Met het begrip duurzaamheid worden vanaf 2004 nog bredere ambities onder woorden gebracht dan thema’s rond milieu, biodiversiteit en klimaat. Zo verbinden de leden van de Verenigde Naties zich in 2015 aan de Agenda for Sustainable Development, waarin zeventien zeer ambitieuze ontwikkelingsdoelen zijn geformuleerd: ‘We envisage a world free of poverty, hunger, disease and want, where all life can thrive [...] We envisage a world of universal respect for human rights and human dignity, the rule of law, justice, equality and non-discrimination.’ Binnen Europa komen concrete regels tot stand met betrekking tot de zogenoemde ESG-factoren, waarbij de afkorting staat voor Environmental (milieu), Social (maatschappij) en Governance (bestuur). Zo komt in 2022 een Europese Richtlijn tot stand waarmee een jaarlijkse rapportageplicht over duurzaamheid is geïntroduceerd voor de grootste Europese bedrijven.20

			==

			7.2 RISICO EN VERANTWOORDING

			==

			7.2.1 Sociale rechtvaardigheid en de audit society

			==

			In de risicosamenleving maken de zorgen over overmatig optreden van de overheid plaats voor zorgen over het tekortschieten van de overheid. Het begrip risicosamenleving is gemunt door de Duitse denker Ulrich Beck. Hij meent dat de industriële samenleving een verfijnd stelsel van instituties en regelingen heeft opgebouwd voor de verdeling van welvaart en groei, maar dat aan onbedoelde gevolgen en risico’s onvoldoende het hoofd wordt geboden. Er wordt gedaan of ongelukken en gevaren uitzonderingen zijn, maar deze maken volgens hem onderdeel uit van normale bedrijfsvoering. Beck spreekt van een toestand van ‘georganiseerde onverantwoordelijkheid’.21 Die benadering resoneert bij de persoonlijke ervaringen van diverse slachtoffers. Slachtofferschap lijkt steeds meer te worden beschouwd als een inbreuk op de menselijke waardigheid: geen pech, maar onrecht omdat risico’s onvoldoende zijn onderkend.

			Menselijke waardigheid heeft een voorname plaats gekregen met art. 1 van het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie (2000): ‘De menselijke waardigheid is onschendbaar. Zij moet worden geëerbiedigd en beschermd.’22 Tegenwoordig gaat het bij het begrip waardigheid om de waarde die alle mensen gelijkelijk delen ongeacht hun geboorte, status of verdienste.23 Dat er in deze periode bijzondere betekenis aan wordt gegeven hangt samen met het besef dat – zoals oud-minister E. Hirsch Ballin schreef – de universaliteit van de mensenrechten moet worden geconcretiseerd in de specifieke historische context van een bepaald rechtsstelsel. Gelijkwaardigheid betekent dat verschillende mensen verschillende levensprojecten kunnen hebben en dat het niet aangaat de mensenrechten zo uit te leggen dat het levensproject van de een daardoor wel en dat van de ander niet wordt beschermd.24 Zo werkt waardigheid als een corrigerend perspectief in een rechtssysteem dat op papier wel lijkt te voldoen aan eisen die voortvloeien uit mensenrechtenverdragen, maar waarvan sommigen in werkelijkheid geen voordeel hebben. Een dergelijke concretisering speelt een belangrijke rol in het denken van de Indiase Nobelprijswinnaar Amartya Sen en de Amerikaanse filosoof Martha Nussbaum. Zij benadrukken dat de daadwerkelijke mogelijkheden van individuele mensen om te doen wat ze belangrijk vinden centraal moeten staan in het denken over mensenrechten in het licht van specifieke kwetsbaarheden die hun vrijheid kunnen beperken (capability approach).25

			Het verschil tussen universele rechten en daadwerkelijke mogelijkheden is ook de voedingsbodem voor de roep om sociale rechtvaardigheid van activisten die zich laten inspireren door filosofen als Michel Foucault. Volgens hem is de mens niet – zoals Sartre meende – de historische schepper van zijn eigen bestaan, maar het voorwerp van institutionele praktijken en kennis- of informatiestromen waardoor een verder nauwelijks herleidbare macht op hun leven wordt uitgeoefend.26 Mensen accepteren wat hun overkomt en laten zich disciplineren om aan de op hen uitgeoefende verwachtingen te voldoen: ‘krijg ik wel genoeg likes van mijn studenten, klanten of volgers?’ en ‘investeer ik wel genoeg in mezelf?’ Filosofen als Giorgio Agamben en Alain Badiou gaan een stap verder als zij benadrukken dat daarbij aan gebeurtenissen een bepalende betekenis wordt toegekend. Niet de keuzevrijheid staat voorop, maar de aanvaarding en zelfs toe-eigening van wat is gebeurd en de erkenning daarvan door anderen. In die zin zijn gebeurtenissen betekenisvol.27 Het kan daarbij gaan om persoonlijk slachtofferschap of ervaringen van ondervonden kwetsbaarheid, zoals in geval van ernstige ziekte of naar aanleiding van de Groningse gaswinning. De toe-eigening kan ook gebeurtenissen betreffen die anderen overkomen, omdat daardoor een bestaand deel van de eigen identiteit aan betekenis wint. Illustratief is Black Lives Matter: de moord op George Floyd in Amerika in 2020 leidt ook in Amsterdam tot een grote demonstratie tegen racisme en politiegeweld en draagt bij aan versterking van de identiteit van degenen die deze gebeurtenis op zichzelf betrekken. Het maakt hen deel van een morele gemeenschap, wat gepaard kan gaan met gevoelens van bedreiging door discriminatie en uitsluiting. Andere identiteitsgroepen ontwikkelen zich op vergelijkbare wijze: Gay Pride, MeToo, door het geloof gedefinieerde groepen, en groepen die hoogstaande belangen voorstaan met betrekking tot klimaat, dierenwelzijn of gezondheid. Erkenning van wat mensen is overkomen en deel uitmaakt van hun identiteit, wordt beschouwd als een voorwaarde voor het leven in een vrije, diverse samenleving. Daarom is bijvoorbeeld het verbod problematisch om gezichtbedekkende kleding te dragen in het onderwijs, het openbaar vervoer, overheidsgebouwen en de zorg.28 Dat gaat voor de voorstanders daarvan om een signaal van het seculiere karakter van de samenleving of als een maatregel tot emancipatie van de vrouw, maar wordt door anderen beschouwd als een maatregel die hun islamitische identiteit miskent, die zij delen met vele anderen.

			Er zijn er die menen dat ervaringen en gevoelens van deze ‘moral tribes’ soms te zwaar wegen.29 Het woord ‘woke’ voor het alert blijven op tekenen van discriminatie is aan het eind van deze periode in sommige kringen zelfs veranderd in een scheldwoord. Maar ook mensen die zich niet herkennen in die zorgen over discriminatie op grond van identiteit, kunnen zich over het hoofd gezien voelen. Ook zij zoeken lotgenoten bij wat hun is overkomen, of vanwege hun vrees voor de risico’s van toenemende immigratie en/of voor wat zij beschouwen als aanvallen op hun bestaanszekerheid (bijvoorbeeld als veehouder). Ook zij zien een verschil tussen wat de democratische rechtsstaat hun belooft en de maatschappelijke veranderingen die hun individuele waardigheid lijken te miskennen en een bedreiging lijken voor wat hen verbindt.30

			==

			Intussen heeft de overheid bijvoorbeeld op het vlak van onderwijs en gezondheidszorg tal van maatschappelijke taken overgenomen die in de zuilensamenleving aan anderen werden overgelaten. Dat gaat gepaard met financiering door de overheid en/of vergaande regulering, al dan niet door semipublieke instellingen en zeker ook met centralisatie. Alleen al in de ‘strafrechtketen’ krijgt het Openbaar Ministerie een centrale leiding met het College van Procureurs-Generaal (1999), wordt de Raad voor de Rechtspraak de budgettaire gesprekspartner van het ministerie (2002), en verschuift met de Nationale Politie (2012) de (beheers)verantwoordelijkheid voor de politie van de burgemeesters naar het departement. De structurele verandering gaat gepaard met een culturele verandering. De moraal van eigen verantwoordelijkheid voor een goede taakuitoefening (waarbij een functionaris slechts bij uitzondering daadwerkelijk in het openbaar ter verantwoording wordt geroepen) maakt geleidelijk aan plaats voor een cultuur waarin individuen steeds sneller door organisatorisch hoger geplaatsten ter verantwoording worden geroepen, ook wanneer iets noodlottigs niet is voorkomen of een plan niet gehaald. De oud-vicepresident van de Raad van State H. Tjeenk Willink schrijft in 2021: ‘De democratische rechtsorde is gebaseerd op vertrouwen en matiging. Het lijkt er echter op dat vertrouwen en matiging hebben plaatsgemaakt voor wantrouwen en escalatie. “Verantwoording vragen” wordt vervangen door “schuldigen zoeken” en “van fouten leren” wordt vervangen door “afrekenen”.’31

			Dat afrekenen gebeurt aan de hand van een toenemend pakket aan regels dat deels van ‘buiten’ komt (bijvoorbeeld van de Europese Unie) en dat wordt gehandhaafd door een uitbreidend en complexer wordend stelsel van checks-and-balances. Om de naleving van wetgeving door overheden, ondernemingen en burgers te handhaven, breidt het aantal inspecties en toezichthouders uit, die zelf ook vaak nadere regels stellen. Het geheel levert een grote ‘bestuurlijke drukte’ op met een toename van planning en verantwoording, zelfevaluaties, accreditaties en toezicht en daarmee gepaard gaande grote administratieve lasten. De Britse bestuurskundige M. Power spreekt in dit verband van de audit society. Deze is mede tot stand gekomen door een bestuurskundige stroming die wordt aangeduid als New Public Management. Uitvoeringsinstanties en gemeenten worden met targets, prestatie-indicatoren en financiële prikkels gedisciplineerd. En met nudges wordt ook de overblijvende vrijheid van functionarissen en burgers een gewenste richting op geduwd.32 Steeds moeilijker wordt het – ook door de met de digitalisering gepaard gaande vereisten van eenvormigheid en structurering – om op de werkvloer (bijvoorbeeld vanwege de omstandigheden van het geval) af te wijken van wat vanuit het systeem wordt gewenst, terwijl het niet duidelijk is of eventuele feedback vanaf de werkvloer van invloed is op de ‘beleidsmakers’.

			Volgens de overheidslogica is vertrouwen goed, maar controle beter. In toenemende mate worden ook formele verantwoording en transparantie verlangd van betrokken maatschappelijke instellingen en burgers. Uitgangspunt in de neoliberale participatiemaatschappij is dat burgers worden beschouwd als rationeel handelende personen, die de regels doorgronden en op basis van financiële prikkels gestuurd kunnen worden. Pas aan het eind van deze periode rijst het besef dat het bij veel mensen ontbreekt aan ‘doenvermogen’ en ‘grip’ en dat bijvoorbeeld de eis van de Participatiewet dat de burger de overheid ‘foutloos, volledig en tijdig relevante informatie verschaft’ niet duidelijk is, maar bij vermeend niet-naleven reusachtige gevolgen kan hebben. Er zijn grenzen aan de mogelijkheden om de eisen van de audit society aan de leefwereld op te dringen.33

			Dat wisten de betreffende burgers al wel. Bij hen verschuift, volgens de Franse politiek filosoof Rosanvallon, de nadruk op het belang om als kiezer of deelnemer aan de besluitvorming deel te nemen, naar die om functionarissen en de elite aan te klagen, en kwesties te laten onderzoeken. Een krachtige impuls daartoe is de komst van de sociale media, waarmee elke burger autoriteiten ‘ter verantwoording’ kan roepen en waardoor politici en bestuursorganen zich zorgen maken over de beeldvorming. Kleine fouten en misstappen die vroeger buiten het zicht bleven, kunnen nu leiden tot publicitaire rampen en bestuurders hebben het idee dat hun mogelijkheden beperkter zijn dan voorheen.34 Het streven naar een constructief publiek debat is dan niet zo gemakkelijk, en het gevaar bestaat dat de autoriteiten het publiek bijvoorbeeld een te simplistisch beeld van de misdaad en overspannen verwachtingen van straf toeschrijven, terwijl zijzelf de verleiding moeilijk kunnen weerstaan het publiek naar de mond te praten.35

			==

			7.2.2 EVRM en EU over positieve grondrechten en risico

			==

			In het denken over de rechtsstaat en ook in de rechtspraktijk is de invloed van de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens enorm toegenomen. Niet alleen door de 185 tussen 1995 en 2024 gewezen arresten tegen Nederland maar ook door uitspraken met betrekking tot andere landen. Dezelfde toenemende betekenis heeft de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU en dat geldt overigens ook voor het EU-recht, dat door de Verdragen van Maastricht (1992), Amsterdam (1997), Nice (2000) en Lissabon (2007) en niet in de laatste plaats door het Handvest van de Europese Unie belangrijke veranderingen ondergaat.36

			De invloed van het EHRM op de ontwikkeling van het nationale recht ligt voor de hand, gegeven de directe toepasbaarheid van het verdrag op grond van art. 94 Grondwet: ‘Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing, indien deze toepassing niet verenigbaar is met eenieder verbindende bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties.’ Omdat het de rechter volgens art. 120 Grondwet verboden is mede door het parlement tot stand gebrachte wetten (‘wetten in formele zin’) aan de Grondwet of aan fundamentele rechtsbeginselen te toetsen, is het EVRM gaan fungeren als een soort constitutie voor Nederland.37 Niet alle verdragen hebben deze rechtstreekse werking. De rechter moet bepalen of uit de tekst of de totstandkomingsgeschiedenis volgt dat rechtstreekse werking van de verdragsbepaling is beoogd. Dat gebeurt bijvoorbeeld als de Hoge Raad directe werking aanvaardt van het Vrouwenverdrag naar aanleiding van de vraag of de SGP vrouwen van de kieslijst mocht uitsluiten; de Hoge Raad vond dat daarom niet toelaatbaar.38

			Al veel langer staat vast dat het primaire EU-recht niet alleen verplichtingen voor de EU-lidstaten meebrengt, maar ook rechten voor individuen. Daarvoor is vereist dat de verplichtingen nauwkeurig, duidelijk en onvoorwaardelijk zijn omschreven en ze geen aanvullende maatregelen vergen. Individuen kunnen dan van deze rechten profiteren en zich rechtstreeks op het EU-recht beroepen.39 Iets dergelijks geldt ook voor de Europese verordeningen, zoals de Algemene Verordening Gegevensbescherming; EU-richtlijnen moeten echter worden omgezet door de lidstaten. Een belangrijk gevolg van de verwevenheid van de Nederlandse rechtsstaat met de Europese rechtsvorming is dat daardoor ook de verhoudingen binnen Nederland veranderen. Volgens de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid wordt onder invloed van het Unierecht de positie van de rechter sterker, terwijl de rol van de volksvertegenwoordiging bij de Nederlandse inbreng in het EU-wetgevingsproces sterk achterblijft bij haar rol in de nationale wetgeving.40

			==

			De mensenrechtelijke en Europese verplichtingen zijn van belang voor de risicosamenleving. Vanaf de eeuwwisseling wordt duidelijk dat sommige mensenrechten de verplichting voor de Staat inhouden dat preventieve maatregelen worden genomen. Een van de eerste voorbeelden van deze benadering is de beslissing van het EHRM in de zaak-Öneryildiz vs. Turkije (2004) over een ontploffing door gasvorming op een vuilnisbelt bij Istanbul, waardoor 39 omwonenden om het leven kwamen. De autoriteiten hadden ondanks het bestaan van gezondheids- en veiligheidsvoorschriften en ondanks waarschuwingen van deskundigen gedoogd dat daar een sloppenwijk was gebouwd. Ook vanwege de minimale boete die de twee voor de ramp verantwoordelijke burgemeesters kregen, is Turkije veroordeeld wegens schending van de aan het recht op leven verbonden positieve verplichtingen om op te treden.41 Dit voorbeeld is helder, maar hoeveel de overheid moet doen om geschikte maatregelen te nemen ter bescherming van het recht op leven (of andere fundamentele rechten) is daarmee nog geen uitgemaakte zaak. In elk geval bestaat de positieve verplichting om in bepaalde gevallen goed onderzoek te doen na een overlijden. Illustratief is het oordeel van het EHRM in een Nederlandse zaak waarin iemand bij zijn arrestatie zijn geladen pistool op de agent richtte en vervolgens zelf is doodgeschoten. De agent is niet vervolgd omdat hij in noodweer handelde; het beroep op het gerechtshof om alsnog de vervolging op te dragen is verworpen. Het EHRM accepteert de beslissingen van het OM en het gerechtshof, maar oordeelt ook dat het politieonderzoek naar het overlijden niet adequaat en onvoldoende onafhankelijk was en dus een schending van het recht op leven oplevert.42

			Deze ‘positieve uitleg’ van de verplichtingen uit het EVRM is niet hetzelfde als het voorzorgbeginsel in het EU-recht, maar beide ideeën raken elkaar wel. Dat voorzorgbeginsel is eerst in het internationale milieurecht geïntroduceerd en later ook gebruikt in verband met gezondheidszorg en andere onderwerpen die met publieke veiligheid te maken hebben. Het beginsel betreft het voorkomen van onzekere, maar ernstige en onomkeerbare schade die zich misschien pas in de toekomst zal manifesteren. Het komt prominent aan de orde in verband met de gekkekoeienziekte (de BSE-affaire). Het Hof van Justitie schrijft over het beginsel dat ‘indien wetenschappelijke onzekerheden blijven heersen omtrent het bestaan en de omvang van risico’s voor de gezondheid van de mens, de gemeenschapsinstellingen krachtens het voorzorgsbeginsel beschermende maatregelen kunnen nemen zonder te hoeven wachten totdat de realiteit en de ernst van die risico’s volledig zijn aangetoond’.43 Dat vergt – om met de WRR te spreken – een ‘proactieve omgang met onzekerheden’.

			De verwantschap tussen positieve grondrechten en voorzorg blijkt onder meer in het Urgenda-arrest uit 2019, waarin het gaat om het nalaten van voldoende maatregelen tegen de uitstoot van broeikasgassen.44 Het oordeel van de Hoge Raad komt erop neer dat de politiek het heeft laten afweten en hij verbindt daaraan een soort wetgevingsbevel om toekomstig klimaatnadeel te beperken, al is geenszins sprake van een specifieke inhoud van zo’n nadere regel. De daartoe gevonden grondslag is dat art. 2 en 8 EVRM – het recht op leven en het recht op privacy – de Staat verplichtingen opleggen om passende maatregelen te treffen indien een ‘real and immediate danger’ voor het leven of het welzijn van personen ontstaat. Die verplichtingen gelden ook als het gaat om milieugevaren die grote groepen of de bevolking als geheel bedreigen en ook als de gevaren zich pas op langere termijn kunnen realiseren. Bij de invulling van die plichten moet rekening worden gehouden met breed gedragen inzichten in de wetenschap en in internationaal aanvaarde standaarden. Deze lijn wordt vijf jaar later gevolgd door het EHRM.

			De grotere rol die aan de overheid wordt toegeschreven om passende maatregelen te nemen om onheil te voorkomen draagt bij aan een grotere intolerantie voor nadeel dat niet door de overheid en andere systeembeheerders is voorzien en voorkomen, en ook aan de onaanvaardbaarheid van schade waarvoor geen vergoeding bestaat. In deze ‘voorzorgcultuur’ past de verontwaardiging over falen van maatschappelijke hulporganisaties bij familietragedies. Niet alleen de vader die zijn gezin vermoordt, maar ook de hulpverleners die dat niet zagen aankomen krijgen verwijten. Een voorbeeld is de vervolging van een medewerkster van jeugdzorg wegens nalatigheid in het geval van de 3-jarige Savannah, die in 2004 was gedood door haar moeder en stiefvader. De medewerkster had niet alles gedaan wat van haar mocht worden verwacht, maar ze is vrijgesproken omdat een causaal verband tussen het nalaten om maatregelen te treffen en de dood of het zwaar lichamelijk letsel van Savannah ontbrak (2007). De zaak illustreert de grote verantwoordelijkheid van individuele jeugdzorgfunctionarissen, maar ook de grote moeilijkheid van hun taak: hun inschatting kan (zoals in deze zaak) ‘vals negatief’ zijn, waarmee het risico wordt onderschat en te weinig wordt opgetreden, maar evenzeer ‘vals positief’, wanneer het risico wordt overschat en juist overmatig wordt opgetreden (zoals in de zaak van Kimberly Venema; zie 6.3). De bureaucratische aanpassingen van de Wet op de jeugdhulpverlening (1990) en later de Jeugdwet 2015 maken dat dilemma niet anders. Des te onaangenamer is de bevinding van de Adviescommissie rechtsbescherming en rechtsstatelijkheid dat zij veel voorbeelden heeft gehoord van onzorgvuldig onderzoek door de jeugdzorg (waarop ook besluiten van kinderrechters worden gebaseerd). De professionals lijken vaak feiten en meningen niet goed te scheiden.45

			De individuele aansprakelijkstelling van de jeugdhulpverleenster staat niet op zichzelf. In deze tijd wordt ook de vraag aan de orde gesteld of overheidsfunctionarissen en de overheden waarbij zij in dienst zijn, strafrechtelijk vervolgd kunnen worden als leidinggevers van die rechtspersonen/organisaties. De Hoge Raad heeft in het Volkelarrest beslist dat dit niet het geval is met (ambtenaren van) de Rijksoverheid en in het Pikmeer II-arrest is verder beslist dat lagere overheden strafrechtelijke immuniteit genieten, als het gaat om strafbare feiten die zijn begaan bij de uitvoering van specifieke overheidstaken. De niet-vervolgbaarheid van (ambtenaren van) lagere overheden betreft echter alleen gevallen waarin de betreffende taak een exclusieve overheidstaak is, die niet door derde partijen kan worden uitgevoerd.46 Een voorbeeld is het geval van de Probo Koala. Daarbij heeft de gemeente Amsterdam toestemming verleend tot – en dus niet handhavend opgetreden tegen – het terugpompen van gevaarlijke afvalstoffen naar het schip de Probo Koala, dat met dat afval naar Ivoorkust is gevaren. Het gedogen van een overtreding is een typische bestuurstaak en daarvoor kunnen de gemeente en de ambtenaar niet strafrechtelijk worden vervolgd.47

			In de navolgende paragrafen zal blijken hoezeer verantwoording en voorzorg in combinatie met de audit society leiden tot een sterke toename van regelgeving en controle. Het lijkt vanzelfsprekend: uiteindelijk worden beide immers beschouwd als haast logische gevolgen van het streven om slachtofferschap te voorkomen in naam van ieders waardigheid.

			==

			7.3 WETGEVING

			==

			De veranderde opvattingen over zelfbeschikking van de culturele revolutie werken nog enige tijd door in de wetgeving. Illustratief is de Wet openstelling huwelijk. Hiermee is Nederland het eerste land waar een huwelijk tussen twee personen van gelijk geslacht mogelijk wordt. Op 1 januari 2001 verbindt de Amsterdamse burgemeester Job Cohen de eerste vier homoparen in de echt. Nieuwe wetgeving maakt het voor paren van hetzelfde geslacht ook mogelijk om (al dan niet buitenlandse) kinderen te adopteren.48

			Die veranderde opvattingen dragen ook bij aan de decriminalisering van euthanasie, al gaat het hierbij om decriminalisering onder voorwaarden.49 Met deze wet worden eerdere beslissingen uit de rechtspraak gecodificeerd. De arts die levensbeëindiging op verzoek toepast of hulp bij zelfdoding verleent en daarbij voldoet aan bepaalde zorgvuldigheidseisen, is ook wettelijk niet langer strafbaar. De belangrijkste van die eisen zijn een vrijwillig en weloverwogen verzoek van de patiënt en de overtuiging van de arts dat sprake is van een uitzichtloos en ondragelijk lijden. Hoezeer de wet ook is ingegeven door de erkenning van het zelfbeschikkingsrecht, ze is nog steeds zo vormgegeven dat het beschermde belang de bescherming van het menselijk leven is, ook als de betrokkene niet langer wenst te leven. Of voldaan is aan de wettelijke zorgvuldigheidseisen wordt getoetst door regionale toetsingscommissies euthanasie. In 2021 zijn meer dan negenduizend mensen door euthanasie gestorven (ruim 5 procent van alle sterfgevallen dat jaar).50 Het is een thema waarover indringend en uitgebreid wordt gesproken. Dat gebeurt steeds minder uit zorg dat te snel tot euthanasie wordt overgegaan en steeds meer uit zorg dat een arts niet bereid is gehoor te geven aan de wensen van de patiënt. Sommigen menen dat ook een ‘voltooid leven’ genoeg zou moeten zijn om voor euthanasie in aanmerking te komen. Die stap heeft de wetgever niet gezet, omdat ervan uit is gegaan dat euthanasie ook toelaatbaar is, als door een stapeling van (kleinere) klachten sprake is van uitzichtloos en ondragelijk lijden. Het kabinet besluit in 2023 wel dat er een regeling komt voor de droevige kwestie van levensbeëindiging van ernstig zieke en onbehandelbare kinderen van één tot twaalf jaar. Daarvoor is al jaren gepleit door kinderartsen die met het ernstig lijden van pasgeboren patiëntjes te maken hebben.

			Eveneens vanuit het recht op zelfbeschikking is een initiatiefwet aangenomen om de Wet afbreking zwangerschap (1984) in zoverre aan te passen dat de – met het oog op de zorgvuldige en vrijwillige besluitvorming ter bescherming van het ongeboren leven – bestaande verplichte bedenktijd voor een abortus wordt afgeschaft. Later is een initiatiefwet aangenomen waardoor de huisarts een medicamenteuze zwangerschapsafbreking kan uitvoeren.51

			Dat de nadruk op het recht op zelfbeschikking in deze periode nauw verband houdt met de secularisering van de samenleving blijkt ook uit de decriminalisering van smalende godslastering.52

			==

			7.3.1 Collectieve actie

			==

			Dat burgers zelf problemen willen kunnen aankaarten die ze delen met lotgenoten en die soms ook het algemeen belang raken, is door de civiele wetgever sinds 1994 onderkend. Daarmee is gehoor gegeven aan de toenemende – en eerder ook door de Hoge Raad erkende – behoefte aan een bevoegdheid voor belangenorganisaties om ter bescherming van de door hen behartigde belangen een rechtsvordering bij de burgerlijke rechter in te stellen.53 Een bekende toepassing daarvan is de Urgendazaak; andere voorbeelden zijn collectieve schadevergoedingsacties in de effectenleaseaffaire en de woekerpolisaffaire (zie ook 7.5.2). Met de Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie (WAMCA), die in 2020 in werking treedt, wordt aanvaard dat naast de acties van al bestaande belangengroepen speciale organisaties worden opgericht om belangen te behartigen in verband met schade die veel personen treft en die is veroorzaakt door één gebeurtenis of door meerdere gelijksoortige gebeurtenissen.54 Te denken is aan mensen die zijn benadeeld door een bepaald product. De ontvankelijkheidseisen waaraan die organisaties moeten voldoen zijn vrij strikt. Voor collectieve acties uit ideële doeleinden blijven de minder strikte eisen gelden. De vrees is uitgesproken dat dit soort ‘public interest litigation’ kan leiden tot uitspraken die niets oplossen, het gezag van de rechter aantasten, en de verhouding met de politiek nodeloos op scherp zetten.55 De vraag is immers hoe legitiem het is dat belangengroeperingen via de rechter – bijvoorbeeld met een beroep op positieve mensenrechtelijke verplichtingen – hun gelijk kunnen halen en zo de andere staatsmachten kunnen dwingen om voorrang te geven aan hun belang, terwijl het primair aan de politiek is meerdere belangen tegen elkaar af te wegen. Wat daarvan zij, deze ontwikkeling biedt een belangrijke nieuwe mogelijkheid voor de burger die zich beschouwt als aanklager of tegenmacht.

			==

			7.3.2 Gelaagde en onoverzichtelijke regelgeving

			==

			De risicosamenleving wordt gekenmerkt door een opvallend grote hoeveelheid wetgeving, waarbij meer dan voorheen internationale en Europese regelgeving van invloed zijn. Hoe ingrijpend dat kan uitpakken, blijkt als wordt gedacht aan krachtige opvattingen over het recht van kinderen op bescherming tegen geweld, dat inmiddels ook wordt ontleend aan het Internationaal Verdrag voor de Rechten van het Kind (1989) en het General Comment nr. 13 van het VN-Kinderrechtencomité (2011). Die opvattingen hebben in 2005 geleid tot de invoering van de mogelijkheden om drang uit te oefenen tot opvoedingshulp voor gevallen waarin de jeugdige niet wordt bereikt vanwege onmacht of onwil van de ouders om iets te doen aan opvoedingsproblematiek. In de praktijk kan die drang ertoe leiden dat hulpverleners ouders onder druk zetten om ‘vrijwillig’ mee te werken. Soms worden kinderen hierbij ook uit huis geplaatst zonder tussenkomst van een rechter.56

			Waar onder het kabinet-Lubbers II het totaalaantal wetten nog is afgenomen, vindt rond de eeuwwisseling een krachtige toename plaats van elkaar snel opvolgende wetswijzigingen, nieuwe en gewijzigde algemene maatregelen van bestuur, koninklijke besluiten en ministeriële regelingen.57 De neiging bestaat volgens de vicepresident van de Raad van State, Thom de Graaf, om elk individueel geval in wetten en regels onder te brengen, want voor elke denkbare situatie wordt tijdens de behandeling van wetgevingsvoorstellen aandacht gevraagd. Dat leidt tot uitvoeringsproblemen. De grote hoeveelheid gelaagde en gedetailleerde, en snel veranderende wetgeving gaat gepaard met tegenstrijdigheden en onoverzichtelijkheid.58 Dan wordt wel voldaan aan het legaliteitsbeginsel en er worden veel stakeholders geconsulteerd, maar er wordt niet steeds geluisterd naar de functionarissen die daadwerkelijk met de regels moeten werken en de burgers op wie de wetgeving betrekking heeft. Een voorbeeld van een project om de toenemende onoverzichtelijkheid tegen te gaan is het onderzoeksproject Strafvordering 2001 onder leiding van de Groningse hoogleraar G. Knigge en de Tilburgse hoogleraar M.S. Groenhuijsen. Dat heeft een krachtige impuls gegeven aan de modernisering van het Wetboek van Straf­vordering, waarvan het ontwerp – na ongekend uitgebreide consultaties – op 20 maart 2023 aan de Staten-Generaal is aangeboden.59 Een ander voorbeeld is de Omgevingswet, die in 2024 in werking is getreden. Het is een kaderwet met tal van AMvB’s, waarmee is geprobeerd overzicht te bieden over de over tientallen wetten verspreide regelgeving met betrekking tot de bodem, de bouw, geluid, infrastructuur, mijnbouw, milieu, monumenten, natuur, ruimtelijke ordening en waterbeheer.60

			==

			7.3.3 Strafrecht: kwade bedoelingen

			==

			Het risicodenken krijgt in het Wetboek van Strafrecht het duidelijkst zijn beslag met de strafbaarstelling van voorbereiding van zwaardere misdrijven; de reikwijdte daarvan is in deze periode nog tweemaal verruimd.61 Daarbij is teruggekomen van de toezegging die in verband met de voorbereiding van opiumdelicten tien jaar eerder is gedaan, om daarmee geen precedent te scheppen. Ook de uitgebreide antiterrorismewetgeving, waarbij het onder meer gaat om strafbare samenspanning, het deelnemen en meewerken aan training voor terrorisme en de werving van terroristische strijders, staat in deze sleutel.62 De nieuwe wetten maken het gemakkelijker om te straffen als nog niet veel aan de hand is en ze faciliteren de opsporing. De rechter kan bij dit soort strafbaarstellingen wat betreft de gedraging van de verdachte eigenlijk niet meer doen dan toetsen of iets is gedaan waardoor de beoogde handeling dichterbij is gebracht. Dan komt de strafbaarstelling dicht in de buurt van strafbaarstelling van een intentie of ideologie. Zo is Samir A. – na een eerdere vrijspraak – veroordeeld wegens voorbereiding van terroristische handelingen omdat hij beschikte over een knullig plattegrondje van het Binnenhof dat ‘kennelijk bestemd’ kon zijn voor de voorbereiding.63

			In de sfeer van de zedenwetgeving vindt eveneens een verschuiving plaats naar risicobeheersing. Dat blijkt bij de opheffing van het algemeen bordeelverbod.64 Deze gaat gepaard met een uitgebreid vergunningenstelsel en beoogt versterking van strafrechtelijk optreden tegen bepaalde vormen van exploitatie van sekswerkers en tegen kinderprostitutie. Daarmee is sekswerk overigens maatschappelijk nog geen gewoon beroep, aangezien het voor sekswerkers bijvoorbeeld bijzonder moeilijk is een bankrekening te openen – volgens de banken vanwege het risico van witwassen. Zeker met het oog op het voorkomen van kindermisbruik komen diverse nieuwe strafbaarstellingen tot stand. In 2002 wordt onder invloed van het Cybercrimeverdrag het bezit van virtuele kinderporno strafbaar. Bij de totstandkoming daarvan hoeft geen echt kind te zijn betrokken. Het gaat om materiaal dat misbruik van echte kinderen op een realistische wijze beoogt te verbeelden. Dat wordt schadelijk geacht wegens het bevorderen van een subcultuur met een markt voor kinderporno.65 De wetgever beroept zich niet op ‘onzedelijkheid’ of weerzin tegen dergelijk materiaal, maar blijkt vooral oog te hebben voor de praktische betekenis van deze strafbaarstelling bij de bestrijding van de via het internet wijd verbreide ‘echte’ kinderporno, waartussen dergelijk virtueel materiaal terecht kan komen. Een groot aantal nieuwe zedendelicten gaat over concreter gevaar of schade: de aanwezigheid bij seksshows met minderjarigen, het digitaal benaderen van kinderen met seksuele doeleinden (grooming) en het misbruik van seksueel beeldmateriaal (wraakporno).66 Om de mogelijkheden tot strafrechtelijke aanpak van huwelijksdwang, polygamie en vrouwelijke genitale verminking te verruimen is de strafmaat voor dwang verhoogd en in verband met de bestrijding van geweld tegen vrouwen en huiselijk geweld is het lokken naar (of uit) het buitenland om iemand ergens toe te dwingen, strafbaar gesteld.67 Bescherming is ook de basisgedachte achter de Wet Seksuele Misdrijven van 2024. Dwang is niet langer een vereiste voor verkrachting of aanranding: doorslaggevend is niet meer of de wil van de ander wordt doorbroken, maar of de wil van de ander ontbreekt. Verkrachting en aanranding hebben voortaan niet meer het opzet op het doorbreken van die wil als vereiste, maar er bestaat nu ook een ‘culpoze’ variant voor het geval de dader ‘ernstige reden had om te vermoeden’ dat de ander niet wilde. Het illustreert de erkenning door de wetgever van de waardigheid van degene die geconfronteerd wordt met de seksuele drift van een ander.

