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Het versmade strafrecht?

Een breder perspectief op het toevoegen van geslachts-
kenmerken, genderidentiteit en genderexpressie aan de

AWGB

Erwin Dijkstra®

De uitdrukkelijke toevoeging van de categorieén geslachtskenmerken, genderidentiteit en genderexpressie

aan de AWGB betekent volgens de initiatiefnemers een forse stap in het terugdringen van de structurele

achterstand van transgender en intersekse personen. Als we deze wetswijziging in een breder perspectief

plaatsen, kunnen we ons echter afvragen of zij de gewenste emancipatie dichterbij brengt en of het in die zin

verstandig is dat de wetgever - ook na de suggestie van de Raad van State - de strafrechtelijke optie van het

uitbreiden van de gronden voor strafbare groepsbelediging links liet liggen.

p dinsdag 12 maart stemde de Eerste Kamer met
O overweldigende meerderheid in met het wets-

voorstel om geslachtskenmerken, genderidenti-
teit en genderexpressie uitdrukkelijk op te nemen als dis-
criminatiegrond in de Algemene Wet Gelijke Behandeling
(AWGB).2 Hiermee maakt de wetgever expliciet dat men in
het geval van ongeoorloofd onderscheid op grond van
deze kenmerken op gebieden als werk, wonen, zorg en
sociale zekerheid, een beroep op die wet kan doen. Aldus
moet volgens de initiatiefnemers de structurele achter-
stand van transgender en intersekse personen worden
teruggedrongen.3 In deze bijdrage zal ik het belang van de
aldus aangepaste AWGB in een breder perspectief plaat-
sen en de vraag stellen of het verstandig was dat de wet-
gever in dit geval het strafrecht links liet liggen, het doel
van de initiatiefnemers in aanmerking genomen. Hiertoe
dienen we eerst een blik te werpen op de wijze waarmee
het Nederlandse recht tot nu toe omging met transgender
en intersekse personen. Daarbij hoort een historische en
sociologische schets van de problemen die deze beide
groepen ervaren en die de door de initiatiefnemers beoog-
de emancipatie noodzakelijk maken. Vervolgens zal geke-
ken worden of de herziene AWGB die emancipatie nader-
bij brengt. Deze vraag heeft een aantal haken en ogen,
aangezien transgender en intersekse personen zich onder
de oude AWGB al konden beroepen op de discriminatie-
grond geslacht.* Tot slot zal de strafrechtelijke optie die de
Raad van State suggereerde in zijn advies bij de besproken
wijziging van de AWGB, namelijk het uitbreiden van de
gronden voor strafbare groepsbelediging ex artikel 137c
Sr, worden onderzocht.s

1. Transgender en intersekse personen in het
Nederlandse recht

De verdere (juridische) emancipatie van transgender en
intersekse personen, die de initiatiefnemers van de herzie-
ning van de AWGB beogen, staat niet op zichzelf. Zij
maakt deel uit van de bredere emancipatie van de groep
mensen die in de wandeling wordt aangeduid met de
afkorting LHBTL® Dit emancipatieproces valt grofweg in
twee fasen uiteen: de strijd tegen strafbaarheid en de
strijd voor gelijkheid. Deze paragraaf legt kort uit wat over
het algemeen verstaan wordt onder de termen transgen-
der en intersekse en zet daarna bondig de genoemde
emancipatiestrijd uiteen. Aldus hebben we een overzicht
van de oude en nieuwe problemen die ten grondslag lig-
gen aan de structurele achterstand van transgender en
intersekse personen en de wijze waarop het Nederlandse
recht hier tot nu toe mee omging. Vervolgens zal in par. 2
worden uitgewerkt of de herziene AWGB deze problemen
beter het hoofd zou kunnen bieden. Ten slotte doen we in
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par. 3 hetzelfde met betrekking tot een eventuele herzie-
ning van artikel 137c Sr.

