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De strafrechtswetenschapper mag nooit op
zijn lauweren rusten

Over de taak van de strafrechtswetenschap in
verleden, heden en toekomst

C.PM. Clewren

1 INLEIDING

Het getuigt van een zekere moed om ‘De taak van de strafrechtswetenschap’
als thema van een congres te nemen Allereerst igt in de keuze van dat thema
besloten dat sprake kan zyn van een wetenschappelyke bestudering van het
recht, een implicatie die niet zonder discussie 1s Vervolgens ligt in het thema
besloten datbinnen de rechtswetenschap een specifieke en afzonderlyjk te de-
finleren taak voor de bestudering van het strafrecht 1s weggelegd Die veron-
derstelling vraagt om explicitering van die specifieke taak Daarnaast ligt in
het congresthema en de witwerking daarvan besloten dat aandacht wordt ge-
vraagd voor de huidige rol van de strafrechtswetenschap en in aansluiting
daarop voor de taak van de strafrechtswetenschap mn de zich ontwikkelende
maatschappelyke constellatie, alsmede voor haar relatie tot het politieke en
beleidsmatige krachtenveld Die laatste opdracht vraagt om het formuleren
van een onderzoeksagenda voor de eerstkomende jaren Kortom, geen een-
voudige opdracht Als die onderzoeksagenda bovendien wil bijdragen aan
een wetenschappelyk verantwoord aandeel van strafrechtswetenschappers
aan de strafrechtswetenschap en aan de rechtspraktyk i brede betekerus, dan
zal deze agenda moeten worden bepaald als een verbyzondering van de meer
abstract te formuleren taak van de rechtswetenschap en de strafrechtsweten-
schap

In deze bydrage wordt daarom achtereenvolgens —en met ‘verwerking en
doorwerking’ van de uit de deelparagrafen voortvloelende voorwaarden —
aandacht besteed aan de wetenschappelykherd van de rechtswetenschap, de
taak van de rechtswetenschap, de taak van strafrechtswetenschap, de evalu-
atieve vraag of de huidige strafrechtswetenschap ‘de boot heeft gemist’ en tot
slot aan een onderzoeksagenda voor de strafrechtswetenschap voor de eerst-
komende jaren

2 RECHTSWETENSCHAP

By een enquéte naar een omschryving van de taak van de rechtswetenschap
zal waarschynlyk zelden worden geantwoord 1n termen van of eisen aan het
wetenschappelyk karakter daarvan De belangstelling van het lezersforum
waarop de rechtswetenschapper zich richt bestaat tmmers voor een belangrik
deel uit praktykjuristen die zich niet voor de wetenschappelykheid van de pu-
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blicatie interesseren, maar zich ‘onbekommerd’ op de autoriteit van de be-
schreven opvattingen en argumenten willen kunnen verlaten en beroepen.
Maar niet alleen het forum, ook beoefenaren van de rechtswetenschap bekom-
meren zich veelal niet om de wetenschappelijkheid van hun onderzoek, de te
gebruiken methoden en de argumenten. Zij zijn vaak meer georiénteerd op
dienstbaarheid aan de rechtspraktijk, een oriéntatie die op zichzelf volstrekt
legitiem is.

Toch 1s de vraag naar de mogelijkheid van wetenschappelijke bestudering
van het recht zoals gezegd niet zonder discussie. Vele wetenschappers, waar-
onder ook juristen, vragen zich af of er wel sprake kan zijn van een weten-
schappelijke bestudering van het recht. Waar in de natuurwetenschappen het
onderzoeksmateriaal, de onderzocksmethoden en de resultaten kunnen wor-
den benoemd m termen van optimaal rationele en objectieve waarheidsvin-
ding, wordt in de sociale wetenschappen en 1n het bijzonder in de rechtswe-
tenschap geworsteld met de eisen van het dominante natuurwetenschappe-
lijk paradigma. Als de rechtswetenschap zich voor haar wetenschappelykheid
slechts zou mogen meten met dat op de empirie georiénteerd paradigma van
de natuurwetenschappen ligt frustratie om de hoek en 1s bescheidenheid ge-
past. Maar de vraag is of dat de enige en juiste maat is voor de rechtsweten-
schap.

Moed en inspiratie valt te putten uit mogelijkheden tot relativering van
het natuurwetenschappelijk paradigma én it de geschiedenis van de wester-
se wetenschap waar het gezag en de positie van de rechtswetenschap hand in
hand ging met de medische wetenschap en de theologie. Ook het gegeven dat
er de laatste twee decennia in Nederland meer en breder belangstelling lijkt te
bestaan voor de vraag naar de wetenschappelijkheid van de rechtsweten-
schap geeft de rechtswetenschapper moed.! En, hoewel er onmiskenbaar veel
juridisch onderzoek plaatsvindt dat de kwalificatie wetenschappelijk niet ver-

1 Deze tendens 15 zichtbaar in diverse publicaties, waaronder FB M Kunneman, Rechtswe-
tenschap, Nyymegen Ars Aequi Libr1 1991, E A Huppes-Cluysenaer, Wetenschapsleer voor
Juristen, Deventer Kluwer 1994, Een eigen richting voor hef recht, emdrapport van de Ver-
kenningscommussie Rechtsgeleerdherd, Amsterdam 1995, O WM Kamstra, FB M Kun-
neman & C W Maris (red ), Nederlandse rechtswetenschap, tussen distantie en betrokkenheid
paradigma’s 1n de twmhgste ceuw, Zwolle Tjeenk Willink 1988, M A Loth & AMP
Gaakeer, Meesterlik recht Ouver recht, rechtswetenschap en jurister1y, Den Haag Boom Jutidi-
sche witgevers 2002, CJJ M Stolker, Ja, geleerd zyn jullie wel Over de status van de
rechtswetenschap’, NJB 2003, p 766-778,1 WL Broeksteeg & E F Stamhuwns (red ), Rechfs-
wetenschappelyk onderzoek Over object en methode, Den Haag Boom Juridische uitgevers
2003, G de Geest, ‘Hoe maken we van de rechtswetenschap een volwaardige weten-
schap?” NJB 2004, p 58-66, Special NJB Rechtswetenschap, NJB 2004, p 1399-1482 Toege-
spitst op het strafrecht R Foque & A C 't Hart, Instrumentaliteit en rechtsbescherming
Grondslagen van een strafrechtelyke waardendiscusste, Arnhem/ Antwerpen Gouda Qumnt/
Kluwer 1990, G C GJ van Roermund, M S Groenhuysen & W] Witteveen (red ), Sympo-
swum Strafrecht Vervolg van een grondslagendebat, Arnhem Gouda Quuint 1993 Daarnaast
herkent men de toegenomen belangstelling voor de wetenschappelykheid van het recht in
de opleiding van AIO’s en PhD fellows aan de Nederlandse universiteiten
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dient, valt de mogelijkheid tot wetenschappelijke beoefening van het recht
zeer goed te verdedigen. Deze positie vergt evenwel in het licht van het voor-
afgaande wel enige rechtvaardiging. Deze rechtvaardiging zal beperkt zijn,
nu deze bijdrage zich uiteindelijk vooral richt op de taak van de strafrechtswe-
tenschap en de daarbij passende onderzoeksagenda.

3 DE MAAT VOOR WETENSCHAPPELIJKHEID VAN JURIDISCH ONDERZOEK

De vraag naar de wetenschappelijkheid van juridisch onderzoek zal nimmer
door een ieder gelijkluidend worden beantwoord. Het antwoord is net zo wei-
nig objectief als de wetenschappelijkheid van het recht zelf. Desalniettemin
tracht ik hierna enkele ‘voorwaarden’ weer te geven die bepalend zijn voor de
kwalificatie ‘wetenschappelijk’ juridisch onderzoek en die vrij algemeen lij-
ken te worden gedeeld.

Het wetenschappelijk karakter van juridisch onderzoek kan uiterst mager
worden genoemd in geval onderzoek naar het recht slechts is gericht op de
analyse en beschrijving van een rechtsstelsel vanuit een zuiver intern stelsel-
perspectief. Dit type onderzoek is zowel wat onderzoeksmateriaal als wat me-
thode betreft niet gericht op vernieuwing van inzichten of een verandering
van het stelsel met het oog op externe doelen. Kenmerkende aspecten van we-
tenschap, zoals vooruitgang en vernieuwing van inzichten en daarmee ver-
groting van gezag van de uitspraken ontbreken. Dit neemt evenwel niet weg
dat dit type onderzoek juist wel grote maatschappelijke relevantie kan hebben
en kan voldoen aan één van de maatstaven van wetenschappelijkheid, name-
lijk die van objectieve ofwel waardevrije distantie.