			==

			7.3.4 Strafprocesrecht: opsporingsmethoden

			==

			In het strafprocesrecht krijgt het risicodenken het duidelijkst vorm met de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden. Daarin wordt vastgelegd dat opsporing niet langer louter kan plaatsvinden als een strafbaar feit is gepleegd (en in beginsel een verdenking bestaat), maar ook – ongeacht of zo’n feit vaststaat – met het oog op het bestaan van een criminele organisatie.68 Deze bepaling is te begrijpen vanuit het ervaringsfeit dat bij onderzoek naar bijvoorbeeld een specifiek geval van drugssmokkel kan blijken dat nader onderzoek moet worden gedaan naar andere betrokkenen of naar een breder crimineel samenwerkingsverband. Zeker als het begrip ‘ondermijning’ rond 2013 in zwang komt, krijgt met het oog op toekomstige strafbare feiten onderzoek naar groepen of personen die door informanten zijn genoemd of over wie dergelijke ‘restinformatie’ bestaat meer nadruk.

			Met de Wet bijzondere opsporingsbevoegdheden is – net als met latere aanpassingen gericht op de bestrijding van terrorisme en op digitale misdrijven – een wettelijke basis gegeven aan tot op dat moment niet of nauwelijks gereguleerde opsporingsmethoden.69 Tot aan de parlementaire enquête van de commissie-Van Traa was nauwelijks iets bekend over ‘inkijkoperaties’, observatie- en afluisteroperaties, undercover politieoptreden (later omgedoopt tot ‘werken onder dekmantel’) en de bijstand van burgers aan de opsporing (informanten en burgerinfiltranten). Het gaat daarbij niet alleen om methoden die inbreuk maken op rechten – in het bijzonder het recht op privacy – van verdachten en andere burgers, maar ook om het gegeven dat sommige methoden inhouden dat de politie zelf strafbare feiten pleegt (zoals het plegen van inbraak en het kopen van drugs) en het gevaar dat de politie zelf niet integer gaat werken, bijvoorbeeld door hun informanten te veel feitelijk voordeel te gunnen (zie verder 7.4.3).

			Dit verklaart de wens van de commissie-Van Traa tot wettelijke regulering, waarbij veel aandacht uitgaat naar de vraag wie voor welke opsporingsmethode verantwoordelijk is. Als gevolg daarvan zijn er niet alleen 75 uitvoerige wetsartikelen in het Wetboek van Strafvordering gekomen over de bijzondere opsporingsbevoegdheden, maar ook allerhande aanwijzingen en circulaires.70 Ook bij latere regelgeving wordt die benadering gevolgd, al leidt deze ook tot kritiek. De procureur-generaal bij de Hoge Raad schrijft over de ‘betrekkelijk minutieus’ geregelde hackbevoegdheid om informatie in te zien, communicatie af te luisteren en eventueel gegevens ontoegankelijk te maken: ‘Dat bergt het risico van een zekere starheid in zich, die het OM beperkt in de ruimte om in te spelen op nieuwe ontwikkelingen of om rekening te houden met de omstandigheden van het geval.’ Ook het toezicht door de Inspectie Justitie & Veiligheid is strak. De hackbevoegdheid wordt in vergelijking met de hoeveelheden telefoontaps weinig gebruikt. In 2023 is in veertig opsporingsonderzoeken binnengedrongen in een geautomatiseerd netwerk, maar is voor 28.453 nummers (telefoonnummers, IP- en e-mailadressen) door de rechter-commissaris een bevel om af te tappen gegeven. Overigens heeft een complexe hackoperatie waarbij politiekorpsen uit diverse landen samenwerkten, geleid tot grote successen in de opsporing omdat daardoor gegevens zijn verkregen uit gesprekken waarbij criminelen dachten dat hun communicatie voldoende versleuteld was om vrijelijk met elkaar te communiceren.71 Als gevolg van EU-regelgeving zijn ook vragen gerezen over de rechtmatigheid van het nog veelvuldiger opvragen door de politie van gespreksgegevens en locatiegegevens van telefoons zonder dat de rechter-commissaris is ingeschakeld.72

			==

			7.3.5 Witwassen: onverantwoord geld

			==

			Met het oog op de bestrijding van georganiseerde misdaad zijn naast de wetgeving over opsporingsbevoegdheden ook ingrijpende maatregelen genomen tegen het witwassen van de inkomsten van misdrijven. De strafbaarstelling van witwassen in 2001 is een gevolg van internationale verdragen.73 Witwassen is – kort gezegd – het voorhanden hebben van uit misdrijf verkregen geld of voorwerpen, terwijl de dader weet dat bijvoorbeeld dat geld van misdrijf afkomstig is. Het doel van deze strafbaarstelling is te voorkomen dat het criminele vermogen wordt onttrokken aan het zicht van justitie en dat het als schijnbaar legaal wordt gebruikt in de ‘bovenwereld’. De strafbaarstelling is ingebed in een context van bestuursrechtelijke regelgeving – inmiddels via de Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme74 – die aan banken, casino’s, notarissen en anderen die met veel geld omgaan, verplichtingen oplegt om melding te doen van ongebruikelijke transacties (MOT-meldingen). In de praktijk wordt de eerste controle op het witwassen niet zozeer uitgevoerd door de overheid als wel door financiële dienstverleners.

			Volgens een veel geciteerde schatting van Unger e.a. bestaat in Nederland in 2014 een witwaseconomie ten bedrage van € 13 miljard.75 Die schatting wordt ondanks kritiek op de empirische onderbouwing ervan tien jaar later nog door De Nederlandsche Bank aangehouden. Het berekende bedrag lijkt krachtig optreden tegen witwassen te rechtvaardigen, maar volgens de Algemene Rekenkamer ontbreken de doelmatigheid en doeltreffendheid van de genomen maatregelen.76 Dat oordeel is goed te begrijpen in het licht van enkele simpele cijfers. Inmiddels houden meer dan 13.000 bankmedewerkers – één op de vijf – zich bezig met klantonderzoek, voortdurende controle van relaties en transacties en het melden van ongebruikelijke transacties; dat zijn vier keer zoveel bankmedewerkers als er wijkagenten zijn. Volgens de Financial Intelligence Unit Nederland zijn er in 2022 1,9 miljoen ongebruikelijke transacties gemeld, waarvan circa 5 procent als verdacht is aangemerkt.77 Die bijna 92.000 verdachte zaken leiden zelden tot vervolging: er zijn in 2022-2023 jaarlijks zo’n 1500 witwaszaken geregistreerd; daarvan hebben volgens het OM circa 200 betrekking op criminele samenwerkingsverbanden. Het lijkt erop dat de meeste vervolgingen wegens witwassen plaatsvinden tegen kwekers en drugshandelaren bij wie ook wat cash geld is aangetroffen, zonder dat daarbij het bankenonderzoek een rol van betekenis speelt. Overigens is ook niet-naleving van de bestuursrechtelijke verplichtingen door de banken strafbaar. De ING-bank betaalt in 2018 de Staat € 775 miljoen boete waarvan € 100 miljoen aan wederrechtelijk verkregen voordeel, omdat de bank niet heeft voorkomen dat bankrekeningen van klanten van ING in Nederland tussen 2010 en 2016 zijn gebruikt bij het witwassen van honderden miljoenen euro’s. In 2024 maakt het OM bekend dat het aan het Haagse gerechtshof toestemming zal vragen de vervolging van de hoogste baas van ING, R. Hamers, te staken. Ook de ABN AMRO heeft een schikking – ter hoogte van 480 miljoen euro – gesloten.78

			==

			7.3.6 Andere internationale impulsen

			==

			Uiteraard is er ook wetgeving waarbij zelfbeschikking, risico en verantwoording niet vooropstaan. Bij de in 1993 strafbaar gestelde mensensmokkel is daarover nog van mening te verschillen. In de kern wordt immers aan de gesmokkelde persoon een dienst verleend waarvan deze heimelijk gebruik wil maken (zie 6.3). Maar de strafmaatverhogingen komen steeds meer in de sleutel te staan van optreden tegen smokkelaars die het leven van de gesmokkelden in de waagschaal stellen. Het ergste voorbeeld is het overlijden van 58 Chinezen in een koelwagen op weg naar het Verenigd Koninkrijk in 2000.79 Andere strafbepalingen worden vooral geïnspireerd door Europese of internationale regelgeving, met een verder verwijderd verband tot de eerdergenoemde doelen. Te denken is aan de enkele malen aangevulde Wet computercriminaliteit.80 De strafbaarstelling van het corrumperen van buitenlandse ambtenaren bijvoorbeeld door internationaal opererende ondernemers, vloeit vooral uit internationaal vastgestelde duurzaamheidsoverwegingen voort.81 Overtreding wordt weinig bestraft, maar preventie en compliance op dit terrein krijgen veel aandacht.82 Meer in het algemeen is na de Bouwfraudeaffaire, die in 2002 tot een parlementaire enquête leidt, de regelgeving met betrekking tot witteboordencriminaliteit toegenomen (zie ook 7.4.2).83 Vanuit rechtsstatelijk oogpunt kan ook worden gedacht aan de pogingen om de macht van ‘Big Tech’ – multinatio­nale bedrijven als Alphabet, Apple, Meta, Amazon en Microsoft en platforms als X en TikTok – met Europese regelgeving aan banden te leggen.

			==

			7.4 MACHTENSCHEIDING

			==

			Met de invoering van de Algemene wet bestuursrecht in 1994 wordt een belangrijke stap gezet, omdat daarmee een eind komt aan de wettelijke terughoudendheid om overheidsoptreden door de onafhankelijke rechter te laten toetsen. Het begrippenkader van de Awb geldt voor alle bijzondere bestuursrechtelijke wetten en lagere regels. Slechts tegen een beperkt aantal bestuursbesluiten is geen beroep mogelijk. Nauwkeurig wordt aangegeven welke rechters in eerste aanleg en in hoger beroep bevoegd zijn. De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State wordt aangemerkt als hoger beroepsrechter, tenzij een andere hoger beroepsrechter bevoegd is.84 Daarmee is de Afdeling doorgaans de hoogste bestuursrechter, al is zij anders dan de belastingkamer van de Hoge Raad geen cassatierechter. Naar aanleiding van de Procola-uitspraak van het EHRM uit 1995 moet opnieuw worden nagedacht over de positie van de Raad van State, vanwege de – met het oog op de onafhankelijkheid van de rechtspraak bijzondere – combinatie van advisering over wetgeving en rechtspraak in hetzelfde Hoog College van Staat. In een zaak waarin de Raad van State vanwege de Betuweroute over de Tracéwet had geadviseerd, terwijl bij de Afdeling bestuursrechtspraak bezwaar werd gemaakt tegen het Tracébesluit, oordeelt het EHRM dat het advies vooruitliep op de beslissing over de exacte route van de spoorlijn.85 Ook over de wijze van benoeming van leden van de Afdeling bestuursrechtspraak (en ook die van de Raad voor de Rechtspraak) is door de Venetiëcommissie kritiek gekomen.86 In 2024 is het laatste dubbelmandaat – waardoor een staatsraad actief is in beide afdelingen – verleden tijd geworden.

			==

			7.4.1 Rechter in verhouding tot bestuur en wetgever

			==

			De democratische rechtsstaat vereist dat er een juiste verhouding bestaat tussen de drie staatsmachten. Fundamenteel is dat het recht wordt gerespecteerd. Dat betekent dat overheidsorganen wetten effectief moeten toepassen. Anders zou het recht alleen in de boeken bestaan. Ook als de wetgeving niet deugt – bijvoorbeeld wegens strijd met hoger recht of wegens onuitvoerbaarheid van die wet – of als selectief wordt opgetreden en gehandhaafd door de uitvoerende macht, of als effectieve sancties bij overtreding uitblijven, is er geen sprake van een goed werkende rechtsstaat.87

			Met het oog daarop is het van belang dat de andere staatsmachten de uitspraken van rechters respecteren. Soms zijn uitspraken die worden gedaan in een concrete zaak die aan de rechter is voorgelegd op te vatten als een signaal aan het adres van de uitvoerende en wetgevende macht. Gegeven de staatsrechtelijke verhoudingen – er is wel gesproken van ‘constitutionele hoffelijkheid’ – wordt dan eerst gekozen voor terughoudendheid van de rechter.88 Dat gebeurt bijvoorbeeld in verband met het ontbreken van een gratieregeling voor levenslang gestraften. Na waarschuwende overwegingen in 2009 en 2011 oordeelt de Hoge Raad in 2016 dat het EVRM aan oplegging van levenslange gevangenisstraf in de weg staat als niet onmiddellijk een gratieregeling wordt gemaakt: daarbij speelde jurisprudentie van het EHRM een rol, die erop neerkomt dat het ontnemen van elke hoop om ooit nog vrij te komen een onmenselijke behandeling oplevert. De Hoge Raad schorste de behandeling van de zaak, waarna de minister alsnog een regeling maakte en de zaak is afgehandeld. Zo zijn er ook fiscale voorbeelden die de wetgever wel dwingen om op te treden, zoals de Box III-uitspraken over de manier waarop de inkomsten (het rendement) uit vermogen moeten worden berekend.89 Ook de beslissing van de Afdeling Rechtspraak dat het Programma Aanpak Stikstof zich slecht verhoudt met de Europese Habitatrichtlijn kon geen verrassing zijn nadat een prejudiciële vraag was gesteld aan het Hof van Justitie in Luxemburg.90 Het politieke bestuur heeft in die gevallen niet gehandeld naar de voortekenen van de uiteindelijk harde uitspraken. Dat is ook voor de rechtspraak ongelukkig, omdat dan het gevaar dreigt dat de rol van de rechtspraak als de essentiële staatsmacht bij wie burgers terechtkunnen, wordt geframed als die van een hindermacht die gekozen politici voor de voeten loopt.

			==

			Ondanks de invoering van de Algemene wet bestuursrecht blijft beduchtheid voor een te grote rol van de rechter bestaan. Dat blijkt ietwat bedekt als rond die invoering in politiek-bestuurlijke kring zorgen worden geuit over de ‘overmatige juridisering van de samenleving’. Daarbij heeft men niet alleen de juridisering van onderlinge particuliere en maatschappelijke verhoudingen op het oog, maar vooral ook de juridisering van het openbaar bestuur.91 Het kabinet vindt dat het evenwicht binnen de trias politica extra aandacht vergt en benadrukt dat de rechter zeker in de gevallen dat er beleidsvrijheid bestaat, het primaat van de politiek moet respecteren.92 Met het in deze wet opgenomen evenredigheidsbeginsel is er ook wel aanleiding om de vraag te stellen hoe ver de bestuursrechter mag gaan bij het toetsen van overheidsbeleid in een concreet geval. Het beginsel houdt in dat de voor de belanghebbende burgers nadelige gevolgen van een besluit niet onevenredig zwaar mogen zijn in verhouding tot de met dat besluit te dienen doelen (zie 7.4.2). Aanvankelijk wil de Afdeling bestuursrechtspraak niet van toetsing daaraan weten, houdt ze vast aan het idee van marginale toetsing en doet ze dus geen ‘afbreuk’ aan het primaat van de politiek.93 Die terughoudendheid staat niet in de weg aan het voortgaan van stevig debat over de plaats van de rechter in de trias politica. Rond 2010 gaat het latere Kamerlid Th. Baudet het verst als hij het begrip ‘dikastocratie’ uit de mottenballen haalt. Hij meent zelfs – en hij vindt enkele medestanders in de VVD-fractie in de Tweede Kamer – dat het EHRM aan banden moet worden gelegd, omdat er een bedreiging voor de (nationale) democratie van uitgaat.94
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			7.3 Slachtoffers Toeslagenaffaire (2022).

			==

			In verband met de opkomst van populistische stromingen in Europa schrijft de voormalig raadsheer in de Hoge Raad en advocaat Coen Drion al in 2017 dat ‘rechters en de rechterlijke macht als geheel zich niet [moeten] laten terugdringen. [...] De rechterlijke macht is niet slechts een scharnier tussen wet en samenleving, maar een fundament, als ook zelf een hoeder van de fundamenten van onze rechtsstaat.’95 De roep om een terughoudender rol van de rechter is ook moeilijk te verenigen met de kritiek op de rechtspraak in verband met de Kinderopvangtoeslagenaffaire.96 In die affaire draait het om de Wet kinderopvang en de Algemene wet inkomensafhankelijke regelingen. In die wetten is in 2004 een voorschotsysteem zonder hardheidsclausule ingevoerd. Al vanaf 2010 rapporteert de nationale ombudsman over de ongelukken bij de uitvoering daarvan, doordat ouders die bij de aanvraag van de toeslag administratieve fouten maken later met terugwerkende kracht grote bedragen moeten terugbetalen. Die kritiek wordt niet opgepakt, mede door het in diezelfde periode bekend worden van grootschalige fraude door Bulgaren die zich toeleggen op toeslagenfraude, wat juist leidt tot aanscherping van de fraudeaanpak.97 Door de inspanningen van de advocaat Eva González Pérez en door de Kamerleden Renske Leijten (SP) en Pieter Omtzigt (toen CDA) ontstaat toch veel maatschappelijke en politieke aandacht voor het lot van de toeslagenouders. De gevolgen zijn bijzonder groot: de schulden die door de terugvorderingen ontstaan leiden tot stress, huisvestingsproblemen, ontwrichte relaties en volgens de ouders door dat alles (indirect) zelfs tot uithuisplaatsing van kinderen (afb. 7.3). Aanvankelijk gaat de Afdeling bestuursrechtspraak ervan uit dat het Harmonisatiewetarrest in de weg staat aan rechtstreekse toepassing van het evenredigheidsbeginsel ‘tegen’ de formele wet (vgl. hiervoor 6.4). Daarom wordt de toepassing van de strenge wet niet gestopt. Maar de Afdeling gaat op 23 oktober 2019 om: het evenredigheidsbeginsel kan toch worden toegepast als toepassing van een wet al te ernstige gevolgen voor iemand heeft.98 De Parlementaire enquêtecommissie fraudebeleid en dienstverlening concludeert in het rapport ‘Blind voor mens en recht’ (2024) ‘dat in een verhard politiek en maatschappelijk klimaat de drie staatsmachten blind zijn geweest voor mens en recht. Hierdoor zijn levens van mensen vermorzeld.’ De Tweede Kamer heeft volgens de enquêtecommissie ingestemd met kwalitatief slechte wetten en vervolgens verzaakt ontwerpfouten daarin te herstellen. In de uitvoeringspraktijk van door informatisering en digitalisering mogelijk gemaakt ‘risicogericht toezicht’ zijn bepaalde groepen mensen vaker in beeld gekomen als mogelijke fraudeurs; zo is niet-Nederlandse nationaliteit – onrechtmatig – als risico-indicator gebruikt. Mensen die een foutje maakten zijn behandeld als fraudeurs. Er is dan een mismatch tussen wat de overheid van burgers verwacht en wat er van burgers verwacht kan worden. De mogelijkheden voor mensen om hun recht te halen zijn door de wetgever beperkt; de uitvoerende macht had te weinig oog voor de gevolgen van haar besluiten; en de bestuursrechtspraak heeft de schrijnende gevallen die hieruit volgden lange tijd genegeerd.99

			De Tweede Kamer heeft naar aanleiding van deze kwestie de Venetië­commissie uitgenodigd een ‘opinie’ te schrijven. Deze commissie wijst erop dat the Rule of Law niet een louter formeel concept is in de zin van Rule by Law, maar een ‘substantive concept, meaning that the law must be accompanied with guarantees against abuse of legal powers’. De wet was te streng. Opvallend is ook de overweging dat voor zover eerbied voor het parlement ten koste gaat van de controlefunctie van de rechter, dit een culturele verandering vergt die alleen kan plaatsvinden door een cultuurverandering binnen de rechtspraak.100 Soms moet de rechter nu eenmaal ten behoeve van de burger een tegenwicht bieden tegen democratisch tot stand gekomen beslissingen. Hij treedt dan – volgens de oud-voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak Jaap Polak – op als de boodschapper van slecht nieuws; de overheid moet dan in actie komen, zodat herstel kan plaatsvinden.101

			Dat betekent niet dat voor de rechter in alle gevallen het noodlot van individuen zwaarder weegt dan een daarmee op gespannen voet staande overheidsbeslissing. Nadat eind november 2019 de rechtbank Den Haag had geoordeeld dat de staat zich moest inspannen de 56 kinderen – allemaal jonger dan twaalf jaar – van Nederlandse jihadistische Syriëgangers die zich onder erbarmelijke omstandigheden in de opvangkampen bevonden naar Nederland te halen, oordeelde het Haagse Hof twee weken later anders. Omdat Nederland in Syrië geen rechtsmacht heeft en daarom het beroep op juridische verplichtingen uit mensenrechtenverdragen niet opgaat, moest niet de rechter maar de politiek beslissen wat er met de kinderen en hun moeders zou gebeuren. De Hoge Raad laat dat oordeel in stand, en meent dat de Nederlandse Staat, ondanks de zwaarwegende belangen van de vrouwen en de kinderen, voorrang mocht geven aan belangen met betrekking tot de nationale veiligheid en de internationale betrekkingen.102 Later zijn trouwens langs een andere juridische weg wel vrouwen en kinderen gerepatrieerd uit Syrië. Voorkomen moest worden dat de strafrechter de strafzaak tegen die vrouwen voor beëindigd zou verklaren omdat ze niet in Nederland bij hun berechting aanwezig konden zijn.103

			==

			Een van de politiek gevoeligste onderwerpen in deze periode is het vreemdelingenrecht. Soms bestaat er lokale sympathie voor mensen die dreigen te worden uitgewezen en worden petities geschreven en dergelijke, maar in het publieke debat is er steeds minder consideratie. Er vindt een omkering van burgerschapsconcepten plaats. Eerder was het idee dat een immigrant moest ‘inburgeren’ en zich moest aanpassen aan de Nederlandse samenleving nadat hij formele rechten had gekregen. In 2006 wordt deze volgorde omgekeerd: de migrant moet eerst aangeven ‘ingeburgerd’ te zijn om daarmee zijn Nederlanderschap of zijn machtiging tot voorlopig verblijf te verdienen. Voor onderdanen van een beperkt aantal landen – Australië, de Verenigde Staten en Zwitserland – geldt de inburgeringsplicht niet, omdat deze volgens minister R. Verdonk schadelijk zou zijn voor de buitenlandse en economische bestaande betrekkingen met die landen.104

			De Vreemdelingenwet 2000 beoogt vooral de asielprocedure te versnellen.105 De aantallen eerste asielaanvragen fluctueren sterk tussen 1995 en 2023. In dat laatste jaar is de totale asielinstroom (inclusief ‘nareizigers’, waarmee gezinsleden van vluchtelingen worden bedoeld) ongeveer 50.000, dat wil zeggen 11 procent van de totale immigratie; ruim de helft van de eerste asielaanvragen wordt dan afgewezen. Omdat het EU-recht in verband met het asielrecht een belangrijke rol speelt en Nederland door het EHRM ook enkele malen is veroordeeld vanwege uitzetting van vreemdelingen, heeft de rechter een bijzondere verantwoordelijkheid bij de beoordeling van de toepassing van nationale regels. De Afdeling bestuursrechtspraak moest eraan te pas komen om, zoals de ambtenaren allang wisten, erop te wijzen dat kabinetsplannen om nareizende gezinsleden te laten wachten in strijd is met de Gezinsherenigingsrichtlijn.106 Het kabinet-Rutte IV is erop gevallen.

			Vier vreemdelingenrechtelijke uitzettingen hebben geleid tot veroordeling van Nederland door het EHRM wegens het folterverbod. Daarbij is in de zaak-Salah Seekh – een lid van een Somalische minderheidsclan die als zodanig werd vervolgd – uitdrukkelijk opgemerkt dat de rechter in dat verband een volle toetsing moet verrichten en zich niet kan beperken tot een marginale toets van het Nederlandse overheidsoptreden.107 Een andere veroordeling – in een zaak van de Grote Kamer van het EHRM – betreft het uitzetten van een vrouw naar Suriname die niet op tijd een vergunning had aangevraagd terwijl haar kinderen hier mochten blijven. De meerderheid van de Grote Kamer achtte het uitzetten van een wegens doodslag tot zeven jaar veroordeelde man die al zeventien jaar legaal in Nederland woonde echter wel aanvaardbaar.108 Dat rechters door jarenlange zeer strikte uitleg van het vreemdelingenrecht door de Raad van State soms uitspraken met vreselijke gevolgen doen, blijkt uit een zaak die – anders dan de laatste twee – weer wel met asiel van doen heeft. Zivko Kosanovic is de broer van een belangrijke getuige van het Joegoslaviëtribunaal tegen Servische verdachten van oorlogsmisdaden. Zijn asielverzoek is uiteindelijk ook door de Raad van State afgewezen, hij wordt uitgewezen en anderhalf jaar later op klaarlichte dag in Servië op straat doodgeschoten door een van de mannen die hem voorafgaand aan zijn vlucht hadden bedreigd.109

			Niet alleen de asielaanvragen maar ook de opvang van asielzoekers levert problemen op. Het Centraal Orgaan opvang Asielzoekers voldoet geregeld niet aan de door de rechter aan een bestuursovereenkomst ontleende maximale bezetting van tweeduizend asielzoekers in het opvangcentrum in Ter Apel.110 Die bestuursovereenkomst hangt onder meer samen met het gegeven dat soms hele families de nacht in de openlucht moeten doorbrengen. In 2022 had het COA in een eerdere procedure een beroep op overmacht gedaan, waarin het Haagse Hof nog meeging na uitgebreide overwegingen over de eisen in de Europese Opvangrichtlijn, waaraan niet was voldaan.111 Na veel politieke strijd is kort daarna de Spreidingswet (Stb. 2024, 12) aangenomen om Ter Apel te ontlasten. Ook het recht op arbeid van asielzoekers – overigens geen probleem voor de 108.000 vluchtelingen uit Oekraïne, voor wie in 2022 een apart asielregime geldt – is praktisch problematisch. Dat is eigenlijk opmerkelijk als wordt bedacht dat er wel 800.000 arbeidsmigranten (vaak onder bedroevende omstandigheden) in Nederland tewerk worden gesteld.112

			==

			7.4.2 Straffend bestuur en onafhankelijk toezicht

			==

			Volgens artikel 15 van de Grondwet mogen vrijheidsbenemende straffen alleen worden opgelegd door de rechter. Voor andere sancties geldt dat niet. Rond 1995 rijst de vraag of het mogelijk is om boetes op grotere schaal niet door de rechter, maar door bestuursorganen te laten opleggen. De Wet administratiefrechtelijke handhaving verkeersboetes (Wet Mulder) maakt het sinds 1989 al mogelijk om lichte verkeersovertredingen op deze wijze te beboeten. De gedachte rijst dat ook andere massaal gepleegde, duidelijk geformuleerde overtredingen, bij de opsporing waarvan geen ingrijpende dwangmiddelen nodig zijn, bestuurlijk zouden moeten kunnen worden bestraft.113 Daarom worden vanaf 1996 op diverse terreinen bestuurlijke boetes mogelijk gemaakt en in 2009 komt de boete in de Algemene wet bestuursrecht.114 Kwantitatief is de bestuurlijke boete een succes: in 2013 worden bijvoorbeeld nog geen 150 fiscale strafzaken afgedaan door OM en strafrechter, maar komt het aantal fiscale boetes boven de 20.000 uit.115

			De introductie van boetes buiten het financiële domein gaat gepaard met de uitbreiding van toezicht en handhaving. Na de eeuwwisseling zijn (van de departementen) onafhankelijke onderzoeksorganen en toezichthouders ingevoerd, in aanvulling op de al lang bestaande, aan de departementen verbonden inspecties en bijzondere opsporingsdiensten, die overigens wel blijven bestaan.116 De meeste nieuwe toezichthouders zijn onder invloed van regelgeving van de Europese Unie belast met deskundig en onafhankelijk toezicht. Zo wordt De Nederlandsche Bank, die al sinds 1814 bestaat, in 1998 bestuurlijk onafhankelijk van de Staat. Verder zijn als nieuwe toezichthouders te noemen de Autoriteit Financiële Markten (1995/2002), de Nederlandse Zorgautoriteit (2006), de Autoriteit Consument en Markt (2013) en de Autoriteit Persoonsgegevens (2000/2016).117 De door het EU-recht voorgeschreven juridische en functionele onafhankelijkheid van deze ‘nationale regulerende instanties’ leidt tot een staatsrechtelijk vreemde positie. Deze toezichthouders zijn zowel belast met het scheppen van lagere regelgeving als met vergunningverlening en ook sanctionering, maar ministeriële verantwoordelijkheid en parlementaire controle ontbreken. Alleen de rechter houdt toezicht op de toezichthouders. Dat klemt temeer daar de toezichthouders miljoenenboetes kunnen opleggen aan de betreffende bedrijven. Zo kan de ACM boetes opleggen van 1 of 10 procent van de jaaromzet die een moederbedrijf wereldwijd maakt en bij meerjarige kartels zelfs 40 procent. De Autoriteit Persoonsgegevens legt in 2024 aan Uber een boete op van 290 miljoen wegens de doorgifte van data van chauffeurs aan de Verenigde Staten.118 Inmiddels is ook met het oog op deze toezichthouders een hele markt ontstaan van consultants, (forensische) accountants, particuliere rechercheurs en advocaten en andere compliancespecialisten om te voorkomen dat bedrijven de steeds complexere wet- en regelgeving overtreden. Andere gezaghebbende onafhankelijke instanties die geen boetes opleggen maar wel over vergaande onderzoeksbevoegdheden beschikken zijn de Onderzoeksraad voor Veiligheid (2005), die onderzoek doet na rampen, grote ongevallen of andersoortige incidenten, en de Commissie van Toezicht voor de Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten (zie 7.7.3).

			Voor bestuursjuristen brengt de invoering van de boetes een verandering teweeg. Lange tijd is in het bestuursrecht doorgaans gekozen voor een afstandelijke, procedurele toets van het overheidsoptreden bij het intrekken van een vergunning, uitkering of een subsidie en zelfs bij indringende herstellende sancties, zoals de terugbetaling van een voorschot of de uitzetting van vreemdelingen. Maar als een boete wordt opgelegd – als de sanctie bestraffend en afschrikkend van aard is – is sprake van een ‘criminal charge’ in de zin van art. 6 EVRM (het recht op een eerlijk proces). Dat brengt nader omschreven rechten voor de betrokkene mee.119 De bestuursrechter moet dan de hoogte en de zwaarte van de sanctie toetsen aan het evenredigheidsbeginsel, ook in geval van wettelijk gefixeerde boetes, en de bestuursrechter moet daarna de zaak zelf afdoen.120 Wat onder evenredigheid moest worden verstaan, is lange tijd omstreden. Soms lijkt het alsof ongeveer hetzelfde is bedoeld als met proportionaliteit: de hoogte van de straf moet in redelijke verhouding staan tot de ernst van de overtreding. Maar in een belangrijke conclusie van de staatsraden advocaat-generaal Wattel en Widdershoven die voorafgaat aan het Harderwijkarrest, wordt de nadruk net iets anders gelegd. Zij stellen centraal de aard en het gewicht van de bij de oplegging van een sanctie af te wegen algemene en particuliere belangen en de ingrijpendheid van het sanctiebesluit met het oog op de inbreuk van rechten van de burger. Daarbij is in de praktijk vooral te denken aan inbreuken op het recht op privacy (bijvoorbeeld bij de bestuurlijke sluiting van panden), maar juist bij boetes ook aan inbreuken op het door Protocol I bij het EVRM beschermde eigendomsrecht. De Afdeling bestuursrechtspraak gaat minder uit van de leefwereld en meer van het systeem, maar stelt de eerdere terughoudendheid ten aanzien van het evenredigheidsbeginsel wel fundamenteel bij. Het bestuur moet zorgen dat er sprake is van een evenredige doel- en middelverhouding. ‘Essentieel is dat de bepaling twee gelijkwaardige “ijkpunten” heeft: aan de ene kant het met het besluit beoogde doel en aan de andere kant de (nadelige) gevolgen van het besluit. De ratio van het evenredigheidsbeginsel is dus niet het tegengaan van nadelige gevolgen van besluitvorming, maar het voorkomen van onnodig nadelige gevolgen. Een besluit met “harde” gevolgen is daarom niet per definitie een onevenredig besluit.’ Bij de toetsing moet de bestuursrechter niet meer volstaan met de marginale toets of het bestuursorgaan in redelijkheid tot het besluit had kunnen komen, maar die toets zelf uitvoeren.121 Hoewel minder nadrukkelijk dan in de conclusie van de advocaten-generaal blijkt ook hieruit dat bij de beoordeling van de bestuursrechter de impact van het besluit op de betrokkene serieus moet worden meegewogen.

			Naast de bestuurlijke sancties blijft strafrechtelijk optreden door het OM mogelijk. Er is slechts vrij kort discussie of de met de strafrechtelijke Wet OM-afdoening (Stb. 2006, 330) in het leven geroepen strafbeschikking een betere route biedt dan de invoering van de bestuursrechtelijke boetes. De strafbeschikkingen van het OM komen in beginsel in de plaats van de bestaande transacties (7.7.1). Bezwaar daartegen kan worden gemaakt bij de strafrechter in plaats van bij de bestuursrechter, zoals in geval van een bestuurlijke boete van een toezichthouder of een bestuursorgaan. Minister Hirsch Ballin meent dat beide systemen goed naast elkaar kunnen bestaan en dat de bestuurlijke boete het voordeel heeft dat de verantwoordelijkheid voor de handhaving ligt bij het bestuursorgaan dat de rechtsrelatie met de burger onderhoudt en ook zicht heeft op de concrete situatie van de burger.122 Aan de hand van richtlijnen wordt tevoren uitgemaakt welke route de beste is, maar bijvoorbeeld over de verhouding tussen bestuursrechtelijke herstelmogelijkheden en strafrechtelijke ontneming bestaat nog onduidelijkheid. Zelfs wordt niet helemaal voorkomen dat voor wat in de ogen van de burger hetzelfde feit is zowel door de strafrechter als door de bestuursrechter een sanctie wordt opgelegd.123

			==

			7.4.3 Rechter en opsporing

			==

			In het rapport van de commissie-Van Traa staat over de trias politica: ‘De verschillende machten in de staat dienen hun verantwoordelijkheid te nemen. De wetgever dient het gebruik en de organisatie van de opsporingsmethoden te normeren. De uitvoerende macht dient op te sporen en te vervolgen volgens de normen van de wetgever. De rechterlijke macht dient de toepassing van het gebruik van de methoden aan deze normen te toetsen. De balans tussen de machten laat niet toe dat de rechtsstaat zich tot een “rechtersstaat” ontwikkelt. Zo’n ontwikkeling zou afbreuk doen aan het vertrouwen in de democratische rechtsstaat waarin regering en parlement de belangrijkste regels stellen.’ Volgens de commissie is in de eerste plaats door de wetgever maar ook door de rechter te veel ruimte gelaten voor politie en justitie.124 De wetgever is daarna, zoals in 7.3 besproken, snel en uitgebreid in actie gekomen.