1.1. Transgender en intersekse personen en hun uitsluiting
Gedurende lange perioden in de recente geschiedenis wer-
den mensen met een seksuele oriéntatie die afweek van
de norm, oftewel mannen die niet (louter) op vrouwen
vallen en vrouwen die niet (louter) op mannen vallen,
geconfronteerd met de noodzaak om deze oriéntatie
geheim te houden dan wel om te gaan met structurele
achterstelling en zelfs strafbaarheid.” Het is dan ook geen
geheim dat lesbische, homoseksuele en biseksuele perso-
nen een lange weg hebben afgelegd om geaccepteerd te
worden. Minder bekend is dat ook mensen die niet volde-
den aan het standaardbeeld van een man of een vrouw

- bijvoorbeeld omdat ze geen duidelijke geslachtskenmer-
ken hadden of zich niet identificeerden met het biologi-
sche geslacht waarmee ze geboren waren - met dergelijke
problemen worstelden.® Binnen deze laatste groep wordt,
in het taalgebruik van de initiatiefnemers, onderscheid
gemaakt tussen transgender en intersekse personen, de T
en de I uit de afkorting LHBTI.® Het is met het oog op de
emancipatie van deze twee groepen dat de AWGB is her-
zien en dat de Raad van State de uitbreiding van de gron-
den voor strafbare groepsbelediging ex artikel 137c Sr aan
de wetgever ter overdenking gaf.

1.1.1. De termen transgender en intersekse

Wat betekenen deze twee termen nu concreet? Transgen-
der personen identificeren zich, geheel of gedeeltelijk, niet
met het geslacht dat ze bij de geboorte kregen toegewe-
zen. Hun genderidentiteit is dan bijvoorbeeld die van een
man, terwijl zij als vrouw geboren zijn, of zit tussen het
man- en vrouwzijn in. Zij streven daarom vaak - maar
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niet altijd! - naar een transitie.”® Bij intersekse personen
zijn juist de biologische geslachtskenmerken niet in over-
eenstemming met de medische opvattingen over het
standaard mannen- of vrouwenlichaam. Zij identificeren
zich daarom niet altijd als man 6f vrouw. Te vroeg of
onomkeerbaar medisch ingrijpen om de situatie te nor-
maliseren, kan dientengevolge hun latere genderidentiteit
en -expressie bemoeilijken.* Waar transgender personen
dus vaak moesten knokken voor de mogelijkheid en
acceptatie van hun transitie, kregen intersekse personen
juist medische behandelingen opgedrongen.*

1.1.2. De uitsluiting van transgender en intersekse personen
Zowel personen met een niet-normatieve seksuele oriénta-
tie als transgender en intersekse personen werden, in de
terminologie van de filosoof Richard Rorty, tot zeer recent
niet gezien als deel van de mensheid of - minder
extreem - als ons soort mensen: de morele groep die een
thuis biedt aan de doorsnee burger.’s Tegenwoordig zal
men in Nederland weinig mensen meer vinden die lesbi-
sche, homoseksuele, biseksuele, transgender of intersekse
personen, niet tot de mensheid of de samenleving reke-
nen. Maar zelfs nu deze groepen ontegenzeggelijk tot de
samenleving behoren, zien we dat dergelijke morele oor-
delen hun emancipatie bemoeilijken. Ondanks de positie-
ve trend in opvattingen over mensen die zich bevinden
op het spectrum van LHBTI, lijkt er namelijk nog steeds
een zekere morele afkeur ten grondslag te liggen aan veel
van de maatschappelijke en individuele hindernissen en
achterstellingen waarmee deze groep dagelijks geconfron-
teerd wordt.* Bij het emancipatieproces van transgender
en intersekse personen is de moraal dus van belang: zowel
bij de strijd tegen strafbaarheid, als bij de strijd voor
gelijkheid.