Anders ligt het in het geval in het onderzoek ook sprake is van een ratio-
nele en kritische verbinding tussen het zojuist bedoelde intern stelselperspec-
tief en een extern perspectief. Het extern perspectief van juridisch onderzoek
brengt mee dat het recht wordt betrokken op de maatschappij, de normadres-
saten en andere (recht)stelsels, alsmede op de ambities die worden ontleend
aan de noties van rechtvaardigheid, rechtszekerheid en doelmatigheid.” In
deze gevallen worden zowel het onderzoeksobject, het onderzoeksmateriaal,
de onderzoeksmethoden als de doelstelling onderworpen aan een externe
norm of maat die bepalend is voor de vraag naar het belang, de functie en het
gezag van de resultaten. Het externe perspectief omvat daarmee ook een
metaperspectief. Dit type onderzoek biedt mogelijkheden voor vernieuwing
van inzichten of verandering van het stelsel met het oog op externe doelen.
Kenmerkende aspecten van wetenschap, zoals vooruitgang en vernieuwing
van kennis en inzichten, alsmede vergroting van het gezag van de uitspraken
zijn daarmee in ieder geval in potentie aanwezig. De rechtswetenschapper

2 AM Hol, Plerdoot voor een jurisprudentia’”, m J WL Broeksteeg & E F Stamhus (red ),
Rechtswetenschappelijk onderzoek Over object en methode, Den Haag. Boom Juridische witge-
vers 2003, p 5-22
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weet zich dankzij zijn onderzoeksobject, zijn materiaal, zijn methoden en zijn
doelstelling gebonden aan de maatschappelijke functies van het recht in brede
zin. Recht kan immers niet zonder waarden en dus niet waardevrij zijn van-
wege haar betrokkenheid op doelen zoals rechtvaardigheid, rechtszekerheid
en doelmatigheid.

Hoe betrekkelijk en discutabel de kwalificatie wetenschappelijk ook blijft,
als de rechtswetenschapper er in slaagt om de beide perspectieven - het inter-
ne en het externe perspectief — rationeel, kritisch en toetsbaar op elkaar te be-
trekken verdient dat onderzoek, mijns inziens binnen het juridisch onderzoek
de kwalificatie van wetenschappelijk.’ En juridisch onderzoek dat de kwalifi-
catie wetenschappelijk verdient is dus per definitie normatief.

4 DE RELATIE TUSSEN DE WETENSCHAPPELIJKHEID EN DE TAAK VAN DE
RECHTSWETENSCHAP

Het s precies de normatieve betrokkenheid van de rechtswetenschap die haar
positie enerzijds zo kwetsbaar maakt, anderzijds haar rol onmisbaar. Het nor-
matieve karakter dat ligt besloten in rechtswetenschappelijke oordelen maakt
deze rechtswetenschap kwetsbaar in vergelijking met de meer objectieve en
waardevrije waarheidsvinding van bijvoorbeeld de natuurwetenschappen.
Aan de andere kant 1s de maatschappelijke betekenis van onderzoek waarin
het interne stelselperspectief en het externe perspectief op elkaar worden be-
trokken zeer groot. Zo kunnen beleid, wetgeving, rechisbeoefening en rechts-
pleging in brede zin hun ‘omgang’ met het recht niet optimaal vervullen zon-
der besef van en inzicht in de waarden-gebondenheid van het recht en de be-
trokkenheid daarvan op doelen als rechtvaardigheid, rechtszekerheid en
doelmatigheid. De praktijkjurist, de rechterlijke macht, maar ook politici, be-
leidsmakers en wetgevingsambtenaren moeten als het gaat om recht, rechts-
toepassing, rechtsstelsels en regelgeving afwegingen kunnen maken waar-
voor inzicht in de onderliggende beginselen en waarden, alsmede in de waar-
dengebondenheid van concrete keuzes onontbeerlijk zijn. De taak om de kri-
tische en rationele verbinding tussen het bedoelde intern stelselperspectief en
een extern perspectief te leggen kan nauwelijks en zeker niet maximaal en met
voldoende ‘afstandelijkheid” — en wellicht ook niet met voldoende “instru-
menten’ ~door deze betrokkenen zelf worden vervuld. De normatieve betrok-
kenheid van het recht, die onmisbaar is om het wetenschappelijk karakter van
juridisch onderzoek te garanderen, is dus ook verplichtend voor de rechtswe-
tenschapper. Hij dient de taak op te pakken om het interne cn het externe per-
spectief op elkaar te betrekken omdat die betrekking wezenlijk is voor het
recht en dus voor de beoefenaren van de rechtspraktijk in brede zin. Weten-
schappelijkheid van juridisch onderzoek en de taak van de rechtswetenschap
zijn dan ook zeer nauw met elkaar verweven.

3 Deze positie Iykt te liggen besloten in diverse van de recent verschenen artikelen over de
rechtswetenschap zoals vermeld 1n noot 1



De strafrechiswetenschapper mag noott op zyn lauweren rusten 25

5 STRAFRECHTSWETENSCHAP

Omdat deze bijdrage zich richt op de strafrechtswetenschap en daarmee op
een deelgebied van de rechtswetenschap kan het navolgende niet worden los
gedacht van hetgeen aan de orde is geweest bij de vraag naar de wetenschap-
pelijkheid en de taak van de rechtswetenschap.

Nemen we de zojuist geformuleerde maatstaf voor wetenschappelijkheid
van juridisch onderzoek en de taak van de rechtswetenschap als uitgangspunt
voor de taak van de strafrechtswetenschap, dan is het strafrecht — waarschijn-
lijk zelfs meer dan de andere kerngebieden van het recht — een dankbaar ob-
ject van wetenschappelijke studie. Immers, het strafrecht wordt dag in dag uit
door ‘vertegenwoordigers’ van het externe perspectief toegepast, onder de
loep genomen, dan wel onvolkomen, niet rechtvaardig of niet doelmatig be-
vonden. Men kan daarbij denken aan de politicus, het OM, de verdachte, de
advocatuur, de rechter, leden van het politieapparaat, de pers, de burger, etc.
Een ware strafrechtswetenschapper is dan ook tot in zijn haarvaten doordron-
gen van de vraag naar de legitimiteit en naar de functies van het strafrechte-
lijk stelsel in de samenleving - en dat behelst noodzakelijkerwijze een verbin-
ding tussen het bedoelde intern en extern perspectief met het oog op de maat-
schappelijke functies van het recht in brede zin. Bij dit alles komt nog dat in
het huidig tijdsgewricht het strafrechtelijk stelsel voortdurend ‘op de huid
wordt gezeten’ door Europese en andere internationale ontwikkelingen die
vragen over de inrichting, de doelmatigheid en de “flexibiliteit’ van ons stelsel
actualiseren.

Het is dan ook niet onbegrijpelijk dat het strafrecht meer dan andere
rechtsgebieden een traditie bezit van theorieén over de rechtvaardigheid en
de doelmatigheid van het strafrecht en de realisering daarvan in een effectief
en eerlijk proces. Als steeds terugkerend thema speelt daarbinnen de span-
ning tussen de belangen van de gemeenschap en de belangen van de indivi-
duele verdachte en de individuele burger. De invulling daarvan verschuift
met de ontwikkelingen in de samenleving. Bezien we de theorieén van de af-
gelopen eeuw, dan kunnen we vaststellen dat noties als rechtvaardigheid,
rechtszekerheid en efficiency daarin steeds een rol spelen. De terminologie
waarin we deze noties terugvinden is divers en verschuift in de loop der jaren:
grondslagen, strafdoelen, strafrechtsdoelen, functies van het strafrecht, uni-
versalisme en individualisme, rechtsbescherming en instrumentaliteit, rechts-
gelijkheid, efficiency en als meest actuele term de bruikbare rechtsorde.* Deels
zijn de theorieén gericht op de grondslagen van het strafrecht en de rechtvaar-
diging van strafrechtelijk optreden. We zien dit bijvoorbeeld terug in de theo-
retische rechtvaardigingen van het publieke karakter van het strafrecht en het
overheidsmonopolie, maar bijvoorbeeld ook in theorieén over strafbaarstel-
ling van gevaar en gevaarzetting. In zekere zin bieden die theorieén ook een

4 Decze notie wordt uitgewerkt i de kabinetsnota Brutkbare rechtsorde, Kamerstukken I1,
2003/04,29 279, nr 9
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rechtvaardiging voor de inmiddels geldende stand van zaken in onze straf-
wetgeving. Daarnaast zijn er theorieén, gericht op de doelen en functies van
het strafrecht en dus meer gericht op de toekomst. Deze aspecten zijn sterk
zichtbaar in het denken over resocialisatie en generale en speciale preventie.
In de 70-er jaren kwam de nadruk sterk te liggen op de rechtsbescherming,
terwijl we deze gerichtheid op de functie van het strafrecht in het huidige
strafrechtklimaat herkennen in de aandacht voor criminaliteitsbestrijding en
effectiviteit, alsmede in aandacht voor het slachtoffer en de europeanisering
en internationalisering.”

