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1 Inleiding

1.1 INLEIDING

De strafrechtspleging kan tegenwoordig rekenen op grote publieke
belangstelling. Vaak richt die belangstelling zich op strafzaken waaraan
zeer ernstige feiten ten grondslag lagen, soms op het functioneren van de
strafrechtspleging zelf. Bijvoorbeeld omdat mogelijk sprake is van een
rechterlijke dwaling of omdat de indruk bestaat dat een gepleegd misdrijf
te voorkomen was geweest indien eerder adequaat strafrechtelijk was
ingegrepen. Hoewel de toon en inhoud van de publieke belangstelling van
geval tot geval verschilt, zijn er enkele terugkerende patronen: vaak lijkt
voetstoots te worden aangenomen dat de straffen in Nederland te laag zijn.
Ook lijkt vaak gemakkelijk te worden verondersteld dat rechters — evenals
officieren van justitie en andere professionals — het contact met de gewone
mens zouden zijn kwijtgeraakt.

Tegen deze achtergrond is in de afgelopen jaren veel geprobeerd om de
relatie tussen het publiek en de strafrechtspleging te herstellen. Voorbeelden
daarvan zijn actievere voorlichting, uitspraken in ‘klare taal’ en de ‘burger-
fora’ van het Openbaar Ministerie (OM).1 Een blik over de grens laat zien
dat dergelijke ontwikkelingen niet alleen in Nederland plaatsvinden. In
veel landen worden initiatieven ontplooid om de relatie tussen het publiek
en het strafrecht anders vorm te geven.2 In de literatuur worden intussen
voorstellen gedaan voor nog veel verderstrekkende hervormingen.3 Hoewel
er inhoudelijk grote verschillen bestaan tussen de initiatieven, delen zij het
kenmerk dat zij voortkomen uit de overtuiging dat er behoefte bestaat aan
een meer op het publiek gericht strafrecht, dat er meer ruimte zou moeten
zijn voor burgerbetrokkenheid in de strafrechtspleging en — soms zelfs — dat
gestreefd zou moeten worden naar meer burgerinvloed in de strafrechts-
pleging.

Dergelijke initiatieven roepen diverse vragen op. Waarop is de veron-
derstelling dat de relatie tussen het publiek en de strafrechtspleging nu zo
problematisch is, eigenlijk gebaseerd? En waarop stoelt de gedachte dat
de in de praktijk ontplooide en in literatuur verdedigde initiatieven deze

1 Zie over deze en andere op het publiek gerichte ontwikkelingen nader in § 2.2.
2 Zienader in §2.3.
3 Hieronder vallen voorstellen voor het invoeren van lekenrechtspraak, het door burgers

laten opstellen van delictsomschrijvingen, het door burgers laten bepalen van straftoe-
metingsbeleid, het door burgers laten prioriteren van politie-inzet en nog veel meer. Zie
voor een uitgebreidere bespreking van deze voorstellenin § 2.2 en § 2.3.



2 Hoofdstuk 1

relatie zouden kunnen verbeteren? Wat zijn de voor- en nadelen van deze
initiatieven? En wat kan er redelijkerwijs beter in de relatie tussen het straf-
recht en het publiek? En — zo luidt de ultieme vraag — wat verstaan we in dit
verband precies onder ‘beter’?

1.2 PROBLEEMSTELLING

Het ontwerpen van een maatstaf aan de hand waarvan beoordeeld kan
worden of bepaalde initiatieven de relatie tussen de strafrechtspleging en
de publieke opinie ‘verbeteren’, wordt door een aantal factoren bemoei-
lijkt. Ten eerste bestaan er in de wetenschappelijke literatuur verschil-
lende perspectieven op de vraag waar de relatie tussen het strafrecht en
het publiek knelt. Soms wordt de vermeende “verhitting” van het publiek
discours over misdaad en straf tot uitgangspunt genomen. Zij die dit
perspectief innemen, uiten bijvoorbeeld zorgen over berichten in (sociale)
media waarin de strafrechtspleging hard wordt aangevallen — ‘wij, onder-
getekenden, eisen een onderzoek naar het falend rechtssysteem’, om een voorbeeld
te noemen.* In een andere manier van denken wordt de relatie tussen het
publiek en de strafrechtspleging vooral geproblematiseerd door te kijken
naar de wijze waarop de politiek bepaald maatschappelijk misnoegen
exploiteert. Het taakstrafverbod, bewuste ondermijning van de advocatuur
of flirts met minimumstraffen zijn voorbeelden van politieke activiteit die
vaak leidt tot de verzuchting dat politici, als ze werkelijk het beste met het
strafrecht voor hebben, beter zouden moeten weten.> En dan is er nog een
derde perspectief, waarin de relatie tussen de publieke opinie en het straf-
recht in een breder verband wordt geplaatst. Het uitgangspunt is hier dat
gezag in de huidige tijd nu eenmaal nergens meer ‘vanzelfsprekend’ is. Net
als de leraar, de arts of de politicus zal ook de strafrechtspleging — zo luidt
dan de gedachte — moeten leren zich te verhouden tot een publieke opinie
die mondiger en bemoeizuchtiger is dan halverwege de vorige eeuw.6
Problematisch aan al deze perspectieven is dat zij lijken te veronder-
stellen dat de optimale relatie tussen de publieke opinie en het strafrecht
een harmonieuze relatie is, terwijl de oorspronkelijke manier van denken
genuanceerder is dan dat. Om die meer genuanceerde manier van
denken te begrijpen, is van belang om eerst vast te stellen dat het begrip
‘publieke opinie” en het hedendaagse strafrecht een product zijn van
dezelfde historische periode: de Verlichting.” De klassieke literatuur over