Bij het emancipatieproces van
transgender en intersekse
personen is de moraal van
belang: zowel bij de strijd
tegen strafbaarheid, als bij de
strijd voor gelijkheid

1.2. Van strafbaarheid naar legalisering

Hoewel Nederland volgens twee recente rapporten van
het Sociaal en Cultureel Planbureau (SCP) internationaal
nog steeds vooroploopt betreffende LHBTI-rechten en
zichzelf in die zin met recht een gidsland noemt, was dit
niet altijd het geval.*> Historicus Byrne Fone laat op grond
van uitgebreid bronnenonderzoek zien dat tussen 1730
en 1811 de Nederlandse Republiek, die beroemde vrij-
plaats voor mensen als Descartes en Spinoza, het toneel
was van spectaculaire sodomieprocessen.** Sodomie was
niet alleen strafbaar gesteld, maar deze misdaad werd ook
actief vervolgd en recidivisten wachtte de doodstraf.””
Argumenten hiervoor werden gezocht in de ondermijning
van de staat door het ondergraven van de publieke
moraal. Seksuele handelingen die niet tot voortplanting
leidden, werden namelijk gezien als oorzaak van de recen-
te rampen die de Republiek geteisterd hadden.’®* Mensen
die de indruk wekten zich met homoseksuele handelingen
bezig te houden, stonden dientengevolge buiten de more-
le orde - sterker nog, zij bedreigden die orde! Daarom
moesten ook transgender en intersekse personen in deze
periode voor vervolging vrezen. Aangezien er nog geen
mogelijkheid tot transitie was, noch veel begrip voor
afwijkende geslachtskenmerken, zouden zij - athankelijk
van het geslacht waarmee zij zich identificeerden - de
indruk kunnen wekken dat zij zich inlieten met personen
die, in de ogen van de samenleving en de wet, van hetzelf-

de geslacht waren. De expressie van een genderidentiteit
die afweek van de norm was daarmee een ernstig straf-
rechtelijk risico.*

Van lieverlee werd een niet-normatieve seksuele
oriéntatie of genderidentiteit, in plaats van een voedings-
bodem voor zondig gedrag, als een lichamelijke of psychi-
sche afwijking gezien en uiteindelijk vielen ook personen
op het spectrum van LHBTI onder de olievlekwerking van
de gelijkheid.?* Aldus werden zij geaccepteerd in de more-
le groep.** Men kan zich echter afvragen in hoeverre deze
acceptatie vooral abstract en niet zozeer praktisch was. De
tolerantie voor zoenende mannen in het openbaar blijft
bijvoorbeeld lager dan voor heterokoppels.? Desalniette-
min verdween de algemene strafbaarheid van sodomie in
1811 uit de wet. Deze legalisering was echter geen proces
van lineaire vooruitgang, zoals de grote emancipatiegol-
ven van de 19% en 20 eeuw soms worden gekenschetst.?
Vanaf 1911 werd gemeenschap tussen mensen die vol-
gens de wet hetzelfde geslacht hadden bijvoorbeeld weer
strafbaar gesteld als de participanten nog geen 21
waren.* De minimumleeftijd voor heteroseksuele hande-
lingen bleef echter zestien. Deze bepaling trof ook trans-
gender en intersekse personen aangezien zij, afhankelijk
van hun genderidentiteit en uiterlijk, de indruk konden
wekken dat zij zich romantisch inlieten met mensen van
- juridisch gezien - hetzelfde geslacht. Na een reeks
geruchtmakende vervolgingen en veel verzet werd deze
verbodsbepaling, artikel 248bis Sr, in 1971 alsnog
geschrapt.?

Zodoende werd het leven voor mensen op het spec-
trum van transgender en intersekse makkelijker. Hoe zij
zich ook identificeerden en of ze een transitie wilden
maken of niet: zij hoefden bij hun liefdesleven en de
expressie van het geslacht waarmee zij zich identificeren
in ieder geval niet meer te vrezen voor vervolging. Sterker
nog, hun genderidentiteit en de expressie hiervan werden
in toenemende mate gefaciliteerd. Sinds 1959 bestaat er
bijvoorbeeld de mogelijkheid dat mensen, die zich niet
identificeren met het geslacht dat hen is toegewezen, kun-
nen kiezen voor een geheel of gedeeltelijke transitie.?
Ook wordt er zorgvuldiger gekeken of intersekse personen
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daadwerkelijk een medisch traject moeten doorlopen en
wordt er tijdens een eventueel traject meer rekening
gehouden met de genderidentiteit en -expressie van de
patiént.?”