Precies op het scharnierpunt van de concretisering van de bevoegdheden
van de overheid in het strafrechtelijk stelsel en de doelen en functies van het
strafrecht ligt de rechtvaardiging van strafrechtelijk optreden van de over-
heid: de bevoegdheid tot gekanaliseerde repressie met het oog op maatschap-
pelijk erkende doelen. In die verbinding komen het interne en het externe per-
spectief van een wetenschappelijke benadering van het strafrecht samen en de
strafrechtswetenschap ontkomt dus niet aan een kritische en rationele bestu-
dering van deze verbinding.

In aansluiting op het voorafgaande over de taak van de rechtswetenschap
zal de strafrechtswetenschapper de verbinding tussen het interne en het exter-
ne perspectief en de kritische en rationele bestudering daarvan zelfs als zijn
taak moeten oppakken.

6 DE DEMOCRATISCHE RECHTSSTAAT ALS ONMISBAAR KADER VOOR HET
STRAFRECHT

De zojuist genoemde verbindmg tussen het mterne en externe perspectief kan
in onze samenleving niet worden los gedacht van de democratische rechts-
staat. De kaders daarvan zijn immers bepalend voor de maatschappelijke
structuur waaraan het recht een belangrijke bijdrage levert en waarbinnen het
recht tot gelding komt, alsmede voor de publieke legitimiteit van die struc-
tuur.

Het kader van de rechtsstaat ligt conceptueel en als neerslag van een be-
paalde periode in de geschiedenis besloten in het strafrechtelijk stelsel: het
wettelijk stelsel met de uitwerkingen in de normen van materieel strafrecht en
het strafvorderlijk instrumentarium. Daarmee zijn de beginselen van die
rechtsstaat, zoals legaliteit en de daarmee verbonden eisen van rechtszeker-
heid en rechtsbescherming deels expliciet, deels ‘in potentie’, aanwezig in ons
strafrechtelijk stelsel. De grondslag van de rechtsstaat biedt daarmee aan de

5 Er zyn diverse strafrechtelijke hand- en leerboeken waarin een overzicht van de theorieen
en stromingen 1 het strafrecht overzichtelijk aan de orde komen (0o a ChJ Enschedé, be-
werkt door M Bosch en E Ph R Sutorius, Beginselen van Strafrecht, Deventer Kluwer 2000,
D Hazewinkel-Surmga, bewerkt door ] Remmelink, [nleiding tot de studie van het Neder-
landse Strafrecht, Deventer Gouda Quunt 1996, | De Hullu, Matereel strafrecht, Deventer.
Kluwer 2003)
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strafrechtspleging de voorwaarden voor mndividuele vryheid en bescherming
van de rechten van de burger in het strafrecht

De interpretatie en invulling van de rechtsstaat in het straf- en strafproces-
rechtelyk denken werd gedurende de afgelopen eeuw gedomneerd door een
aantal elementen Daarvoor kan worden gewezen op het eenzydig publiek-
rechtelyk karakter van ons strafrecht (een verticale verhouding van overheid
naar burger), de erkenning van de burger als rechtssubject, maar niet als een
direct belanghebbend rechtssubject by de strafrechtelyke procedure en de er-
kenning van de verdachte als rechtssubject, onder beperkingen ten behoeve
van de waarheidsvinding

Het rechtsstatelyk kader zal evenwel steeds oprueuw vorm moeten krij-
gen m een concreet bestel Het rechtsstatelnk ideaal van de individuele vry-
heid en de bescherming daarvan komt optimaal tot zyn recht als het aansluit
op het democratisch ideaal van de mondige participatie van de burger aan de
publieke zaak Rechtsstaat en democratie zyn voor een optunale verwezenlij-
king op elkaar aangewezen ¢ In het juridisch-politieke denken dat aan hetide-
aal van de rechtsstaat ten grondslag ligt, vindt men dit byvoorbeeld terug in
de leer van de scheiding van machten (Montesquieu) en in de leer van het
maatschappelyk verdrag (Rousseau)

In het stelsel van ons strafrecht 1s de scheiding der machten duidelyk her-
kenbaar i de tamelyk strikte taakverdeling tussen wetgever, OM en rechter
Daarnaast 1s voor het democratisch 1deaal slechts wemig plaats ingerurmd in
ons strafrechtelyjk stelsel Er zyn geen mogelyjkheden ingebouwd voor mn-
breng van de burger langs democratische weg de wetgeving 1s gericht op
overtreders en niet op de loyale, cooperatieve en meewerkende burger, we
kennen geen jury- en geen lekenrechtspraak in het strafrecht, er 1s geen geko-
zen rechter, geen gekozen OM, geen politieke mvloed op de beslissingen van
de rechter en geen rechtstreekse bevoegdheden van het parlement ten aanzien
van de mdividuele vervolgigsbeslissing

De realisering van de mndividuele vryheid langs de weg van het strafrecht
1s dus voor de burger, het slachtoffer en de verdachte wel als ideaal onderkend
en 1n potentie 1n het stelsel aanwezig, maar vraagt dag in dag uit om nieuwe
vormen van realisering door mondige participatie van autonome burgers De
democratische rechtsstaat 1s immers niet statisch en zou het ook niet kunnen
znyn 8 Dat 1s maar goed ook, want de samenleving, noch de criminalitert zyn
statisch en vragen om continue actualisering van de rechtstatelyjke 1dealen

6 Zie voor een beknopte, maar heldere schets van deze verhouding A C  t Hart, ‘Democia
tie en rechtsstaat de dubbele legitimatie van strafrechtelik beleid’, in F Brumnsma e a
(red ), Precaire Waarden, Liber Amicorum vool Prof Mr A A G Peters, Arnhem Gouda
Quunt 1994, p 33-41

7 Zie huerover witvoeriger Tineke Cleiren & Theo de Roos, Demociatisering van het straf-
proces’, mn K Boonen e a (red ), De weging van t Hart Idealen waarden en taken van het
strafrecht, Deventer Kluwer 2002, p 171-188

8 Maar ook het concept zelf 15 ruet onproblematisch Zie ER Engelen & M Sie Dhian Ho
(red ), De staat van de demociatie Democratie voorby de staat, WRR Verkenningen nr 4,
Amsterdam Amsterdam University Press 2004
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Kortom, de externe perspectieven waarmee de wetenschapper — en zeker de
strafrechtswetenschapper — heeft te rekenen zyn voortdurend aan verande-
ring onderhevig Die veranderingen nopen tot voortdurende actualisering
van afwegingen in strafrechtelyk beleid, wetgeving en beroepspraktyk

Er 1s voor de strafrechtswetenschapper dan ook geen tyd om op de lauwe-
ren te rusten Wil de strafrechtswetenschap in een tijd van grote maatschappe-
Iyke verandermgen zyn rol kunnen blven spelen, dan zal deze bereid en in
staat moeten zyn de maatschappelijke doelen van het strafrecht (het externe
perspectief) te verbinden met de m potentie in het stelsel aanwezige mogelyk-
heden tot maximale realisering van zowel het rechtsstatelyk als het democra-
tisch 1deaal (het interne perspectief) Dat het laatstgenoemde aspect in de
strafrechtelyke 1deeengeschiedenis en de neerslag daarvan in het geldend
stelsel minder sporen heeft nagelaten dan de rechtsstatelyke 1dealen vergt in
het huidige tydsgewricht byzondere aandacht ®