			Met het toezicht van de strafrechter wordt echter een stap terug gezet: in deze periode wordt niet principieel, maar wel in de praktijk teruggekomen op al te ruime toepassing van de mogelijkheden van bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring van het OM wegens vormfouten. Zowel door de wetgever als in de rechtspraak van de Hoge Raad wordt de rechter niet beschouwd als een totaalcontroleur van de opsporing.125 Dat blijkt bijvoorbeeld als de Hoge Raad moet oordelen over een van de tijdens de enquête meest omstreden onderwerpen. Het betreft een ‘criminele burgerinfiltrant’ die de gelegenheid krijgt een belangrijker positie te verwerven in zijn criminele organisatie door zijn successen met (door de politie getolereerde) grootschalige drugsimport – alles met het doel om te zijner tijd waardevolle informatie over andere misdadigers aan de politie te geven. In dat kader is – voor zover Van Traa kon vaststellen – door middel van ongeveer 50 containers in totaal 285 ton softdrugs en 100 kilo cocaïne doorgelaten. Later blijkt dat de hoeveelheid doorgelaten cocaïne veel groter is geweest: ten minste 15.000 kilo, ter waarde van 750.000.000 gulden (groothandelswaarde).126 In reactie op die bevindingen is bij amendement in het Wetboek van Strafvordering opgenomen dat een opsporingsambtenaar verplicht is van zijn inbeslagnemingsbevoegdheden gebruik te maken als hij door de uitvoering van een bijzondere opsporingsbevoegdheid ‘de vindplaats weet van voorwerpen waarvan het aanwezig hebben of voorhanden hebben ingevolge de wet verboden is vanwege hun schadelijkheid voor de volksgezondheid of hun gevaar voor de veiligheid’.127 Volgens de regering past dit doorlatingsverbod eigenlijk niet in het systeem van de Wet bijzondere opsporingsmethoden. Daar staat centraal of inbreuk is gemaakt op iemands (grond)recht, maar dat is bij de transporteur van de drugs niet aan de hand. Die wordt met dit verboden overheidsoptreden in eerste instantie alleen maar een plezier gedaan. Bij de eerste gelegenheid oordeelt de Hoge Raad dat de verdachte zich niet op de niet-naleving van het verbod op doorlaten kan beroepen. Een vergelijkbare redenering is gevolgd toen het OM de niet toegestane belofte aan een kroongetuige deed om niet tot executie van een rechterlijk vonnis over te gaan, want het ging hier meer om ‘schending van een maatschappelijk belang’ dan om een inbreuk op de rechten van de verdachte.128 Er zijn meer wettelijke regels die nauwelijks betrekking hebben op de rechten van de (verdachte) burger, maar veeleer zijn geschreven om het politieoptreden toetsbaar voor de officier van justitie te maken, bijvoorbeeld met het oog op het behoud van de integriteit van de politie of uit zorg voor de rechten van derden die zelf nooit voor de rechter komen.

			In de loop der tijd is de rechter ook terughoudender geworden als wél inbreuk is gemaakt op een recht van de verdachte. Een eerste stap daartoe is gezet in het arrest-Charles Z., dat twee maanden voor het uitkomen van het eindrapport van Van Traa is gewezen. Uit dat arrest blijkt dat niet elk politieoptreden – zoals het kijken in een aan de straat gezette vuilniszak – een uitdrukkelijke wettelijke basis hoeft te hebben. De Hoge Raad oordeelt verder dat de rechter moet afwegen of een onrechtmatigheid van dien aard is dat daarop een processuele sanctie past. Bewijsuitsluiting kan, maar hoeft niet. Niet-ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie in de vervolging kan alleen volgen als ‘doelbewust of met grove veronachtzaming van de belangen van de verdachte aan diens recht op een eerlijke behandeling van zijn zaak is tekort gedaan’.129 Dat sluit aan bij onderscheid dat ook het EHRM maakt. Zo hoeft het in strijd met art. 8 EVRM plaatsen van afluisterapparatuur ook volgens het EHRM geen gevolg te hebben voor het strafproces, want dat betekent nog niet dat het strafproces oneerlijk was in de zin van art. 6 EVRM, bijvoorbeeld omdat je die inbreuk op de privacy wel aan de rechter kunt voorleggen. Wel kan dat onrechtmatig afluisteren leiden tot veroordeling van Nederland wegens schending van art. 8 EVRM.130 Later beslist het hof in een zaak waarin de verdachte was gedwongen door hem ingeslikte bolletjes drugs uit te braken, dat gebruik tot bewijs van met een onmenselijke of vernederende behandeling (art. 3 EVRM) verkregen materiaal wel in strijd is met een eerlijk proces.131

			Een jaar na Charles Z. treedt artikel 359a van het Wetboek van Strafvordering in werking, waarmee deze lijn wordt voortgezet. In de daarop volgende rechtspraak wordt allengs duidelijker dat de rechter terughoudend met de sanctionerende bevoegdheden moet omgaan, zeker met het niet-ontvankelijk verklaren in de vervolging van het OM.132 Als het cassatieverbod tegen vrijspraken wordt opgeheven (Stb. 2002, 539), scherpt de Hoge Raad de toepassing van de bewijsuitsluiting ook verder aan. Die is eigenlijk alleen toelaatbaar ter verzekering van een eerlijk proces of bij zeer ingrijpende inbreuken op een ander grondrecht van de verdachte om toekomstige vergelijkbare vormverzuimen te voorkomen. Bijzonder was dan ook dat het OM in 2007 in de vervolging van 22 Amsterdamse Hells Angels wegens deelneming aan een criminele organisatie niet-ontvankelijk is verklaard omdat opsporingsambtenaren jarenlang hadden kennisgenomen van gesprekken tussen advocaten en cliënten.133 Zelfs in ernstige gevallen waarin informatie van de verdachte in strijd met zijn – door art. 6 EVRM gewaarborgde – verklaringsvrijheid is verkregen, wordt nog gekozen voor bewijsuitsluiting (en niet voor niet-ontvankelijkheid), zoals gebeurde toen een kwetsbare verdachte die zich tijdens haar verhoor op haar zwijgrecht had beroepen, daarna tijdens een pauze door een undercoveragent werd verleid tot een bekentenis.134 Ook kan – maar dat gebeurt in de loop van deze periode steeds minder – schending van het recht op privacy (art. 8 EVRM) leiden tot bewijsuitsluiting. Dat is bijvoorbeeld het geval met een onrechtmatige lijfsvisitatie – het ‘schouwen van natuurlijke holten van het onderlichaam’.135

			Uiteindelijk ontstaat de indruk dat de Hoge Raad niet wil dat aan een onrechtmatige opsporingsmethode ernstige consequenties worden verbonden. Dat dit wel kan blijkt echter als de Hoge Raad in 2020 in een overzichtsarrest als uitgangspunt kiest dat in beginsel gekozen moet worden voor zo licht mogelijke gevolgen.136 In dat arrest wordt erop gewezen dat het uiteindelijk gaat om de afweging van twee gewichtige belangen: enerzijds de rechtshandhaving die bestaat in het vervolgen en bestraffen van strafbare feiten waardoor soms ook aan de rechten van slachtoffers tegemoet wordt gekomen in een samenleving die steeds meer prijs stelt op veiligheid, en anderzijds de rechtshandhaving die bestaat in het tegengaan van onrechtmatigheden van de overheid in het bijzonder als deze de verdachte benadelen. In deze periode weegt de eerste vorm van (klassieke) rechtshandhaving doorgaans zwaarder dan de tweede (aan het eind van de jaren zeventig ontwikkelde) vorm. Als de Hoge Raad in 2020 besluit de straf van Michael P., die voor het doden en verkrachten van Anne Faber een gevangenisstraf van 28 jaar en tbs met dwangverpleging was opgelegd, met vier maanden te verminderen, levert dat in de media zelfs kritiek op. De critici waren kennelijk niet aangesproken door de overweging dat bij de arrestatie zo veel geweld tegen de verdachte was gebruikt (waardoor onder meer een stuk bot van zijn schouder was afgescheurd) dat sprake was van een onmenselijke behandeling en dat daarom niet kon worden volstaan met de enkele vaststelling van de onrechtmatigheid. Het OM heeft besloten de agenten niet te vervolgen en het Gerechtshof heeft daarin ‘bewilligd’: ‘Hoewel ontoelaatbaar, was het handelen van de agenten ingegeven door de zeer uitzonderlijke omstandigheden van het geval. Volgens het hof staat buiten kijf dat zij uitsluitend het belang van het mogelijk nog in leven zijnde slachtoffer voor ogen hebben gehad.’137

			Al met al is het rechterlijk toezicht op de opsporing in deze periode niet verdwenen, zeker niet als het gaat om opsporingsactiviteiten waardoor het recht op een eerlijk proces van de verdachte in het geding is. Maar rechterlijke sanctionering is zeldzaam, als het gaat om overschrijding van regels die betrekking hebben op de privacy van de verdachte of op de rechten van derden, of die het belang van de integriteit van de opsporing dienen.

			==

			7.5 RECHTERS EN ADVOCATEN

			==

			In 2022 is het recht op een eerlijk proces opgenomen in art. 17 Grondwet. Hetzelfde recht staat in art. 6 EVRM, maar daar gaat het alleen om de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen en het bepalen van de gegrondheid van een ingestelde strafvervolging. Dit recht wordt ook door het EU-Handvest beschermd, maar die bescherming heeft slechts betrekking op zaken met een Unie-aspect. De grondwettelijke eis zou ook van toepassing kunnen zijn in bestuursrechtelijke zaken over bijvoorbeeld vreemdelingen of niet-punitieve dwangmaatregelen.138

			De Grondwetswijziging brengt geen verandering in de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht die al sinds 1814 door de Grondwet wordt gewaarborgd. Daar staat dat rechters (evenals de procureur-generaal bij de Hoge Raad) voor het leven worden benoemd. Het ‘toezicht op leden van de rechterlijke macht, met rechtspraak belast’ vindt ook door rechters plaats. Zij kunnen nog altijd alleen worden ontslagen op eigen verzoek, wegens het bereiken van een wettelijk bepaalde leeftijd of – sedert 2001 op grond van de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren – door een beslissing van de Hoge Raad op voordracht van de procureur-generaal bij de Hoge Raad. Zo’n beslissing kan bestaan in disciplinair strafontslag in geval van onder meer corruptie of schending van geheim, maar ook als de rechter ‘door zijn handelen of nalaten ernstig nadeel toebrengt aan de goede gang van zaken bij de rechtspraak of het in haar te stellen vertrouwen’.139 Het is een vage bepaling, maar dergelijk ontslag komt in de praktijk zeer zelden voor.

			Meer dan driekwart van de bevolking heeft volgens het CBS in 2022 veel vertrouwen in de rechtspraak en dat is zelfs nog toegenomen; vertrouwen in de Tweede Kamer heeft dan nog niet een derde van de bevolking.140 Dat vertrouwen heeft betrekking op de verwachting dat de rechter in een concrete voorgelegde zaak het recht toepast onafhankelijk van regering of publieke opinie, autonoom en op onpartijdige, integere en deskundige wijze.141 Daarbij hechten rechters aan de notie dat de verliezende partij het gevoel moet hebben dat hij is gehoord en dat zijn argumenten serieus zijn genomen. Er is veel meer over te zeggen, bijvoorbeeld dat mensen met weinig opleiding doorgaans wat minder vertrouwen hebben, en dat mensen waarschijnlijk wat kopschuw worden als rechters – daar overigens altijd toe gebracht door wat partijen aan hen voorleggen – zich te zeer met politiek lijken bezig te houden.

			==

			7.5.1 Rechtspraak

			==

			Tussen 1995 en 2024 verdubbelt het aantal rechters en raadsheren tot bijna 2700; ze worden bijgestaan door 10.000 rechtspraakmedewerkers. Vooral de toename van het aantal vrouwelijke rechters is groot: in 2023 zijn er ruim 1600 vrouwelijke en ruim 1000 mannelijke rechters.142 Eén maatschappelijke groep staat in dit verband voor een dilemma. Vrouwelijke islamitische juristen voor wie het dragen van hoofdbedekking deel uitmaakt van hun identiteit kunnen volgens de wet alleen rechter of griffier worden als ze bereid zijn de hoofddoek niet te dragen en tijdens hun werk te doen alsof ze die identiteit niet hebben.143 Vrouwen die daartoe niet bereid zijn, worden dus uitgesloten. Dominant is immers de opvatting dat de neutraliteit van de rechtspraak in de weg staat aan uitingen van de geloofsovertuiging van de rechter.

			De personele toename gaat gepaard met institutionele veranderingen. In 2002 is de Raad voor de Rechtspraak ingesteld om de beheerstaken (over financiering en bedrijfsvoering) uit te voeren. Daarmee komt een eind aan de traditionele collegiale bestuursstructuur van de gerechten. De Raad zorgt onder meer voor de werving en selectie van rechters en daarvoor is een landelijke selectiecommissie ingesteld die voor ruim de helft uit rechters bestaat en die de daadwerkelijke selectie doet. Op voordracht van de minister benoemt de regering de leden van de Raad voor de Rechtspraak en de regering kan ook leden ontslaan; ook de gerechtsbesturen worden – op voordracht van de Raad voor de Rechtspraak – door de regering benoemd en de leden kunnen op voordracht van de minister ook worden ontslagen. De Nijmeegse hoogleraar P.P.T. Bovend’Eert heeft met het oog op de onafhankelijkheid van de rechtspraak kritiek op deze inbedding van de Raad in het bestel.144 In zijn Nieuwjaarstoespraak voor 2025 geeft de voorzitter van de Raad voor de Rechtspraak, Henk Naves, te kennen dat de rol van de minister bij de benoeming van de leden van de Raad voor de rechtspraak volgens hem moet worden verkleind.145

			Leden van de Hoge Raad worden door de regering benoemd op voordracht van de Tweede Kamer. Die beslist doorgaans zonder stemming na een voorstel van de Vaste Kamercommissie voor Justitie. Dat voorstel komt tot stand op grond van een aanbevelingslijst die is opgesteld na een procedure bij de Hoge Raad. De Hoge Raad maakt niet deel uit van ‘De Rechtspraak’, omdat de wetgever de zogenaamde stelselverantwoordelijkheid aan de minister heeft toegekend. Dat acht de Hoge Raad onverenigbaar met de taak van de rechterlijke macht om de rechtmatigheidscontrole op de andere staatsmachten te kunnen uitoefenen.146

			
				
					[image: ]
				

			

			7.4 Minister Opstelten te midden van de Raad voor de Rechtspraak 
en de gerechtspresidenten (2013).

			==

			Aanvankelijk steunen twee op de drie rechters de organisatorische veranderingen.147 Maar tien jaar na de instelling van de Raad voor de Rechtspraak staat in het ‘Leeuwarder manifest’ dat de Raad op te grote afstand van de gerechten optreedt. Vooral de werkdruk is voor veel rechters een blijvende bron van ongenoegen. Met de Wet herziening gerechtelijke kaart (2013) wordt het aantal gerechtshoven en rechtbanken teruggebracht. In dat verband wordt een foto gemaakt waarop minister Opstelten (afb. 7.4) als een soort ‘concerndirecteur’ te midden van de zestien nieuwe gerechts­presidenten en leden van de Raad voor de Rechtspraak staat. Dan zwelt de kritiek aan.148 Dat wordt niet minder als de bezuinigingen in 2014-2016 ertoe leiden dat voor jaren gaten in de bezetting van de rechtspraak ontstaan.

			Ook daarna blijft de neiging tot verambtelijking van de Rechterlijke Macht bestaan.149 De politicoloog P. Frissen merkt op: ‘De rechtspraak mag dan institutioneel op afstand staan van de uitvoerende macht, zij heeft zich niet kunnen (of willen) onttrekken aan het streven naar modernisering en rationalisatie dat overheden in de hele Westerse wereld in haar greep heeft gekregen.’150 In het bijzonder de verantwoordingscultuur heeft gevolgen. Dat blijkt met de invoering van visitatierondes.151 Verantwoording wordt overigens niet alleen door het systeem verlangd. De advocaat en hoogleraar Theo de Roos wijst op het belang van daadwerkelijke openbaarheid van de rechtspraak om onbegrip over de rol van het strafrecht tegen te gaan.152 Dat roept wel de vraag op hoe ver de rechter kan gaan in het uiting geven aan zijn mening over maatschappelijke kwesties.153

			Natuurlijk heeft de individuele rechter het recht om in de media zijn mening te geven. Het EHRM heeft immers onder meer in zaken tegen Hongarije en Polen benadrukt dat de rechter niet slechts een gewone, loyale ambtenaar is, en dat nu juist rechters moeten kunnen opstaan tegen destructieve, ongegronde aanvallen op het vertrouwen in de rechtspraak. Dat recht wordt volgens het EHRM zelfs een plicht van de rechter om zich uit te spreken ter verdediging van de Rule of Law en de rechterlijke onafhankelijkheid, als die fundamentele waarden worden bedreigd.154 Maar met betrekking tot andere gevallen vinden sommigen dat rechters met een persoonlijke touch daadwerkelijk informatie moeten geven over het recht, terwijl anderen wel voor ‘open communicatie’ via persberichten en jaarverslagen zijn, maar terughoudendheid met opiniestukken in de krant en activiteiten op sociale media bepleiten. Zij menen dat de rechter met persoonlijke uitingen het gezag van de rechtspraak als institutie in de waagschaal kan zetten. En natuurlijk moet de rechter voorkomen dat hij later in een concrete zaak wegens vooringenomenheid wordt gewraakt (daarover 7.5.3).

			==

			7.5.2 Civiele rechtspraak

			==

			Met de inwerkingtreding van de Boeken 3, 5 en 6 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek in 1992 worden in de rechtspraak ontwikkelde begrippen gecodificeerd. Dat gebeurt dikwijls door het gebruik van open normen. Die normen bieden de rechter volgens een van de vicevoorzitters van de Hoge Raad, Willem van Schendel, de mogelijkheid om aansluiting te zoeken bij de normen die bij de rechtssubjecten leven. De rechter transformeert deze op eigen gezag met het oog op een juiste, billijke uitkomst door een ruime uitleg te kiezen of juist een beperkte interpretatie te geven aan bestaande rechtsregels. Wel benadrukt de Hoge Raad daarbij soms dat een bepaalde uitleg slechts vanwege de uitzonderlijkheid van het geval toelaatbaar is.155 De open normen geven de rechter ook de gelegenheid aan de rechtsvorming bij te dragen.156

			Op tal van maatschappelijke terreinen ontstaan (ook met de komst van de nieuwe toezichthouders) eigen regels en beleid, die aan de invulling van die open normen richting geven. In de rechtspraktijk wordt de ‘pas toe of leg uit’-regel daarbij – aanvankelijk vooral in het ondernemingsrecht – belangrijk. Comply or explain wil zeggen dat het betreffende bedrijf mag bepalen of het zich aan een bepaalde code zal houden, maar als het besluit dat niet te doen, moet het uitleggen waarom niet. Deze juridische techniek is afkomstig uit het Britse recht (Cadbury Code), maar krijgt in de loop van de jaren negentig wereldwijd navolging. In ons land gebeurt dat met de corporate governance-code Tabaksblat (2003).157 Beursgenoteerde vennootschappen moeten in hun jaarverslag aangeven of zij de voorschriften van de code naleven of niet. De Hoge Raad spreekt van de ‘in Nederland heersende rechtsovertuiging zoals deze onder meer tot uiting komt in de Nederlandse corporate governance code’. Die rechtsovertuiging geeft ook inhoud aan de redelijkheid en billijkheid en de behoorlijke taakuitoefening van bestuurders.158 Ook een EU-corporate governance framework komt tot stand.159 In de loop der tijd is te zien dat de ‘pas toe of leg uit’-regel in ons land soms wordt ingevuld als ‘pas toe en wijk alleen af als daarvoor voldoende zwaarwichtige redenen zijn’.160 De oorspronkelijke regelgevingstechniek waarin een vrijheid om af te wijken is opgenomen, draagt dan bij aan de ontwikkeling van bijna dwingendrechtelijke bepalingen uit een als soft law opgebouwd stelsel van zelfregulering.

			De techniek van ‘comply or explain’, waarbij ‘soft law’ – niet door het parlement vastgestelde regels – in beginsel de mogelijkheid om af te wijken biedt, maar vervolgens in de praktijk (en niet tot ieders vreugde) een haast dwingend karakter kan krijgen, is niet beperkt tot het internationale ondernemingsrecht. Ook in verband met medische protocollen wordt deze redenering toegepast: ‘Een protocol voor medische behandeling geeft een richtlijn die in beginsel in acht moet worden genomen, maar waarvan soms kan en in bepaalde gevallen ook moet worden afgeweken, waarbij als maatstaf heeft te gelden dat aan de patiënt de zorg behoort te worden verleend die in de omstandigheden van het geval van een redelijk bekwaam arts mag worden verwacht.’161 Zo maakt de rechter gebruik van regels die niet afkomstig zijn van de formele wetgever maar van mechanismes van zelfregulering binnen separate rechtssferen.

			==

			De rechter doorbreekt ook in andere gevallen scheidslijnen die traditioneel bij zijn institutionele rol horen. Dat gebeurt in het kielzog van de roep om ‘relevante’ rechtspraak, waarbij de rechter zich niet louter als beslechter van een aan hem voorgelegd geschil opstelt, maar ook ingaat op de onderliggende (persoonlijke of maatschappelijke) problematiek. Het begint met projecten die streven naar toegankelijke, eenvoudige civiele procedures bij slepende conflicten en projecten met het oog op mensen met meervoudige problemen, bijvoorbeeld verslaving, psychiatrie, strafrecht en schulden. De betrokkenheid van de rechters die hieraan meedoen is groot, maar er is nog niet veel zicht op de effectiviteit van deze ‘maatschappelijk effectieve rechtspraak’. Er is wel betoogd dat hier niet een taak van de rechter ligt, maar dat mediation – waarin vertrouwelijkheid in plaats van de openbaarheid van het proces kenmerkend is – beter als waardevolle variant buiten de rechtspraak kan worden ontwikkeld.162

			Haaks op het streven naar maatschappelijk effectieve rechtspraak staat de strikte scheiding in de Jeugdwet van 2015 tussen jeugdstrafzaken en jeugdbeschermingszaken. De Adviescommissie rechtsbescherming en rechtsstatelijkheid pleit in 2024 ervoor dat de jeugdrechter de traditionele regierol terugkrijgt in de executiefase. Een argument daarvoor is het belang van rechterlijke aandacht voor die meervoudige problemen: kinderen kunnen tegelijk slachtoffer zijn van verwaarlozing en geldproblemen en zelf de fout ingaan met verslaving en criminaliteit (zie 7.7.2).163 In het civiele jeugdbeschermingsrecht kunnen aan kinderrechters wel geschillen over de uitvoering van de ondertoezichtstelling (al dan niet met uithuisplaatsing) door een ‘gecertificeerde instelling’ worden voorgelegd, maar velen – en zeker de kinderen – weten die weg niet te vinden. Het ontbreekt de rechter bovendien vaak door tekorten en wachtlijsten aan effectieve mogelijkheden datgene te laten doen wat ze nodig achten vanwege de na die wet vastgelopen jeugdzorg.

			De civiele rechter heeft in deze periode een eigen plaats in een sterk gejuridiseerde wereld waarin ook andere autoriteiten en mediators hun positie kiezen. Zo ontstaan er tal van mogelijkheden voor mensen die zonder schuld schade hebben geleden. Genoemd is al de WAMCA (7.3). Soms worden nieuwe – overigens zeer verschillende – specifieke voorzieningen ingericht als het Schadefonds geweldsmisdrijven, het Instituut voor Mijnbouwschade Groningen voor de gedupeerden van de aardbevingsschade, de Wet tegemoetkoming schade bij rampen, of de (streng toegepaste) Regeling Tegemoetkoming Stoffengerelateerde Beroepsziekten (2024). De rechtspraak heeft in geval van beroepsziektes eerder een soort omgekeerde bewijslast neergelegd: wanneer de werknemer is blootgesteld aan gevaarlijke stoffen, mag het door hem te bewijzen causaal verband met zijn schade worden aangenomen als de werkgever heeft verzuimd redelijkerwijs noodzakelijke maatregelen te nemen.164 In andere gevallen zijn er verplichte verzekeringen, zoals de tussen 1995 en 2023 27 keer gewijzigde Wet aansprakelijkheidsverzekering motorrijtuigen. Maar er zijn in deze periode ook gebeurtenissen die aantonen dat er eigenlijk een gat in de civiele rechtsbescherming voor de benadeelden zit. Dat blijkt als incidentele steun wordt gevraagd aan de politiek, vanwege rampen en zeker ook vanwege corona.165

			==

			7.5.3 Strafrechtspraak

			==

			De technologische ontwikkelingen brengen mee dat de strafrechter voor de vraag komt te staan of het bestaande strafrecht toereikend is voor een (deels) digitaal gepleegd delict. Het beste voorbeeld is het zogenaamde Rune­Scape-arrest (2012). Dat betreft twee jongens die een derde onder dreiging met geweld dwingen zijn account in het spel RuneScape te openen, waarna een van de verdachten een virtueel amulet en een masker overmaakt naar een ander account. De vraag is of dit kan gelden als ‘wegnemen van een goed’. Volgens de Hoge Raad is dat het geval, omdat het gaat om een niet-stoffelijk object dat waarde vertegenwoordigt en naar zijn aard geschikt is om aan de feitelijke heerschappij van een ander te worden onttrokken, terwijl het slachtoffer de feitelijke en exclusieve beschikking erover had.166 In de Memorie van Toelichting bij de Wet computercriminaliteit I was nog gezegd dat onder ‘goed’ niet ook ‘gegevens’ moeten worden begrepen, maar na dit arrest zijn met de Wet computercriminaliteit III vernieling, afpersing en afdreiging, diefstal, verduistering en heling van gegevens uitdrukkelijk in het wetboek opgenomen.167

			In RuneScape gaat de Hoge Raad voorbij aan de beschermende werking van het legaliteitsbeginsel en laat hij de interpretatie van de wet aansluiten bij de technologische ontwikkeling. Het omgekeerde komt ook voor. Een geval waarin aanvankelijk wel en later niet al te strikt wordt vastgehouden aan de tekst van de wet, betreft het opdringen van een tongzoen. In 1998 is dat aangemerkt als verkrachting, omdat dan – in de woorden van het wetsartikel – sprake is van het ‘door een feitelijkheid’ iemand dwingen tot het ondergaan van ‘handelingen die bestaan uit het seksueel binnendringen van het lichaam’. Veertien jaar later komt de Hoge Raad hierop terug met de uitdrukkelijke overweging dat de eerdere uitspraak die de tekst van de wet letterlijk nam, van meet af aan vrij algemeen kritiek ondervond en in de feitenrechtspraak ook niet steeds is gevolgd. Nu wordt geoordeeld dat een tongzoen ‘in redelijkheid niet op één lijn kan worden gesteld met geslachtsgemeenschap of een wat betreft de ernst van de inbreuk op de seksuele integriteit daarmee vergelijkbare gedraging’.168 Andere voorbeelden van rechterlijk ingrijpen in geval van eigenlijk te ruime wetgeving betreffen de strafbaarheid van jeugdige leeftijdsgenoten die met wederzijdse instemming seksueel getinte foto’s naar elkaar sturen (kinderporno) en die van een taxichauffeur die een prostituee op haar verzoek naar haar werkplek over de landsgrens rijdt (mensenhandel).169

			Door een welwillende wetsuitleg is ook geen strafrechtelijke aansprakelijkheid aangenomen met betrekking tot euthanasie in een geval van voortgeschreden dementie. De betrokkene had haar verzoek schriftelijk vastgelegd met het oog op de situatie waarin zij niet langer het vermogen had haar wil te uiten. De Hoge Raad acht de euthanasie – die was uitgevoerd na voorafgaande heimelijke medicatie in een kopje koffie voor de onrustige, ernstig demente vrouw – wettelijk aanvaardbaar. Uit het schriftelijk verzoek en de omstandigheden van het geval bleek immers de bedoeling van levensbeëindiging in deze situatie, terwijl de arts had vastgesteld dat sprake was van uitzichtloos en ondraaglijk lijden.170

			==

			Dit euthanasiearrest laat ook zien dat de rechter er nog steeds niet voor terugschrikt de bedoeling te achterhalen van degene die de schriftelijke verklaring heeft afgelegd (vgl. Haviltex in 6.5.2). Iets dergelijks geldt ook al langer voor de intenties van de verdachte. De rechter wordt daarbij niet geacht als een romanschrijver te bedenken wat de verdachte wel zal hebben gedacht toen hij zijn daad verrichtte, maar doet uitspraken over het opzet aan de hand van wat uitwendig kan worden waargenomen. Vooral in het wegverkeer rijst regelmatig de vraag of een gevaarlijke verkeersgedraging doodslag oplevert, omdat ‘voorwaardelijk opzet’ kan worden bewezen, of dat slechts kan worden volstaan met het met een veel lager strafmaximum bedreigde ‘dood door schuld’. In het Porsche-arrest (1996), dat een automobilist betreft die bij een inhaalmanoeuvre in botsing komt met een tegenligger waarna vijf doden te betreuren zijn, wordt opzet niet toereikend bewezen geacht.171 Omdat de automobilist voor zijn fatale actie enkele malen was teruggeschrokken om in te halen, oordeelt de Hoge Raad dat het kennelijk niet zo was dat hij bewust de aanmerkelijke kans op een frontale botsing aanvaardde en beschikte over het voor doodslag vereiste ‘voorwaardelijk opzet’. In de jaren daarna klinkt herhaaldelijk vanuit de maatschappij de roep om roekeloze wegpiraten zwaarder te straffen. Daarom wordt in de wet een aparte straf geïntroduceerd in gevallen van roekeloosheid, de zwaarste vorm van schuld, waarvan in de Porsche-kwestie eigenlijk wel sprake was. Daarvoor is vereist dat de verdachte door een buitengewoon onvoorzichtige gedraging een zeer ernstig gevaar in het leven heeft geroepen en hij zich daarvan bewust was, of had moeten zijn. Dat kan het geval zijn als hij er lichtzinnig van uitgaat dat het risico zich niet zal realiseren. Dat is iets anders dan aanvaarden dat het risico zich zal verwerkelijken: het is het verschil tussen roekeloosheid en voorwaardelijk opzet.172

			De vraag wanneer sprake is van opzet is ook buiten het verkeersrecht van belang in gevallen waarin gevaar ontstaat. Dat blijkt in gevallen waarin een met hiv besmette verdachte zijn partner besmet. Dan wordt doorgaans niet aangenomen dat de aanmerkelijke kans op aidsbesmetting is aanvaard.173 Maar meestal wordt ervan uitgegaan dat iemand die zich van de aanmerkelijke kans van een gevaar bewust is en toch handelt, die kans in beginsel aanvaardt. Er zijn daarentegen ook auteurs die menen dat voorwaardelijk opzet niet te veel moet worden bepaald door ‘geobjectiveerde maatstaven’ en dat daarnaast in het concrete geval de ervaring, het kennisniveau en de ‘wilsgerichtheid’ van de individuele verdachte moet worden meegewogen: is de dader die iemand een klap geeft die verkeerd uitpakt een willekeurige cafébezoeker of een ervaren kickbokser.174 Rechters die – daarbij geleid door andere rechtspraak in vergelijkbare zaken – eerder het bewijs van opzet aannemen, houden vaak wel rekening met aspecten uit de leefwereld van de verdachte bij het bepalen van de strafmaat. Vooral in economische strafzaken wordt wel aangevoerd dat de dader zich niet bewust was van (de strafbaarheid van het nalaten van) een van de zeer vele – ook door het EU-recht tot stand gekomen – plichten om bijvoorbeeld ergens melding van te maken of een vergunning voor te vragen. Dat is naar geldend recht kansloos. Van een professionele marktdeelnemer mag worden verlangd dat hij zich adequaat laat informeren over de wettelijke beperkingen waaraan zijn nering is onderworpen (zie ook 7.6).175 Soms wringt dit, omdat vanuit rechtsstatelijk oogpunt het eigenlijk ongewenst is dat iemand kan worden veroordeeld voor een handeling waarvan de gevolgen alleen voorzienbaar zijn als hij zich door een advocaat heeft laten adviseren.

			==

			In de rechtspraak vormen de beslissingen van het EHRM een belangrijk ijkpunt voor de staat van de rechtsstaat. Door de bank genomen is het met het recht op een eerlijk proces in Nederland goed gesteld. De discussie over de onafhankelijkheid van de Afdeling bestuursrechtspraak kwam in 7.4 aan de orde en de vraag naar de onafhankelijkheid van de Raad voor de Rechtspraak zojuist. Slechts bij uitzondering wordt voorzichtig de vraag gesteld of de individuele rechter bestand zal blijven tegen maatschappelijke en politieke druk na de een of andere mediahype.176 De onpartijdigheid van de rechter in concrete zaken staat vooral ter discussie in verband met wrakingen. Vooropstaat dat de rechter uit hoofde van zijn aanstelling moet worden vermoed onpartijdig te zijn. Een wrakingsverzoek wordt door een daartoe bestemde wrakingskamer alleen in uitzonderlijke omstandigheden toegewezen, als die zwaarwegende aanwijzingen opleveren dat de rechter een vooringenomenheid koestert, of dat de vrees daarover objectief gerechtvaardigd is. Het aantal wrakingsverzoeken is weliswaar enigszins gestegen tot 766 in 2023, maar daarvan zijn er slechts 23 gehonoreerd.177 Veel ophef gaat gepaard met de twee toegewezen wrakingsverzoeken in processen tegen de politicus Geert Wilders, waarbij het in beide processen ging om het niet toewijzen van (onderzoeks)verzoeken van de verdediging.178 Nederlandse rechters zijn verder goed doordrongen van de noodzaak te berechten binnen redelijke termijn en de rechtspraak in verband met het bezwaar tegen berechting bij afwezigheid is ook wat aangescherpt.179 Veruit het meest omstreden in verband met de eerlijkheid van het Nederlandse strafproces is de manier waarop is omgegaan met verzoeken om – al dan niet anonieme – getuigen effectief te kunnen ondervragen. Daarover is veel bij het EHRM geprocedeerd. Dat is uitgemond in het Keskin-arrest, waarin onomwonden het ondervragingsrecht van getuigen à charge (van wie de verklaringen zijn of kunnen worden gebruikt als bewijsmiddel) is neergelegd.180 Dat arrest leidt tot een ommekeer in de rechtspraak van de Hoge Raad, die erop neerkomt dat een getuige à charge desgevraagd door de verdediging moet kunnen worden gehoord, ongeacht de (al dan niet) daarvoor opgegeven redenen. Ook tegen andere landen gewezen arresten van het EHRM hebben invloed op het Nederlandse recht. Een voorbeeld daarvan is het Salduz-arrest over rechtsbijstand bij politieverhoor (hierna 7.5.6).