1.3. Van legalisering naar gelijkheid

Terwijl de dreiging van het strafrecht was afgenomen,
ging de strijd voor gelijkheid door. De twee voornaamste
doelen van dit emancipatieproces waren sociale accepta-
tie en het bestrijden van structurele, maatschappelijke
achterstellingen.?® Omdat transgender en intersekse per-
sonen als minderheid geen deel uitmaken van de groep
doorsnee burgers door en voor wie onze maatschappij is
ingericht, kunnen zij namelijk op allerlei gebieden tegen
extra hindernissen aanlopen.? De juridische bestrijding
van deze hindernissen door hervormingen en bescher-
ming hangt samen met het doel van sociale acceptatie. De
wet en de algemeen gedeelde opvattingen zijn immers
communicerende vaten en veel van de moderne proble-
men van transgender en intersekse personen vinden nog
steeds hun oorsprong in een zekere morele afkeur.3> Om
de toelichting op de wetswijziging te citeren: ‘Bij veel bur-
gers bestaat er onwetendheid, ongemak en onbegrip.3
Het SCP constateert dan ook dat in landen met voldoende
wetgeving die zich richt op de emancipatie van LHBTI-per-
sonen de sociale acceptatie navenant aanwezig is.3? Een
adequaat juridisch kader kan dus zowel de dagelijkse hin-
dernissen van transgender en intersekse personen bestrij-
den, als sociale acceptatie naderbij brengen. Dit inzicht
vormt mede de achtergrond van de herziening van de
AWGB en de gesuggereerde herziening van artikel 137c Sr.

1.3.1. De structurele achterstand van transgender en
intersekse personen

Het bevorderen van sociale acceptatie en het bestrijden
van achterstellingen betreft zowel de overheid als de ver-
houding met andere private actoren.? In veel gevallen
ving en vangt men bij de overheid namelijk bot, bijvoor-
beeld met betrekking tot het geslacht dat in het paspoort
of op de geboorteakte vermeld staat, de kosten van een
eventuele transitie en strafrechtelijke en privaatrechtelij-
ke bescherming tegen discriminatie.3* Ook kunnen schijn-
baar neutrale artikelen in het strafrecht problematisch
zijn. De strafbaarstelling van schennis van de eerbaarheid
(artikel 239 Sr) raakt mensen met een afwijkende genderi-
dentiteit of seksuele oriéntatie bijvoorbeeld harder, omdat
zij minder geaccepteerd worden in de gebruikelijke sociale
gelegenheden.?s De grootste problemen ervaren zij echter
in het dagelijks leven, in sociale relaties en de (juridische)
verhouding met andere private actoren. Deze problemen
beginnen al vroeg met eenzaamheid, pesterijen en fysiek
en verbaal geweld in de jeugdjaren.3® Vervolgens worstelen
transgender en intersekse personen gedurende hun hele
leven met de basisvoorwaarden van het bestaan, terwijl ze

Terwijl de dreiging van het
strafrecht was afgenomen, ging de

strijd voor gelijkheid door
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een minder groot netwerk hebben om op te steunen.?”
Deze dubbele druk als gevolg van maatschappelijke en
individuele hindernissen en achterstellingen, die bovenop
de gebruikelijke last van de menselijke conditie komt,
wordt ook wel ‘minderhedenstress’ genoemd.3® Het gevolg
van deze druk voor transgender personen werd in 2017
treffend door het SCP beschreven:

‘[...] Nederlandse onderzoeken die zich richten op
transgender personen schetsen een beeld van een
relatief kwetsbare groep mensen, met achterstanden
op leefdomeinen als arbeid, zorg, veiligheid, sociale
participatie, welzijn en gezondheid’