7 WETENSCHAPPELIJK VERANTWOORDE STRAFRECHTSWETENSCHAP

In aanslutting op het voorafgaande zal de strafrechtswetenschapper zich om
wetenschappelyk verantwoord te werk te gaan erop moeten richten om het
bedoelde interne en het externe perspectief rationeel, kritisch en toetsbaar op
elkaar te betrekken Dat 1s evenwel eenvoudiger gezegd dan gedaan Zoals
hierboven reeds bleek zyn de externe perspectieven waarmee hy wordt ge-
confronteerd divers en bevatten z1j vele vergezichten Zy varieren van de stem
van het volk tot een geinternationaliseerd, geglobaliseerd en geeuropean:-
seerd vergezicht dat het strafrecht veel meuwe perspectieven biedt De straf-
rechtswetenschap zal zelf byy moeten dragen aan de ontwikkeling van een
straf- en strafprocesrecht dat aan de veranderende eisen van de tyd voldoet
hetbedenken en doordenken van nieuwe uitzichten, maar wel in een harmo-
nieuze wisselwerking met bestaande waarden, principes en stelsels Tegely-
kertyyd e1sen onze rechtsstaat, de democratische beginselen en de daarop ge-
baseerde grondslagen van strafrecht en strafvordering immers een consisten-
te, legitieme, doordachte, evenwichtige en planmatige benadering van deze
ontwikkelingen met inachtneming van de fundamenten en de witstraling van,
alsmede met respect voor het oude gebouw van het strafrecht

Zo'n taakopvatting van de strafrechtswetenschap vereist een benadermg die
—bmnen de grenzen van de beginselen van de democratische rechisstaat—bereid
1s het belang van aanpassing, verandering en moderrusering van het strafrecht te
onderkennen, die het belang van andere disciplines m relatie tot het strafrecht
onderkent en mede kan verwerken, die de criminele politiek kritisch volgten die
bereid 1s de ramen open te zetten voor het ontdekken en ontwikkelen van meu-
we vergezichten Kortom, strafrechtswetenschap in deze benadering vereist een
attitude en beoefenaren die zich niet louter verlaten op juridische kenrus en erva-

9 Dut aspect zal mn het navolgende nog nader aan de orde komen
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ring. Zij zullen zich mede moeten oriénteren op resultaten en inzichten uit ande-
re wetenschappen zoals de sociologie, criminologie, penologie, economie, peda-
gogiek, politieke theorieén, psychologie, strafrechtstheorie en filosofie. Een
rechtswetenschappelijke attitude behoeft die resultaten en inzichten als materi-
aal om de wetenschappelijkheid van de strafrechtswetenschap te kunnen reali-
seren.’® De strafrechtswetenschap(per) slaagt pas werkelijk in haar taak als zij in
staat is de resultaten en inzichten — het materiaal - uit de vele andere weten-
schappen te ‘vertalen’ naar en te betrekken op de voor het recht voorliggende
vraagstukken. Deze opdrachtis niet eenvoudig en stelt daarnaast hoge eisen aan
het niveau van communicatie naar het maatschappelijk veld.

Verwezenlijking van een strafrecht dat in overeenstemnming is met rechtssta-
telijke en democratische idealen vergt bovendien dat daarbij de waarden en
beginselen die aan die idealen ten grondslag liggen bepalend zijn voor de
wijze van ‘vertalen” en de grenzen daaraan. Om daarbij rationeel, kritisch en
toetsbaar te werk te gaan zal de wetenschapper die ‘vertaling’ bovendien in-
zichtelijk moeten kunnen maken.

Daarvoor zal de strafrechtswetenschapper zich onder meer moeten ver-
gewissen van de vraag op welk ‘niveau’ van de rechtsstaat de gewenst geach-
te actualisering betrekking heeft. Gaat het bijvoorbeeld om aanpassing van
een wettelijke regel, aanpassing van een stelsel of om een veel verdergaande
verandering van onderliggende waarden of beginselen? Het ‘niveau’ van een
beoogde wijziging is medebepalend voor de wijze waarop de strafrechtswe-
tenschapper zijn taak zal moeten invullen. In geval het bijvoorbeeld gaat om
wijzigingen in het bestaande stelsel van strafrecht zal de strafrechtsweten-
schapper ook de innerlijke consistentie van het stelsel en de systematiek daar-
binnen in de beschouwing en afwegingen moeten meenemen.

Ten behoeve van dat type afwegingen biedt het in de strafrechtsweten-
schap vaak gehanteerde concept van de inherente spanning — maar het tevens
onlosmakelijk verband — tussen rechtsbescherming en instrumentaliteit theo-
retisch waarschijnlijk voldoende basis, maar praktisch onvoldoende houvast
om ingrijpende omslagen in het maatschappelijk denken over strafrecht vol-
ledig te verwerken.

De door de WRR beschreven gelaagdheid van het begrip rechtsstaat kan
behulpzaam zijn bij het duiden van de bedoelde niveaus. De raad onder-
scheidt vier lagen: de laag van de grondidee, die van de fundamentele rechts-
beginselen, die van de juridische regelingen en die van de praktische uitwer-
king in het rechtssysteem." Om te bepalen of, op welk niveau en op welke

10 Daarmece 1s met gezegd dat strafrechtswetenschap steeds moet voldoen aan eisen die wor-
den gesteld aan de beoefening van het strafrecht door vertegenwoordigers van de Geinte-
greerde stiafrechtswetenschappen Zie over de gemtegreerde strafrechtswetenschappen
de Rotterdams oratie van C Fynaut, Verleden, heden en toekomst van de gemtegrecrde stiaf-
rechtswelenschap, Arnhem/Antwerpen Gouda Quint/Kluwer Rechtswetenschappen
1986, en de daarm vermelde overige litcratuur op dat terrem

11 Z1ie ER Engelen & M Sie Dhian Ho (ved ), De staat van de democratie Democratie voorbiy de
staat, WRR Verkenningen ni 4, Amsterdam Amsterdam University Press 2004, p 28-35
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wijze veranderingen in het strafrechtelijk stelsel zouden moeten worden
doorgevoerd zullen evenwel meer afwegingen moeten plaatsvinden. Met de
betekenis van de waarden van de democratische rechtsstaat als basis voor de
toetsing in het achterhoofd zullen de potentiéle wijzigingen van het stelsel na-
melijk niet alleen moeten worden benoemd en geplaatst, maar ook ten opzich-
te van elkaar en ten opzichte van het bestaande stelsel moeten worden gewo-
gen. Een zeer bruikbaar ‘instrument’ voor het benoemen, waarderen en prio-
riteren van de meest essentiéle elementen van een stelsel kan worden gevon-
den in de erkenning dat bij het tot stand komen van een rechtsstelsel — en dus
ook bij wijzigingen daarvan — zeer diverse rationaliteiten een rol spelen.’? De
meest constante en centrale rationaliteit is de waardenrationaliteit, waarin de
belangrijkste basiswaarden van het recht, toegespitst op het betreffende
rechtsgebied in onze democratische rechtsstaat in een logische en consistente
wijze ten opzichte van elkaar behoren te worden bepaald. Deze rationaliteit
ligt besloten in de door de WRR genoemde eerste en tweede laag. Andere ra-
tionaliteiten die een rol kunnen spelen zijn bijvoorbeeld een juridisch-syste-
matische (de derde laag), een politieke en een economische. Bij het realiseren
van wijzigingen in het stelsel van strafproces(recht) en de strafrechtspleging
zullen in ieder geval de waardenrationaliteit, een juridisch-systematische ra-
tionaliteit (nationaal en internationaal), een politieke rationaliteit, een keten-
rationaliteit, een ‘rollen’ rationaliteit en een economische rationaliteit aan de
orde zijn."® Voor de invulling en de duiding van die rationaliteiten in strafrech-
telijk perspectief is de strafrechtswetenschapper mede aangewezen op de eer-
der genoemde resultaten en inzichten uit andere wetenschappen zoals de so-
ciologie, criminologie, penologie, economie, pedagogiek, politieke theorieén,
psychologie, strafrechtstheorije en filosofie.