			Gevoelig zijn drie beslissingen van het EHRM uit 2021 over het recht op vrijheid. Het gaat dan om (de verlenging van) voorlopige hechtenis van een verdachte die nog niet definitief is veroordeeld. Het EHRM tikt Nederland op de vingers omdat de verlenging van de voorlopige hechtenis louter met standaardoverwegingen en zonder verdere uitleg is gemotiveerd. Onvoldoende was gebleken dat daadwerkelijk was voldaan aan wettelijke eisen.181 In de literatuur is hierover met enige regelmaat – en ook door rechters – kritiek geuit. Dat daadwerkelijk is voldaan aan de daarvoor vereiste wettelijke gronden, is soms weinig overtuigend: waarom wordt ‘de rechtsorde geschokt’ als een bolletjesslikker Nederland probeert binnen te komen? Uiteraard is het niet onredelijk dat de politie het zekere voor het onzekere neemt als het gevaar bestaat dat de verdachte op de vlucht slaat of met het bewijsmateriaal gaat knoeien, bijvoorbeeld door getuigen onder druk te zetten. Maar het lijkt erop dat – in strijd met de onschuldpresumptie – mensen soms alvast worden opgesloten omdat ze toch wel zullen worden veroordeeld. Ook zijn er veroordelingen door het EHRM wegens het achterwege blijven van geldelijke vergoeding voor onterecht ondergane voorlopige detentie.182 Het komt daarbij voor dat iemand helemaal niet in voorlopige hechtenis had mogen worden genomen. Vaker is de verdachte echter aanvankelijk wel rechtmatig in voorlopige hechtenis genomen op verdenking van een ernstig feit, maar leert voortschrijdend inzicht dat hij het niet heeft gedaan. Getuigen kunnen zich vergissen en valse aangiften komen voor. In 2020 zijn door de rechter 4584 schadevergoedingen wegens ‘onrechtmatige detentie’ toegekend. Dat aantal is hoog als wordt bedacht dat er in 2019 14.000 voorlopig gehechten het gevangeniswezen zijn ingestroomd.183 Het suggereert dat voorlopige hechtenis nog steeds erg snel wordt opgelegd. Daarnaast zijn er veroordelingen door het EHRM in verband met de moeilijkheden om tbs-veroordeelden in een zorginstelling te plaatsen. Als gevolg daarvan verblijven zij dan in een gewone politiecel (‘passanten’).184

			Ongemakkelijk stemmen evenzeer de veroordelingen door het EHRM wegens schending van art. 3 EVRM, het verbod van onmenselijke behandeling van veroordeelde gevangenen. Het betreft onder meer het gevangenisregime in de Extra Beveiligde Inrichting in Vught. Het EHRM vindt het onmenselijk dat veroordeelden in de EBI in vergaande mate werden geïsoleerd, bij elk contact een lichamelijk onderzoek moesten ondergaan, en bovendien jarenlang bij de wekelijkse celinspectie zijn onderworpen aan een lichamelijk onderzoek, met inbegrip van anale inspectie (zie ook 7.8).185

			Naast de strafrechtelijke vrijheidsbenemingen bestaat ook de ‘vreemdelingenbewaring’, die is bedoeld om mensen die niet in Nederland mogen verblijven beschikbaar te houden voor uitzetting. Nederland is door het EHRM veroordeeld wegens detentie van een asielzoeker die met het oog op het voorkomen van ongeoorloofde immigratie niet noodzakelijk was.186 Uit een rapport van de Nationale ombudsman blijkt dat de manier waarop vreemdelingenbewaring in het detentiecentrum Rotterdam wordt uitgevoerd niet anders kan worden opgevat dan als straf: de bewoners verblijven ’s nachts in meerpersoonscellen, en ruimte voor ontspanning, werk of opleiding is beperkt of afwezig. Dergelijke centra maken vaak gebruik van isoleercellen, bijvoorbeeld als mensen – ook mensen met psychische problemen – weigeren in de meerpersoonscel te verblijven. In 2023 is het aantal mensen in vreemdelingenbewaring toegenomen tot meer dan drieduizend, van wie er toch ook heel wat langer dan de volgens de Europese Terugkeerrichtlijn toegelaten zes maanden vastzitten.187

			==

			Het streven naar rationalisatie van de rechtspraak komt tot uitdrukking in de – op verzoek van de rechtspraak – geschreven Wet versterking cassatierechtspraak (Stb. 2012, 116). Daarmee is de eufemistisch gezegd ‘verkorte afdoening’, maar in wezen ongemotiveerde verwerping van cassatieberoepen mogelijk geworden, als de partij die het cassatieberoep instelt ‘klaarblijkelijk onvoldoende belang heeft bij het cassatieberoep of omdat de klachten klaarblijkelijk niet tot cassatie kunnen leiden’. Drie rechters in de Hoge Raad nemen die beslissingen. Advocaten moeten dan zelf aan hun cliënt uitleggen waarom hun cassatiemiddelen waarschijnlijk niet slaagden. De reden voor deze aanpassing is dat zaken die ertoe doen daardoor de aandacht kunnen krijgen die ze verdienen, terwijl het ‘uitschrijven’ van kansloze beroepen anders veel tijd kost. Zeker de strafkamer van de Hoge Raad maakt daar veel gebruik van en na de inwerkingtreding neemt het verschijnsel van de ‘overzichtsarresten’ een vlucht. Daarmee worden met het oog op de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling uitgebreide beschouwingen gewijd aan onderwerpen als voorbedachte raad, medeplegen en noodweer.188

			De verkorte afdoening door de Hoge Raad is tamelijk uitzonderlijk; alleen in de vreemdelingenrechtspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak bestaat iets vergelijkbaars.189 Toegang tot de rechter (of tot een hogere rechter) is essentieel in de rechtsstaat, maar zo nu en dan wordt de gang naar de (hogere) rechter wel erg snel gemaakt met alle belasting voor de wederpartij van dien. Die wederpartij kan de overheid zijn, bijvoorbeeld in de Wet open overheid-zaken, maar ook een aangeklaagde arts in het medisch tuchtrecht. Het is een prijs die voor de rechtsstaat wordt aanvaard en die niet te hoog is als een onderzoeksjournalist goed werk wil doen of een patiënt een onverklaarde persoonlijke ramp is overkomen, maar die prijs wordt wel hoog als oneigenlijke motieven een rol spelen, of als iemand gewoonweg niet in staat is zich neer te leggen bij het hem overkomen onheil. Korte, snelle afdoening ligt in dergelijke gevallen meer voor de hand, maar dat staat haaks op het streven om meer te motiveren en meer in ‘klare taal’ te schrijven. Dat streven hangt natuurlijk samen met het bredere verantwoordingsstreven, waar ook de in 2006 geïntroduceerde plicht bij past om te reageren op uitdrukkelijk onderbouwde standpunten die in een procedure naar voren zijn gebracht.190

			De toegenomen rechterlijke verantwoording is niet een reactie op afnemend vertrouwen in de rechtspraak. Dat vertrouwen is zelfs niet minder geworden toen enkele onterechte veroordelingen in het nieuws kwamen, onder meer in de Puttense moordzaak (2002), de Schiedammer parkmoord (2005) en die van de verpleegkundige Lucia de Berk (2010). Bij de Puttense zaak en bij Lucia de Berk speelden deskundigenverklaringen een grote rol bij de onterechte veroordeling en bij de Schiedammer zaak ook de valse bekentenis van de onschuldige verdachte. Deze zaken krijgen veel media-aandacht. Eerder is al onder meer door de rechtspsychologen H.F.M. Crombag, W.A. Wagenaar en P.J. van Koppen aandacht gevraagd voor dubieuze veroordelingen en onder meer voor de rol van ‘tunnelvisie’ bij de politiële en justitiële autoriteiten. Naar aanleiding van de bevindingen van de officier van justitie Frits Posthumus in de zaak van de Schiedammer parkmoord is een onafhankelijke Commissie Evaluatie Afgedane Strafzaken (CEAS) opgericht, die van 2006 tot 2012 ten behoeve van het OM onderzoek doet om ‘na te gaan of zich in een specifieke strafzaak in de opsporing, vervolging en/of de presentatie van het bewijs ter terechtzitting ernstige manco’s hebben voorgedaan die een evenwichtige beoordeling van de feiten door de rechter in de weg hebben gestaan’.191 In 2012 wordt in het Wetboek van Strafvordering een nieuwe instelling opgenomen, de Adviescommissie Afgesloten Strafzaken (ACAS). Deze adviseert de procureur-generaal bij de Hoge Raad over de wenselijkheid om nader onderzoek te doen in verband met de mogelijkheid van herziening. Overigens blijft het aantal gegrond verklaarde herzieningen zeer beperkt, zelfs als de herzieningsprocedures wegens veroordeling van Nederland door het EHRM daarbij worden meegerekend.192

			==

			7.5.4 Straffen en maatregelen

			==

			Eind 1995 heeft Nederland nog steeds de milde detentieratio van 65 gevangenen per 100.000 inwoners, maar dat verandert in het volgende decen­nium. Het cijfer stijgt naar 125 in 2006 en valt dan weer terug naar 59 in 2016 om vervolgens weer licht te stijgen tot 64 in 2023.193 De eerste stijging sluit aan bij de roep om hogere straffen en bijzondere maatregelen om sommige criminelen onschadelijk te maken door hen op te sluiten.194 De levenslange gevangenisstraf wordt sindsdien regelmatig (doorgaans wegens meervoudige moord) opgelegd.195 In 2012 wordt een (later ingetrokken) wetsvoorstel tot invoering van minimumstraffen voor recidive bij zware misdrijven ingediend. Ook worden de mogelijkheden een taakstraf op te leggen beperkt naar aanleiding van – achteraf onjuist gebleken – berichten in een radio-uitzending van Zembla dat taakstraffen werden opgelegd voor moord en doodslag. Die beperking wordt beschouwd als een aanval van de wetgever op de rechterlijke oordeelsvrijheid.196 Van het adagium ‘straf naar de mate van schuld’ wordt nauwelijks meer gesproken: dat past niet zo in een tijdvak waarin verantwoordelijkheid en gevaarlijkheid zwaarder wegen dan mededogen met de dader.197

			Nadat vanaf de late jaren tachtig de strafvorderingsrichtlijnen van het OM zijn gepubliceerd, volgt in 1998 de publicatie van de landelijke oriëntatiepunten voor de strafrechter.198 Het is een door strafrechters in het ‘Landelijk Overleg Vakinhoud Strafrecht’ gemaakte opsomming van concrete strafhoogtes voor een kleine vijftig delicten en delictssoorten.199 De oriëntatiepunten hebben geen wettelijke status en binden de rechter niet, maar hebben vanuit de rechtvaardigheidsgedachte ‘gelijke gevallen, gelijk behandelen’ wel betekenis, bijvoorbeeld als het gaat om veelvoorkomende criminaliteit. Ze bieden de rechter de gelegenheid verantwoord te straffen. Dikwijls is het uit billijkheid (‘ieder het zijne’) echter evenzeer van belang onder welke bijzondere omstandigheden het delict is begaan en speelt ook de persoon van de verdachte een rol. Was de mishandeling half uit zelfverdediging tegen een welhaast medeschuldig slachtoffer, of was het slachtoffer een door de verdachte uitgekozen willekeurig kwetsbaar persoon; en zijn er aanwijzingen dat de dader zelf een gevaarlijk persoon is of is hij eerder een goedwillende meeloper? Alleen een robot kan menen dat dit soort verschillen niet zouden moeten uitmaken bij de strafoplegging naar aanleiding van bijvoorbeeld een mishandeling.

			De rechter heeft in verband met de straftoemeting sinds 1886 een grote vrijheid en die wordt ook in de rechtspraak van de Hoge Raad gekoesterd. Een algemeen verzoek tot het matigen van de straf op basis van persoonlijke omstandigheden van de verdachte levert ook niet een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt op, waarvan de rechter alleen gemotiveerd zou mogen afwijken. Een extra strafmotivering is alleen verplicht als de advocaat gemotiveerd aanvoert waarom – gelet op de specifieke belangen die daarbij voor de verdachte op het spel staan – een bepaalde specifieke omstandigheid zou moeten leiden tot een bepaalde soort of mate van straf, of waarom de rechter daarvan juist zou moeten afzien.200 Anders gezegd: een extra motivering is nodig als de verdachte aannemelijk maakt dat hij door de specifieke straf onevenredig zwaar wordt getroffen.

			Een argument tegen de grote vrijheid van de strafrechter is dat uit onderzoek blijkt dat van laagopgeleide verdachten met een migratieachtergrond een op de vier in de cel belanden en van de hoogopgeleide verdachten zonder migratieachtergrond een op de twaalf. Bij specifieke delicten is hetzelfde verschil aangetoond.201 Feit is ook dat op 30 september 2022 bijna de helft van de 9200 in Nederland gedetineerden een niet-westerse achtergrond heeft.202 Dat mensen van kleur vaker dan witte mensen een gevangenisstraf (voor hetzelfde delict) krijgen is natuurlijk opzienbarend en is reden te denken aan de mogelijkheid van het bestaan van ‘systemische’ discriminatie. Daarmee wordt gedoeld op discriminatie die niet zozeer het optreden van een individuele – of individueel verwijtbare – persoon of functionaris kenmerkt, maar op discriminatie die het gevolg is van processen en uitkomsten van het functioneren van een organisatie of de samenleving als geheel. Zelfs premier Rutte erkent in 2020 dit al dertig jaar eerder door Philomena Essed beschreven probleem.203 In dat verband is van belang dat de mogelijke oorzaken van verschillen die te maken hebben met de persoon van de dader divers zijn. De omstandigheid dat mensen met een migratieachtergrond meer aandacht van de politie krijgen (zie hierna 7.7.2) en eerder voorlopige hechtenis wordt opgelegd draagt bij aan hun oververtegenwoordiging bij degenen die tot gevangenisstraf worden veroordeeld. Rechters houden bovendien rekening met ‘werk, woning en wederhelft’ en een migrant zonder vaste woon- en verblijfplaats krijgt eerder voorlopige hechtenis opgelegd en daarentegen niet snel een taakstraf, omdat hij gemakkelijker uit het zicht van justitie kan raken dan iemand met een woning. Omdat de ondergane tijd in voorarrest wettelijk in mindering wordt gebracht op de vrijheidsstraf, heeft de verdachte die al in voorlopige hechtenis heeft gezeten een hogere kans op een onvoorwaardelijke gevangenisstraf. De rechter doet eenvoudig gezegd alsof de straf al is uitgezeten door een even lange straf als het voorarrest (eventueel aangevuld met een voorwaardelijk deel) op te leggen.204 Ook een verschil in procesopstelling van mensen al dan niet met een migratieachtergrond kan een rol spelen bij de straftoemeting. De verdachte mag zijn eigen houding bepalen bij het strafproces – hij mag ontkennen, nalaten excuses aan te bieden, geen berouw tonen – maar die autonomie is niet vrijblijvend. Vooral lager opgeleide mensen met een niet-westerse achtergrond lijken vaker te ontkennen. Ze zouden het bij gebrek aan vertrouwen in het systeem en in de spanning van het proces moeilijker kunnen vinden de kwalijkheid van hun gedrag te erkennen.205 Maar dat maakt het lastiger voor de rechter om bij de strafmaatbepaling argumenten ten gunste van de verdachte te vinden.

			Dat de rechter toch vrijheid bij de strafbepaling moet hebben – en moet kunnen afwijken van richtlijnen en oriëntatiepunten – is duidelijk vanuit het oogpunt van speciale preventie. Opvattingen daarover staan steeds meer in de sleutel van recidivepreventie – meer dan in die van de op het belang van de verdachte gerichte resocialisatie en re-integratie. In 2001 is de maatregel van strafrechtelijke opvang voor verslaafden (SOV) geïntroduceerd, die drie jaar later is omgezet in plaatsing voor een periode van twee jaar in een inrichting voor stelselmatige daders (ISD). Daarbij wordt onomwonden het doel van onschadelijk maken (‘incapacitatie’) van veelplegers erkend. Toch keert enig optimisme terug ten aanzien van leerstraffen en therapieën. Ook neemt het vertrouwen toe in de kwaliteit van risico-inschattingen van deskundigen met het oog op voorwaardelijke veroordeling, voorwaardelijke invrijheidstelling of bij de maatregel tot langdurig toezicht.206 In 2011 wordt het palet aan bijzondere voorwaarden uitgebreid die gedragsverandering beogen, zoals het volgen van een gedragstraining en het ondergaan van een (al dan niet ambulante) behandeling. Ook bijzondere voorwaarden zijn mogelijk die de bewegings- en handelingsvrijheid beperken, zoals een straatverbod, een contactverbod of een alcoholverbod.207 De daarop volgende toename van voorwaardelijke veroordelingen draagt bij aan de eerder gesignaleerde afname van onvoorwaardelijke vrijheidsstraffen. En dat is maar goed ook: een kwart van de ex-gedetineerden recidiveert binnen twee jaar.208

			==

			Niet alleen in verband met de strafoplegging, maar ook in verband met de tenuitvoerlegging steekt een killere wind op. Dat blijkt uit de gevangenisnota ‘Werkzame detentie’ van 1994, en de daarop volgende Penitentiaire Beginselenwet (1999). Uitgangspunt is voortaan een sober, maar menswaardig standaardregime. Alleen voor de 20 procent gemotiveerde gevangenen worden activiteiten ten behoeve van een succesvolle integratie in de samenleving ontwikkeld.209 Omdat het aantal gedetineerden aan het eind van de eeuw fors toeneemt, worden de zogenaamde Penitentiaire Programma’s ingevoerd na experimenten met dagdetentie en elektronisch huisarrest. Daarmee kunnen gedetineerden het laatste deel van hun detentie buiten de deuren (extramuraal) onder toezicht van de reclassering doorbrengen. In 2004 wordt detentie in meerpersoonscellen mogelijk en twintig jaar later verblijft ongeveer een derde van de gedetineerden in zo’n cel.210 Met de Wet straffen en beschermen (2021) is de voorwaardelijke invrijheidstelling verkort naar maximaal twee jaar (wat vooral voor langgestraften die eerder na ommekomst van twee derde van hun straf naar huis konden een hard gelag is). Sinds die wet bestaat het Penitentiair Programma (PP) nog slechts voor gedetineerden die minder dan een jaar straf hebben en is verlof minder vanzelfsprekend geworden.211 Gelet op de naam van de wet wordt deze wijziging ook ingegeven door de gedachte dat daardoor de samenleving beter wordt beschermd. Drie jaar na het verkorten van de voorwaardelijke invrijheidstelling en het inperken van de penitentiaire programma’s is het – mede bij gebrek aan personeel – buitengewoon moeilijk plaatsen te vinden om nieuw uitgesproken gevangenisstraffen ten uitvoer te leggen.

			==

			In deze periode wordt grotere betekenis toegekend aan de notie van herstel in de toestand die zou hebben bestaan als de misdaad niet was gepleegd. Die gedachte dringt zich het sterkst op in verband met de positie van het slachtoffer, waarop in de volgende paragraaf nader wordt ingegaan. De herstelgedachte speelt ook bij de maatregel van ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel. Deze door de Duitsers ingevoerde en in 1950 in de WED overgenomen maatregel is in 1983 uitgebreid naar het algemene strafrecht. Vanaf 1993 kan ook voordeel uit andere feiten dan het feit waarvoor de verdachte is veroordeeld worden ontnomen. Dat gaat via een aparte, van de strafzaak losgekoppelde procedure. Met de maatregel wordt de betrokkene in de vermogenspositie gebracht die zou hebben bestaan als hij niet onrechtmatig had gehandeld. Daarom moet de ontnemingsrechter zich baseren op de werkelijke opbrengst en er rekening mee houden als de betrokkene kosten maakte, een geldboete kreeg opgelegd met een ‘afroomcomponent’, of dat er geld is verbeurd verklaard. Doorgaans stelt de rechter aan de hand van een ontnemingsrapport van een financieel rechercheur of van het Bureau Ontnemingswetgeving OM vast welk voordeel de betrokkene daadwerkelijk heeft behaald en de verdachte kan zich tegen die schattingen verweren.212 De berekening van het voordeel hoeft niet concreet plaats te vinden, dat wil zeggen door per feit te bekijken wat de betrokkene heeft verdiend. Het bedrag kan ook ‘abstract’ worden berekend, door een vergelijking van de legale inkomsten van de betrokkene en zijn uitgaven of het vergaarde vermogen in een bepaalde periode. Als de betrokkene is vrijgesproken voor feit a en veroordeeld voor b en c, mag (bij de concrete methode) de opbrengst van het feit waarvan is vrijgesproken echter niet worden betrokken in de schatting en de vaststelling van het ontnemingsbedrag.213

			Ontneming is juridisch geen straf, maar het wordt natuurlijk wel als zodanig ervaren. Omdat het misdaadgeld al vaak is uitgegeven voor eigen genoegen (luxegoederen, gokken, investeringen in ‘de bovenwereld’) of aan andere criminelen aan wie de betrokkene schulden had, kunnen veel veroordeelden het geld niet daadwerkelijk terugbetalen. Vermindering of kwijtschelding van het bedrag kan in de executiefase worden gevraagd, maar zo’n verzoek moet goed worden gemotiveerd. In 2008 is voor 100 miljoen aan ontnemingen opgelegd, maar slechts 23 miljoen is daadwerkelijk geïncasseerd. Als in latere jaren vaker conservatoir beslag wordt gelegd – beslag om verhaal van geldboetes of ontnemingsbedragen veilig te stellen – neemt de daadwerkelijke opbrengst toe. Het opgehaalde bedrag is echter nog steeds veel minder dan in de begrotingen van het ministerie van Justitie en Veiligheid wordt voorgespiegeld: in 2023 is het nog geen derde van wat was begroot.214

			Een nog harder aankomende – overigens niet op herstel gerichte – maatregel is sinds 2016 de intrekking van het Nederlanderschap. De staatssecretaris kan daartoe besluiten na een onherroepelijke strafrechtelijke veroordeling op grond van een terroristisch misdrijf als dit niet tot gevolg heeft dat betrokkene staatloos wordt. Dit betekent dat alleen mensen met dubbele nationaliteit deze maatregel kunnen krijgen. Sommigen van hen – in het bijzonder Marokkaanse Nederlanders – kunnen geen afstand doen van hun andere nationaliteit en zullen na de maatregel waarschijnlijk een vreemdeling zonder papieren worden die ook niet kan worden uitgezet. In 2020 overweegt de Afdeling bestuursrechtspraak: ‘De staatssecretaris wijst er terecht op dat de intrekking van het Nederlanderschap tot uitdrukking brengt dat [betrokkene] zich zodanig tegen de Nederlandse belangen heeft gekeerd dat de band met Nederland niet langer kan bestaan.’ Later is een dergelijk besluit overigens vernietigd omdat de staatssecretaris te weinig oog had voor de belangen van de minderjarige Nederlandse kinderen van de desbetreffende vrouw.215

			==

			7.5.5 Slachtoffers

			==

			In het denken over straffen komt de gedachte steeds meer op de voorgrond dat de samenleving een bestraffing is verschuldigd aan het slachtoffer.216 Nauwelijks wordt het klassieke standpunt nog begrepen dat een misdaad de rechtsorde schaadt en dat het strafrecht afstand schept tussen enerzijds de daad die particuliere en publieke woede oproept en anderzijds de straf die ook andere doelen dan vergelding dient. De Wet Terwee (1995), die leidt tot een verbeterde positie van de benadeelde partij bij haar civiele vordering in de strafprocedure en de invoering van de schadevergoedingsmaatregel, is nog een vrucht van de rechtenrevolutie (hoofdstuk 6). Ze markeert echter ook de opkomst van een meer slachtoffergericht strafrecht dat een krachtige impuls krijgt met het Kaderbesluit van de Europese Unie (2001/220). Voorafgaand aan de implementatie daarvan zijn de schriftelijke slachtofferverklaring (2004) en de invoering van het spreekrecht (2005) duidelijke vormen van erkenning en een en ander culmineert in de Wet versterking positie slachtoffer (2010). Voortaan is het slachtoffer niet langer slechts aangever, getuige, belanghebbende die tegen het uitblijven van vervolging kan opkomen of benadeelde partij, maar hij of zij krijgt eigen rechten in het Wetboek van Strafvordering. Een jaar later worden ook ten behoeve van de slachtoffers gebieds- en contactverboden als vrijheidsbeperkende maatregelen mogelijk.217

			De roep om slachtoffers en nabestaanden recht van spreken te geven is luid. In het proces tegen Robert M. in 2012 blijkt dat overduidelijk. Hij heeft 85 kinderen misbruikt, onder meer in kinderdagverblijf het Hofnarretje, en de ouders hebben zowel bij rechtbank als hof uitgebreid de gelegenheid gekregen het woord te voeren. Vanwege de emoties die met een slachtofferverklaring gepaard kunnen gaan, vergt het spreekrecht nogal wat van de zittingsvaardigheid van de rechter. Maar deze lijkt zich te redden.218 Naar schatting maken jaarlijks vierhonderd tot zeshonderd slachtoffers en nabestaanden gebruik van het spreekrecht, dat niet is omschreven als een adviesrecht en waarop de rechter niet verplicht is te reageren. In 2017 is het spreekrecht niet langer beperkt tot verklaringen over de gevolgen van het strafbare feit, maar wordt aanvaard dat het slachtoffer ook over het bewijs en de beoogde strafmaat kan spreken. Ook de kring van spreekgerechtigden wordt dan uitgebreid. Later wordt weer een stap verder gezet, als slachtofferbelangen zwaarder gaan meewegen bij het nemen van beslissingen over de voorwaardelijke invrijheidstelling.219 Dat kan door bijvoorbeeld locatieverboden of contactverboden op te leggen.

			Het gevaar bestaat dat door de veranderde positie van slachtoffers de voortgang van de strafprocedure wordt vertraagd. Het is in dat verband maar de vraag of het slachtoffer de wettelijke bevoegdheid moet krijgen tijdens het vooronderzoek de officier van justitie te verzoeken bepaalde onderzoekshandelingen te laten verrichten.220 Toch is ook die wens begrijpelijk. Een voorbeeld biedt de strafzaak tegen twee politiemensen wegens het overlijden van Mitch Henriquez bij diens arrestatie. Het Openbaar Ministerie beschikte niet over filmopnames van de gang van zaken tijdens de aanhouding – er is op onjuiste wijze een nekklem aangelegd – en deze opnames zijn toen aangeboden door de nabestaanden. Een van de agenten is veroordeeld tot zes maanden voorwaardelijke gevangenisstraf.221 Met de komst van digitale hulpmiddelen heeft burgeropsporing door of namens de slachtoffers een belangrijkere betekenis in het strafproces gekregen. Dat roept nieuwe vragen op, bijvoorbeeld over de gevolgen van onregelmatigheden tijdens de burgeropsporing.222 Het is bovendien de vraag welke invloed het actieve slachtoffer heeft op de vervolgingsbeslissing: hoe moeten politie en OM omgaan met keurig samengestelde door het slachtoffer aangeleverde dossiers waarop ze slechts een stempel hoeven te zetten? Men denke aan dossiers van banken of actiegroepen. Verdienen dergelijke zaken voorrang? Dat lijkt een retorische vraag, maar bedacht moet worden dat de kennis en de mogelijkheden van dergelijke aangevers onmisbaar kunnen zijn voor een adequate opsporing in moeilijke dossiers.

			Met dergelijk ‘opsporings’-optreden getuigt het slachtoffer van een meer dan passieve rol. Deze agency komt ook tot uitdrukking als vanaf 2011 de opmars van mediation in strafzaken opkomt. Het OM of de rechter verwijst de zaak dan naar een mediationbureau om te bezien of mediation haalbaar is. Dat gebeurt bijvoorbeeld als kan worden gedacht aan herstel of terugbetaling van relatief beperkte schade, of als dader en slachtoffer samen verder moeten of willen. Denk daarbij aan een uit de hand gelopen vechtpartij tussen buren, of iets strafbaars tussen echtgenoten die wel samen verantwoordelijk zijn voor de opvoeding van een kind. Het is ook voorgekomen dat een nabestaande van een dodelijke aanrijding de dader wilde vragen of het overleden slachtoffer erg had geleden. Vanaf 2013 is een toename te zien van het aantal verwijzingen naar de mediator, en ook van het aantal afgeronde mediations in strafzaken.223

			Aan het eind van deze periode lijkt een omslag plaats te vinden ten aanzien van de behandeling van de vordering van de benadeelde partij. Dan volgt de rechter de wens van de wetgever om deze vordering ook ter zake van personenschade zoveel mogelijk in het strafgeding te beoordelen en niet te verwijzen naar de civiele rechter. De tendens is veranderd van ‘nee, want een onevenredige belasting voor het strafgeding, tenzij’ naar ‘ja, al is het maar ten dele, mits’. De kerngedachte is dat juridische vragen niet in de weg moeten staan aan de behandeling van een vordering van de benadeelde partij. Dat neemt niet weg dat echt ingewikkelde vragen – bijvoorbeeld over de berekening van de zogenaamde overlijdensschade van een nabestaande – wel op een wijze moet worden behandeld die recht doet aan de verdachte als civiele partij.224 De materie is voor de gemiddelde strafjurist knap lastig omdat deze vorderingen worden beheerst door het civiele recht, maar een extra toevoeging van een gespecialiseerde advocaat wordt doorgaans niet vergoed.

			==

			7.5.6 Advocatuur

			==

			In de periode tussen 1995 en 2024 is het aantal advocaten meer dan verdubbeld tot 19.000. Zeker na de komst van Britse en Amerikaanse kantoren naar de Zuidas in Amsterdam gaat het goed met hun zaken. De vraag naar rechtsbijstand is groot en de juridisch redacteur van de Volkskrant Victor Lebesque schrijft in 2000 dat hij er getuige van is geweest hoe de advocaat jagend op het grote geld in zaken is gegaan, opererend vanuit ‘de steeds mooiere marmer- en spiegelpaleizen van de juridische legbatterijen’.225 Die uitbreiding gaat gepaard met verdergaande specialisatie. 