Een soortgelijke conclusie lijkt van toepassing op intersek-
se personen.*® De gevolgen van deze kwetsbare positie zijn
navenant voor de kwaliteit van leven van deze groep men-
sen, met als meest dramatische aspect het hoge percenta-

ge zelfmoordpogingen - vooral van jonge transgender en

intersekse personen.+

1.3.2. De juridische emancipatie van transgender en
intersekse personen
Na de geschetste problematiek kunnen we ons afvragen
wat de juridische reactie op de specifieke problemen van
transgender en intersekse personen was en of deze eman-
cipatie en sociale acceptatie naderbij bracht. De emancipa-
tie van LHBTI-personen ligt internationaal gevoeliger dan
bijvoorbeeld de bestrijding van racisme of misogynie.®* In
veel landen zijn er daarom ook op nationaal niveau min-
der wettelijke voorzieningen voor personen op het spec-
trum van LHBTI dan andere achtergestelde groepen. De
morele afkeur en uitsluiting, die we hierboven al schets-
ten, speelt in die zin niet alleen een rol bij de achterstel-
ling van transgender en intersekse personen, maar ook bij
de juridische bestrijding ervan. De afgelopen decennia
kon men de beleidsmatige trend in ons land echter
omschrijven als een groeiende bescherming van de LHBTI-
gemeenschap.®® Desalniettemin bleven voorzieningen
voor transgender en intersekse personen tot voor kort
achter bij mensen met een niet-normatieve seksuele ori-
entatie.* Dit terwijl transgender en intersekse personen
over het algemeen nég verder van de maatschappij
afstaan - hun minderhedenstress omvat bijvoorbeeld ook
nog de worsteling met hun lichaam, een eventuele transi-
tie en het bijbehorende medische traject.s

De laatste jaren lijkt er een kentering gaande, vooral
ten aanzien van de verhouding van transgender en inter-
sekse personen tot de overheid. De mogelijkheid om het
geslacht op de geboorteakte te wijzigen, zonder geslachts-
verandering of tussenkomst van de rechter, kwam in 2014
in de wet.*® En in 2018 kon de eerste volwassen intersekse
persoon het geslacht ambigue laten in diens pas-
poort — hoewel dit voorlopig nog een gang naar de rechter
vereist.” Toch was dit vooruitgang: de mogelijkheid voor
een genderneutraal paspoort was in 2007 namelijk nog
afgewezen door de Hoge Raad, die wees op de margin of
appreciation die de jurisprudentie van het EHRM de lid-
staten liet in het geval van intersekse personen.*® De
komst van deze en andere mogelijkheden valt toe te jui-
chen, want zij heeft een matigend effect op de minderhe-
denstress.* Toch bestaat er nog steeds indirect discrimi-
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nerende regelgeving, zoals blijkt uit de recente discussie
over de vergoeding van kunstmatige inseminatie met
donorsperma, noch heeft emancipatoire regelgeving volle-
dige sociale acceptatie kunnen realiseren.>° Veel transgen-
der en intersekse personen ervaren namelijk uitsluiting
en zelfs discriminatie op bijvoorbeeld hun werk en in
andere delen van hun privéleven.>* Desalniettemin lijkt de
tijdgeest mee te zitten: de discussies die nu gevoerd wor-
den, hebben daadwerkelijk materiéle gevolgen. Bijvoor-
beeld, de implementatie van genderneutrale toiletten op
universiteiten en andere instellingen en de mogelijkheid
van betaald transitieverlof die de gemeente Amsterdam
biedt. Men kan zich echter afvragen in hoeverre sommige
recente maatregelen de daadwerkelijke problemen van
transgender en intersekse personen adresseren.>* Vast-
staat dat de discussie zich, naast de verantwoordelijkheid
van de overheid, vooral richt op privaatrechtelijke rechts-
verhoudingen en hier komt de AWGB om de hoek kijken.

2. De AWGB en de emancipatie van
transgender en intersekse personen

We hebben hierboven stilgestaan bij de structurele achter-
stand van transgender en intersekse personen in heden
en verleden en de juridische aspecten hiervan. Met deze
kennis kunnen we bepalen in hoeverre de herziene AWGB

bijdraagt aan het emancipatiestreven van de initiatiefne-
mers en - in de volgende paragraaf - welke rol artikel
137c¢ Sr eventueel kan vervullen.