Bij nadere beschouwing van een noodzakelijk geachte actualisering en
koerswijziging van het strafrecht zal blijken dat de elementen van de onder-
scheiden rationaliteiten niet zonder meer een zelfde richting uitwijzen. Het
benoemen van elementen van de waardenrationaliteit (de eerste en tweede
laag van het rechtsstaatbegrip volgens de WRR), vormt dan een waardevol in-
strument om de consistentie van het stelsel als geheel te kunnen garanderen.
De aanvaarding van de waardenrationaliteit als samenbindende en richting-

12 Dnt“mstrument” heb 1k eerder en witgebreider witgewerkt ten behoeve van de rol van de
wetgever, in CPM Clerren, ‘De wetgever aan zet’, in CH Brantse a (red ), Op zoek naar
grondslagen, Strafvordering 2001 ter discussie, Den Haag Boom Juridische mtgevers 2003
Met dit mstrument wordt ruet gepretendeerd een theorie te poneren waarmee rechtsnor-
menstelsels 1n hun volle omvang en betekenis kunnen worden gerealiseerd Het “nstru-
ment’ 15 1 1eder geval nuttig om de contouren, mogelykheden, grenzen en beperkingen
van een stelsel enigszins ‘grypbaar’ te maken

13 Deze opsomming 1s niet uttputtend bedoeld, maar duidt de meest herkenbare rattonali-
teiten voor het strafrecht aan Een soor tgelyk voorbeeld van het gebiuik van rationaliter-
ten om rechtsvorming helder m beeld te kryygen vindt men in PF van der Heyden & FM
Noordam, De waarde(n) van het sociaal recht Quver begimselen van soctale rechtsvorning en hun
werking, Handelingen NJV 2001-I, Deventer Tjeenk Willmk 2001
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gevende rationaliteit vloeit rechtstreeks en noodzakelykerwys voort uit de
aanvaarding van de fundamenten van een democratische rechtsstaat

Het duiden en onderschetden van relevante rationaliteiten kan dan ook
een belangryke bydrage leveren aan het weik van de strafiechtswetenschap-
per Ditinstrument biedt hem —evenals de wetgever — zowel ten behoeve van
kritische analyses van voorstellen als bij het ‘ontwerpen’ van meuwe voorstel-
len een middel om recht te doen aan de complexe verhoudmgen in onze hu-
dige samenleving, de internationalisering van de normenstelsels en de econo-
mische en politieke realiteit Een belang dat de wetgever, dan wel de rechts-
handhaver, de raadsman of de rechter moet of zou moeten gaan garanderen,
kan worden herkend en erkend als een element van een (of soms zelfs meer-
dere) rationaliteit(en) Dat maakt het mogelyk om dat belang — onder erken-
ning van het gewicht daarvan — transparant en controleerbaar af te wegen
tegen andere belangen (die evengoed deel uit maken van een te herkennen en
erkennen rationaliteit) In geval aan elementen wit de waardenrationalitert
zou worden ‘getornd’, kan dat via de herkenning van de betreffende rationa-
hteit(en) zichtbaar worden gemaakt en zal een afweging ten nadele van die
waarden een zwaardere rechtvaardiging en motivering behoeven

Het instrument van het duiden en onderscheiden van rationaliterten 1s
niet bedoeld om een nieuw ‘waardenconcept’ te introduceren Het 1s bruik-
baar om relevante argumenten transpaiant te maken en controleerbaar af te
wegen welke belangen voor andere belangen moeten wijken, zonder dat er
sprake hoeft te zyn van starhexd Daarmee draagt het by aan een verantwoor-
de wetenschappelyke taakvervulling van de strafrechtswetenschap(per)

8 HET GEZAG VAN DE STRAFRECHTSWETENSCHAP(PER) TER DISCUSSIE

Strafrechtswetenschap en -wetenschappers valt geregeld kritiek ten deel En
als er geen sprake 1s van uitgesproken kritiek, dan kan de strafrechtsweten-
schapper zich soms niet aan de indruk onttrekken van het spreken tegen
doven Het gezag van deze wetenschappers 1s blykbaar niet onbetwist Een
niet mis te verstane Ulustratie hiervan vindt men m het editorial van Maurits
Barendrecht m het NJB van 2002, onder de titel Het zwrgrecht van de straf-
rechtsgeleerden  Volgens Barendrecht zyn de strafrechtswetenschappers er
nog steeds niet uit welke functies het strafrecht heeft en zien zy de werkelgke
dilemma’s waar politiecommuissarissen, burgemeesters en bepaalde politict
het over willen hebben niet onder ogen
Maar ook de miruster van Justitie laat zich ruet onbetuigd ¥ Strafrechitswe

tenschappers zouden behoudend zyn, altyd de nadruk leggen op de bescher-
ming van de grondrechten en 1 het byzonder de privacy, en daarmee geen
00g hebben voor de noden van de tyd, voor risico’s van moderne crimimalitert

14 M Barendrecht Het zwygrecht van de sirafrechtgeleerden NJB 2002 p 1729
15  JPH Donner Beter hien schuldigen vrygesproken dan een onschuldige veroordeeld?
RM Themis 2004 p 14 15
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(zoals terrorisme), voor efficiencyvraagstukken, noch voor doelmatigheid in
de rechtspleging. Zo formuleert Donner zijn visie op de attitude van de straf-
rechtswetenschapper begin 2004 als volgt: ‘In het strafproces staat de verdach-
te centraal. Mogelijk is dat de verklaring voor het verschijnsel dat een groot
deel van de strafrechtjuristen zich sterk op diens belangen oriénteert. Een te
eenzijdige oriéntatie sluit evenwel niet aan bij de gedachte dat het strafrecht
steeds een balans moet zoeken tussen het belang van potentiéle verdachten en
de belangen van de potentiéle slachtoffers bij het voorkomen en bestraffen
van inbreuken op hun persoon, goed en rechten. Opvallend is in ieder geval
dat in strafrechtelijke publicaties in Nederland de risico’s van terroristische
aanslagen minder scherp worden belicht dan de risico’s van wijzigingen in de
regels van de strafrechtstoepassing voor de verdachte.”®

Ook in de politiek, enkele goede uitzonderingen daargelaten, loopt men
niet direct warm voor de beschouwingen van de strafrechtswetenschappers.
Men begeeft zich vaak op glad ijs door incidenteel en ad hoc strafrechtelijke
thema’s aan te snijden en voorstellen te doen zonder zich in het strafrecht te
verdiepen of de bredere strafrechtelijke context van het probleem te onder-
kennen.

Rechtshandhavers op de werkvloer laten zich ook geregeld uit over straf-
rechtelijke vraagstukken. Tekort aan bevoegdheden, uitbreiding van ingrij-
pendheid van bevoegdheden, niet zeuren, maar doen’ zijn bijvoorbeeld al
jaren thema’s van nieuwjaarstoespraken van hoofdcommissarissen. Tot slot
doen de media er dan nog eens een schepje bovenop. Zij scheppen er bijna ge-
noegen in om het falen van het systeem te verkondigen.

9 HEEFT DE STRAFRECHTSWETENSCHAP(PER) DE BOOT GEMIST?

Vervult de strafrechtswetenschap(per) zijn taak inderdaad zo marginaal als de
critici en de minister van Justitie doen voorkomen? Heeft de strafrechtsweten-
schapper de boot gemist en staan zij ‘als beste stuurlui roepend aan de wal'?

Zoals hierboven is verdedigd moet de ware strafrechtswetenschap(per)
zich gebonden weten aan de maatschappelijke functies van het recht in brede
zin. Wil de strafrechtswetenschap(per) in een tijd van grote maatschappelijke
veranderingen zijn rol kunnen blijven spelen, dan zal deze zich moeten verge-
wissen van de gevolgen van die maatschappelijke veranderingen voor zowel
het interne als het externe perspectief van juridisch onderzoek en op de ratio-
nele en kritische verbinding daartussen. De eisen die de critici — deels impli-
ciet—aan de strafrechtswetenschap(per) stellen worden met de hierboven ge-
formuleerde taakopvatting van de strafrechtswetenschap(per) dus volledig

16  Donner 2004, p 14 (zte noot 15) De voorzitter van de Nederlandse Juristen Vereniging,
mr ] W Fokkens, plaatsvervangend Procureur-generaal by de Hoge Raad der Nederlan-
den, besteedde zyn jaarrede 2004 aan een kritisch bespreking van de maatregelen ter be-
stryding van terrorisme in Nederland en hekelde daarby ook de geciteerde uitspraken
van de minister van Justitie Zie NJB 2004, p. 1347-1351
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erkend. Maar erkennen impliceert nog niet dat aan die eisen wordt voldaan.
Laten we aan de hand van de kritische geluiden van Barendrecht en de minis-
ter van Justitie de activiteiten van de strafrechtswetenschap(per) eens nader
bezien. De door hen bedoelde eisen liggen zowel op het niveau van tamelijk
concrete oplossingen voor de praktijk als op een theoretisch niveau, welke ni-
veaus ten behoeve van het doel van deze bijdrage in het navolgende — enigs-
zins ‘kunstmatig’ — worden onderscheiden.