			Intussen gaat het minder goed met de sociale advocatuur. In de praktijk zijn de vergoedingen op grond van de Wet op de rechtsbijstand (1994) zo laag dat advocaten diverse malen in toga hebben gedemonstreerd voor een betere vergoeding. Bovendien is de financiële bovengrens om in aanmerking te komen voor gratis rechtsbijstand zodanig dat bijvoorbeeld kleine middenstanders in de praktijk buiten de boot vallen. Voor sommige specifieke groepen is de toegang tot het recht nog problematischer. Te denken is aan de circa 800.000 arbeidsmigranten die – dikwijls uit arme EU-landen of uitgezonden door malafide uitzendbureaus – vaak de Nederlandse taal niet machtig zijn en van wie velen ‘dirty, dangerous and degrading’ werk doen.226 Iets meer dan één op de drie Nederlanders komt onder omstandigheden in aanmerking voor bijstand van sociale advocaten, maar van de nog geen 8000 advocaten die zich voor toevoegingen hebben ingeschreven, heeft iets meer dan de helft per jaar in tien zaken of meer daadwerkelijk op toevoegingsbasis opgetreden en dat aantal ‘echte sociale advocaten’ neemt af. Vanuit rechtsstatelijk oogpunt is dat des te ongelukkiger omdat ongeveer 60 procent van de toevoegingen zaken tegen de overheid betreft. Minister Weerwind heeft geprobeerd het inmiddels vergrijsde en teruggelopen aanbod van sociale rechtshulp te verbeteren, maar de zorgen blijven bestaan.227

			==

			De verhouding tussen OM en strafadvocatuur komt in deze periode verder onder druk te staan. In het rapport dat de criminologen C. Fijnaut, F. Bovenkerk, G. Bruinsma en H. van de Bunt uitbrengen voor de commissie-Van Traa, staat dat er in 1995 vijfentwintig advocaten waren met ongeoorloofde banden met de zware georganiseerde misdaad. Het is het begin van een periode waarin de onderlinge verhoudingen tussen advocatuur en OM vooral in zware drugszaken gekleurd worden door soms diep wederzijds wantrouwen. In de eveneens zware strafzaken over terbeschikkinggestelden, terroristen en daders van gruwelijke moorden zijn de professionele verhoudingen doorgaans helemaal niet zo slecht. Maar in het publieke debat wordt de toon scherper. Als mr. Spong wordt geciteerd met de woorden: ‘Het verdedigen van [de alom verafschuwde Belgische kindermoordenaar] Dutroux is een uiterst nobele aangelegenheid’, spreekt de socioloog J.A.A. van Doorn in reactie daarop van ‘de moraal van de huursoldaat, die in dienst van elke zaak, ook de meest gore, alle middelen zal toepassen die hem goeddunken’. En passant wordt het de advocaten verweten dat ze gebruikmaken van het leerstuk van het onrechtmatig verkregen bewijs.228

			Enkele malen komt het optreden in verband met Nederlandse advocaten ter sprake in het EHRM. Naar aanleiding van het oordeel van de tuchtrechter dat mr. Steur een tuchtrechtelijk vergrijp zou hebben begaan, overweegt het EHRM over advocaten ‘in their capacity as officers of the court, they are subject to restrictions on their conduct, which must be discrete, honest and dignified, but they also benefit from exclusive rights and privileges’. Zo moet in elk geval tijdens de zitting harde kritiek mogelijk zijn, ook als die erop neerkomt dat een politiefunctionaris de cliënt onder druk zou hebben gezet om te bekennen. Het staat een advocaat eveneens vrij uitlatingen ten behoeve van zijn cliënt op de radio te doen.229 Bijzonder, maar niettemin symbolisch voor het gewicht van de rol van de advocaat in het strafproces is de uitspraak in een zaak over een audiobewerker en vertaler van de AIVD die ervan werd beschuldigd staatsgeheimen te hebben prijsgegeven aan verdachten van terrorisme. Voorafgaand aan zijn strafproces werd aan deze audiobewerker ‘M.’ door de AIVD meegedeeld dat, als hij zaken die onder zijn geheimhoudingsplicht vielen zou bespreken met zijn raadsman, dit een nieuwe strafrechtelijke overtreding zou opleveren. Volgens het EHRM is als gevolg van die dreiging van vervolging de communicatie tussen M. en zijn raadsman inhoudelijk niet vrij geweest, waardoor de eerlijkheid van het strafproces tegen hem onomkeerbaar is aangetast.230

			Na uitgebreid debat in de juridische literatuur en de uitspraken in de zaken Salduz en Panovits beslist de Hoge Raad dat verdachten het recht hebben op consultatiebijstand voorafgaand aan (maar niet bij) het politieverhoor.231 Als later ook een EU-richtlijn geen misverstand over dit recht laat bestaan, wordt de wet aangepast, waardoor de raadsman desgewenst bijstand kan geven voorafgaand aan en nu ook bij het eerste politieverhoor. Het is allemaal uiterst precies geregeld en de raadsman mag zich slechts in bijzondere gevallen bemoeien met het verhoor. In dat verband wordt in latere advocatentuchtrechtspraak overigens gesteld dat de advocaat wel een actieve bijdrage mag leveren aan het verhoor, waarbij hij zo nodig en voor zover dat in het belang van zijn cliënt is, tijdens het politieverhoor mag ingrijpen.232

			Intussen is er steeds meer te doen over het verschoningsrecht van advocaten (zie ook 6.5.7). Volgens de Hoge Raad is dit zo belangrijk, dat bij schending ervan bewijsuitsluiting op zijn plaats kan zijn. Slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden – bijvoorbeeld als de advocaat deelneemt aan een crimineel samenwerkingsverband met de verdachte – kan dat verschoningsrecht worden doorbroken.233 Later is de wet in verband met het beslag op geheimhoudersstukken gewijzigd, waarbij een hoofdrol is weggelegd voor de rechter-commissaris en de deken. In de kern gaat het daarbij vooral om de vraag of de opsporende instanties inhoudelijk kennis mogen nemen van communicatie, telefoontaps of e-mails, tussen advocaten en hun cliënten, die zijn afgeluisterd of in beslag genomen. Na uitgebreide discussies om het afluisteren van telefoongesprekken van advocaten te voorkomen, is daarvoor een regeling tot stand gekomen. Advocaten geven nu de door hen gebruikte telefoonnummers door. In verband met justitieel onderzoek in grote databestanden wordt een systeem ontwikkeld waarbij de rechter-commissaris met behulp van een niet aan het onderzoek verbonden opsporingsambtenaar digitale bulkgegevens kan doorzoeken op onbedoelde kennisname van het app- of e-mailverkeer met verschoningsgerechtigden.234

			Onder meer in verband met de acceptatie van contant geld gelden tuchtregels. Omdat die niet altijd worden nageleefd en het toezicht door de lokale dekens – ook door de daarmee gepaard gaande werklast – te wensen overlaat, ontstaat een discussie over het systeem van toezicht. Een College van Toezicht is ingesteld om de lokale dekens te controleren, bestaand uit de algemeen deken en twee kroonleden. Een fraudezaak op het kantoor van de landsadvocaat doet de discussie hierover herleven: moet er onafhankelijk door de overheid georganiseerd toezicht op de advocatuur komen, of moet de beroepsgroep het zelf doen? Er wordt voor gekozen een Onafhankelijk Toezichthouder Advocatuur te laten benoemen door de algemene raad van de Nederlandse Orde van Advocaten. De meerderheid daarvan zou geen advocaat moeten zijn. De discussie daarover is nog niet afgerond. Een groep advocaten en hoogleraren schrijft in 2022: ‘De rechtsstaat wordt geschaad als getwijfeld kan worden aan het onafhankelijk toezicht op de advocatuur. De advocaat werpt zich op en vervult een rol van hoeder van de rechtsstaat.’235

			==

			7.6 VRIJE MENINGSUITING

			==

			Dat de overheid de persvrijheid moet beschermen, staat in deze periode buiten kijf. Die bescherming is ook nodig, want journalisten worden steeds vaker geconfronteerd met geweld en intimidatie, waarbij de moord op Peter R. de Vries het dieptepunt is. Het probleem is zo groot dat het heeft geleid tot het initiatief PersVeilig, waarin journalisten en politie samenwerken.236 Niettemin heeft het even geduurd eer de overheid de implicaties van de persvrijheid voor haar eigen doen en laten werkelijk begreep. Nederland is enkele malen veroordeeld door het EHRM wegens schending van het recht op bronbescherming. In een van die uitspraken wijst het EHRM erop dat het recht van journalisten om hun bron te beschermen deel uitmaakt van de vrijheid om informatie en opvattingen te ontvangen en te delen zonder bemoeienis van de overheid. Zonder dat recht zullen mensen ervan worden weerhouden de pers te helpen bij het informeren van het publiek over zaken van publiek belang. Na deze veroordelingen is de Wet tot vastlegging van het recht op bronbescherming bij vrije nieuwsgaring tot stand gekomen.237 Als bijzonder journalistiek genre ontwikkelt zich nu ook de onderzoeksjournalistiek. Daarbij vindt langdurig en diepgravend onderzoek plaats naar mogelijke nieuwsfeiten vooraf aan publicaties over onderwerpen die dikwijls ook rechtsstatelijk belangrijke onderwerpen betreffen. Te denken is aan onderzoek van Follow the Money, Investico en Argos, maar ook van individuele journalisten die daartoe de gelegenheid krijgen.

			Met de komst van het internet neemt digitale nieuwsvoorziening van de gevestigde media geleidelijk aan de plaats in van de papieren krant en het achtuurjournaal. Minstens zo belangrijk is de verandering dat de publieke opinie niet langer vooral wordt gevormd door onafhankelijke, professionele media, maar steeds meer ook door via sociale media naar voren gebrachte opvattingen.238 De eenzame lezer van weleer die zijn mening in alle rust vormde, maakt plaats voor een lezer wiens aandacht op het web voortdurend wordt afgeleid door de mogelijkheden die hyperlinks en advertenties bieden en de mogelijkheden om een zojuist binnengekomen (nieuws)bericht met mensen uit het eigen netwerk te delen en te becommentariëren. Het platformkarakter van de sociale media maakt immers van iedere gebruiker tevens een auteur van ongeredigeerde uitingen. Dat kunnen leefstijlexpressies, ontboezemingen van gevoelens of al dan niet onderbouwde meningsuitingen zijn. Waar groepen offline bestaan uit mensen met diepere beweegredenen die ze misschien niet altijd uitspreken maar waarop ze wel zijn aan te spreken, hoeven de uitingen van – soms met een avatar of anoniem sprekende – ‘vrienden’ op het web die diepgang helemaal niet te hebben. Op die platforms wordt ook meer grove, en vaak beledigende en bedreigende taal gebruikt dan in de fysieke wereld. Het uitspreken daarvan gaat misschien gemakkelijker dan het uitspreken van diezelfde woorden in iemands aanwezigheid, maar ze kunnen harder aankomen omdat de uitspraken in de digitale wereld ook bewaard blijven. Het leidt tot heel wat strafzaken, waarbij de tekst van de uitgesproken woorden nog steeds serieus wordt genomen en – eenmaal bij de rechter – de ernst niet wordt gerelativeerd ‘omdat het wel niet zo bedoeld zal zijn’.

			==

			Een grote hoeveelheid strafzaken heeft betrekking op het – al dan niet digitaal – beledigen en bedreigen van individuen of groepen. In het oog springen daarbij de strafvervolgingen van politici wegens belediging van of haatzaaien tegen bevolkingsgroepen. Hoe snel de normen veranderd zijn, blijkt uit de in stand gelaten veroordeling van de leider van de Centrumdemocraten, H. Janmaat.239 Hij is in 1999 onder meer veroordeeld voor de uitlating ‘Wij schaffen, zodra wij de mogelijkheid en de macht hebben, de multiculturele samenleving af.’240 In 2008 besluit het OM in eerste instantie om PVV-leider G. Wilders niet te vervolgen ondanks de uitlatingen in zijn film Fitna, waarin hij onder meer zegt ‘We moeten de tsunami van de islamisering stoppen’ en ‘Ik heb genoeg van de Koran in Nederland: verbied dat fascistische boek.’ Als het Openbaar Ministerie wegens een vervolgingsopdracht van het Amsterdamse Gerechtshof alsnog wel vervolgt, leidt dat tot vrijspraak bij de Amsterdamse rechtbank. Belangrijk wordt daarbij geacht dat deze uitlatingen betrekking hebben op de islam als zodanig en niet op de gelovigen.241 Strafbaar is dan namelijk slechts het zich beledigend uitlaten ‘over een groep mensen wegens hun godsdienst’, maar niet het zich beledigend uitlaten over een godsdienst, ook niet indien dit geschiedt op zo’n wijze dat de aanhangers van die godsdienst daardoor in hun godsdienstige gevoelens worden gekrenkt. Het is dus wel strafbaar als voetbalfans in 2006 ‘Hamas, Hamas, joden aan het gas’ roepen.242 Kort daarna komt het Openbaar Ministerie met succes op tegen de vrijspraak van een lokale politicus die was vervolgd vanwege in een publiek debat gedane uitlatingen over homoseksuelen.243 De Hoge Raad geeft dan een denkschema. Eerst moet worden gekeken of de uitlating – door de woorden ervan of door de context waarin zij is gedaan – beledigend of haatzaaiend is.244 Vervolgens moet worden beoordeeld of de uitlating kan bijdragen aan het publieke debat, want in dat geval mogen uitlatingen wel choqueren of beledigend zijn. De derde stap is of de uitlating dan onnodig grievend is. Bij die laatste vraag speelt een bijzondere rol of het gaat om een uitlating van een politicus: die moet immers echt in staat zijn zaken van algemeen belang aan de orde te stellen, ook als zijn uitlatingen kunnen kwetsen, choqueren of verontrusten, maar de politicus draagt ook de verantwoordelijkheid ‘te voorkomen dat hij uitlatingen verspreidt die strijdig zijn met de wet en met de grondbeginselen van de democratische rechtsstaat. Daarbij gaat het niet uitsluitend om uitlatingen die aanzetten tot haat of geweld of discriminatie maar ook om uitlatingen die aanzetten tot onverdraagzaamheid.’245 Dit kader is ook gebruikt in de tweede zaak tegen Wilders. Deze gaat over de aan het publiek gestelde vraag tijdens een partijbijeenkomst in 2014 of het ‘in deze stad en in Nederland meer of minder Marokkanen’ wil en, na het door het publiek ‘minder, minder’ roepen, reageert de politicus met de woorden: ‘Nah, dan gaan we dat regelen.’ Zijn veroordeling blijft in 2021 in stand.246

			Met de ervaringen in illiberale democratieën is gebleken dat niet alleen haatzaaien maar ook de verspreiding van desinformatie een gevaar voor de rechtsstaat kan opleveren. Nu is de verspreiding van leugens om politieke redenen niet nieuw. Maar ook als gevolg van de komst van digitale media is de bezorgdheid over fake news groot, zowel als sprake is van de productie van digitale desinformatie door buitenlandse bronnen die bijvoorbeeld verkiezingen proberen te beïnvloeden, als wanneer (mogelijk onbedoeld) onjuiste informatie wordt verspreid die zoals tijdens de corona-epidemie blijkt gevaarlijk voor de volksgezondheid kan zijn. Ondanks een korte discussie over de mogelijkheid van strafbaarstelling van het verspreiden van desinformatie, wordt dat in het algemeen toch te problematisch geacht in het licht van de vrijheid van meningsuiting.247

			==

			Het recht op vrijheid van vreedzame vergadering en vereniging is in deze periode een niet omstreden fundament van de democratische rechtsstaat (zie 6.6). Bij veruit de meeste demonstraties – alleen al in Den Haag is er bijna dagelijks wel een – worden tussen de burgemeester en de demonstranten redelijke afspraken gemaakt. Als er geen voorafgaande kennisgeving is, kan de betoging wel worden beëindigd en degene die geen gehoor geeft aan het in opdracht van de burgemeester door de politie gegeven bevel zich te verwijderen, kan strafrechtelijk worden vervolgd.248 Zo is in 2023 een vreedzame blokkade van de A12 bij Den Haag door zo’n 1500 klimaatactivisten na een kwartier met behulp van een waterkanon beëindigd. Maar ook daarbij moet de burgemeester terughoudendheid betrachten. In een geval waarin Extinction Rebellion bezwaar maakt tegen de door de burgemeester aangewezen locatie en aankondigt elders te gaan demonstreren, acht de burgemeester die bijeenkomst van ongeveer vijfhonderd personen geen demonstratie maar een dwangmiddel. Daar is de rechter het niet mee eens. Ook een noodbevel om een eind te maken aan zogenaamde spontane demonstraties op het Museumplein is onrechtmatig geacht.249 Een demonstratie die niet vreedzaam is, komt geen bescherming toe. Dat speelt enkele malen bij samenkomsten om de ontruiming van kraakpanden te verhinderen.250 Het EHRM accepteert echter vanwege het recht op een vreedzame vergadering niet dat aanwezigen bij zo’n samenkomst worden veroordeeld, als niet vaststaat dat zijzelf individueel laakbaar (‘reprehensible’) gedrag hebben vertoond.251

			Toch is er meer aan de hand dan dat door deze stand van het recht zo nu en dan hinderlijk gedrag moet worden aanvaard. De Arnhemse burgemeester Marcouch heeft gewezen op de praktische moeilijkheden om zwakkeren te beschermen tegen (in hun demonstratievrijheid beschermde) demonstranten. Hij noemt de moeilijkheid om aangekondigde demonstraties te verbieden waarbij demonstranten vrouwen die op weg zijn naar een ingreep in een abortuskliniek persoonlijk aanspreken of waarbij een anti-islamitische demonstratieve barbecue met varkensvlees wordt aangevraagd vlak voor een moskee tijdens ramadan. Een Koranverbranding heeft hij in 2024 verboden, omdat die tot te veel spanning in de stad zou leiden.

			==

			Democratie kan alleen goed functioneren als de burger een zekere mate van toegang tot overheidsinformatie heeft. De Wet Openbaarheid van Bestuur (1980) gaat in 1998 voor de gehele overheid gelden, vanuit de gedachte dat een volwaardig burgerschap in een democratische rechtsstaat het recht op toegang tot bij de overheid berustende informatie omvat. Alleen een goed geïnformeerde burger kan participeren in de besluitvorming.252 Op zeker moment wordt het aantal Wob-verzoeken zo hoog, dat daaraan niet meer kan worden voldaan. Mede in reactie op Europese ontwikkelingen is daarna gestreefd naar verhoogde transparantie (omdat dergelijke verzoeken niet meer nodig zijn, als de overheid uit zichzelf transparant is) met de Wet open overheid (Stb. 2022, 444). De Wob en de Woo zijn meer van belang voor burgerschap en het functioneren van de democratie, maar de wetgever schrijft er wel een rechtsstatelijk belang aan toe: ‘De afgelopen decennia is het legaliteitsbeginsel onder druk komen te staan door toenemende delegatie van regelgevende bevoegdheden, het creëren van ruime bestuurlijke discretionaire bevoegdheden en daarbij behorende beleidsregels. Openbaarheid van bestuur is dan van groot belang omdat het de burger de mogelijkheid geeft meer inzicht te krijgen in de achtergrond van regelgeving en de toepassing ervan. Daarmee worden dezelfde doelen gediend als die met het legaliteitsbeginsel gediend zijn. Met gebrekkige openbaarheid en buitensporige geheimhouding zijn schendingen van rechtsstatelijke beginselen moeilijker aan het licht te brengen.’253

			==

			7.7 ANDERE INSTITUTIES

			==

			7.7.1 Openbaar Ministerie

			==

			In 1995 is het College van Procureurs-Generaal opgericht. Dat is verantwoordelijk voor ruim 2100 fte aan personeel, van wie ongeveer 450 magistraten; in 2023 is dat aantal toegenomen tot 6431 fte, waarvan 1087 magistraten.254 In de praktijk gaat deze ontwikkeling gepaard met een verdere verzelfstandiging van het Openbaar Ministerie ten opzichte van de zittende magistratuur.

			Er bestaat volgens de nieuwe ‘superprocureur-generaal’ A. Docters van Leeuwen op het departement de opvatting dat het OM niet meer is dan een uitvoerende dienst van het ministerie, en dat de minister ook bevoegd is in individuele zaken aanwijzingen te geven. Op zijn initiatief wordt afgesproken dat in het geval dat het OM iemand niet wil vervolgen, maar de minister vindt dat dit wel moet gebeuren, de minister een aanwijzing kan geven waarvan bericht wordt gedaan aan de Tweede Kamer.255 Dat wordt wettelijk vastgelegd. In de praktijk wordt van die werkwijze zelden of nooit gebruikgemaakt, maar het valt niet uit te sluiten – en het is ook niet onlogisch – dat een minister in het kader van regulier beleidsoverleg zijn opvattingen kenbaar maakt aan het parket, die vervolgens van betekenis zijn voor de behandeling van concrete zaken.256 Hoe dat uiteindelijk uitpakt zal afhangen van de aard van de kwestie maar vooral ook van de persoon van de minister en die van de voorzitter van het College van Procureurs-Generaal.

			Vanuit rechtsstatelijk perspectief is bijzonder dat de rechter niet langer degene is die bij uitstek belast is met het opleggen van straffen (tenzij het gaat om vrijheidsstraffen). Dat bleek al in 7.4 in verband met de bestuurlijke boetes. Met de Wet OM-afdoening (Stb. 2006, 330), die pas vanaf 2015 landelijk gelding heeft, is de OM-strafbeschikking geïntroduceerd. Bij de al lang bestaande transactie gaat het om voorwaarden ter voorkoming van strafvervolging; bij de strafbeschikking om een strafvervolging waarbij het OM zelf straffen en maatregelen oplegt. Terwijl bij niet-betaling door de verdachte van een transactievoorstel van de officier een dagvaarding voor de rechter moet volgen, levert de strafbeschikking buitengerechtelijk afdwingbare straffen en maatregelen op, al is verzet daartegen bij de rechtbank mogelijk. Er komt een landelijk parket Centrale Verwerking Openbaar Ministerie, dat aan de hand van vaste standaarden onder meer verkeersfeiten en veelvoorkomende criminaliteit afdoet. Meer ‘maatwerk’ – zij het vaak niet in dialoog met de verdachte zelf – is mogelijk bij andere strafbeschikkingen die in de arrondissementsparketten worden afgedaan. Dat gebeurt nadat in een zogenoemde ZSM-afdeling in overleg met politie, slachtofferhulp, reclassering, Halt en de Raad voor de Kinderbescherming een keuze tussen sepot, dagvaarden of het opleggen van de strafbeschikking is gemaakt. Van de 195.000 zaken die in 2023 bij het OM instromen, worden 110.000 door het OM afgedaan en 85.000 door de strafrechter. Volgens de procureur-generaal bij de Hoge Raad, die sinds 1999 toezicht houdt op het OM, levert de praktijk van de strafbeschikking een opmerkelijke conclusie op. In 2012 schrijft hij dat de grondigheid en de zorgvuldigheid waarmee de schuldvaststelling dient te geschieden in de praktijk te wensen overlaat. In een vervolgonderzoek blijkt dat er wel maatregelen zijn genomen, maar het komt nog steeds voor dat het OM de feiten niet goed omschrijft, en de schuldvaststelling gebrekkig is in relatie tot het onderliggend politiedossier.257

			Oorspronkelijk is de gedachte dat de strafbeschikking in de plaats komt van de al lang bestaande transactie, maar in 2018 laat de minister weten dat hij voor de hoge transacties die vooral worden aangeboden aan rechtspersonen een blijvende plek ziet.258 Het gaat dan vooral om ingewikkelde fraudezaken die miljoenen euro’s kunnen betreffen en die vroeger vaak op de plank bleven liggen. Een voorbeeld van zaken waarmee te weinig is gebeurd, is dat volgens het rapport van de Parlementaire enquêtecommissie Bouwnijverheid (2001) in de hele bouwsector structureel vooroverleg over marktverdeling en prijzen heeft plaatsgevonden, de ambtenaren zijn bewerkt met ‘smeren en fêteren’, en de accountants, justitie en de Nederlandse Mededingingsautoriteit te vaak een andere kant uit keken. Slechts tegen vier van de 606 betrokken bouwbedrijven en twaalf bestuurders is uiteindelijk vervolging ingesteld. Strafzaken tegen verdachten van witteboordencriminaliteit blijken echter soms ook ten onrechte te zijn begonnen. Zo is ex-Philips-topman C. Boonstra in 2001 wel vervolgd wegens misbruik van voorwetenschap, maar is hij in 2017 daarvan vrijgesproken. Een andere voorkenniszaak met betrekking tot uitzendbureau Content ging als een nachtkaars uit, toen slechts wegens zeer ondergeschikte feiten tot een veroordeling werd gekomen. Ook is het OM in een zogenaamde Clickfondszaak niet-ontvankelijk verklaard wegens een patroon van onzorgvuldig optreden bij de opsporing. Deze voorbeelden illustreren – net als de in 7.3 genoemde deels wel succesvolle witwaszaak – de moeilijkheden bij de opsporing en vervolging. Dat draagt bij aan de opmars van de zeer hoge transacties. Tussen 2001 en 2018 zijn minstens 63 schikkingen gedaan, waarbij het vaak gaat over valsheid in geschrifte, (buitenlandse) omkoping, milieudelicten of overtredingen van de Sanctiewetgeving.259 Inmiddels bestaat er een Toetsingscommissie Hoge Transacties.

			Met de eigen afdoeningsmogelijkheden lijken onderdelen van het OM op enige afstand te zijn geraakt van de twintigste-eeuwse partners van de officier van justitie in de strafrechtspleging – advocaat en rechter. Het is een ontwikkeling die bijdraagt aan bestraffing waarbij de eisen van het systeem zwaarder wegen – wellicht met meer gelijkheid en hogere snelheid – maar ook met minder oog voor de mensen die als verdachte te maken krijgen met het strafrechtelijk systeem. Overigens worden, ook als we de onvoorwaardelijke sepots buiten beschouwing laten, nog steeds meer misdrijfzaken door de rechter afgedaan dan via de buitengerechtelijke afdoening van het OM. In zoverre geldt ook in ons land nog steeds dat ‘het openbaar ministerie [...] niet tot taak [heeft] om een geschil in volledige onafhankelijkheid te beslechten, maar om het, in voorkomend geval, als procespartij die de strafvordering instelt, voor te leggen aan de bevoegde rechter’.260 De mate waarin de rechter waakt tegen lichtvaardige beslissingen in een concreet geval is daarbij eerder af- dan toegenomen. In de eenentwintigste eeuw worden de behoorlijkheidsbeginselen slechts bij uitzondering met succes tegen de vervolgingsbeslissing ingezet. In de praktijk wordt niet-ontvankelijkverklaring van het OM bijna nooit door de Hoge Raad aanvaard, ook niet meer als het OM in strijd met de vervolgingsrichtlijnen tot vervolging overgaat.261

			==

			7.7.2 Politie

			==

			In reactie op de toenemende georganiseerde misdaad en ook in reactie op de kritiek op de toenemende criminaliteitscijfers is in 1993 een nieuwe Politiewet tot stand gekomen. Er komen dan 25 regionale korpsen en een landelijk korps dat specialistische politietaken doet. Het primaat ligt volgens die wet bij de regio en de Rijksoverheid staat op afstand. De burgemeesters van (doorgaans) de grootste gemeenten in de regio worden als korpsbeheerder aangesteld. De leiding over de opsporing blijft bij het Openbaar Ministerie en die over de ordehandhaving en de hulpverlening bij de burgemeester.

			Deze Politiewet 1993 blijkt al snel niet aan de verwachtingen te voldoen. Vanuit het Rijk wordt de machtspositie van de korpsbeheerders ter discussie gesteld. Fnuikender nog is het functioneren van interregio­nale rechercheteams. Dat leidt in datzelfde jaar tot een uitbarsting, als de Amsterdamse politie en de politie in Twente ernstig in conflict raken over gebruikte opsporingsmethoden: het is het begin van de IRT-affaire en aanleiding voor de daarop volgende parlementaire enquête opsporingsmethoden (commissie-Van Traa).

			Het duurt toch tot 2012 eer een nieuwe Politiewet de nationale politie tot stand brengt, die is georganiseerd in regio’s. De nationale politie zou door meer sturing van bovenaf beter in staat zijn georganiseerde misdaad en terrorisme het hoofd te bieden.262 De 32 grote gemeenten – met 100.000 of meer inwoners – krijgen eigen basisteams; de 310 kleinere gemeenten krijgen geclusterd in groepjes van twee tot zes ieder een eigen basisteam. Dat gaat gepaard met de sluiting van tal van politiebureaus. Er komt een landelijk overleg veiligheid en politie waarvan tien regioburgemeesters en twee burgemeesters uit regio’s met minder dan 30.000 inwoners deel uitmaken. In de ‘strafrechtketen’ wordt veel (vaak vruchteloos) overlegd.263 De bekostigingssystematiek leidt ertoe dat sturing neerkomt op sturing aan de hand van aantallen verdachten en strafzaken, wat tot gevolg heeft dat de politie wordt gestimuleerd zich niet op problemen, maar op behapbare incidenten te richten.

			Toch is de waardering van het publiek voor de politie hoog. Tussen 2005 en 2016 ligt de prioriteit in de opsporing en vervolging op minder ernstige vormen van criminaliteit, maar dat zijn wel vormen waarvan burgers zich slachtoffer voelen. De geregistreerde criminaliteit neemt stevig af, net als het geschatte aantal door burgers ondervonden delicten; dat is overigens een onverklaard binnen- en buitenlands fenomeen.264 Niettemin maakt de politie zich zorgen over lage ophelderingspercentages en er is intern kritiek op gebrekkige professionaliteit. De politieorganisatie probeert wel zo veel mogelijk verantwoording af te leggen. De rijksrecherche doet onderzoek naar schietincidenten, sterfgevallen waarbij de politie betrokken is en ambtelijke corruptie. De cijfers fluctueren, maar die over 2022 geven een indruk: vijftien schietincidenten met twee dodelijke slachtoffers, twintig andere sterfgevallen, vijftien corruptieonderzoeken.265 In dat jaar wordt schending van de (nieuwe) geweldsinstructie strafbaar, maar tegelijkertijd wordt uitdrukkelijk in de wet opgenomen dat de ambtenaar die overeenkomstig de instructie geweld gebruikt niet strafbaar is.266

			==

			Narcostaat Nederland?

			==

			Met de moord op drie personen uit de omgeving van de kroongetuige in het Marengoproces (2018-2021) zijn evenzovele aanslagen op de rechtsstaat gepleegd. De ontzetting is groot, maar helemaal nieuw zijn deze gebeurtenissen niet. Ik noem de moord in 1993 op Helio Stewart, een kroongetuige in een belangrijke strafzaak; de bomaanslag op strafpleiter Paul Bovens (2001); de gijzeling van een officier van justitie in Arnhem waarbij deze ernstig gewond raakt (2003); de aanslagen op de extra beveiligde rechtbank in Osdorp en de rechtbank aan de Parnassusweg (2007 en 2011); en de noodzaak voor onder meer burgemeester Jacobs van Helmond om onder te duiken nadat hij een coffeeshop had gesloten (2011). Toch lijkt er iets te zijn veranderd met die drie moorden. Ook de schaal van de bedreigingen en pogingen tot beïnvloeding van politici, bestuurders en misdaadjournalisten lijkt nieuw; in 2023 geeft een recordaantal rechters, officieren van justitie en advocaten aan te zijn bedreigd.267

			Wat is er dan veranderd? Als in 1995 de grenzen in Europa daadwerkelijk ‘opengaan’, klagen de omringende landen dat vrijwel alle in beslag genomen verdovende middelen op een of andere wijze aan Nederland linken.268 De Nederlandse overheid besteedt dan nog vooral aandacht aan de verslavingszorg en het beperken van overlast, al is de politie wel in interregionale rechercheteams begonnen met onderzoek naar de Hollandse (hasj)netwerken, de heroïnehandel via Turkije en de cocaïne-import uit het Caraïbisch gebied. Na een provocerende begrafenisstoet van Hells Angels in 2000 vanwege het overlijden van de notoire crimineel Sam Klepper verandert de stemming, zeker wanneer later enkele Hells Angels een televisiejournalist in zijn gezicht slaan als deze eraan herinnert dat Van Traa deze groep als criminele organisatie aanduidde. Er ontstaat een gevoel van onmacht. In 2004 worden drie leden van de zuidelijke ‘chapter’ van de Hells Angels (die doorgaans wordt aangeduid als de Nomads) tijdens een vergadering vermoord. Er wordt veertienmaal levenslang geëist tegen de aanwezigen bij die vergadering. Uiteindelijk zijn ze in hoger beroep allemaal vrijgesproken wegens gebrek aan bewijs. Ook zien bestuurders in Noord-Brabant dat synthetische-drugsproductie en -handel vaste voet aan de grond krijgen en de eerste berichten over ondermijning komen uit die streken.269 Er is tot circa 2013 kritiek op het uitblijven van succes bij de bestrijding van georganiseerde misdaad, maar het wordt beter. In het Passageproces en het daarmee samenhangende Vandrosproces tegen Willem Holleeder – die nog in 2012, kort voor het begin van het Passageproces, in het serieuze tv-programma Collegetour een uur over zijn leven mocht vertellen – worden zware straffen opgelegd: vier van de twaalf verdachten in het Passageproces krijgen evenals Holleeder levenslang.270 Ook worden door internationale samenwerking en digitale opsporing meer transporten onderschept en laboratoria opgerold. Vanaf 2018 worden steeds meer, ook lange gevangenisstraffen opgelegd in ondermijningszaken.271 Tegen deze achtergrond begint het Marengoproces in dat jaar. Dat in de marge daarvan bewust buitenstaanders zijn vermoord, is een nieuwe stap in de al eerder ingezette escalatie van geweld.272

			De discussie over de gevaren voor de rechtsstaat vindt in deze context minder plaats vanuit beduchtheid voor rechten en vrijheden dan vanuit beduchtheid voor het mogelijk gevaar van de georganiseerde misdaad. De inzet van bijzondere opsporingsmethoden is inmiddels omgeven met tal van procedurele waarborgen en de rechter toetst bij het gebruik van de opbrengst ervan ook de betrouwbaarheid en relevantie van het verkregen materiaal (zie 7.4.3). Het gebruik van kroongetuigen blijft ter discussie staan. De tijd dat de politie zelf deals kon sluiten met informanten en burgerinfiltranten is sinds de commissie-Van Traa voorbij, maar er is nu wel een wettelijke regeling dat afspraken kunnen worden gemaakt met deze (criminele) getuigen. In de zaak tegen de getuige kan de rechter dan aanleiding zien de straf die hij van plan was op te leggen te verminderen, en er kunnen toezeggingen worden gedaan in verband met maatregelen tot bescherming van de getuige en zijn naasten. Het EVRM staat niet aan dergelijke afspraken in de weg, maar er rijzen toch soms ongemakkelijke vragen, als de kroongetuige zelf ook zware misdaden heeft gepleegd, of als het optreden van het OM ter discussie komt te staan.273 Zo is er kritiek (van de Onderzoeksraad voor veiligheid) op de opstelling van het OM, dat in het Marengoproces meer prioriteit gaf aan de opsporing dan aan de beveiliging van naasten van de kroongetuige, voor wie gelet op de afspraken met de kroongetuige een bijzondere zorgplicht bestond. Volgens de procureur-generaal bij de Hoge Raad ontbrak het aan een duidelijk kader in verband met de getuigenbescherming.274

			==

			Ondermijning en bestuurlijke maatregelen tegen criminaliteit

			==

			In het onderzoek naar aard en omvang van de georganiseerde misdaad door de criminologen van de commissie-Van Traa is al uitgebreid verslag gedaan over corruptie bij politie en douane en over investeringen in de bovenwereld. Mede naar aanleiding van deze ‘innesteling’ vanuit de onderwereld is de Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur (Wet Bibob) tot stand gekomen.275 Op grond van deze wet kunnen bestuursorganen vergunningen, overheidsaanbestedingen of subsidies weigeren of intrekken als sprake is van ernstig gevaar dat zo’n vergunning wordt gebruikt om misdaadgeld te benutten of er strafbare feiten mee te plegen. De wet wordt echter ook – zo niet: vooral – toegepast bij zaken die niets met ondermijning van doen hebben; men denke aan een afvalverwerker die strafbare feiten pleegt en dan een nieuwe vergunning aanvraagt. Aparte Bibob-functionarissen van het (inmiddels) Landelijk Bureau Bibob maken daartoe een geheime risico-inschatting, waarbij vanaf 2020 niet alleen justitiële gegevens worden verstrekt over de aanvrager van een vergunning, maar ook over diens zakelijke relaties.276 Ook de bestuurlijke mogelijkheid van sluiting van drugspanden wordt gelegitimeerd met een verwijzing naar ondermijning en ook in dat verband kunnen in de praktijk factoren die niets te maken hebben met georganiseerde misdaad een doorslaggevende rol spelen.277 Vaak hebben die bedreigingen te maken met de toepassing van bestuurlijke bevoegdheden, zoals het opleggen van een tijdelijk huisverbod, onvrede over de komst van een asielzoekerscentrum en nog vaker met psychische aandoeningen of verslaving.278

			In de sfeer van de bestuurlijke preventie van criminaliteit is verder te denken aan de tijdelijke huisverboden vanwege huiselijk geweld. De huisverboden zijn bedoeld om in (spoedeisende) noodsituaties escalatie te voorkomen en hulp te bieden – daarmee verschillen ze van strafrechtelijke gedragsaanwijzingen.279 Ook kan de burgemeester op grond van de Wet aanpak woonoverlast sinds 2017 gedragsaanwijzingen opleggen. Omdat het daarbij in de praktijk ook kan gaan om zogenaamde verwarde personen rijst de vraag hoe ver zo’n gedragsaanwijzing mag gaan. De wetgever dacht ook aan gedwongen hulpverlening, maar in de praktijk wordt die niet vaak opgelegd omdat het dan algauw om – slechts door de rechter op te leggen – vrijheidsbeneming gaat. De overheid krijgt zo bezien een rol achter de voordeur.