Zie nader over de verhitting van het maatschappelijk discours in § 2.4.

Zie nader over de subversieve invloed van de strafrechtpolitiek in § 2.6.

Zie nader over de hedendaagse configuratie van gezag in § 2.5.

Voo6r de Verlichting bestond de term publieke opinie niet (zie Habermas (1991, p. 95),
die schrijft dat de term public opinion voor het eerst in de Oxford dictionary stond in 1781).
Rond dezelfde tijd kwam het Duitse dffentliche Meinung en het Franse opinion publique op.
Zie ook Splichal 2012, p. 25.
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publieke opinie is dan ook doortrokken van dezelfde waarden als die aan
het hedendaagse strafrecht ten grondslag liggen. Net als in het strafrecht,
is in het denken over publieke opinie de premisse dat alle mensen gelijk
zijn: daarom verdienen zij het allen om hun opinie gehoord te hebben. En
net als aan het strafrecht, ligt ook aan het denken over publieke opinie de
idee ten grondslag dat de macht van de overheid nooit onbegrensd mag
zijn: daarom dienen de grenzen van die macht in het straf(proces)recht
nauwgezet te worden omschreven en daarom dient steeds een waakzame
buitenwacht te bestaan — de publieke opinie — die de overheid kritisch
volgt.8 In de Verlichtingsliteratuur staan de publieke opinie en het strafrecht
dus enerzijds tegenover elkaar — omdat de publieke opinie geacht wordt de
strafrechtspleging bij de les te houden — maar anderzijds ook naast elkaar:
beide werpen een dam op tegen ongebreidelde overheidsmacht. Deze histo-
rische verwevenheid maakt ten eerste duidelijk dat bij het beoordelen van
initiatieven die de verhouding tussen publieke opinie en de strafrechtsple-
ging anders vormgeven, niet alléén naar harmonie moet worden gestreefd.
Hieruit volgt bovendien dat bij die beoordeling ook klassieke noties als de
democratische rechtsorde en (democratische) legitimiteit moeten worden
betrokken.?

Een laatste factor die het bemoeilijkt om een oordeel te vellen over
nieuwe, op het publiek gerichte initiatieven, volgt uit het feit dat in de lite-
ratuur geen overeenstemming bestaat over wat het publiek precies wil. In
de loop van de tweede helft van de vorige eeuw zijn allerlei instrumenten
ontworpen om de publieke opinie te ‘meten’. Deze instrumenten hebben
vooral tot tegenstrijdige resultaten geleid. Zo zijn er enerzijds allerlei onder-
zoeken waaruit naar voren komt dat burgers inderdaad vinden dat rechters
te licht straffen en waarin respondenten aangeven dat zij, als zij rechter
zouden zijn, strenger zouden straffen. Anderzijds is er veel onderzoek dat
dit beeld nuanceert. Respondenten blijken zelf bijvoorbeeld — kort gezegd
— helemaal niet zo anders te oordelen als voor hen een beslissingsbevoegde
situatie wordt nagebootst. Zo ‘straffen’ burgers niet zwaarder dan rechters
wanneer zij zittingen bijwonen en hen achteraf, als ware zij rechter, wordt
gevraagd welke straf zij passend vinden.10 Al met al is zo niet goed duide-
lijk wat het publiek nu ‘echt’ vindt.1!

Een en ander laat zich als volgt samenvatten: er is een situatie ontstaan
waarin verschillende maatschappelijke fenomenen aanleiding geven om
een verstoorde relatie tussen de publieke opinie en de strafrechtspleging

8 Zie hierover nader in § 3.2.1.

Zie hierover nader in § 2.7.