a) Eisen op het niveau van de concrete oplossingen
Zoals gezegd is het voor de strafrechtswetenschap(per) essentieel om zich te
vergewissen van de gevolgen van maatschappelijke veranderingen. Hierbo-
venbleek reeds dat er voor de strafrechtswetenschap(per) vele en geschakeer-
de externe perspectieven voor het oprapen liggen. Bij de sterk op doelmatig-
heid, efficiency en veiligheid gerichte belangstelling voor het strafrecht en het
straffen waarmee de burger —en dus ook Barendrecht — wordt geconfronteerd,
doet een strafrechtswetenschapper er goed aan om de aandacht te vestigen op
de onderbelichte kant en op de onvermijdelijke verbinding tussen de diverse
perspectieven. Aspecten waarop hij dan aandacht kan vestigen zijn bijvoor-
beeld de waardenrationaliteit en de juridisch systematische rationaliteit.
Daarbij dient hij het evenwicht tussen en complementariteit van te wegen be-
langen in het oog te houden en daarmee bij te dragen aan het besef van het be-
houd van een rechtsstatelijk strafrecht. Strafrechtswetenschappers zijn dan
ook wél — in tegenstelling tot Barendrechts veronderstelling — druk doende
met de werkelijke dilemma’s, maar die dilemma’s hebben, zoals elk dilemma,
nu eenmaal meer dan één kant. De strafrechtswetenschappers ontlopen die
taak niet.”” Hun ‘spreken’ is (mede) gericht op het herstellen van het even-
wicht in het discours en daarmee op het in beeld brengen van alle af te wegen
belangen. Zijbieden zowel materiaal als instrumenten voor wetenschappelijk
verantwoorde keuzen ten aanzien van grote maatschappelijke vraagstukken.
Daarnaast vormt de oude wijsheid ‘ schoenmaker blijf bij je leest” een wijs-
heid die de strafrechtswetenschapper zich als geen ander moet aantrekken:
het is niet — zoals de minister van Justitie lijkt te suggereren ~ de taak van de
strafrechtswetenschapper om oordelen uit te spreken over maatschappelijke
risico’s. zoals risico’s van terroristische aanslagen, het gevaar van drugs of
vuurwapenbezit en risico’s van slechte opvoeding voor crimineel gedrag.'®
Dergelijke oordelen vormen — mits zij voldoende (sociaal- of natuurweten-
schappelijke) basis hebben — materiaal met behulp waarvan de strafrechtswe-
tenschapper aan zijn taak kan toekomen: het zich vergewissen, verwerken en
beoordelen van de gevolgen van die maatschappelijke risico’s voor en op het

17 Deze uitspraak moet natuurlyk in die zin worden gerelativeerd dat 1k hier niet pretendeer
namens alle strafrechtswetenschappers te kunnen of willen spreken

18 Gedoeld wordt op het eerder vermelde citaat ‘Opvallend 1s i 1eder geval dat in strafiech-
teliyke publicaties in Nederland de risico’s van terroustische aanslagen minder scherp
worden belicht dan de risico’s van wyzigingen m de regels van de strafrechtstoepassing
voor de verdachte ’
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recht en daarmee voor de gevolgen op zowel het interne als het externe per-
spectief van het strafrechtelijk stelsel en op de rationele en kritische verbin-
ding daartussen, zo mogelijk uitmondend in adviezen.

b) Eisen op het theoretisch niveau

Barendrecht stelt onder meer voor om een eigentijdse strafrechtstheorie te
ontwerpen die de afweging tussen de bedoelde belangen op een hoger plan
zou brengen. Nu is het is niet zo dat dergelijke theorieén de afgelopen eeuw
hebben ontbroken. Integendeel, het strafrecht blinkt in vergelijking met ande-
re rechtsgebieden — zoals reeds aangegeven — zelfs uit in theorievorming. Ver-
trekkend van een daadstrafrecht kwam men bij een daderstrafrecht, bij oorza-
ken in milieu, opvoeding en sociale omgeving. Daarna kwam de theoretische
nadruk te liggen op de rechtsbescherming van de verdachte en de grond- en
mensenrechten. Men onderscheidt richtingen en vertegenwoordigers van de
laatstgenoemde uitersten in termen van rechtsbescherming en instrumentali-
teit, crime control en due process. Meer recent vindt men theorievorming
rondom veiligheid en handhaving, rechten van slachtoffers en plichten van
burgers en verdachten.!” De meest recente aandacht voor strafvordering, de
kaders en de uitgangspunten vinden we in het werk van het onderzoekspro-
ject Strafvordering 2001 en in het werk van diverse andere onderzoekers
onder de naam ‘Legitieme strafvordering” waar de begrippen accountability,
participatie en transparantie centraal worden gesteld.”” In de strafrechtswe-
tenschap wordt inmiddels ook serieuze aandacht besteed aan een integratie-
ve benadering van strafrecht in internationaal en Europees verband.*

Het ontbreken van een eigentijdse strafrechtstheorie — zoals Barendrecht
veronderstelt — is dus waarschijnlijk niet het grootste probleem. Wellicht ver-
oorzaken de onvermijdelijke keuzen daarbinnen een belangrijker breekpunt,
nu het maatschappelijk gedachtegoed een behoorlijke buiging lijkt te maken.”

Ondanks alle genoemde beperkingen zou het van ongepaste arrogantie

19 Zie voor de rechten van slachtoffers en plichten van burgers byvoorbeeld de rapporten
van de onderzoeksgroep Strafvordering 2001 (zie volgende noot), en voor veihgheid en
handhaving E R Muller (red ), Verligheid Studies over ihoud, organisatie en inaatregelen,
Alphen aan den Ryn Kluwer 2004

20 De onderzoeksgroep Strafvordering 2001 publiceerde drie interim-rapporten en een
emdrapport M S. Groenhuysen & G Knigge (red ), Het onderzoek ter zitting, Deventer:
Gouda Qunt 2001, 1dem, Het vooronderzock 1n strafzaken, Deventer Gouda Quunt 2001,
dem, Dwangmiddelen en rechismddelen, Deventer Kluwer 2002, idem, Afronding en verant-
woording, Deventer Kluwer 2004 In discussie met deze onderzoekers verscheen C H
Brants, PAM Mewis & B Prakken (red ), Legitieme strafvordering Rechten van de mens als
mspiratie m de 217 eeuw, Antwerpen/Gronmgen Intersentia Rechtswetenschappen 2001,
en CH Brantsea (red ), Op zoek naar grondslagen Strafvordering 2001 ter discussie, Den
Haag Boom Juridische uitgevers 2003

21 Kors, hoofd sector straf- en sanctierecht van de Directie wetgeving van het Ministerie van
Justitie merkt myns mziens evenwel terecht op dat meer systematisch onderzoek rondom
uniformering en harmonisering in andere Europese landen noodzakelyk 1s Zie A Kors,
‘Europees desem’, NJB 2004, p 1433-1434

22 Ziehierover de volgende paragraaf
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getuigen als de strafrechtswetenschap(per) de knitische geluiden van zich zou
laten ‘afglyden’ Als de strafrechtswetenschappers het al goed doen, dan zyn
z1j 1 1eder geval niet voldoende geslaagd in het overbrengen van hun bood-
schap en bydrage aan het maatschappelyk en juridisch debat En, net zoals
voor rechterlike beslhissingen, geldt ook voor wetenschappers dat hun posi-
ties en de motiveringen daarvoor gecommuniceerd moeten worden Als ze
daar niet in slagen raakt het wel aan het eigen fundament

10 EEN NIEUWE KOERS VOOR DE STRAFRECHTSWETENSCHAP(PER)?

De strafrechtswetenschap zal zich naar aanleiding van de vele kritische gelui-
den de vraag moeten stellen of z1j voldoende aansluit by legitieme behoeften
van de samenleving, of zi de aard, de legitimiteit en het belang van de maat-
schappelyke behoeften in relatie tot het strafrechtelik stelsel voldoende mn
beeld heeft en of zyj in aansluiting daarop de te wegen belangen en te maken
keuzes goed genoeg communiceert Veranderende maatschappelyke opvat-
tingen en verhoudingen zullen door de strafrechtswetenschappers moeten
worden verwerkt En opvallend genoeg lyken die daarby inderdaad niet
voorop te lopen De — op zichzelf niet ongerechtvaardigde — angst om te snel
mn te spelen op de waan van de dag speelt daarby wellicht een belangryke rol
Die attitude leidt evenwel ook tot het risico dat de strafrechtswetenschapper
te laat reageert op een veranderende samenleving en ook aan vertrouwen en
gezag verliest De kritische reacties op de strafrechtswetenschappers vanuut
brede kring zouden m 1eder geval aanlerding moeten geven om deze 1151c0’s
daadwerkelyk onder ogen te zien