			Via een instantie die is voortgekomen uit eerdere meldpunten voor kindermishandeling, Veilig Thuis (2015), kunnen niet alleen slachtoffers van huiselijk geweld, maar ook – normaliter aan hun geheimhoudingsplicht gebonden – artsen voor de betrokkenen hulp inschakelen. Niet noodzakelijk voor slachtoffers en nadrukkelijker gericht op het inschakelen van de politie is Meld Misdaad Anoniem (2002) ten behoeve van de opsporing. De bedoeling en het mogelijk nut van beide initiatieven is goed. Maar het zijn beide instellingen die tot gevolg hebben dat er beschuldigingen in een officieel circuit komen tegen mensen die daar zelf niet van weten, terwijl over degene die de beschuldiging doet niets bekend wordt. Dat vergt buitengewone zorgvuldigheid met het oog op valse aangiften en vergissingen.

			Volgens de politie neemt het aantal ‘meldingen overlast verward persoon’ in deze periode jaarlijks met meer dan 10 procent toe. Dan gaat het bijvoorbeeld om patiënten die hun pillen niet slikken. Vaak zijn het dezelfden die in of na psychische zorg voor dergelijke meldingen zorgen, maar zijn de specifieke incidenten waarvoor de politie wordt ingeschakeld niet ernstig genoeg voor de dwangmaatregelen uit de Wet verplichte geestelijke gezondheidszorg. De mogelijkheid om bestuurlijke gedragsaanwijzingen te geven is in dit soort gevallen vaak ‘too little and too late’.280 Niettemin betreft liefst 36 procent van de verdachten waar het OM mee te maken heeft mensen met multiproblematiek: armoe, slechte scholing, verslaving, maar zeker ook (psychische) gezondheidsproblemen.281 Soms kan strafrechtelijk optreden niet uitblijven, maar gaat het eigenlijk om hinder. Een voorbeeld is ‘de Damschreeuwer’, die bij de Dodenherdenking van 2010 valse alarmkreten slaakte, waarna paniek uitbrak en mensen gewond raakten in het gedrang: de man kreeg zestien maanden cel, waarvan acht voorwaardelijk. Maar er zijn ook gevallen geweest waarin mensen met ernstige psychische stoornissen zeer ernstige feiten pleegden, zoals de moord in 2015 op oud-minister Els Borst. De ouders van de dader, Bart van U., hebben overal vergeefs aangeklopt omdat ze – ook door lopende en afgesloten strafzaken – beseften dat hun zoon gevaarlijk was. De topambtenaar R.J. Hoekstra, die de zaak onderzocht en de aanbeveling doet dat de samenwerking tussen justitie en de geestelijke gezondheidszorg beter moet, merkt op dat niemand hem kon vertellen hoeveel en waar noodzakelijke plaatsen in de ggz voor mensen als Bart van U. te vinden zijn.282 Terwijl steeds meer sprake is van ‘extramuralisering’ van geesteszieke personen (zie 7.7.5) bestaat bovendien de vrees bij mensen die werken in de ggz dat zij door informatie te delen met de politie het medisch beroepsgeheim en/of de AVG – de Algemene Verordening Gegevensbescherming – schenden. De terughoudendheid om gegevens te delen over verwarde personen raakt ook de woningbouwcorporaties die met zulke mensen te maken hebben. Tegen de achtergrond van de gedachte dat ook het openbaar bestuur een belangrijke taak heeft in de risicosamenleving, is het niet verwonderlijk dat er honderden lokale initiatieven zijn genomen om iets aan het probleem van verward gedrag te doen. Maar de aanpak blijft gefragmenteerd en de informatie-uitwisseling gebrekkig.283

			==

			Lokale politie en discriminatie

			==

			Er is discussie of met de nationale politie de aandacht voor de criminaliteit in de wijken – de criminaliteit die het meest wordt ervaren door de burger – nog wel voldoende aandacht krijgt. Op het eerste gezicht is dat, zoals reeds opgemerkt, zeker het geval. De nadruk op door burgers ondervonden delicten sluit aan bij het visiedocument Politie in ontwikkeling (2005), waarin gebiedsgebonden politie een van de uitgangspunten is. Daarbij gaat het minder om contact met het publiek zoals in de jaren zeventig, dan om preventie en samenwerking met diverse officiële partners.284 Mede door het sluiten van politiebureaus neemt de kennis van en betrokkenheid bij lokale gemeenschappen af. Uit onderzoek naar het functioneren van de basisteams in de nationale politie en de ervaringen van burgemeesters daarmee lijkt ook de afstand tussen politie en lokaal bestuur te zijn vergroot.285

			Vooral met betrekking tot jongeren heeft de politie zorgen over haar geringere betrokkenheid bij lokale gemeenschappen. De kinderombuds­man wijst erop dat van de 398.000 kinderen en jongeren die in armoede opgroeien 23 procent meldt in een onveilige buurt te wonen met criminaliteit en agressie.286 Jongeren uit arme buurten waar nauwelijks iemand zich om bekommert, worden verlokt door het grote geld. Hun ‘instapdelicten’ – de delicten waarmee ze voor het eerst in aanraking met de politie komen – worden zwaarder.287 Denk aan uithalers, leveranciers van drugs, en vanaf 2019 lijkt zelfs het ernstig geweld door jeugdigen toe te nemen.288 Men zou haast vergeten dat het aandeel verdachten onder de Nederlandse bevolking tussen 2005 en 2021 met bijna 60 procent is afgenomen. Die afname betreft alle herkomstgroepen, zowel mensen met Nederlandse herkomst als migranten, alsook de tweede generatie. Binnen die groepen is het aandeel van de mensen die als verdachte zijn geregistreerd ook per groep sterk afgenomen.289

			Van de 17,5 miljoen inwoners is volgens het CBS op 1 januari 2021 14 procent in het buitenland geboren en zo’n 11 procent is een in Nederland geboren kind van migranten. Maar in 2022 heeft ongeveer een derde van alle geregistreerde verdachten een niet-westerse migratieachtergrond. Voor zover die oververtegenwoordiging van etnisch gedefinieerde verdachten te verklaren is doordat deze mensen meer misdaad plegen, zou discriminatie op de arbeidsmarkt of het hebben van minder kansen op school en dergelijke een rol kunnen spelen. De oververtegenwoordiging wordt immers gecorrigeerd, als rekening wordt gehouden met de oververtegenwoordiging in de laagste sociaal-economische lagen van de bevolking, met het huishoud­inkomen, het hebben van een uitkering als voornaamste inkomensbron en de mate van vervroegd schoolverlaten.290

			De mogelijkheid van een ander soort systemische discriminatie moet echter ook onder ogen worden gezien (zie tevens 7.5). Mensen van kleur wijzen erop dat ze regelmatig slachtoffer zijn van discriminatie en etnisch profileren.291 Bredere bekendheid krijgt het verschijnsel dat vooral (dure) auto’s met inzittenden van kleur worden gecontroleerd als de populaire zwarte Nederlandse rapper Typhoon dat overkomt. De achtergrond daarvan vergt een korte uitweiding om te laten zien dat het probleem van systemische discriminatie een ander probleem is dan dat van discriminatie door racistische individuen. In 2019 was van de hele groep jongens met een Marokkaanse achtergrond 7 procent geregistreerd als verdachte; dat stak schril af tegen de 1,5 procent van de hele groep jongens met een witte Nederlandse achtergrond. Daarin schuilt een verleiding: als de politie honderd Marokkaans-Nederlandse jongens controleert krijgt ze zeven keer een verdachte; als de politie honderd witte Nederlandse jongens controleert zijn het er maar één of twee. Dan lijkt het rationeel om de inspanningen te concentreren op de Marokkanen. Die logica schuilt achter etnisch profileren, maar dat is verboden. De Hoge Raad schreef in 2016: ‘Indien de rechter tot de bevinding komt dat bij de selectie [van voertuigbestuurders ten aanzien van wie controlebevoegdheden werden uitgeoefend] een niet-gerechtvaardigd onderscheid wordt gemaakt zal hij moeten bepalen welk rechtsgevolg daaraan moet worden verbonden.’292 Deze lijn – die sommigen overigens niet streng genoeg is – is misschien aansprekender als wordt bedacht dat zo’n kansoptimaliserend beleid betekent dat 93 onschuldige Marokkaans-Nederlandse jongens wel worden gecontroleerd, maar van de witte Nederlandse jongens niemand. Overigens is het verschil in verdenking tussen beide groepen afgenomen: in 2022 is 3 procent van de Marokkaanse Nederlanders verdacht en 0,65 procent van de witte Nederlanders.

			Tegen deze achtergrond zijn ook verdergaande digitale onderzoeksmogelijkheden van de overheid riskant. Dat is gebleken bij de selectie van te controleren ouders in de Toeslagenaffaire. De Haagse rechtbank heeft dit eerder in 2016 onderkend in verband met de bestrijding van fraude op het terrein van uitkeringen, toeslagen en belastingen door het gebruik van het Systeem Risico Indicatie (SyRI). Volgens de rechtbank bestaat het risico dat met de inzet van SyRI onbedoeld verbanden worden gelegd op basis van bias (systematisch vooroordeel) wegens een lagere sociaal-economische status of een immigratieachtergrond, omdat met SyRI wijken die al als probleemwijk bekendstaan aan een nader onderzoek worden onderworpen. Daardoor is de kans dat onregelmatigheden worden gevonden hoger dan in andere wijken, hetgeen weer het beeld bevestigt van probleemwijk, stereotypering in de hand werkt en een negatief beeld over de bewoners die in de wijk wonen wordt versterkt, ook al is ten aanzien van hen geen risicomelding gedaan. Daarom voldoet volgens de rechtbank dit systeem niet aan de ‘fair balance’ die het EVRM vereist om te kunnen spreken over een voldoende gerechtvaardigde inbreuk op het privéleven, want de inzet van SyRI is onvoldoende inzichtelijk en controleerbaar.293 Zowel de inmiddels gestaakte toepassing door de Belastingdienst van de Fraude Signaleringsvoorziening, als het door de banken gebruikte systeem om aan de verplichtingen krachtens de Wet ter voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme te voldoen, roept vergelijkbare vragen op.

			Het tegengaan van criminaliteit is net als bijvoorbeeld het bevorderen van gezondheid in abstracto een gerechtvaardigd belang voor inbreuken op de privacy. Maar hoeveel en welke gegevens mogen daartoe hoelang worden bewaard; hoe mogen ze verder worden verwerkt, met welk doel mogen ze worden gebruikt (om van een gebied vanwege kenmerken van de bewoners een veiligheidsrisicogebied te maken, of om de AI van de politie te trainen)?294 Het in 2023 in werking tredende protocol tot wijziging van het Dataprotectieverdrag – Conventie 108+ – brengt waarschijnlijk mee dat het toezicht op de gegevensvergaring en -verwerking door de politie moet worden versterkt. Of dat protocol ook op het punt van de discriminatie soelaas zal bieden is moeilijk te voorspellen.

			==

			Openbare orde

			==

			Naar aanleiding van de Eurotop in Amsterdam in 1997 heeft de burgemeester grote groepen mensen preventief opgepakt om ordeverstoring te voorkomen. Daarvoor bestaat geen wettelijke grondslag en daarom is de Gemeentewet drie jaar later gewijzigd om bestuurlijke ophouding mogelijk te maken. Daar is onmiddellijk kritiek op en de wet is niet veel toegepast.295 In het grootste deel van deze periode valt het met de rellen doorgaans mee. De ‘veldslag’ in Hoek van Holland (2009) tussen een groep van ongeveer 150 ‘doorgesnoven’ jongens en de politie, waarbij een jongen omkomt en zes gewond raken door politiekogels, is een uitzondering. Kort daarna krijgt de burgemeester met de Wet maatregelen bestrijding voetbalvandalisme en ernstige overlast de bevoegdheid gebiedsontzeggingen tot twaalf maanden op te leggen en kan de officier van justitie een verdachte een gedragsmaatregel opleggen. Daar wordt nog wat later de bevoegdheid aan toegevoegd mensen twaalf uur bestuurlijk op te houden. Uit die wet worden het gebiedsverbod en het groepsverbod het vaakst toegepast. Dat gebeurt vooral om notoire overlastgevers in (probleem)wijken en overlast in het horeca- en uitgaansgebied te bestrijden en minder om voetbalvandalisme tegen te gaan. Een strafrechtelijke veroordeling is niet vereist, maar wel moet voldoende duidelijk zijn dat overlast gevende gedragingen hebben plaatsgevonden. De betreffende uitgaande jongeren ervaren het verbod eigenlijk als een straf.296

			Kort na de Eurotop is ook de mogelijkheid van preventief fouilleren geïntroduceerd. Dat is slechts mogelijk in daartoe aangewezen veiligheidsrisicogebieden. Van deze bevoegdheid wordt bijvoorbeeld in Amsterdam, Rotterdam en Schiphol ruim gebruikgemaakt. Na enig experimenteren maakt de Wet Cameratoezicht op openbare plaatsen het ook mogelijk dat de gemeenteraad de burgemeester de bevoegdheid verleent in het belang van de openbare orde cameratoezicht op openbare plaatsen in te zetten.297 In de praktijk zijn de camera’s ook van nut voor de opsporing.

			Politiek getinte manifestaties verlopen in deze periode doorgaans rustiger (zie ook 7.6). Er zijn wel weer wat krakersrellen als in 2010 een eind komt aan de tolerantie ten aanzien van het kraken van leegstaande panden, maar die zijn beperkter in omvang dan voorheen.298 En ook manifestaties voor het klimaat verlopen aanvankelijk ludiek en worden – ondanks in het oog springende en overlast gevende acties van Extinction Rebellion waarbij activisten zich vastplakken aan autosnelwegen – toch zelden echt problematisch. Een nieuw fenomeen is wel dat demonstraties vaker tegendemonstraties uitlokken. Bij demonstraties van Kick Out Zwarte Piet is het met regelmaat gekomen tot ongeregeldheden met tegendemonstranten. De ‘Blokkeerfriezen’ zijn gestraft, onder meer wegens het verhinderen van een geoorloofde openbare vergadering of betoging met (bedreiging met) geweld.299 Ook demonstraties van het extreemrechtse Pegida lokken regelmatig tegendemonstraties uit, waarbij het al dan niet tot geweld komt. Aan het eind van deze periode gebeurt dat ook bij de demonstraties naar aanleiding van de Gazaoorlog tussen Israël en Hamas.

			==

			7.7.3 Inlichtingen- en veiligheidsdiensten

			==

			Na de eeuwwisseling wordt de wetgeving over de bevoegdheden van en het toezicht op de inlichtingen- en veiligheidsdiensten aangescherpt.300 De onderzoeksbevoegdheden van de diensten krijgen nu een formele basis, die later nog wordt aangescherpt. Ook komt er een onafhankelijke Commissie van Toezicht op de Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten (CTIVD) en dus niet een van de minister afhankelijke inspectie. Deze CTIVD – die niet alleen als toezichthouder maar ook als klachtinstantie werkt – heeft zelf ook bijzondere bevoegdheden om kennis te nemen van staatsgeheime informatie. De klachtprocedure wordt echter niet beschouwd als effectief (bindend) rechtsmiddel in de zin van het EVRM, omdat de eindbeslissing voorbehouden blijft aan de minister.301 Zelden controleert de bestuursrechter zelf de inhoud van de ambtsberichten van de AIVD, maar het is bijvoorbeeld in verband met de Sanctieregeling Terrorisme 2007 wel voorgekomen.302 De strafrechter ziet in beginsel geen bezwaar tegen het gebruik van door de diensten vergaard materiaal, mits de rechter die dergelijke informatie als bewijs wil gebruiken deze informatie marginaal kan toetsen (wat bijvoorbeeld het geval is bij een overgelegde transcriptie van een afgeluisterd telefoongesprek) en de eerlijkheid van het proces gewaarborgd blijft (en betrokkenen dus bijvoorbeeld niet zijn uitgelokt door de diensten om strafbare feiten te plegen).303

			Opeenvolgende gebeurtenissen zoals de oorlog in Irak, de moord op Fortuyn en de screening van kandidaat-bewindspersonen laten de aandacht voor het operationeel functioneren van de AIVD sterk toenemen: voldoet de dienst wel aan de verwachtingen in de politiek-bestuurlijke omgeving? Door de wereldwijde terroristische aanslagen (met inbegrip van de moord op Van Gogh) en de digitale ontwikkelingen rijst al snel de behoefte tot aanpassing van de wet, maar nu om meer mogelijk te maken. Dat leidt tot de Wet inlichtingen- en veiligheidsdiensten 2017.304 De totstandkoming daarvan gaat gepaard met scherpe discussie die zelfs uitmondt in een raadgevend referendum over ‘de Sleepwet’. Het idee bestaat dat een grotere mate van sturing, toezicht en transparantie nodig is om te voorkomen dat geheime diensten van iedereen communicatie aftappen, inbreken in computers en inlichtingen doorspelen aan het buitenland. Dat het aantal taps in die tijd toeneemt, is pas later bekendgemaakt.305 De uitkomst van het referendum is vrijwel onbeslist. Mede naar aanleiding daarvan is de eis van voorafgaande toestemming door een onafhankelijke Toetsingscommissie Inzet Bevoegdheden (TIB) ingevoerd. De aandacht voor de diensten neemt in deze periode toe, evenals voor de in 2012 ingestelde Nationaal coördinator terrorismebestrijding en veiligheid.

			De TIB en de CTIVD hebben met enige regelmaat kritiek op de wettigheid van het optreden van de diensten. Dat gebeurt vooral bij operaties waarmee grote databestanden (bulkdata) worden onderzocht of datastromen ‘verkend’ op verborgen dreigingen (target discovery). De discussie neemt een wat andere wending als de Evaluatiecommissie WIV 2017 (commissie-Jones-Bos) oordeelt dat de wel heel erg gepreciseerde wet onvoldoende aansluit bij de technologische ontwikkelingen en de operationele dynamiek. Kritisch is de commissie ook op de verhouding tussen CTIVD en TIB. Dan verschuift de publieke aandacht naar de mogelijkheden van de diensten om risico’s in te schatten en het hoofd te bieden. Na de inval van Rusland in Oekraïne in 2022 slaat de stemming nog verder ten gunste van de diensten om, bijvoorbeeld als de MIVD meldt dat cyberspionnen van de Russische militaire inlichtingendienst GRU Nederlandse routers hebben gehackt van particulieren en het midden- en kleinbedrijf, en als de AIVD activiteiten van Russische spionnen bij de Organisatie voor het Verbod op Chemische Wapens (OPCW) in Den Haag ontmaskert. Dat jaar worden zeventien handelsvertegenwoordigers en diplomaten uitgezet uit Nederland.306 Niettemin verscherpt de discussie over het toezicht – en in het bijzonder over de vraag of respectievelijk in hoeverre de toezichthouders op de diensten bindende beslissingen moeten kunnen nemen.

			==

			7.7.4 Deskundigen

			==

			Net als met betrekking tot de rechtspraak, het OM en de politie vindt met betrekking tot deskundigen centralisatie en een streven naar verantwoording ingang. Het Nederlands Forensisch Instituut (NFI) is in 1999 ontstaan uit een fusie van het Gerechtelijk Laboratorium en het Laboratorium voor Gerechtelijke Pathologie. Er worden nieuwe digitale technieken ontwikkeld en ook de DNA-databank is er ondergebracht, waarin in 2023 van circa 73.000 verdachten en veroordeelden DNA-materiaal is opgeslagen. Ook op dat gebied vinden vernieuwingen plaats, zoals bleek toen na de moord op Marianne Vaatstra voor het eerst een zogenoemd DNA-verwantschapsonderzoek is gedaan, waarbij de dader wordt gevonden aan de hand van DNA van diens verwanten. Ook komt er een Wet deskundigen in strafzaken (2009) na de kritiek op deskundigen in het rapport van de commissie-Posthumus over de Schiedammer parkmoord (zie ook 7.5.3) en na herzieningen in verband met de meer dan 1760 strafzaken waarin sprake is geweest van veroordelingen op grond van een niet reglementaire geur­identificatieproef. Voortaan moeten OM en politie putten uit het Nederlands register van gerechtelijk deskundigen (NRGD).

			Ook de klassieke instellingen van het psychiatrisch en psychologisch onderzoek zijn gereorganiseerd. In 2006 is het Pieter Baancentrum (PBC) ondergebracht bij het Nederlands Instituut voor Forensische Psychiatrie en Psychologie, waaraan ook de voormalige Forensisch Psychiatrische Diensten als ambulante organisatie zijn opgehangen.307 In de jaren negentig is zowel door de directeuren van het PBC, H. van Marle en later M. Drost, als door districtspychiaters als Van Panhuys gepleit voor een zakelijker opzet van de rapportages. Daarin moet meer worden verwezen naar de DSM-IV en DSM-5 – achtereenvolgende Amerikaanse standaardpublicaties waarmee geestesstoornissen eenduidig kunnen worden geclassificeerd – en er worden leidraden ontwikkeld voor milieu- en groepsonderzoek. Met de Richtlijn advisering pro justitia (2002) wordt de vraagstelling van de rechters gepreciseerd en worden gestandaardiseerde vormen van diagnostiek en taxatie voorgeschreven. Ook ontwikkelt W.F.J.M. Kordelaar de Beslissingsondersteuning onderzoek geestvermogens om te bepalen of een gedragskundig onderzoek van een verdachte op zijn plaats is.308 De met de eerdere verstehende benadering gepaard gaande subjectiviteit met nadruk op ontmoeting en intersubjectieve beoordeling maakt zo stapsgewijs plaats voor meer, ook met het oog op de verantwoording van beslissingen nuttige, standaardisering.309

			Het risicodenken in deze periode krijgt een krachtige impuls vanuit de wetenschap. Tot in de jaren negentig is in de sociale wetenschappen streng vastgehouden aan de gedachte dat het bepalen van een waarschijnlijk verband tussen een of meer factoren moet worden onderscheiden van het voorspellen van een concrete gebeurtenis – al was het maar omdat de concrete plaats en tijd van de voorspelde gebeurtenis mede afhangen van factoren die niet bij het bepalen van het verband zijn meegenomen. Die terughoudendheid verandert. Er worden in de psychologie en de forensische psychiatrie risicotaxatiemodellen ontwikkeld die objectiever lijken dan de vaak subjectief gekleurde – ook per psychiater of psycholoog wisselende – klinische oordelen van weleer. Het enthousiasme daarvoor is aanvankelijk groot, en geleidelijk aan worden de risicotaxaties standaard meegenomen in rapportages. Toch wordt juist van wetenschappelijke zijde gewaarschuwd voor een te groot vertrouwen: de meeste bestaande risicotaxatie­instrumenten zijn bijvoorbeeld gevoelig voor (indirecte) discriminatie, of hebben een minder sterke validiteit voor verdachten met een biculturele afkomst, omdat specifieke risicofactoren of beschermende factoren waar het instrument op test bij hen anders werken.310

			Het oordeel van de gedragsdeskundigen is bij uitstek belangrijk in verband met vragen van toerekening en bij de beslissing om tbs op te leggen. Het is echter de rechter die moet beslissen of het feit aan de verdachte kan worden toegerekend en of tbs kan worden opgelegd. Hij is bij zijn beslissing niet gebonden aan het oordeel van de deskundige over de stoornis. De maatstaf voor de beoordeling is ‘dat het tenlastegelegde feit niet aan de verdachte kan worden toegerekend als ten tijde van dat feit bij de verdachte sprake was van een stoornis als bedoeld in deze bepaling en de verdachte als gevolg van die stoornis niet kon begrijpen dat dat feit wederrechtelijk was of niet in staat was in overeenstemming te handelen met zijn begrip van de wederrechtelijkheid van dat feit’.311 Een verdachte aan wie de gedraging ondanks de stoornis wel wordt toegerekend, bijvoorbeeld omdat hij door druggebruik in een psychose terecht was gekomen, kan overigens vanwege diezelfde stoornis wel degelijk de tbs-maatregel krijgen.

			Hoewel de rechter ook bij het opleggen en verlengen van tbs niet gebonden is aan het advies van de gedragsdeskundigen, volgt hij deze – zeker bij verlengingsbeslissingen – doorgaans wel.312 Bij de beslissing over de op te leggen maatregel en bij de verlengingsbeslissing wordt het gevaar dat van de betrokkene uitgaat, ingeschat. De strafrechters onderbouwen hun oordeel dan vaak met een beroep op het deskundigenrapport over het recidivegevaar en het ‘risicomanagement’ van de verdachte (de wijze waarop de verdachte werkelijk bereid lijkt aan zijn herstel mee te werken); het verband tussen de op te leggen maatregel en het bewezen verklaarde feit kan daardoor wat uit beeld raken. Vanwege de met de tbs samenhangende onbestemdheid van de lange duur proberen verdachten steeds vaker de tbs te vermijden. In 2016 weigert maar liefst 45 procent van de observandi in het PBC te spreken met een psychiater of psycholoog en de tendens van geringe medewerking blijft bestaan. Dat hoeft overigens al sinds 1994 geen beletsel te zijn voor het opleggen van de maatregel.313

			De tbs-populatie neemt toe tussen 1995 en 2013, en daarna af tot zo’n 1500 mensen in 2022. Ze verblijven in zeven Forensisch Psychiatrische Centra en het Centrum voor Transculturele Psychiatrie, waar ze worden behandeld om na terugkeer in de samenleving geen gevaar meer te vormen. Sinds 2009 zijn er ook Penitentiair Psychiatrische Centra met zeshonderd plaatsen voor reguliere gedetineerden. Het gaat daar om personen die niet ter beschikking zijn gesteld, maar met (ernstige) psychopathologie in de gevangenis zitten. Verder kent de reguliere psychiatrische zorg inmiddels ook Forensisch Psychiatrische Klinieken en Forensisch Psychiatrische Afdelingen voor tbs’ers en voor (onder meer ex-gedetineerde) patiënten die een juridische maatregel opgelegd hebben gekregen, en die behandeling nodig hebben.314 Er zijn ook (soms agressieve en moeilijk te behandelen) mensen die – op grond van aanvankelijk art. 37 Sr en sedert 2020 de Wet verplichte geestelijke gezondheidszorg (Wvggz) en de Wet forensische zorg – wegens volledige ontoerekenbaarheid strafrechtelijk worden geplaatst in een psychiatrisch ziekenhuis en mensen die daar bijvoorbeeld met het oog op een bepaalde behandeling op grond van een tbs met voorwaarden worden geplaatst.

			Na enkele nare incidenten met ontsnapte en recidiverende tbs’ers is in 2006 de Tijdelijke Parlementaire Onderzoekscommissie TBS (commissie-Visser) ingesteld. Naar aanleiding van het rapport van deze commissie zijn de regels voor verlof, voorwaardelijke invrijheidstelling en beëindiging aangescherpt. Door ook het gebruik van tbs met voorwaarden te bevorderen wordt beoogd de oplegging van tbs met dwangverpleging te verminderen (Stb. 2010, 308). Maar dat effect blijft uit. De oplegging van beide vormen van tbs verdubbelt tussen 2013 en 2022. De uitstroom van de dwangverpleegden blijft achterwege, waardoor het aantal mensen dat langer dan vijftien jaar vastzit sterk toeneemt.315 Die ontwikkeling is uiteraard deels het gevolg van de ten aanzien van deze gedetineerden gemaakte risico-inschattingen en de vrees met invrijheidstelling een te groot risico te nemen. Daarbij spelt echter ook een belangrijke rol dat er te weinig geschikte vervolgplekken zijn: deze mensen worden geweigerd voor sociale huurwoningen of beschermde woonvormen en er is te weinig plaats in vervolginstellingen van de ggz of de verstandelijk-gehandicaptenzorg.316

			==

			Aan het eind van de eeuw verblijven meer dan 12.000 geesteszieken (buiten de tbs-gestelden) langdurig en vaak onvrijwillig in psychiatrische ziekenhuizen. Ook deze instellingen krijgen te maken met overheidsregelgeving, professionele protocollering, efficiencymaatregelen van de financiers en controle van bedrijfsmatig denkende managers. Niettemin laat de Kwaliteitswet Zorginstellingen (1996) veel over aan de zelfregulering van het veld en het overleg met verzekeraars en patiëntenverenigingen. Voortbouwend op de ontwikkelingen in de voorafgaande periode verandert de inhoud van de psychiatrische zorg wel met extramuralisering en vermaatschappelijking. Zo ontstaan er bijvoorbeeld bijzondere beschermde woonvormen. De hiervoor gesignaleerde toename van de overlast van verwarde personen zal met deze extramuralisering zeker te maken hebben. Anderzijds herleeft ook de biomedische psychiatrie mede onder invloed van de toenemende mogelijkheden van psychofarmaca die voor sommigen de noodzaak van opname in een instelling verminderen.

			De in 1994 in werking getreden Wet Bijzondere Opneming in Psychiatrische Ziekenhuizen bindt gedwongen opname aan het bestaan van gevaar voor de patiënt zelf, voor anderen of voor de samenleving. Niettemin nemen het aantal dwangopnames en ook het aantal dwangmiddelen en dwangbehandelingen stevig toe: ongeveer een op de vijf patiënten wordt rond de eeuwwisseling een of meer keren geïsoleerd en ook de elektroshocktherapie komt – zij het minder – terug om psychotische depressies te behandelen. Na uitgebreide consultatie komt de zojuist genoemde Wvggz tot stand. Deze gaat niet alleen over gedwongen opname, maar ook over (al dan niet ambulante) behandeling die tegen de wil van de patiënt wordt verleend. De rechter moet voortaan ook (mede op grond van een recente verklaring van een onafhankelijke psychiater) tevoren een machtiging geven om de betrokkene (tijdelijk) te onderwerpen aan verplichte zorg.

			==

			7.8 OVERZEESE GEBIEDSDELEN EN SURINAME

			==

			De Nederlandse Antillen zijn in 2010 opgehouden te bestaan. Curaçao en Sint-Maarten zijn sindsdien – net als Aruba sinds 1986 – autonome landen binnen het Koninkrijk der Nederlanden. Bonaire, Sint-Eustatius en Saba maken als openbaar lichaam deel uit van het Nederlandse staatsbestel. De autonome landen hebben een eigen rechtssysteem dat op veel punten aansluit bij dat van het land in Europa. Toch heeft het veel voeten in de aarde gehad eer Aruba, Curaçao en Sint-Maarten het homohuwelijk hebben moeten aanvaarden. Op Aruba is een wetsvoorstel omtrent de legalisering van het homohuwelijk verworpen. In Aruba en Curaçao is vervolgens een belangenorganisatie samen met twee personen van gelijk geslacht die met elkaar wilden trouwen een procedure bij de rechter begonnen met een beroep op het discriminatieverbod. De Hoge Raad wijst erop dat de rechter in dit geval het belang dat aan betrokkenen direct effectieve rechtsbescherming kan worden geboden en het belang dat de rechter zich bij het ingrijpen in een wettelijke regeling terughoudend moet opstellen tegen elkaar moet afwegen. Volgens de Hoge Raad heeft het Gemeenschappelijk Hof in dit geval kunnen besluiten zelf het huwelijk open te stellen voor personen van gelijk geslacht. Het hof heeft daarbij onder meer in aanmerking genomen dat het rechtstekort al geruime tijd bestaat, dat de rechterlijke ingreep technisch niet gecompliceerd is en dat de wijze waarop het huwelijk moet worden opengesteld voor personen van gelijk geslacht niet afhankelijk is van verder te maken keuzen van politieke aard. In Aruba en in Curaçao is het huwelijk nu opengesteld voor personen van gelijk geslacht.317

			De uitkeringen op de eilanden blijven ver achter bij de uitkeringen in het land in Europa. Dat illustreert dat wettelijk van gelijke behandeling binnen het Koninkrijk geen sprake is. Feitelijk is dat ook niet het geval, als bedacht wordt dat ondanks grote kritiek van onafhankelijke waarnemers niets gebeurt aan de onmenselijke situatie in de detentiefaciliteiten op de Antillen. De Committee for the Prevention of Torture van de Raad van Europa heeft in 1994, 1997, 1999, 2002, 2007 en 2015 in scherpe bewoordingen geschreven over de ‘inhuman and degrading treatment’ van gedetineerden in de gevangenis die eerst Koraalspecht, later Bon Futuro en uiteindelijk SDKK heet.318 Nederland is ook veroordeeld door het EHRM wegens de onmenselijke behandeling in het Korrektie Instituut Aruba van de veroordeelde Mathew, omdat deze zeven maanden in eenzame opsluiting verbleef in een cel waarin hij niet werd beschermd tegen zon en regen. Een andere veroordeling door het EHRM in de zaak-Murray speelde een belangrijke rol bij de beoordeling van de levenslange gevangenisstraf (zie 7.2).319
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			7.5 De Krijgsraad in de zaak-Bouterse: Suzanne Chu, 
Cynthia Valstein-Montnor en Rewita Chatterpal.

			==

			Vermelding verdient verder de bijzondere rol van de rechters in het in 1975 onafhankelijk geworden Suriname. Vermeld is al (zie 6.1) de coup in 1980 en de moord op vijftien tegenstanders van het bewind van president Desi Bouterse in december 1982. Na de binnenlandse oorlog en de aanvaarding van de Grondwet van 1987 blijft Bouterse de facto bijzonder machtig. In de daarop volgende turbulente tijd vindt belangrijke internationale drugshandel plaats via Suriname, waarbij Bouterse ook een rol speelt; hij wordt in Nederland voor de invoer van cocaïne veroordeeld tot elf jaar gevangenisstraf.320 In 1999 veranderen de politieke verhoudingen, maar belangrijker is dat het Surinaamse Hof van Justitie op 1 november 2000 het Openbaar Ministerie – anderhalve maand voor het verstrijken van de verjaringstermijn – opdracht geeft een gerechtelijk vooronderzoek te starten naar de Decembermoorden. In 2007 begint het proces tegen Bouterse en 24 anderen. Drie jaar later wordt Bouterse verkozen tot president en weet hij een amnestiewet gedaan te krijgen, die in 2016 door het constitutionele hof in strijd met de constitutie wordt verklaard. De berechting wordt hervat en in 2019 doet de uit drie vrouwen bestaande Krijgsraad (afb. 7.5) de in de wereldgeschiedenis unieke uitspraak dat een zittende president wegens moorden wordt veroordeeld. Bouterse legt daarop zijn functies neer en gaat in beroep. In 2023 veroordeelt het Surinaamse Hof de oud-president tot twintig jaar gevangenisstraf voor betrokkenheid bij de marteling van en de moord op vijftien vooraanstaande Surinamers. Het Hof vaardigt geen arrestatiebevel uit en Bouterse meldt zich niet bij de gevangenis. Hij is eind 2024 in vrijheid overleden op een onbekende plaats in Suriname.