2.1. Transgender en intersekse personen en de oude AWGB
De grote grondwetsherziening van 1983 plaatste de grond-
rechtencatalogus vooraan en wellicht is geen enkel artikel
daaruit zo bekend geworden als artikel 1 Gw: het gelijk-
heidsbeginsel en het discriminatieverbod.>* De praktische
uitwerking van dit verbod vinden we vooral in de AWGB
en het strafrecht.>* De AWGB heeft sinds 1994 ten doel, in
de woorden van Paul van Sasse van Ysselt, mensen te vrij-
waren van praktijken die (nadelige) consequenties verbin-
den aan een of ander kenmerk dat tot iemands eigenheid
behoortss Deze kenmerken en praktijken staan echter
limitatief opgesomd: alleen bij ongeoorloofd onderscheid
in bepaalde rechtsverhoudingen en ten aanzien van
bepaalde persoonseigen kenmerken kan men een beroep
doen op de AWGB.5® Voor niet opgenomen categorieén of
rechtsverhoudingen moet men terugvallen op artikel 1
Gw.’ Dit gesloten systeem van de AWGB maakt het bijzon-
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de AWGB namelijk ook ingestoken vanuit het VN-Vrou-
wenverdrag en het VN-Rassenverdrag.5 Zodoende noemde
de oorspronkelijke AWGB slechts ras, godsdienst, levens-
overtuiging, politieke gezindheid, geslacht, nationaliteit,
hetero- of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat.
Geslachtskenmerken, genderidentiteit en genderexpressie,
de persoonseigen kenmerken op grond waarvan meestal
ongeoorloofd onderscheid wordt gemaakt bij transgender
en intersekse personen, werden niet expliciet genoemd.
Op grond van het kenmerk geslacht kon een ongeoorloofd
onderscheid ten nadele van transgender en intersekse
personen echter meestal gewoon onder de bescherming
van de AWGB worden gebracht.®

2.2. Transgender en intersekse personen en de herziene
AWGB

Waarom dan dit wetsvoorstel? De initiatiefnemers beweren
dat het expliciet opnemen van geslachtskenmerken,
gende-ridentiteit en genderexpressie als gronden waarop
geen ongeoorloofd onderscheid mag worden gemaakt,
noodzakelijk is met het oog op de kenbaarheid en
rechtszekerheid van transgender en intersekse personen.®
Daarmee zou sociale acceptatie en het bestrijden van hun
structurele achterstand vergemakkelijkt worden. Maar zal
deze wetswijziging hier in voldoende mate aan bijdragen?

Omdat de rechtsverhoudingen die
de AWGB bestrijkt beperkt zijn,
adresseert deze wet vooral een

aantal repeat players

We zagen al dat maatschappelijke overtuigingen en
wet- en regelgeving inderdaad samenhangen. Maar omdat
de rechtsverhoudingen die de AWGB bestrijkt beperkt zijn,
adresseert deze wet vooral een aantal repeat players, zoals
bedrijven en professionals, niet het grote publiek. Deze
repeat players hadden al te maken met het verbod om
onderscheid te maken naar geslacht dat transgender en
intersekse personen beschermt. Daarnaast is het nog
maar de vraag of de gebruikte, relatief onbekende termi-
nologie van de nieuwe categorieén een duidelijk signaal
afgeeft.®? Ten slotte kwam reeds bij de discussie om de
categorieén van artikel 1 Gw aan te vullen, de betrekke-
lijkheid van een dergelijke stap aan bod. Er werd toen
zelfs gesuggereerd om juist geen expliciete categorieén op
te nemen.® Het is in die zin niet vreemd dat de Raad van
State, het doel van de initiatiefnemers in overweging
nemende, de wetgever de strafrechtelijke optie van artikel
137c St ter overdenking gaf en suggereerde om de gron-
den voor strafbare groepsbelediging uit te breiden.