Kortom, als de strafrechtswetenschapper de boot niet heeft gemust, moet
hij wel serieus bezien of de koers moet worden bygesteld Daarmee kan hy
voorkomen buiten de vaargeul en daarmee zonder invloed te geraken In dat
geval kan hyy namelyk slechts machteloos toezien dat ad hoc maatregelen de
fundamenten, de structuur of de consistentie van het strafrechtelyk stelsel -
vaak ondoordacht en soms onbedoeld — aantasten

De bedoelde reflectie zou overigens niet alleen binnen de strafrechtswe-
tenschap moeten plaatsvinden, maar deel moeten uitmaken van een discussie
bmnen de gehele rechtswetenschap, de politiek, de rechtspraak en de rechts-
pleging De rechtsstaat en haar grondslagen vormen immers de basis van
onze gehele rechtsorde De WRR heeft inmiddels met de studie over de natio-
nale rechtsstaat al wel stevige aanzetten gegeven voor die reflectie  Dat rap-
port, maar misschien nog meer de wiyze waarop het kabinet en het parlement
daarop hebben gereageerd doet vermoeden dat bysturen inderdaad noodza-
kelyk s

De WRR komt in haar rapport tot de conclusie dat er — ondanks de voort-

23 Zie CJM Schuytea De toekomst van de nationale rechtsstaat WRR 1apport 63 Den Haag
Sdu witgevers 2002
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schrijdende internationalisering en de toegenomen mondigheid van de bur-
gers toekomst is voor de rechtsstaat, mits aan een aantal voorwaarden voor
het goed functioneren van die rechtsstaat wordt voldaan. Op dat punt is vol-
gens de raad groot onderhoud aan die rechtsstaat nodig, waarbij in termen
van de klassieke staatsmachten in de Trias politica de rechter belangrijker
wordt. De raad bepleit daarbij een heroverweging van de rolverdeling tussen
overheid en samenleving. De nationale rechtsstaat blijft onontbeerlijk als an-
kerplaats van internationale rechtsvorming. De aanbevelingen van de raad
raken dan ook naar haar eigen zeggen niet aan de abstracte waarden en prin-
cipes van de rechtsstaat, maar ‘slechts” aan de wijze van invulling in concrete
wettelijke maatregelen en beleidsbeslissingen.*

De reactie van het kabinet is deels instemmend en bevestigend. Maar daar-
naast staat het kabinet een sterkere koerswijziging voor door vele verantwoor-
delijkheden die de overheid aan zich heeft getrokken weer terug te leggen in
de samenleving, bij de burgers en maatschappelijke instellingen. Met deze
richting van actualisering en concretisering van de rechtsstaat wordt in de visie
van het kabinet overigens niet getornd aan de grondidee en de fundamentele
beginselen van de rechtsstaat zelf. De koerswijziging wordt uitdrukkelijk ook
op het strafrechtelijk domein, zoals toezicht en handhaving, betrokken.

11 VAN EEN NIEUWE KOERS NAAR EEN TAAK VOOR DE STRAFRECHTS-
WETENSCHAP(PER)

Uit de boven besproken overwegingen met betrekking tot de taak van de
strafrechtswetenschap(per) kan de conclusie worden getrokken dat zij zich
daadwerkelijk op haar taakinvulling en -vervulling zou moeten beraden als er
sprake is van zodanig veranderde maatschappelijke verhoudingen en opvat-
tingen dat de strafrechtelijke invulling van het gedachtegoed van de democra-
tische rechtsstaat aan een heroriéntatie of herbezinning toe is en haar “traditio-
nele terughoudendheid’ daarom niet (meer) op zijn plaats is. De vraag is dan
ook of daarvan sprake is of kan zijn.

Het strafrecht vormt mede onderwerp van de door de WRR en regering
onderkende noodzaak van groot onderhoud aan de rechtsstaat en zelfs van de
verdergaande koerswijziging zoals het kabinet die voor ogen staat. En hoewel
ze naar hun oordeel niet raken aan de abstracte waarden en principes van de
rechtsstaat vergen de reikwijdte en de ingrijpendheid van de ingrepen wél bij-
zondere aandacht. Zo geven de uitspraken van de minister van Justitie over
zijn streven naar een ‘bruikbare rechtsorde’ en genoemde koerswijziging in de
verhouding tussen overheid en burger aanleiding tot oplettendheid. Ook
waar het politiek discours aansluit bjj in de samenleving levende wensen
heeft de vraag of de ideeén raken aan fundamentele waarden van onze rechts-

24 ZieCJM Schuyte a, De toekomst van de nationale rechissiaat, WRR rapport 63, Den Haag
Sdu utgevers 2002 By deze beoordeling wordt gedoeld op de uitwerking die de Raad
zelf geeft aan de gelaagdheid van het begrip rechtsstaat Zie paragraaf 1 3 van dit rapport
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staat of dat het ‘slechts’ gaat om actualisering of concretisering daarvan niet
vaak de hoogste prioriteit. Het vormt precies de uitdaging voor de strafrechts-
wetenschap(pers) om het in de samenleving levende gedachtegoed en de
wensen ten aanzien van de strafrechtspleging en criminaliteitsbestrijding
goed op waarde te schatten, te analyseren en wetenschappelijk verantwoord
recht te doen. Pas dan kan zij haar taak ten behoeve van wetgever, beleidsma-
ker, rechterlijke macht en praktijkjurist goed spelen. Voor de strafrechtsweten-
schapper zelf is dit noodzakelijk om te bezien waar hij serieus tot andere afwe-
gingen of concepten zou moeten komen, maar ook om een eventuele terug-
houdende rol ten aanzien van de ‘waan van de dag-voorstellen’ beter te kun-
nen uitdragen.

12 VAN EEN ABSTRACTE TAAK NAAR EEN ONDERZOEKSAGENDA VOOR DE
STRAFRECHTSWETENSCHAP(PER)

Het genoemde noodzakelijk geachte onderhoud aan de rechtsstaat én de door
het kabinet voorgestelde koerswijziging zal voor elk segment van de samen-
leving nader moeten worden geconcretiseerd en bepaald. Dat impliceert dat
ook voor het strafrecht zal moeten worden bepaald welke wijzingen met het
oog daarop noodzakelijk en wenselijk zijn. Pas dan valt goed te overzien hoe
ingrijpend de wenselijk geachte actualisering en koerswijziging zijn in relatie
tot de fundamentele waarden en beginselen van het strafrechtelijk stelsel, als-
mede tot de invullingen daarvan in concrete wettelijke maatregelen en be-
leidsbeslissingen. Om de taak van de strafrechtswetenschap(per) te kunnen
concretiseren is het daarom nodig een poging te wagen om de gewenste wij-
zigingen ten aanzien van het strafrecht en de strafrechtspleging in kaart te
brengen. Daarbij moet niet alleen acht worden geslagen op hetgeen door de
WRR en het kabinet naar voren is gebracht, maar moeten ook overige ‘gelui-
den’ uit de samenleving worden meegenomen.

Bezien we de omvang van de belangstelling en kritiek op de straf- en straf-
procesrechtelijke wetgeving, handhaving en rechtspraak, danis dat op zich al
een signaal. Dat op zo brede schaal, door zo diverse gremia wordt gereageerd
betekent in ieder geval dat in brede kring behoefte bestaat aan een zekere in-
breng ten aanzien van de strafrechtspleging. De inmiddels onderkende nood-
zaak tol betere communicatie tussen overheid en burger sluit op die behoef-
ten aan.” Daarnaast valt te wijzen op discussies rond lekeninbreng in de recht-
spraak en spreekrecht voor het slachtoffer.? Maar ook vanuit een heel ander