			==

			7.9 SLOT

			==

			In de risicosamenleving verschuift de nadruk op individuele vrijheid naar een nadruk op de gedachte dat iedereen slachtoffer kan worden van rampen en aanslagen en dat de overheid de taak heeft dat te voorkomen. Aan gebeurtenissen die mensen overkomen ontlenen zij in de loop der tijd steeds meer rechten. Overwegingen die uiteindelijk te maken hebben met gepercipieerde risico’s en het verlangen verantwoordelijken voor ondervonden onheil aan te wijzen liggen ten grondslag aan veel van de belangrijkste juridische ontwikkelingen in deze periode. Het EVRM en het EU-recht hebben aan die gedachte ook een juridische grondslag gegeven met positieve interpretaties van de mensenrechten en met het voorzorgbeginsel.

			==

			Legaliteitsbeginsel

			==

			Deze periode wordt gekenmerkt door een explosie aan regelgeving, deels door (al dan niet door EU-verplichtingen ingegeven) nieuwe wetten, maar ook door beleidsregels en circulaires. Wetgeving komt doorgaans na uitgebreide consultaties tot stand, waarbij vaak gedetailleerd wordt ingegaan op uiteenlopende door actuele gebeurtenissen ingegeven voorbeelden. Onder invloed van EU-regelgeving krijgt veel wetgeving op gelaagde wijze vorm: om de voorwaarden voor zowel bestuurlijk als maatschappelijk optreden te kunnen kennen, is niet alleen kennis van de wet maar ook die van hogere EU-regels en lagere regels (AMvB’s, richtlijnen) nodig. In de samenleving wordt verder uit eigen beweging de werking van soft law aanvaard; dat wil zeggen protocollen, codes en andere regels die geheel buiten democratisch gekozen organen om, bijvoorbeeld in bepaalde beroepsgroepen of bepaalde branches, tot stand komen. Vaak kan deze soft law via open normen in formele wetten worden aangehaakt. Zo worden bijvoorbeeld medische beroepsbeoefenaren gestimuleerd zich aan toepasselijke protocollen te houden of afwijking daarvan te verantwoorden. Veel regelgeving is gericht op het voorkomen van schade en het verminderen van risico’s. De wens om strafrechtelijk te kunnen optreden voordat er iets is gebeurd betekent dat nogal wat wetgeving een zeer ruime reikwijdte heeft en in sommige gevallen dicht in de buurt komt van strafbaarheid van kwade bedoelingen. De kenbaarheid van deze regelgeving en de voorzienbaarheid van de gevolgen van gedragingen waar de wetgeving betrekking op heeft wordt er niet groter op.

			==

			Rechtsbescherming

			==

			Wat betreft de rechtsbescherming door wetgeving valt op dat in het strafprocesrecht gedetailleerde regelgeving voor de opsporing is geïntroduceerd, maar dat de strafrechter aan het niet navolgen van deze regels zelden gevolgen verbindt. Dergelijke regels lijken vooral te werken als middelen om ambtenaren en anderen op wie de regels betrekking hebben te verplichten zich te verantwoorden, in plaats dat daarmee rechtsbescherming van de betrokkenen wordt beoogd. Ze roepen net als bijvoorbeeld die met het oog op het voorkomen van witwassen de vraag op of de grote administratieve verantwoordingslast in de weg staat aan het vermogen om flexibel te kunnen opereren van de uitvoerende ambtenaren. Intussen laat de naleving van de al oudere regels met betrekking tot de voorlopige hechtenis – die juist wel geschreven zijn met het oog op de rechten van de verdachte – te wensen over. Veel van de bestuurswetten lijken sterk gericht op het ‘aansturen’ van de betreffende functionarissen en laten soms nauwelijks ruimte aan de uitvoerende ambtenaar of de rechter om rekening te houden met de bijzonderheden van het geval of met hetgeen de betrokken burger te zeggen heeft. De rechtsbeschermende betekenis van de wet wordt daarmee miskend, zeker als de rechter met zijn interpretatie of aan de hand van ongeschreven beginselen geen ruimte ziet in het concrete geval recht te doen. De Kinderopvangtoeslagaffaire is van deze Rule by Law het duidelijkste voorbeeld. Het bestuur past de te harde wet toe zonder de gevolgen voor de betrokken burgers voldoende in aanmerking te nemen. Naar aanleiding daarvan is in het bestuursrecht uiteindelijk aanvaard dat het – inmiddels in de Algemene wet bestuursrecht gecodificeerde – evenredigheidsbeginsel moet kunnen worden toegepast in gevallen waarin toepassing van de wet tot te grote hardheid leidt. Dat is des te belangrijker omdat in deze periode het punitieve overheidsoptreden ten dele is verschoven van het strafrecht naar bestuurlijke instanties en naar de in deze periode – dikwijls onder invloed van Europese regelgeving – ingestelde onafhankelijke toezichthouders.

			Door de rechtspraak van het EHRM wordt de Nederlandse strafrechtspraak ertoe gebracht in beginsel de verdediging toe te staan getuigen te horen die verklaringen hebben afgelegd die voor het bewijs worden gebruikt; het proces-verbaal van de politie van die verklaring waarmee sinds het de auditu-arrest (1926) kon worden volstaan, is niet langer toereikend. Verder vergt de inzet van kroongetuigen bijzondere aandacht van de strafrechter. Ook de rechtsbijstand van verdachten tijdens het politieverhoor wordt onder invloed van de EHRM-rechtspraak verbeterd.

			De wetgever verlangt in 2012/2013 naar aanleiding van opgewonden berichten over de Bulgarenfraude hogere straffen; dat punitieve perspectief draagt bij aan een miskenning van het onrecht dat in het kader van de kinderopvangtoeslag plaatsvindt. Ook wordt in die jaren naar aanleiding van onjuiste mediaberichten besloten tot het zogenaamde taakstrafverbod. In verband met de strafoplegging bestaat een spanning tussen autonomie van de strafrechter en verantwoording van wat hij doet. Dat speelt bijvoorbeeld bij de vrijheid om vanwege de bijzonderheden van het geval af te wijken van de landelijke oriëntatiepunten straftoemeting, en bij de eigen verantwoordelijkheid bij de beoordeling van het gewicht van deskundigenrapporten en dergelijke. Ondanks de eindverantwoordelijkheid van de strafrechter is de (duur van de) daadwerkelijke vrijheidsbeneming net als de bepaling van de hoogte van het daadwerkelijk te ontnemen wederrechtelijk verkregen voordeel steeds minder een enkele keuze van de rechter en steeds meer afhankelijk geworden van risicotaxaties van deskundigen, beoordelingen van de naleving van bijzondere voorwaarden door reclasseringsmedewerkers en schattingen van het voordeel door financiële rechercheurs. Daarbij heeft de rechter ook rekening te houden met de slachtoffers, die een werkelijk serieuze positie in het strafproces hebben gekregen.

			==

			Trias politica

			==

			De rechtspraak verdubbelt in deze periode in omvang en is voorwerp van reorganisatie. Sinds de Algemene wet bestuursrecht zijn er bij de rechtbanken eerstelijns bestuursrechters en is de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State een echt onafhankelijke hogerberoepsrechter geworden. Voor dat laatste hebben de rechtspraak van het EHRM en de kritiek op de rechtspraak naar aanleiding van de Toeslagenaffaire een laatste duwtje gegeven.

			Ook andere belangrijke ontwikkelingen doen zich voor met betrekking tot de rol van de rechter in de trias politica. Veel maatschappelijke discussie – in het bijzonder over de vraag of de rechter te veel op de stoel van de wetgever gaat zitten – brengt de Urgendazaak teweeg. Daarmee beweegt de rechter de politiek in feite tot verandering van wetgeving. Ook andere gevallen, bijvoorbeeld de PAS-rechtspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak, de dwangsom in verband met de doorstroom van asielzoekers vanuit Ter Apel en de gevangenisstraffen die als gevolg van ondoordachte wetgeving niet ten uitvoer gelegd kunnen worden, tonen dat het geldend recht – ‘gemaakte afspraken’ – soms haaks staat op wat politici met elkaar afspreken. De rechter stelt zich wat terughoudender op bij de controle op het opsporingsoptreden, behalve als inbreuk wordt gemaakt op de eerlijkheid van het proces. Opvallend is ook de verandering van de traditionele hoofdrol van de rechter bij het opleggen van straffen door de introductie van hoge bestuurlijke boetes van bestuurlijke diensten en onafhankelijke toezichthouders en de introductie van hoge transacties van het OM. De burger moet zich in dat soort gevallen eerst verantwoorden bij de straffende overheid en kan vervolgens opkomen tegen de beslissing bij de rechter.

			Behoedzaamheid is nodig met betrekking tot het vertrouwen dat het met de toegang tot de rechter in de praktijk wel goed zit. Soms weet men die toegang niet te vinden, of bestaat de indruk dat de gang naar de rechter ook niet veel zal helpen. Dat geldt bijvoorbeeld voor arbeidsmigranten, of – voor velen dichter bij huis – mensen die drang ondervinden van gecertificeerde instellingen in de jeugdzorg. De toegang tot de rechter staat voor minvermogenden onder druk. De advocatuur is evenals de rechterlijke macht weliswaar in omvang verdubbeld, maar met de sociale advocatuur gaat het niet goed terwijl iedereen van het belang daarvan overtuigd is. Juist de advocaten in de frontlinie van de rechtsstaat – te denken is dan primair, maar niet alleen aan degenen die werkzaam zijn in straf- en vreemdelingenrecht – hebben het in deze periode niet gemakkelijk gehad. Daarbij hoeft niet alleen te worden gedacht aan het fysieke gevaar waaraan zij blootstaan, maar ook aan de wijze waarop zij soms in hun beroeps­uitoefening worden bejegend.

			==

			Gelijkheid voor de wet

			==

			Gelijkheid voor de wet lijkt een evidentie te zijn geworden, al zijn er uitzonderingen. De inwoners van de eilanden in de West krijgen lagere uitkeringen en asielzoekers mogen niet werken voor de kost. Dat staat overigens niet in de weg aan de gelding van hun mensenrechten.

			De gelijkheid voor de wet die voor het overgrote deel van de inwoners wel bestaat betekent niet dat iedereen ook gelijk wordt behandeld. Geleidelijk aan rijst het besef dat afgezien van het bestaan van racistische uitwassen ook systemische discriminatie kan plaatsvinden. Van die laatste vorm van discriminatie kan zowel sprake zijn bij fysieke politiecontroles, als in verband met digitale opsporingsmethoden (SyRI, toeslagen). Ondanks het feit dat ook onder mensen met een Nederlands-Caribische, Somalische en Marokkaanse achtergrond de criminaliteitscijfers dalen, zijn deze mensen vaker dan anderen verdacht en worden zij vaker en ook zwaarder bestraft. Hoewel veel aandacht wordt besteed aan dit ongewenste verschijnsel in een land waarin inmiddels ongeveer een kwart van de bevolking van kleur is, blijkt het moeilijk effectief op te treden tegen het maken van ongerechtvaardigd onderscheid naar kleur of etniciteit bij de opsporing, en om de verschillen bij de strafoplegging die samenhangen met migratieachtergrond, opleiding en sociaal-economische status tegen te gaan. Ongemakkelijk stemt de mogelijkheid om bipatride plegers van terroristische misdrijven (dus plegers met twee nationaliteiten) wel en louter Nederlandse plegers niet het Nederlanderschap af te nemen.

			==

			Grondrechten

			==

			Wat betreft dodelijk optreden van de politie – of bijvoorbeeld overlijden in de politiecel – wordt na een uitspraak van het EHRM in 2007 altijd zorgvuldig onderzoek gedaan. In verband met andere fundamentele rechten en vrijheden verdient de toename van het aantal levenslange gevangenisstraffen aandacht. De veelvuldige oplegging van – achteraf ook vaak tot schadevergoeding aan de betrokkene leidende – voorlopige hechtenis is evenals de praktijk van de vreemdelingenbewaring vanuit rechtsstatelijk oogpunt onwenselijk. Belangrijk, maar minder opvallend, is de nieuwe rol van de rechter bij dwangbehandeling in het kader van de al dan niet institutionele psychiatrische zorg. De zorg voor de rechten van de betrokken patiënten is een stap voorwaarts. Het voorkomen van ernstige schade door ‘onbegrepen’ personen blijkt overigens – als gevolg van miscommunicatie en door nu eenmaal niet perfect mogelijke risico-inschatting – buitengewoon lastig. Veel aandacht – en niet alleen in dat verband – krijgen het recht op privacy en gegevensbescherming, maar het is nog wat zoeken om daar de juiste maat bij te vinden.

			Opvallend is dat de toenemende verplichtingen om – bijvoorbeeld met het oog op het tegengaan van ondermijning of andere gevaren – mee te werken aan de informatiehuishouding van de overheid zelden tot protest leiden. Het bestaan van Meld Misdaad Anoniem geeft er daarentegen blijk van dat de mogelijkheid van vrijwillige medewerking toch wel positief is ontvangen. Dat bijvoorbeeld aan de fiscus en aan uitkeringsinstanties juiste informatie over eigen activiteiten moet worden gegeven is niet nieuw, maar kleine fouten leveren veel onheil op in de Toeslagenaffaire. Met het oog op de bestrijding van witwassen wordt enorm veel particuliere medewerking verwacht terwijl de resultaten daarvan op zijn minst vragen oproepen.

			Met de klassieke persvrijheid is het niet slecht gesteld, maar nieuwe zorgen rijzen met betrekking tot de fysieke gevaren die journalisten lopen. Over de vrije meningsuiting is vooral in de context van het strafbare beledigen en haatzaaien wegens onder meer ras en seksuele voorkeur het nodige te doen geweest. Ook politici zijn daarvoor vervolgd en veroordeeld. Bij de nu wettelijk vergaande demonstratievrijheid is de toelaatbaarheid van demonstraties tegen overheidsbeslissingen niet zozeer het probleem. Met demonstraties over kwesties waarover de opvattingen in de samenleving sterk verdeeld liggen – klimaat, maatregelen in coronatijd, discriminatie, oorlog in Gaza – is dat eerder het geval, ook omdat tegendemonstraties dan onaangename gevolgen kunnen hebben.
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			Dit is het eind van het verhaal van de rechtsstaat in zes bedrijven. Vanaf de nultoestand in de negentiende eeuw ontwikkelde de rechtsstaat zich vanuit het denken over diverse perspectieven van het modernisme via de autoritaire common sense, en het moralisme en functionalisme van na de Tweede Wereldoorlog. Met de culturele revolutie ontstaat een rechtsstaatopvatting waarin individuen aanspraken aan het recht kunnen ontlenen om zich te wapenen tegen een al te sterk systeem. Daarna neemt de rechtsstaat een kleur aan waarin verantwoording en het voorkomen van onheil vooropstaan. Het is niet zo dat die ontwikkeling betekent dat we inzichten uit het verleden geheel achter ons laten of zouden moeten laten. Integendeel: die inzichten helpen niet alleen om het verleden maar ook om het heden te begrijpen. Het vermogen tot perspectiefwisselingen van het modernisme is noodzakelijk voor de aanvaarding van het evenredigheidsbeginsel na de Kinderopvangtoeslagenaffaire. En zonder de culturele revolutie had de vanzelfsprekendheid waarmee individuen nu eigen rechten claimen niet bestaan. Maar het gewicht van de betekenis van die invalshoeken verandert. Het lijkt erop dat er nu mensen zijn die de common sense uit de jaren dertig als kritische notie tegenover een al te onwrikbaar regelsysteem willen aanvoeren. Ook in de kritiek op het heden wordt teruggegrepen naar het verleden. Zo verandert ook wat rechtsstatelijk belangrijk wordt gevonden in de loop der tijd en is de rechtsstaat nooit ‘af’.

			Aan de hand van een indeling van de Venetiëcommissie zijn hiervoor in elk hoofdstuk slotbeschouwingen geschreven over de stand van de rechtsstaat in die betreffende periodes. Daarbij is steeds uitgangspunt dat in de rechtsstaat wetten gelden. Die wetten maken voor de burger het optreden van de overheid en van andere burgers voorzienbaar en begrijpelijk. Dat levert wettelijke rechtsbescherming op, omdat de rechter de wet toepast, maar in de loop der tijd zijn daaraan ook buitenwettelijke rechtsbeschermende maatstaven toegevoegd. In de rechtsstaat houden wetgeving, openbaar bestuur en rechtspraak (de trias politica) elkaar in balans, waarbij toegang van de burger tot de onafhankelijke rechtspraak verzekerd is. In een rechtsstaat bestaat gelijkheid voor de wet en ook in de praktijk moet discriminatie worden voorkomen. Verder vergen inbreuken op grondrechten een bijzondere wettelijke verankering, terwijl als zo’n inbreuk wordt gemaakt deze ook noodzakelijk moet zijn.

			Hierna bespreek ik de vijf rechtsstatelijke thema’s in vogelvlucht. Door de lange lijnen op een rij te zetten ontstaat een beeld van de ontwikkeling van de rechtsstaat als geheel. Ik rond elk thema af met een korte overweging over de huidige toestand.

			==

			Het legaliteitsbeginsel

			==

			In de rechtsstaat is overheidsoptreden gebonden aan het recht. In de Nederlandse traditie heeft wetgeving daarbij een centrale betekenis. In de besluitenregering van koning Willem I speelt wetgeving echter nauwelijks een rol: de ‘executive orders’ van de koning stonden centraal. In de constitutionele monarchie onder de Grondwet van 1848 komt daarin met de eerste organieke wetten van Thorbecke wel enige verandering, maar de betekenis daarvan is voor de burger beperkt. Rond 1900 vindt met het modernisme een hausse aan sociaalliberale wetgeving plaats, die verbeteringen op het vlak van onder meer woningbouw en volksgezondheid mogelijk maakt. Zedelijkheidswetgeving en wetten die strekken tot politieke beheersing kenmerken niet alleen die tijd, maar ook de jaren daarna; in zoverre zijn het modernisme en de daarop volgende autoritaire periode moeilijk te scheiden. Wel wordt die laatste periode ook gekenmerkt door allerhande crisiswetgeving, waarmee de greep van de overheid op het maatschappelijk leven wordt versterkt.

			Na de Tweede Wereldoorlog wordt een begin gemaakt met functionele overkoepelende wetgeving zoals de Algemene Wet Rijksbelastingen en de Wet op de Economische Delicten; ook wordt dan de opdracht gegeven aan prof. E.M.M. Meijers om een nieuw Burgerlijk Wetboek te schrijven. Daarmee worden ontwikkelingen in rechtspraak en doctrine gecodificeerd. Een korte periode van liberalisering volgt met de culturele revolutie, waarin de vrijheid van het individu vooropstaat. De risicosamenleving kent een explosie van regelgeving niet alleen van de formele wetgever, maar ook vanuit de Europese instellingen en (in de praktijk niet minder belangrijk) regelgeving van overheidsbureaucratieën en toezichthouders en ook vanuit branches en beroepsgroepen (soft law). De inhoud daarvan is meer dan tevoren gericht op het voorkomen van schade en het beheersen van risico’s dan op het tot uitdrukking brengen van gedeelde waarden.

			Een probleem is dat het geheel aan regelgeving zo onoverzichtelijk wordt dat bij het maken van een nieuwe wet – ook door de afstemming met allerlei betrokkenen – onvoldoende rekening wordt gehouden met strijdigheid met andere regelgeving. Het gevaar dreigt dan dat wetgeving tot stand komt die niet ten uitvoer gelegd kán worden, omdat dat strijdig zou zijn met hoger recht.

			==

			De rechtsbescherming

			==

			Het recht beschermt de burger in de rechtsstaat. De geschiedenis van de rechtsbescherming begint in de negentiende eeuw met een appèl op het belang van strikte naleving van de wet. De wet en soms de Grondwet worden ingeroepen om verweer te bieden tegen de aanspraken van de koning in onteigeningskwesties en zaken die de vrije pers betreffen. Met de handhaving van het strafrecht door de politie is het overigens in de negentiende eeuw armzalig gesteld. Tijdens het modernisme verschaft de civiele rechter zich met het Lindebaum-Cohen-arrest de ruimte om buiten de wet om te oordelen over wat er in het maatschappelijk verkeer betamelijk is De neoklassieke strafrechters houden nog vast aan de beschermende werking van de strafwet, maar de stem van modernistische pleitbezorgers voor beveiliging van de samenleving en opvoeding van de veroordeelde klinkt steeds luider. De vrijheid die de rechter zich met Lindebaum-Cohen heeft toegeëigend zet in de autoritaire periode door, zelfs als dat – zoals in het arrest van de Huizer veearts – betekent dat in naam van de common sense (of de volksgemeenschap) wordt voorbijgegaan aan de wet. Met de aanvaarding van het opportuniteitsbeginsel wordt dan niet alleen de rol van het Openbaar Ministerie maar ook die van de politie in de opsporing belangrijker. Dan wordt snel teruggekomen op modernistische opvattingen over de rechten van verdachten.

			Ook tijdens de eerste jaren van de wederopbouw veroorlooft de rechter zich een vrijmoedige uitleg van de wet, waarbij nu de persoonlijke moraal van de rechter een rol kan spelen. Geleidelijk aan wordt de invloed van (functionalistische) opvattingen groter, waarin de nadruk ligt op wat rechtsgenoten van elkaar kunnen verwachten. Rechtsbescherming krijgt tijdens de culturele revolutie veel aandacht en deze wordt vooral gezocht in procedurele waarborgen. Daartoe worden nieuwe wettelijke procedures ontworpen en spelen buitenwettelijke beginselen en later de rechten en vrijheden uit het Europese Verdrag voor de Rechten van de Mens een rol. De open normen van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek en de functionalistische invulling van het materiële strafrecht laten de rechter veel ruimte. Dat laatste komt de verdachte doorgaans – anders dan de vergroting van zijn procedurele rechten – niet ten goede. In de periode van de risicomaatschappij maakt de nadruk op rechtsbescherming plaats voor een streven naar verantwoording. Dat streven draagt bij aan een toenemende invloed van allerhande deskundigen en andere betrokkenen en niet in de laatste plaats slachtoffers op regelgeving, uitvoering en zelfs rechtspraak.

			Het verantwoordingsstreven komt verder tot uiting in de totstandkoming van precies geformuleerde regels, die in de praktijk tot rigiditeit leiden. Deze is zowel voor de uitvoerende ambtenaren (opsporingsbevoegdheden, bevoegdheden van de inlichtingen- en veiligheidsdiensten en dergelijke) als voor de betrokken burgers (Toeslagenaffaire) bezwaarlijk. De rechter is bij dat soort wetgeving verplicht zijn toevlucht te nemen tot de toepassing van mensenrechten en algemene beginselen – zoals het evenredigheidsbeginsel – om tot een billijk oordeel te komen.

			==

			Trias politica en toegang tot de rechter

			==

			In de rechtsstaat houden wetgeving, uitvoering en rechtspraak elkaar in evenwicht vanuit instituties die deze eigen domeinen vertegenwoordigen. Daarbij geeft de wetgever algemene regels, voert het bestuur deze uit en beoordeelt de rechter niet alleen individuele geschillen tussen burgers, maar ook de verdenking van strafbare feiten en conflicten met het bestuur. Met betrekking tot de trias politica bestaat zowel onder de absolute regering van koning Willem I als onder Thorbecke een vergaande terughoudendheid om de rechter over het bestuur te laten oordelen. Zeker de koning ziet weinig in echte onafhankelijke rechtspraak en het gebrek daaraan zal ook gedurende het koloniaal bewind in de Oost en in de West blijven bestaan. Vanaf 1848 staat de onafhankelijkheid van de rechtspraak wel buiten kijf, maar ook Thorbecke moet in beginsel niets hebben van een rechter die het bestuur terechtwijst. De rol van de rechter is in de negentiende eeuw beperkt tot die van de ‘stem van de wet’ en de daarbij passende Begriffsjurisprudenz (‘artikelpluizerij’).

			Doordat de rechter tijdens het modernisme afstapt van die benadering en openstaat voor wat in het maatschappelijk verkeer voor juist wordt gehouden, neemt de onafhankelijkheid van de rechtspraak toe. Strafrechters en kinderrechters gaan zich dan meer verstaan met hulpverleningsinstellingen en willen ook zelf met hun ‘klanten’ spreken. De civiele rechter neemt naar aanleiding van concrete vragen en problemen meer ruimte om overheidsoptreden te beoordelen en ook wordt de roep om bestuursrechtspraak te introduceren dan luider. Ondanks de bezuinigingen door de slechte economische omstandigheden van de jaren dertig ziet de rechtspraak zichzelf als een onafhankelijk ‘orgaan van de gemeenschap’. In de Tweede Wereldoorlog is het niet alleen zo dat de bezetter wetgeving invoert en dat ambtenaren het moeilijk vinden de juiste maat te vinden om al dan niet mee te werken, maar ook de vraag hoe de rechter vorm moet geven aan zijn onafhankelijkheid onder de Rule by Law wordt niet eenduidig beantwoord.

			Na de oorlog wordt een begin gemaakt met de opbouw van het bestuursrecht, maar onbeperkte aanvaarding van algemene onafhankelijke bestuursrechtspraak blijft voorshands achterwege. De civiele en de strafrechter gaan dan soms tamelijk ver om moreel verantwoord recht te kunnen doen met het oog op de bijzonderheden van het geval en de persoon van de betrokkenen. In deze periode gaat de rechtspraak zich steeds meer als een zelfstandige professie beschouwen. De civiele rechter beseft daarbij te moeten balanceren tussen rechtszekerheid en billijkheid in het concrete geval. Later kiest de strafrechter steeds meer voor een functionele rol als strikte handhaver van de wetten, wat in de loop van de jaren zestig leidt tot ernstige kritiek op de rechtspraak. In reactie daarop neemt de rechtspraak tijdens de culturele revolutie haar rol in de trias politica zwaarder op en worden in het bestuursrecht de algemene beginselen van behoorlijk bestuur ernstiger genomen. In het strafrecht worden de toetsing van vervolgingsbeslissingen van het OM aan beginselen en beleidsregels en de toetsing van opsporingshandelingen met gebruik van bewijsuitsluiting en niet-ontvankelijkverklaring geïntroduceerd, maar vanaf het midden van de jaren negentig wordt toch weer minder van deze nieuwe mogelijkheden gebruikgemaakt. Wel wordt na de eerste veroordeling van Nederland door het EHRM de betekenis van het EVRM groter in de rechtspraak. Met de aanvaarding van de Algemene wet bestuursrecht aan het begin van de risicosamenleving is er eindelijk echt sprake van algemene toegang tot de rechter. Die verandering draagt wel bij aan discussie over de mogelijk te sterke positie van de rechter. De spanning van de rol van de rechter die het geldend recht in de ogen van sommigen te strak toepast (PAS-uitspraak; Toeslagenaffaire) en de rechter die rechtsvormend optreedt (RuneScape, Urgenda) zal die gehele periode blijven bestaan. Met het oog op de trias is opvallend dat – mede door die Awb – sanctionering steeds vaker plaatsvindt buiten de strafrechter om, hetzij door het OM dan wel door onafhankelijke toezichthouders of bestuursorganen.

			Hoewel het grote publiek veel vertrouwen heeft in de rechtspraak die individuele geschillen en strafzaken beoordeelt, bestaat het gevaar dat de niet democratisch gelegitimeerde rechtspraak wordt geframed als instantie die de overheid hindert en de burger teleurstelt. Dan ontstaat ook het gevaar dat de overheid zich niet meer gebonden acht aan de beslissingen van de rechter.

			==

			Met de toegang tot de rechter is het in de negentiende eeuw voor minder vermogende mensen slecht gesteld, al acht de weinig omvangrijke advocatuur het aan haar – ook daadwerkelijk hoge – stand verplicht hen wel pro Deo bij te staan. Pas aan het eind van die eeuw verschijnen vanwege de invoering van verplichte rechtsbijstand in strafzaken de eerste vormen van georganiseerde kosteloze rechtsbijstand. Vanuit rechtsstatelijk oogpunt is zeker de rol van de strafpleiter van belang. ‘Twijfel wekken en nog eens twijfel, ziedaar het werk voor den verdediger; een rechter die geen twijfel heeft te overwinnen oordeelt lichtvaardig,’ schrijft David Simons is 1897. Een kwarteeuw later kiest de landsadvocaat J.H. Telders een andere toon als hij opmerkt dat het de taak van de advocaat is mee te werken aan het handhaven van de rechtsorde. In de autoritaire periode kent ook de advocatuur een zekere gezagsgetrouwheid en wordt de pro-Deorechtshulp verwaarloosd. Na de Tweede Wereldoorlog – als ook de Advocatenwet tot stand komt – staat de partijdigheid van de advocaat opnieuw ter discussie en wordt door sommigen de controlerende rol van de advocaat benadrukt. Pas tijdens de culturele revolutie ontstaat er na scherpe discussie een stroming binnen de advocatuur met een duidelijke voorkeur voor een rol van de advocaat waarin – in de woorden van Ties Prakken – de cliënt met hulp van de advocaat de strategie bepaalt, al hoeft de advocaat de cliënt niet in alles te volgen. Tegelijkertijd ontstaan – vooral in de zakelijke dienstverlening – steeds grotere gespecialiseerde advocatenkantoren die zich in de juridisch complexer wordende wereld ook bezig gaan houden met advisering met het oog op compliance aan die regelgeving. In de periode daarna verharden de verhoudingen tussen de overtuigd partijdige strafadvocatuur en het OM, wat soms ook doorwerkt in de verhouding tussen advocatuur en rechtspraak. Er ontstaat wantrouwen en ook de gefinancierde rechtshulp komt onder druk. Inmiddels – misschien wel mede ingegeven door de moord op advocaat Derk Wiersum in 2019 – lijken de verhoudingen weer enigszins genormaliseerd. Maar vooral de rechtsbijstand voor het minder gefortuneerde deel van de bevolking blijft kwetsbaar.

			==

			Gelijkheid voor de wet

			==

			Van gelijkheid voor de wet is in de negentiende eeuw totaal geen sprake. Dat is het duidelijkst als gedacht wordt aan de slavernij in de koloniën en aan de wettelijk omschreven onderscheidingen naar ras in Nederlands-­Indië. Maar ook in het Rijk in Europa zijn er wettelijke verschillen: sinds de Franse tijd is de gehuwde vrouw handelingsonbekwaam. Wettelijk hebben joden, katholieken, remonstranten en doopsgezinden sinds 1796 gelijke rechten als de leden van de door koning Willem I tot Nederlandse Hervormde Kerk gedoopte staatskerk, maar in de praktijk is er wel degelijk sprake van antisemitisme en van achterstelling van katholieken. Rond de eeuwwisseling wordt nog steeds vastgehouden aan de wettelijke raciale verschillen in de koloniën. Het verbod op kiesrecht van de vrouw komt in 1887 in de Grondwet, maar verdwijnt weer met de introductie in 1919 van het vrouwenkiesrecht. Dat is een jaar na de invoering van het ‘algemeen’ mannenkiesrecht, als gevolg waarvan het kiesrecht niet meer afhankelijk is van de belasting die iemand betaalt. Wel blijven gehuwde vrouwen handelingsonbekwaam en het wordt hun verboden als ambtenaar te werken. Ook het in 1911 met art. 248bis Sr ingevoerde wettelijk verschil tussen de strafbaarheid van homoseksuele ontucht met jongeren beneden de 21 jaar en de strafbaarheid van heteroseksueel seksueel verkeer met meisjes beneden de 16 jaar is een voorbeeld van wettelijke ongelijkheid. In deze periode wordt ook het niet wettelijke, maar feitelijke verschijnsel klassenjustitie nadrukkelijker een thema. In de autoritaire periode verandert er op dit vlak weinig, zij het dat tijdens de Tweede Wereldoorlog natuurlijk de grootste schendingen van het gelijkheidsbeginsel plaatsvinden jegens joden, Sinti en Roma, geesteszieken en homoseksuelen.

			Na de oorlog komt een eind aan de handelingsonbekwaamheid van de vrouw en ook wordt art. 248bis Sr ingetrokken. Wettelijk blijven er wel verschillen bestaan ten aanzien van inwoners van de overzeese gebiedsdelen. Bij de bevolking in Nederland ontstaat echter opnieuw de indruk dat rechters zich schuldig maken aan klassenjustitie. Dat verandert tijdens de culturele revolutie. Dan zijn ook de meeste wettelijke ongelijkheden ten einde, al duurt het bij sommige specifieke onderwerpen – zoals de mogelijkheid voor mensen van hetzelfde geslacht om te kunnen huwen – wat langer dan bij andere. Ook ontstaat dan aandacht voor discriminatie naar huidskleur en etniciteit. In de laatste periode maken veel mensen van kleur deel uit van de Nederlandse samenleving en wordt de noodzaak om discriminatie tegen te gaan ernstiger genomen.

			Minister-president Rutte heeft in 2020 opgemerkt dat ook Nederland ‘systemische problemen’ met racisme en discriminatie kent. Het gaat om individuele burgers met de alledaagse ervaring dat de grondwettelijke eis van gelijke behandeling voor mensen van kleur niet altijd de betekenis heeft die hij moet hebben – alsof de rechtsorde hen heeft prijsgegeven. Het is daarom ook vanuit rechtsstatelijk oogpunt belangrijk alert te zijn op discriminatie die – al dan niet door toepassing van algoritmen of artificiële intelligentie – het (onbedoelde) gevolg is van formele of informele regels in de instituties.

			==

			Grondrechten

			==

			De erkenning van fundamentele rechten en vrijheden die grenzen stellen aan het optreden van de overheid, is niet van alle tijden. Koning Willem I had niet veel oog voor de grondrechten en het recht op leven wordt in de negentiende eeuw minder hoog aangeslagen dan vandaag. Tussen 1825 en 1830 is een gruwelijke oorlog uitgevochten op Java, waarbij naar schatting 200.000 mensen omkwamen. In patria bestaan de doodstraf (tot 1870) en lijfstraffen (tot 1854) en bij het neerslaan van rellen vallen zo nu en dan doden. Kranten worden aan banden gelegd en uitgevers en schrijvers vervolgd. Ook in geloofszaken meent de koning niet alleen katholieken maar ook protestanten van een andere denominatie dan de zijne in hun geloofsvrijheid te moeten beperken. Na zijn abdicatie wordt dat beter, maar vooral de vrijheden van de katholieken blijven een tere kwestie (processieverbod). Op het recht van vereniging en vergadering wordt inbreuk gemaakt door coalitieverboden om stakingen tegen te gaan. Wel wordt met het recht op vrijheid tamelijk zorgvuldig omgegaan, ook gezien de wijze waarop over de opsluiting van krankzinnigen wordt gedacht.