3. Artikel 137c Sr en de emancipatie van
transgender en intersekse personen

Tot nu toe zagen we dat de uitsluiting, structurele achter-
stand en andere maatschappelijke en individuele hinder-
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nissen waar transgender en intersekse personen vandaag
de dag mee geconfronteerd worden vooral te vinden zijn
in hun (rechts)verhouding met andere private actoren.
Toch noemde de Raad van State in zijn advies de rol die
het strafrecht kan spelen.® Dit is opmerkelijk, want hier-
boven zagen we juist dat de vroegere morele uitsluiting
en zelfs vervolging van LHBTI-personen voornamelijk
vorm kreeg via het strafrecht. Het strafrecht bood een
thuis aan de moraal die ook nu nog de maatschappelijke
positie van transgender en intersekse personen onder-
mijnt. Maar daarin zit eveneens de meerwaarde van het
strafrecht: die morele dimensie. Een meerwaarde die de
AWGB mist wegens zijn beperkte bereik en de relatief
obscure terminologie van de wetswijziging en die artikel 1
Gw ontbeert door de betrekkelijkheid van de expliciet
opgesomde categorieén en de kleine maatschappelijke rol
die de Grondwet vanouds speelt.®s De wetgever kan met
het strafrecht bij uitstek een moreel signaal afgeven,
onder andere via artikel 137c Sr, dat groepsbelediging
wegens bepaalde persoonseigen kenmerken strafbaar
stelt.’ Zo'n exercitie is echter niet zonder risico. Bij hun
verwerping van de strafrechtelijke optie van artikel 137c
Sr noemen de initiatiefnemers bijvoorbeeld de gevolgen
voor de vrijheid van meningsuiting.®”

3.1. De aard van het strafrecht

Samen met de AWGB geeft het strafrecht, zoals we al
zagen, een praktische uitwerking aan het discriminatie-
verbod zoals dat is vastgelegd in de Grondwet en diverse
verdragen. Het is daarom zinvol, zoals Marloes van
Noorloos stelt, om te vragen of ‘het strafrecht in staat is
om discriminatie, vooroordelen en haat in de verhou-
dingen tussen burgers onderling tegen te gaan?’®® Want,
zoals we in par. 1 al zagen, er ligt een zekere morele
afkeur ten grondslag aan de structurele achterstand van
transgender en intersekse personen. Hier kunnen de
expressieve functie en de preventieve functie van het
strafrecht wellicht soelaas bieden.® De laatste functie
moge duidelijk zijn: als men criminele handelingen
jegens transgender en intersekse personen vanwege hun
genderidentiteit of genderexpressie strafbaar stelt en
vervolgt, zo wordt wel gesuggereerd, dan zal hun rechts-
zekerheid, veiligheid en zelfwaarde toenemen.” En
daarmee vervult een dergelijke strafbepaling ook de
expressieve functie van het strafrecht: [Het] drukt op de
meest pregnante wijze de maatschappelijke afkeur van
het criminele gedrag uit.7* Het strafrecht is als ultimum
remedium het zwaarste wapen in het arsenaal van een
rechtsstatelijke overheid en dus bij uitstek geschikt om
dergelijke morele normen te stellen.”

3.2. Het systeem van artikel 137c-d Sr en de risico’s van
de strafrechtelijke optie

Welk signaal geeft het strafrecht dan momenteel?
Commune misdrijven met een discriminatie-aspect
betreffende genderidentiteit hebben prioriteit bij het OM
en dit aspect vormt een strafverzwarende omstandig-
heid.”3 Daarenboven is het ex artikel 137d Sr ook strafbaar
om aan te zetten tot discriminatie, haat of geweld jegens
transgender en intersekse personen. Net als onder de
oude AWGB vallen deze groepen namelijk onder de in dit
artikel opgenomen categorie geslacht.”* Welke strafrechte-



lijke optie raadt de Raad van State dan aan om te overwe-
gen? Net als de AWGB werkt de wetgever bij de uitings-
delicten van artikel 137c-d Sr met een gesloten systeem.
Artikel 137d Sr omvat dus geslacht als categorie, maar
artikel 137c Sr, dat groepsbelediging strafbaar stelt, niet.
Transgender en intersekse personen worden dus niet
specifiek beschermd tegen belediging, behalve door het
algemene artikel 266 Sr.”s