25  Zieondermeer CJM Schuyte a, De toekomst van de nationale rechtsstaat, WRR rapport 63,
Den Haag Sdu uitgevers 2002

26 Het Wetsvoorstel spreekrecht voor slachtoffets en nabestaanden 1s inmuddels doot de mu-
rusterraad bekrachtigd (Wet van 21 jul1 2004, Stb 382) en zal naa1 verwachting op 1 janu-
ar1 2005 m werking treden De actualiteit van de discussie over lekenmbreng bigkt onder
meer wit het feit dat de agenda van de rechtspraak 2005-2008 (Raad voor de rechtspraak)
dit thema bespreekt als onderdeel van een van de vier strategische vragen die in deze pe-
riode aan de orde zyn
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perspectief valt een behoefte aan inbreng van de burger te onderkennen. Het
actieve verzet van burgers tegen de terugkomst van een voor een zedendelict
veroordeelde buurtgenoot of het ophangen van foto’s van ‘vaste criminele
klanten’ door een buurtsupermarkt vormen daarvan een voorbeeld. Bepaal-
de thema’s komen het laatste decennium steeds terug in de discussie rondom
de strafrechtspleging: de belangen van het slachtoffer; uitbreiding van de
strafrechtspleging tot private en niet (zonder meer) openbare terreinen zoals
opvoeding en scholen; privatisering van strafrechtelijke of daaraan gerelateer-
de instituties zoals gevangenissen; beperkingen van rechten van verdachte en
veroordeelde burgers zonder basis in waarheidsvinding of opgelegde straf;
veranderde opvattingen over de rol van de burger en bedrijven (als potentieel
slachtoffer en als medeverantwoordelijke ten aanzien van handhaving, op-
sporing, veiligheid en criminaliteitsbestrijding). Concreet leidt dat bijvoor-
beeld tot het niet meer buitensluiten van burgers en bedrijven als het gaat om
strafrechtelijke waarheidsvinding, het aansporen van de burger tot aangifte
en tot anoniem klikker.”” Daarnaast wordt het strafrechtelijk discours sterk
bepaald door de vraagstukken rondom een effectievere handhaving, terroris-
mebestrijding en internationalisering.”®

Het geschetste beeld overziende herkent men in het strafrechtelijk dis-
cours allereerst de veranderende context waarin de nationale strafrechtsple-
ging moet opereren: van internationalisering en verlies van soevereiniteit tot
de bestrijding van wereldwijd aanwezig terroristisch gevaar. Als tweede lijn
kan worden gewezen op vormen van individualisering die afwijken van de
traditioneel op de individuele dader gerichte strafrechtspleging: aandacht
voor de belangen van het slachtoffer, maar ook voor diens eigen verantwoor-
deljjkheid in het voorkomen en beperken van slachtofferschap, alsmede zijn
bijdrage aan het ontstaan van het delict. Daarnaast herkent men de verande-
rende opvattingen over de verhouding tussen de overheid en de burger met
meer eigen verantwoordelijkheden van de burger voor de zorgen van de sa-
menleving, waaronder veiligheid en aanpak van ongewenst gedrag. Het door
het kabinet ingezette beleid om aan te sturen op een ‘bruikbare rechtsorde’ en
een terugtred van de overheid is duidelijk niet aan het strafrechtelijk discours
voorbijgegaan.

In grote lijnen herkent men in deze strafrechtelijk georiénteerde ontwik-
kelingen de drie ontwikkelingen die in het WRR rapport worden geanaly-
seerd en besproken omdat zij van de historisch veranderende omstandighe-
den waaronder de rechtsstaat functioneert in het bijzonder opvallen: interna-
tionalisering en individualisering en in samenhang daarmee de terugtred van

27 Op dit terrein spelen imitiatieven vanwit de politie, zoals byvoorbeeld de voorstellen in het
rapport Tegenhouden Troef, november 2003, van de Raad van Hoofdcommussarissen (te
vinden op www politie nl), maar ook op andere mveaus zoals de bemoeienussen van het
Mirsterie van Justibie met de khklyn en met beirekking tot de ‘bevoegdheden’ en ‘regu-
lering” van particuliere recherche en bedryfsrecherche

28 Zoleeft byvoorbeeld uitdrukkelyk de wens tot het ‘loslaten’ van de principes van het ‘ge-
wone strafrecht’ als het gaat om de bestryding van terrorisme
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de overheid en een nieuwe maatschappelijke betekenis van de civil society
Het strafrecht en de strafrechtspleging zullen dus evenmin aan actualisering
en wellicht zelfs aan verder reikende koerswyziging kunnen ontkomen Voor
een deel 1s daaraan inmiddels al gevolg gegeven, voor een ander deel zyn
mphiciet de bakens al verzet De strafrechtswetenschap kan die ontwikkelin-
gen niet ontlopen, maar mag dat in het licht van haar taak ook niet

Hoewel de ontwikkelingsliynen en de daarop aansluitende voorstellen van de
WRR en het kabmnet tot actualisering en koerswijziging naar hun oordeel niet
raken aan abstracte waarden en principes van de rechtsstaat kunnen zij voor
het strafrecht wel als tamelyk ingrijpend worden beoordeeld Zo laten deze
ontwikkelmgslynen zich met volledig voegen m onze traditionele strafrechte-
Iyke nvulling van het concept van de nationale democratische rechtsstaat Al-
lereerst worden de grenzen van het door het legaliteitsbeginsel omsloten stel-
sel van materieel strafrecht en van strafprocesrecht doorbroken als gevolg van
diverse doorwerkmgen van de mternationalisering Deze ontwikkeling raakt
onvermiydelifk aan de checks en balances tussen de strafrechtelijke machten
van de Trias Politica Toegespitst op het procesrecht impliceren de ontwikke-
lingslynen bovendien een verschuiving van een sterk verticaal en hierarchisch
georienteerde een op een verhouding tussen de overheid en de verdachte naar
meer horizontale en wederkerige verhoudingen tussen de overheid en de bur-
ger, de overheid en het slachtoffer, alsmede tussen de verdachte en het slacht-
offer en tussen de verdachte en overige burgers Daarmee raken deze ontwik-
kelingen aan de mvulling van het concept van strafrechtelyk relevante subjec-
ten en impliciet aan de invulling van het concept van de rechtssubjectiviteit
Onder deze meer horizontale en wederkerige verhoudingen kunnen burgers,
die i cen rechtsstaat als rechtssubject allemaal gelyk zyn, binnen de straf-
rechtspleging ten opzichte van elkaar in conflicterende of ongelyke posities
worden gemanoeuvreerd Noties als vryheid, gelykheid en broederschap kry-
gen in dergelyke verhoudingen een andere kleur dan voorheen Daarmee
kunnen de ontwikkelingen ook raken aan de invulling van het rechtsstatelyk
beginsel van rechtsgelykheid en rechtszekerherd Waar de inbreng van bur-
gers en slachtoffers, alsmede hun verantwoordelyjkheden in de strafrechtsple-
ging worden vergroot, zal een juridische vertaling daarvan wellicht onont-
koombaar zyn Daarmee kan al dan niet expliciet de verankering van demo-
cratische waarden in ons strafrechtelyk stelsel aan de orde zyn en mogelyk
zelfs moeten worden verbreed De implicaties van zo’n verbreding kunnen
snel raken aan basisprincipes van ons strafprocesrecht, zoals aan het vervol-
gingsmonopolie en aan het beperkt aantal procesdeelnemers

Kortom, ook al raken de voorstellen en discussie over de strafrechtsple-
ging niet aan de grondidee en de fundamentele rechtsbeginselen van de
rechtsstaat, z1) betreffen in termen van de gelaagdheid van de rechtsstaat
(WRR) wel meer dan alleen de praktische uitwerking van vormgeving van de
rechtsstaat in rechtsregels, rechtsbeslissingen en uitvoeringsbesluiten die de
dagelykse witvoering van de rechtspleging vervullen (de vierde laag) Eris
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dan ook behoefte aan duiding en plaatsbepaling van de wensen op het ni-
veau’ van het rechtsstaatbegrip, aan duiding en actualisering van de geuite
democratische behoeften in het licht van de nieuwe maatschappelike beteke-
nis van de civil society, aan rechtsvergelyking en aan concluderende afwegin-
gen met het oog op juridische regelingen en de prakiische witwerking mn het
rechtssysteem

Voor het strafrecht vragen de drie ontwikkelingen van internationalise-
ring, individualisering en de veranderende verhouding tussen overheid en
burger dus nadrukkelyk om concretisering, analyse, verdieping en afweging
Zy vormen myns imziens de hoofdthema’s van de onderzoeksagenda voor de
strafrechtswetenschap de komende jaren Als belangrike deelvragen die uit
het voorafgaande voortvloeien kunnen worden genoemd hoeveel nationale
soevereintteit blyft wenselyk in een internationaliserende rechtsiuumte, welke
rechtssubjecten zouden moeten behoren tot de kring van procesdeelnemers in
het strafproces, welke rechtssubjecten kan een rol toekomen by preventie, op-
sporing, vervolging, executie, nazorg en preventie, welke opties zyn denkbaar
en wenselyk voor het creeren van meer horizontale en democratische betrek-
kingen m het strafrecht, welke normatieve eisen hebben te gelden in meer ho-
rizontale strafrechtelyke verhoudingen, etc Het 1s niet alleen de taak van,
maar ook de witdaging voor de strafrechtswetenschap(per) om deze hand-
schoen - en wel zonder uitstel - op te pakken