			Geleidelijk komen er tijdens het modernisme verbeteringen, al blijft de politie zeer hard optreden. De (grond)wettelijke persvrijheid is dan in het Rijk in Europa onomstreden, maar dat staat vervolging wegens socialistische, anarchistische en communistische agitatie niet in de weg. Ook de ‘worgwetten’ naar aanleiding van de spoorwegstakingen van 1903 getuigen van een onderdrukkend stramien dat in de autoritaire periode nog beklemmender wordt. Na de Eerste Wereldoorlog wordt de eerste centrale inlichtingendienst opgericht. Iets later wordt met wetgeving die haatzaaien en het dragen van uniformen verbiedt, geprobeerd de hardste maatschappelijke tegenstellingen tussen radicalen van rechts en links te beperken. Ook wordt naar aanleiding van de komst van de bioscoop en de radio een milde vorm van censuur geïntroduceerd die onder meer gericht is op het tegengaan van stevige politieke oordelen. De schendingen van grondrechten worden uiteraard nog groter tijdens de Tweede Wereldoorlog, al was het maar vanwege de 102.000 omgekomen landgenoten van joodse origine. Met het recht op leven in de koloniën blijft het slecht gesteld, alleen al gezien de gruwelijke oorlogen in Atjeh en andere gebieden in Nederlands-Indië die rond 1900 een tol eisen van meer dan 100.000 inwoners. Dat verandert niet in de autoritaire periode en tijdens de onafhankelijkheidsoorlog, die onmiddellijk na de Tweede Wereldoorlog begint, komt opnieuw een onbekend – ook door de hongersnood tijdens de Japanse bezetting en de gruwelen in de bersiapperiode aangevuld – waarschijnlijk groter aantal mensen om het leven.

			Na de oorlog wordt aanvankelijk nog met behoorlijk veel geweld door de politie opgetreden, maar de vanzelfsprekendheid daarvan verdwijnt in de tweede helft van de jaren zestig. Steeds uitzonderlijker is het dat mensen omkomen door politieoptreden, er komen klachtenbureaus en dergelijke en na de dwingende eisen van het EHRM wordt steeds preciezer uitgezocht wat de oorzaak is van overlijden onder verantwoordelijkheid van de overheid. Na de oorlog worden ook de vrijheid van meningsuiting, de godsdienstvrijheid en de vrijheid van vereniging en vergadering in principe erkend, maar de bioscoopcensuur blijft bestaan en soms worden schrijvers vervolgd. Ook worden communisten en andere radicalen dan door de Binnenlandse Veiligheidsdienst afgeluisterd en wordt geïnfiltreerd in hun levenssfeer. In de loop van de jaren zestig wordt aanvankelijk stevig opgetreden tegen schriftelijke uitingen en demonstraties van provo’s, maar met de culturele revolutie worden grondrechten – ook onder invloed van het EVRM – meer gerespecteerd. Wel worden zeker in de eerste jaren na de eeuwwisseling meer zwaardere straffen opgelegd, met inbegrip van levenslange gevangenisstraf. Ook wordt nog steeds vrij snel overgegaan tot toepassing van langdurige voorlopige hechtenis en zijn er vragen over de vreemdelingenbewaring en de behandeling van asielzoekers en bij de noodopvang. Van burgers wordt onder meer met het oog op fraudebestrijding en het voorkomen van ondermijning steeds meer medewerking verwacht aan het mogelijk maken van de uitvoering van overheidstaken, waarbij vragen rondom gegevensverwerking belangrijker worden.

			De grote nadruk op het belang van mensenrechten die in de periode van de culturele revolutie bestaat lijkt de laatste jaren minder voor de hand te liggen, ondanks de explosie aan uitspraken van het EHRM en de opkomende belangstelling voor de mensenrechten in het Europees Handvest. Sommige democratisch gekozen leiders zijn gewoonweg niet erg in de bescherming van individuele mensenrechten geïnteresseerd en doen dan soms een beroep op het nationaal belang. Daarmee wordt echter miskend dat in de rechtsstaat fundamentele waarden (zoals de grondrechten) en trouwens ook langetermijnverplichtingen en -doelstellingen (zoals in Europese context worden afgesproken) moeten worden beschermd tegen de druk van de wensen van kiezers die van hun dagelijkse zorgen willen worden verlost en willen worden gesteund in hun kortetermijndoelen.

			==

			En verder?

			==

			In de inleiding op dit boek sprak ik het vermoeden uit dat we aan het begin staan van een nieuw tijdperk. Hoe dat eruit zal zien, moet de toekomst leren. Ik beperk me hier tot de signalering van enkele risico’s voor de rechtsstaat die – ongeacht de uitkomst van de huidige democratische ontwikkelingen – nu al in de lucht hangen.

			Steeds belangrijker is regelgeving die afkomstig is van Europese instanties of van niet-gekozen instellingen. Dat is vanuit het oogpunt van democratisch burgerschap een opmerkelijke ontwikkeling die het gevaar in zich draagt dat een kloof ontstaat tussen de letter van de voorschriften enerzijds en de ‘common sense’ van degenen die het aangaat en zich niet serieus genomen voelen anderzijds. Dat stelt des te hogere eisen aan de kwaliteit van wetgeving die op democratische wijze tot stand komt, al was het maar met het oog op het gewenste vertrouwen in de instituties die de wetgeving ten uitvoer moeten leggen.

			Rechtsbescherming betekent dat de burger zich kan beroepen op het recht, als hij wordt geconfronteerd met optreden van de overheid of van (al dan niet machtige) partijen in de samenleving. De rechtsbeschermende kant van de regelgeving neemt echter af door twee verschijnselen. Soms maakt de wetgever overinclusieve (te ruime) regels, waartegen de burger zich niet goed kan verweren, omdat ongeveer elke vergissing die hij maakt strafbaar is. Maar vaker komen regels tot stand die nauwelijks ruimte laten om bij de uitvoering of toepassing ervan rekening te houden met de omstandigheden van het geval. Als die laatste, te rigide geformuleerde regels bij de rechter in het geding komen dreigt de rechter in de rol te worden gemanoeuvreerd van (in de ogen van de burger) al te rigide regeltoepasser of van (in de ogen van de regelgever) niet democratisch gekozen hindermacht. Dat zal in het bijzonder ook spelen als de rechter moet oordelen over door anderen opgelegde sancties.

			De rol van de rechter is in het evenwicht van de trias politica belangrijk, maar ook kwetsbaar. Dat hebben onder meer de ervaringen in Polen geleerd. In de Nederlandse traditie proberen de civiele rechter en de strafrechter enige ‘constitutionele hoffelijkheid’ aan de dag te leggen ten gunste van de goede verhoudingen binnen de trias. In beginsel wordt daarom afstand gehouden van politieke beslissingen. Die afstand kan echter niet altijd worden bewaard, omdat burgers – bijvoorbeeld maar niet alleen via de in belang toenemende collectieve acties – aan de rechter kwesties voorleggen die vroeger aan de politiek werden overgelaten. Bovendien moet de rechter soms oordelen over gevallen waarin nationaal en ‘hoger’ (internationaal of Europees) recht met elkaar op gespannen voet staan. Zeker in het bestuursrecht plaatst het EU-recht de rechter steeds vaker in een positie waarin hij niet anders kan dan kritisch zijn op de overheid. In een rechtsstaat moet de burger bovendien (eventueel via de rechter) op billijkheid of ten minste evenredig optreden van de overheidsorganen kunnen rekenen. In bijzondere gevallen is de rechtspraak daarom zelfs verplicht tegenspraak te bieden als de politieke dynamiek tot gevolg heeft dat met het – door de regelgever gelegitimeerd – overheidsoptreden te ver wordt afgedreven van het geldend recht.

			Met de wettelijke rechtsgelijkheid is – misschien behalve ten aanzien van de delen van het koninkrijk in de West – niet veel mis. Maar in de praktijk bestaat het gevaar van onderschatting van het probleem van systemische discriminatie, dat wil zeggen discriminatie die het gevolg is van de manier waarop de regels van het systeem uitpakken. In 2024 is daarbij vooral te denken aan discriminatie naar kleur of etniciteit in verband met controle (verkeer, kinderopvangtoeslag, SyRI) en opsporing en ook in verband met strafoplegging. Mensen ervaren tevens discriminatie vanwege hun leeftijd, hun sekse, hun beperking of hun seksuele voorkeur. De vergaande digitale mogelijkheden dragen het gevaar in zich dat oude discriminatiegronden blijven bestaan en dat het moeilijk wordt voor mensen die ooit een fout hebben gemaakt, om nieuwe kansen te krijgen vanwege de risico’s die worden gepercipieerd om in zee te gaan met iemand waarmee ‘iets’ is.

			Met betrekking tot de grondrechten hebben uitspraken van het EHRM geleid tot het dichttimmeren van veel procedurele wetgeving. In de praktijk dreigt de concrete blik of een wettelijk toegestane inbreuk op zo’n grondrecht echt noodzakelijk is, soms minder aandacht te krijgen. Te denken is dan aan de toepassing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen. Ook zijn allerlei medewerkingsplichten van individuele burgers geïntroduceerd, waardoor hun vrijheden in de verdrukking komen vanwege een of ander nationaal belang (het voorkomen van ondermijning) of vanwege internationale verplichtingen (het voorkomen van witwassen). Medewerkingsplichten met het oog op nobele doelen zoals het voorkomen van terrorisme sluiten goed aan bij de common sense: dat weet men in Rusland en China ook. De procedurele afwerking van dit type verplichtingen moet niet de ogen sluiten voor de vraag of de toepassing ervan noodzakelijk en evenredig is.

			==

			Artificial intelligence

			==

			Vermoedelijk zal de komst van artificial intelligence voor de ontwikkeling van de rechtsstaat radicale gevolgen hebben. Ze zal de macht van de Staat en van sommige particuliere ondernemingen vergroten en voor de rechtsstaat betekent dit dat extra inspanningen moeten worden gedaan om daar – al dan niet in Europees verband – tegenmacht tegenover te ontwikkelen. Intussen zet de ontwikkeling wel door en dat heeft al snel rechtstreekse gevolgen voor de wijze waarop de rechtsstaat werkt. Ik beperk me slechts tot een facet en ga bijvoorbeeld niet in op belangrijke en voorspelbare problemen met betrekking tot de bewijsvoering (deepfake).

			Het voorbeeld van China is instructief.1 Het idee van de Chinese Rule by Law is gestoeld op de gedachte dat met behulp van technologie beter overeenkomstig de wensen van het centrale politieke gezag kan worden beslist en dat mensen daardoor ook gelijk zullen worden behandeld. Het Artificial Intelligence Development Plan van 2017 leidde ertoe dat iedereen bij elke rechtbank de robot Xiao Fa kon raadplegen om de vermoedelijke uitspraak op een rechtsvraag te vernemen. Het was zo’n succes dat ook rechters zelf van de digitale adviezen gebruik moesten gaan maken; de Supreme People’s Court heeft een krachtige impuls gegeven aan de (verdere) digitalisering van de rechtspraak. Een belangrijk gevolg van deze aanpassingen is dat lokale politieke functionarissen niet meer tegen de rechter mogen ingaan. De AI die voor de smart courts nodig is, wordt ‘getraind’ op basis van de vanaf 2019 op ‘China Judgments Online’ gepubliceerde 130 miljoen uitspraken. Dat verbijsterend grote aantal onttrekt enigszins aan het zicht dat sommige zaken niet worden gepubliceerd. Soms, zoals in het geval van echtscheidingen, gebeurt dat om inhoudelijke redenen, soms als uitspraken leiden tot onrust om politieke redenen. Niettemin zijn de praktische gevolgen reusachtig. Met behulp van AI wordt rechterlijke besluitvorming gestandaardiseerd en versneld. Onder meer het in Beijing gebruikte systeem ‘wise judge’ selecteert zaken waarin het vonnis wegens grote gelijkenis met een andere zaak automatisch kan worden uitgeschreven. De rechter moet uiteindelijk zelf beslissen. De Chinese ervaring leert echter dat de tijdsdruk en de neiging om geen verantwoordelijkheid te willen nemen voor het afwijken van de door AI gegenereerde uitkomst groot zijn. Daaraan draagt bij dat AI ook de eigen output en werksnelheid van de betreffende rechter beoordeelt en aanwijzingen voor corruptie en menselijke fouten identificeert. Deze zelfcensuur in reactie op de uitkomsten van AI is begrijpelijk in een autoritaire staat, maar kan ook bij ons ontstaan.

			Onder de Rule of Law hechten we aan de mogelijkheid dat de rechter kan afwijken vanwege de bijzonderheden van het geval en zo zijn er veel andere verschillen met de situatie in China. Maar voor eenvoudige juridische kwesties is aannemelijk dat de ontwikkeling ook buiten China in de zojuist beschreven richting kan gaan. Over andere zaken is het lastiger voorspellingen te doen. Enerzijds zal AI ook in Nederland veel van de complex geworden regelgeving toegankelijker maken. Anderzijds ontbreekt het AI aan het vermogen om juridisch te redeneren als twee partijen elk voor zich een (eventueel elk met AI gegenereerde) goede juridische redenering naar voren brengen en de rechter voor zijn oordeel dan moet teruggrijpen naar algemene beginselen en hogere, soms vage, rechtsregels, of rekening moet houden met de rechten van derden. Wat betekent dit dan inhoudelijk voor de rol van de rechter? Naar ik vermoed zal die meer dan nu moeten oordelen of er reden is om af te wijken van de uitkomst van de algoritmes; misschien zal de rechter ook meer dan nu onbedoeld discriminatoire uitkomsten moeten signaleren en zich moeten afvragen of die reden zijn om tot een andere uitkomst te komen; ook zal in het licht van de fundamentele rechten toch nog meer moeten worden nagedacht over de digitale gegevensvergaring en -verwerking die heeft bijgedragen aan de door AI gegenereerde uitkomst. Het zijn speculaties, maar van een ding ben ik zeker. Met de komst van AI zal het belang niet afnemen van de wijze waarop de rechter de justitiabele tegemoet treedt. Hoe meer er op het spel staat, des te zwaarder zal de waardigheid van de burger, de rechtzoekende of de verdachte vergen dat het oordeel dat hem betreft niet louter de uitkomst is van een checklist of een algoritme, maar dat hij is gehoord en dat zijn argumenten serieus zijn genomen.

			==

			De onvoltooide rechtsstaat

			==

			Met dit boek heb ik beoogd de lezer ervan te doordringen dat alles verandert. Dat weet iedereen natuurlijk wel. Maar dat de betekenis van het woord ‘rechtsstaat’ niet statisch is, ligt niet zo voor de hand. Het is een ‘Idee’ dat over onveranderlijke en absolute eigenschappen lijkt te beschikken. En dan is het moeilijk te aanvaarden dat de onvolkomenheid van de weergave van die eigenschappen na verloop van tijd kan blijken. Toch is dat precies wat deze geschiedenis laat zien. Hoe de betekenis van het begrip – of het Idee – rechtsstaat verandert, is niet het gevolg van een toevallige gril van wetgevers, ambtenaren of individuele rechters en zelfs niet van een hype in de samenleving. Die verandering is een gevolg van het wonderlijk samenspel van wetgeving, institutionele veranderingen en ook externe gebeurtenissen dat ik heb aangeduid met het vage begrip tijdgeest. Wetgevers, ambtenaren, rechters en burgers overkomt die tijdgeest: ze moeten op het juiste moment een daarin passende beslissing nemen. Dat doen ze in aansluiting op eerdere wetgeving, rechtspraak, moraal, beginselen of soft law en beleid. Of naar aanleiding van de uitkomst van een algoritme. Maar ze doen het bovenal in reactie op een vraagstuk of een zaak die hun is voorgelegd door echte mensen in een samenleving waarvan ze sommige kenmerken vanzelfsprekend vinden die dat niet zijn.

			Dit boek wordt ongeveer dertig jaar na de laatste grote omwenteling afgerond. Het heeft er veel van weg dat we aan de vooravond staan van een nieuwe periode. De tijdgeest zou met zich kunnen brengen dat daarin het essentiële verschil tussen Rule of Law en Rule by Law wordt miskend. Beide maken gebruik van wetgeving, al wordt onder Rule by Law – zoals koning Willem I en de Amerikaanse president Donald Trump leren – gemakkelijker gebruikgemaakt van regelgeving door besluiten. Beide kennen een zekere mate van rechtsbescherming op grond van de regelgeving, zij het dat onder Rule by Law de geldigheid van hoger recht – mensenrechten, EU-recht – wordt betwist, zoals in Polen gebeurde. Onder Rule by Law bestaat het gevaar dat de onafhankelijkheid van de rechtspraak wordt geërodeerd door het systeem van benoemingen of door druk op de rechters en dat aan onwelgevallige uitspraken van rechters wordt voorbijgegaan en op advocaten druk wordt uitgeoefend niet te moeilijk te doen. Rule by Law hoeft niet gepaard te gaan met ongelijkheid voor de wet, maar de verleiding is voor de machthebber groot om zijn aanhangers te bevoordelen, zondebokken aan te wijzen en bepaalde groepen uit te sluiten die in zijn ogen niet tot de volksgemeenschap horen. Grondrechten hoeven ook onder Rule by Law niet geheel te worden veronachtzaamd, omdat de machthebber zijn bewind rechtvaardigt met een beroep op het gemeenschappelijke belang van veiligheid dat kan worden gedefinieerd als een positieve erkenning van fundamentele rechten: inbreuken op de vrijheid van meningsuiting, de eerlijkheid van het proces of het persoonlijk leven kunnen dan echter al snel worden gepresenteerd als onvermijdelijke noodzaak. 

			Zou het kunnen gebeuren dat de Rule of Law plaats maakt voor Rule by Law? In het begin van de eenentwintigste eeuw zagen illiberale democratieën onder meer het licht in Rusland, Turkije, Hongarije en Polen onder de PiS-regering. Daar worden onafhankelijke instellingen die in een rechtsstaat een waarborg zijn tegen overmatig optreden – zoals rechtspraak, journalistiek, wetenschap en pers – op zijn best met wantrouwen en anders met harde maatregelen tegemoet getreden. Ook de Amerikaanse vicepresident J.D. Vance gaf blijk van een weinig rechtstatelijke opvatting toen hij in februari 2025 op sociale media schreef: ‘Judges aren’t allowed to control the executive’s legitimate power.’ Naar geldend Amerikaans recht is die stelling onjuist, maar ze getuigt van weinig waardering voor het bestaan van waarborgen tegen de uitvoerende macht. Of aan die stelling ten grondslag ligt dat de president boven de wet staat, of dat de rechter anders dan de president niet door een democratische meerderheid is gelegitimeerd, is mij niet bekend. Maar de consequentie ervan is dat individuele burgers niet de gelegenheid mogen hebben om bijvoorbeeld met een beroep op fundamentele rechten en beginselen hun zaak tegen de overheid succesvol voor een rechter te bepleiten. Dat is naar huidige rechtsstatelijke opvattingen toch wel kras. Wanneer de Rule of Law plaatsmaakt voor de Rule by Law is niet precies aan te duiden, maar dit is een stap op weg. Als zoiets er in ons land ook van komt, zal dat het resultaat zijn van een geleidelijke ontwikkeling. Het is belangrijk daarom voor ogen te houden dat de rechtsstaat weliswaar verandert, maar dat de teloorgang ervan niet mag en niet hoeft plaats te vinden. Daar zijn we zelf bij.

			Het verhaal van de altijd onvoltooide rechtsstaat is immers het verhaal van echte mensen. Mensen die zich met hulp van advocaten tot de rechter wenden, vanwege wat de wet van hen verlangt of vanwege daden van anderen waartegen ze rechtsbescherming zoeken; mensen die worden gediscrimineerd of die zich in hun grondrechten tekort gedaan of niet serieus genomen voelen. Elke tijd roept nieuwe rechtsvragen op en elke tijd heeft ook zijn eigen ‘vanzelfsprekende’ onrecht, waartegen ook steeds weer mensen opstaan. Ik denk even terug aan de advocate Lizzy van Dorp, die bij haar eerste optreden in 1903 twijfels te horen kreeg of de rechtspraak wel gebaat zou zijn met vrouwelijke medewerking, en aan burgemeester Verbeek, die werd ontslagen en vervolgd omdat hij na de Kristallnacht in 1938 geld had ingezameld voor vluchtelingen uit Duitsland. Het is de kunst in de eigen tijd dat ‘vanzelfsprekende onrecht’ – of de ontwikkelingen die daartoe zullen leiden – onder ogen te zien, en ons zo nodig uit te spreken zoals Van Oven in 1933 deed in ‘Themis op de pijnbank’. Dat vergt een onafhankelijke blik en het vergt moed. Dan denk ik aan de moed van de rechters van het Erica-arrest in 1943, maar eveneens aan de moed van de Surinaamse rechters die in 2019 voor het eerst in de wereldgeschiedenis een zittende president wegens moord hebben veroordeeld. Zij zijn voorbeelden voor allen die de rechtsstaat ter harte gaat.
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			Woord van dank

			Laat ik beginnen met een uiting van dankbaarheid aan de rechtsstaat waarin ik leef. Ik had niet een vergelijkbaar boek kunnen schrijven als inwoner van Rusland of China. De vrijheid om naar beste vermogen over verleden en heden te schrijven in het volle besef dat anderen een ander perspectief kunnen kiezen, is iets om te koesteren.

			Mijn ouders leerden me dat er weinig beroepen mooier zijn dan dat van advocaat. De neef van mijn oma Alibert Visser van IJzendoorn en de broer van mijn vader Leo Buruma waren lichtende voorbeelden. Maar vrijheid was in mijn ouderlijk huis een groter goed dan gehoorzaamheid en ik moest het dus echt zelf weten. Uiteindelijk ben ik nooit advocaat geworden.

			Ik studeerde criminologie in Leiden bij prof. W.H. Nagel (ook bekend als de verzetsman en schrijver J.B. Charles). Zijn medewerker Hans Willemse begeleidde ons, toen ik met enkele anderen een veldexperiment deed naar discriminatie door de politie, waarbij we 120 auto’s ‘stalen’. Hans zat tot diep in de nacht te wachten of de politie ons ondanks ons verdachte gedrag weer vrij zou laten. Het was een academisch avontuur, zoals ik dat iedere student gun maar dat nu niet meer zou mogen. Tijdens mijn studententijd kwam ik in aanraking met het echte leven en met grote ideeën. Ik ben het vrouwenopvangcentrum in Leiden dankbaar dat ik er nachtportier mocht zijn. En prof. Kees Bertels dat hij mij als student-assistent wijsgerige sociologie mijn eerste inzichten in de complexe verhouding tussen structuur en evenement bijbracht.

			Tijdens mijn militaire dienst was ik bestuurslid van de soldatenvakbond VVDM. Ik ondervond het belang van een goede advocaat, toen ik mij moest verantwoorden voor het Hoog Militair Gerechtshof wegens het organiseren van een demonstratie in uniform. De zitting was te indrukwekkend om een woord uit te kunnen brengen. Uiteraard werd ik veroordeeld, maar zonder mr. Theo de Roos was er niets van ons standpunt over het voetlicht gekomen. Voor dit boek leverde deze ervaring mij het besef op dat de rechtsstaat niet alleen vanuit het perspectief van het systeem moet worden bezien.

			Daarna kreeg ik mijn eerste baan bij de Nationale ombudsman, waar prof. Elly Lissenberg mij onder veel meer het belang van zorgvuldig formuleren bijbracht. In de avonduren studeerde ik rechten in Utrecht bij inspirerende juristen die ik later nog vaak zou tegenkomen: de hoogleraren Constantijn Kelk en Bert Swart en hun medewerkers onder wie Nico Jörg, Desiree Paridaens en Jos Silvis.

			Vervolgens gaf prof. Joest ’t Hart me de gelegenheid bij hem te promoveren. Hij toonde me hoe kritisch rechtsfilosofisch denken en positiefrechtelijk werk met elkaar te verenigen zijn en uiteindelijk niet zonder elkaar kunnen. Dankzij hem en zijn staf vol van dierbare collega’s kon ik ook propedeusecolleges geven aan honderden mensen tegelijk. Ik doe de andere collega’s tekort als ik slechts Nastja van Strien en Leo Wemes noem, die ik nog met regelmaat zie. Zij allemaal hebben me veel geleerd. Maar misschien ben ik nog wel meer dank verschuldigd aan de secretaresse van de vakgroep, Reino Rustige: zonder haar was ik nooit in beeld gekomen van de parlementaire enquêtecommissie-Van Traa, waarbij ik lid van de kernstaf werd.

			Maarten van Traa was een inspirerende man, die me leerde hoe zinvol het is om als het echt ingewikkeld wordt terug te gaan naar de eenvoudigste vragen. De dag voordat de verhoren begonnen, vroeg hij me: ‘Leg eens uit, Ybo, wat ís nu eigenlijk een verdenking?’ Een eerstejaarsstudent kent de definitie, maar ik weet het antwoord op zijn vraag nog steeds niet. Tientallen interviews en ‘voor-verhoren’ met rechercheurs, officieren van justitie en andere functionarissen voerde de staf uit onder leiding van Erwin Muller. Als ik hem of de vicevoorzitter Thom de Graaff weer eens tegenkom, besef ik hoezeer de gedeelde ervaring met die collega’s van commissie en staf van invloed is geweest op mijn beeld van de rechtsstaat. Ik genoot van de verhalen van rechercheurs over hun undercoveroperaties en besefte toen pas hoe belangrijk het moreel kompas van functionarissen in de praktijk is. Deze ervaringen stimuleerden me om terug te grijpen naar mijn eerdere vak, de criminologie. Door mijn betrokkenheid bij het Nederlands Studiecentrum Criminaliteit en Rechtshandhaving herinnerden prof. Gerben Bruinsma, prof. Catrien Bijleveld en prof. Peter van der Laan me steeds opnieuw aan het verschil tussen law in the books en law in action.

			Na de enquête werd ik de opvolger van Geert Corstens als hoogleraar straf- en strafprocesrecht in Nijmegen. Hij stapte over naar de Hoge Raad. Tot mijn vreugde hebben we altijd goed contact gehouden. Nijmegen heeft mij veel gebracht. Ik ben dankbaar dat ik Sjef Maeijer en Tijn Kortmann heb meegemaakt, dat ik deel uitmaakte van dezelfde faculteit als Bas Kortmann, Cees Groenendijk, Corjo Jansen, Thomas Mertens en Paul Bovend’Eert en dat ik in mijn eigen vakgebied kon werken met Ad Machielse, mijn oude Van Traa-maat Paul Vegter, Henny Sackers en mijn opvolger Piet-Hein van Kempen. En natuurlijk met de mensen in mijn staf. Opnieuw kan ik niet iedereen noemen. In het begin ben ik enorm gesteund door Meiltje Barels en denkend aan haar dank ik ook al die anderen die deel uitmaakten van onze vakgroep. In het bijzonder ben ik dankbaar voor wat mijn promoti hebben bereikt en voor wat ze mij hebben geleerd: Wilma Duijst, Pauline Schuyt, Pieter Verrest, Meryem Aksu, Sven Brinkhoff en de buitenpromovendi David Nauta en mijn latere collega Reindert Kuiper.

			In de jaren waarin ik verbonden was aan de universiteit kreeg ik ook de gelegenheid om eerst onder leiding van Frits Posthumus onderzoek te doen naar de oorzaken van de onterechte veroordeling in de zaak van de Schiedammer parkmoord. Daarna werd ik voorzitter van de commissie evaluatie afgesloten strafzaken, waarin ik mij met Posthumus en Mischa Wladimiroff en onze secretaris Anke Slotboom over andere dubieuze veroordelingen boog. Ook de zaken van Lucia de Berk en Ina Post deden me beseffen hoezeer goedwillende mensen bijvoorbeeld uit leedwezen voor wat anderen is overkomen verschrikkelijke fouten kunnen maken.

			Dit boek was zeker niet geschreven als ik geen redacteur van het Nederlands Juristenblad was geweest. Paul van der Heijden, Alex Brenninkmeijer, Inge van der Vlies, Corien Prins, Coen Drion, Ton Hartlief, Taru Spronken, Peter Wattel, Tom Barkhuysen, en later Petra van Kampen, Ingrid Leijten en Christiaan Alberdink Thijm, oud-redacteur Ulli d’Oliveira en de redactiesecretarissen Caroline Lindo en Else Lohman hebben me inzicht gegeven in de breedte van het Nederlandse recht. Al die kopij die het weekblad moet vullen, heeft van mij geen deskundige op alle terreinen gemaakt, maar me genoeg inzicht opgeleverd om in dit boek ook over onderwerpen te schrijven die niets met het strafrecht te maken hebben.

			In 2011 werd ik raadsheer in de Hoge Raad. Daaraan vooraf ging een bijzondere procedure. Op grond van een aanbevelingslijst van de Hoge Raad adviseerde de Vaste Kamercommissie voor Justitie om mij op de voordracht voor benoeming van de Tweede Kamer te plaatsen. In de Kamer is echter verzocht om hoofdelijke stemming, omdat de vraag was of ik ‘te politiek’ zou zijn. Zo’n verzoek komt zelden voor. Ik was lid van de verkiezingsprogrammacommissie van de PvdA geweest. De onderliggende gedachte dat een raadsheer in de Hoge Raad niet afhankelijk moet zijn van een politieke partij, sluit natuurlijk geheel aan bij het belang van de in dit boek besproken trias politica. Dat politieke opvattingen van rechters niet aan de kwaliteit van hun functioneren in de weg hoeven te staan werd echter bevestigd toen de Tweede Kamer zonder tegenstem (maar wel met enkele onthoudingen) de weg vrijmaakte voor mijn benoeming.

			Ik ben dankbaar dat ik de afgelopen veertien jaar raadsheer heb mogen zijn. Ik kan daarbij de presidenten Geert Corstens, Maarten Feteris en Dineke de Groot danken en in hen mijn collega-raadsheren, de leden van het parket en alle anderen die het werk in de Hoge Raad mogelijk maken. Door mijn eigen ervaringen geloof ik echt in wat ik ooit tijdens een lunch zei tegen Anthony Kennedy, een Amerikaanse collega uit de Supreme Court. Hij begreep niet dat in ons land geen dissenting opinions bestaan, waardoor een rechter kan vertellen wat hijzelf van de zaak vindt. Ik gaf enkele juridische argumenten, waarna hij – daarvan totaal niet onder de indruk – zei: ‘But I am the judge.’ En ik antwoordde: ‘Of course. But judges, in the Netherlands, stress something else: “We are the Court.”’ Dat gevoel heb ik nog altijd, ook na vele keren te hebben meegemaakt dat mijn collega’s mijn standpunt niet volgden: ik zit daar niet alleen, soms word ik overstemd, maar vaker ben ik overtuigd. Een verstandig oordeel is alleen mogelijk als je openstaat voor de gedachte dat je eigen opvatting niet altijd de beste is. Het gaat in de rechtspraak vaak over eenvoudige toepassing van rechtsregels, maar soms over onbeantwoorde vragen die van doorslaggevende betekenis zijn voor de uitkomst van ernstige kwesties. Dan is open debat nodig waarin niemand zich hoeft in te houden. Dat open debat vergt een bijzonder talent en bijzondere inspanningen van de vicepresidenten die het leiden. Daarvoor ben ik Freek Koster, Leo van Dorst, Willem van Schendel – ja, zeker Willem van Schendel –, Jaap de Hullu, Matthias Borgers en Vincent van den Brink dankbaar. Juist die openheid maakt het mogelijk het centrale punt van dit boek onder ogen te zien, namelijk dat opvattingen kunnen veranderen.

			Tijdens mijn raadheerschap ben ik benoemd op de CPO-leerstoel Rechtsstaat, rechtsvorming en democratie van de rechtenfaculteit van de Radboud Universiteit in Nijmegen. De oratie die ik toen hield is het programma voor dit boek. Ik heb daarover veel les gegeven, zowel aan de universiteit als aan rechters in opleiding. Dat laatste gebeurde in het kader van een mede door de non-gouvernementele organisatie Rechters voor Rechters georganiseerde cursus. Via Rechters voor Rechters kwam ik in aanraking met ontslagen rechters in Oekraïne, gevangen rechters in Turkije en protesterende rechters in Polen. Daardoor kreeg ik oog voor ogenschijnlijk vanzelfsprekende aspecten van onze rechtsstaat die helemaal niet vanzelfsprekend zijn.

			Dit boek is geschreven door een jurist. Misschien is dat wel mijn meest in het oog springende identiteit. Maar een mens heeft meer identiteiten. De vrienden en vriendinnen met wie ik wandel, boeken lees, naar het café ga, naar het museum of naar de film heb ik regelmatig lastiggevallen over dit boek. Dank jullie wel, Corjo Jansen, Bart Jacobs, Aimee Kersten en al die andere dierbaren die mij tussen neus en lippen door verstandige adviezen gaven.

			Nou ja, tussen neus en lippen door? Het eerste concept heb ik laten lezen aan drie medelezers. Een van hen was Corjo Jansen, die me enorm waardevol commentaar heeft gegeven. Dat deden ook mijn oude vriend Lex Heerma van Voss en mijn zoon Ybo E.A. Buruma. Ik vroeg hun vanwege hun grote deskundigheid en om me te behoeden voor al te onbegrijpelijke zinswendingen voor de jongere generaties. Ze waren vriendelijk, maar er moest nog veel gebeuren. Daartoe hebben ze me gecorrigeerd, op andere publicaties gewezen, hints en advies gegeven, en bovenal gestimuleerd. Ik ben hen daarvoor enorm dankbaar. Toen ik me de grote waarde van hun adviezen realiseerde, heb ik tot mijn vreugde mijn laatste promovendus Rowin Jansen bereid gevonden de paragrafen over Nederlands-Indië mee te lezen.

			Uitgeverij Prometheus en in het bijzonder Job Lisman wil ik danken voor hun adviezen en hun inspanningen er een mooi boek van te maken.

			Mijn kinderen Tamara, Catuja en Ybo maken mij trots en gelukkig. Net als hun partners Erik, Robin en Nina en hun kinderen. Hoe zal de rechtsstaat er over tien jaar uitzien als mijn kleinkinderen Dean, Marley, Dylan en Rosalind de middelbare school hebben afgerond? Ik kijk met enige bezorgdheid in de glazen bol, maar heb ook vertrouwen. Mijn partner Lisette Luykx – die mij niet alleen steeds heeft gestimuleerd, maar mij ook door de ogen van haar patiënten laat kijken naar de werking van de rechtsstaat in het echte leven – heeft gelijk als ze me waarschuwt voor te groot optimisme. Er zijn urgente problemen en dreigingen. Het is juist daarom belangrijk ver te blijven van de gedachte dat het onvermijdelijk is wat onze kinderen en kindskinderen zal overkomen. We zijn verantwoordelijk voor wat we nalaten, maar we zijn ook verplicht te vertrouwen op wat zijzelf kunnen en zullen doen.
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