De wetgever overwoog in 1988 dat het beledigen
van burgers wegens hun ras of seksuele oriéntatie het
risico inhield dat anderen, die weinig met deze groepen
in aanraking komen en afgaan op wat zij horen of lezen,
dergelijke personen zullen uitsluiten en achterstellen.”
Dientengevolge werden zulke beledigingen wel strafbaar
gesteld en beledigingen vanwege iemands geslacht niet.
Personen van het andere geslacht kent iedereen immers
wel en de wetgever wilde niet dat artikel 137¢ Sr feminis-
tische auteurs zou hinderen.”” Deze situatie lijkt nu
gewijzigd: sindsdien worden immers ook transgender en
intersekse personen onder de categorie geslacht
geschaard. Uit onze schets van de maatschappelijke posi-
tie van deze groep bleek dat de overwegingen van de
wetgever betreffende onbekendheid en achterstelling
hier wel opgaan. Als men zowel motivatie van de initia-
tiefnemers als de suggestie van de Raad van State serieus
neemt, zal daarom de uitbreiding van artikel 137c Sr
moeten worden overwogen. Men kan zelfs voor de
categorieén geslachtskenmerken, genderidentiteit en
genderexpressie kiezen, als men beledigingen wegens
het louter man- of vrouwzijn wil blijven uitsluiten. Aan-
gezien de strafbaarheid van beledigen veel duidelijker is
voor het grote publiek dan het al of niet ongeoorloofde
onderscheid in bepaalde rechtsverhoudingen uit de
AWGSB, zal de vaagheid van deze terminologie hier min-
der een probleem zijn. Ten slotte sluit een dergelijke
handelingswijze aan bij de strafpraktijk, aangezien het
OM in haar discriminatierichtlijn genderidentiteit als
enige andere discriminatiegrond noemt naast de catego-
rieén van artikel 137c Sr.”®

Zoals aangegeven door de initiatiefnemers, neemt
men bij het uitbreiden van uitingsdelicten wel het risico
dat de vrijheid van meningsuiting teveel wordt ingeperkt.
Ironisch genoeg is dit recht juist ook belangrijk voor de
emancipatie van achtergestelde groepen, zoals transgen-

Als men de beweegredenen van

de initiatiefnemers serieus neemt

zou men de strafrechtelijke optie

kunnen overwegen

der en intersekse personen.” Het is hier niet de plaats om
nog meer inkt te laten vloeien betreffende dit belangrijke
debat.® Algemeen gesteld zal ook bij deze nieuwe catego-
rie van artikel 137c Sr het zogenoemde Handyside-criteri-
um gelden: the right to offend, shock or disturb, mag niet
worden ingeperkt.®

4. Concluderend

De recente wijziging van de AWGB was in juridische zin
niet strikt noodzakelijk aangezien trangender en intersek-
se personen zich binnen het gesloten systeem van deze
wet al konden beroepen op de discriminatiegrond
geslacht. We kunnen ons daarom ook afvragen of de toe-
voeging van de toegespitste discriminatiegronden
geslachtskenmerken, genderidentiteit en genderexpressie,
daadwerkelijk bijdraagt aan de sociale acceptatie en eman-
cipatie van deze groep. De herziene AWGB heeft immers
een beperkt bereik en gebruikt terminologie die het grote
publiek weinig zegt. Daarmee lijkt deze wet weinig
geschikt voor de signaalfunctie die de initiatiefnemers
van deze wetswijziging voor ogen hadden. Als men de
beweegredenen van de initiatiefnemers serieus neemt zou
men daarom, zoals de Raad van State suggereert, de straf-
rechtelijke optie kunnen overwegen, oftewel de belediging
van transgender en intersekse personen een plek geven in
artikel 137c Sr. Deze suggestie van de Raad van State
brengt daarentegen zijn eigen problemen met zich mee,
bijvoorbeeld voor de vrijheid van meningsuiting. Als we
voorbij de grenzen van deze bijdrage kijken, zien we dan
ook dat deze discussie aan een aantal grotere kwesties
raakt, zoals de vraag in welke mate de overheid een gelijk
speelveld kan bevorderen binnen de rechtsstaat, de rela-
tieve waarde van verschillende grondrechten en de rol van
de Raad van State in het wetgevingsproces. o
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