10  Het onderzoek dat in Nederland waarschijnlijk de meeste bekendheid geniet is dat van
Wagenaar (2008), waarin bij echte rechtszittingen schaduwrechtbanken van burgers
werden geformeerd. Zie nader over dit en vergelijkbaar onderzoek in §4.7.2 en § 4.7.3.

11 De uiteenlopende bevindingen hebben in de literatuur onder meer een discussie op gang
gebracht over met welke methode(n) de ‘ware aard’ van publieke opinie kan worden
gemeten. Zie hierover nader in § 2.3. In § 4.9.1 wordt vervolgens nog gereflecteerd op de
methodenstrijd die het onderzoek nu in haar greep houdt.
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te veronderstellen. Dit verklaart de opkomst van allerlei initiatieven om
die relatie te verbeteren. Een historisch perspectief op de relatie tussen
publieke opinie en het strafrecht laat intussen zien dat wellicht niet slechts
naar harmonie tussen beide moet worden gestreefd en bovendien, voor het
beoordelen van de wenselijkheid van dit soort initiatieven, ook rekening
moet worden gehouden met enkele fundamentele theoretische principes.
Hedendaags onderzoek naar ‘publieke opinie” verheldert intussen maar
beperkt waar de schoen nu precies wringt, omdat niet steeds duidelijk is
wat het publiek nu werkelijk van de strafrechtspleging vindt en wat het
eventueel anders zou willen.

1.3 ONDERZOEKSVRAGEN

De onderzoeksvragen van dit onderzoek zijn er uiteindelijk op gericht
een kader te ontwikkelen waarmee de wenselijkheid van op de publieke
opinie gericht handelen van voor de strafrechtspleging relevante actoren
kan worden beoordeeld. De hierboven in kort bestek geschetste probleem-
stelling, geeft echter al enkele redenen aan waarom het opstellen van zo'n
kader geen sinecure is. Deze redenen keren in dit onderzoek terug in de
vorm van onderzoeksvragen die eerst moeten worden beantwoord voordat
aan het ontwikkelen van een beoordelingskader kan worden toegekomen.
Zij kunnen natuurlijk ook worden beschouwd als zelfstandige onderzoeks-
vragen, waarvan de beantwoording opzichzelfstaande (wetenschappelijke)
relevantie heeft.

Een eerste probleem is het hierboven geschetste gebrek aan consensus
over het antwoord op de vraag wat het publiek van de strafrechtspleging
vindt. Uitgangspunt van dit onderzoek is dat om beter zicht te krijgen op
de inhoud van publieke opinie, eerst in conceptuele termen moet worden
bepaald wat we met het begrip publieke opinie bedoelen. Nadat een derge-
lijk conceptueel model is ontwikkeld, kan het bestaande empirisch onder-
zoek op waarde worden geschat en geordend. De eerste onderzoeksvraag is
daarom gericht op het ontwikkelen van zo'n conceptualisering:

(1) Hoe moet de voor de strafrechtspleging relevante publieke opinie worden gecon-
ceptualiseerd?

Voor het beantwoorden van deze vraag is van belang dat in andere weten-
schapsvelden al eerder is geprobeerd de notie van publieke opinie concep-
tueel te doordenken. Dit heeft tot het inzicht geleid dat universele concep-
tualiseringen van publieke opinie niet kunnen bestaan.12 Een adequate

12 Universele, of naar een strafrechtelijke context te transponeren conceptualiseringen vallen
in die literatuur niet aan te treffen. Vgl. Splichal 2012, p. 31, ‘If we do not want to relin-
quish the idea of public opinion, we have to reconcile ourselves to the fact that universal
definitions of the public and public opinion cannot be attained.” Zie nader in § 3.2.
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conceptualisering moet daarom altijd zijn toegesneden op de thematiek van
een bepaald onderzoeksveld. Om die reden vindt de beantwoording van de
eerste onderzoeksvraag plaats in twee stappen. Eerst wordt in een verdie-
ping van de probleemstelling de thematiek van dit onderzoek nader in
beeld gebracht. Vervolgens wordt dan een conceptualisering van publieke
opinie opgesteld die op deze probleemstelling aansluit.

De conceptualisering die in antwoord op de eerste onderzoeksvraag is
opgesteld, zal het mogelijk maken het bestaande empirisch onderzoek op
systematische wijze in kaart te brengen. Hierop is de tweede onderzoeks-
vraag gericht. Door het beantwoorden van deze tweede onderzoeksvraag
ontstaat ten eerste een beter beeld van hoe de voor de strafrechtspleging
relevante publieke opinie luidt, terwijl bovendien duidelijker wordt wat
verwacht kan worden als de strafrechtspleging op een andere wijze met die
publieke opinie in dialoog treedt.

(2) Wat valt op basis van bestaand empirisch onderzoek te zeggen over de voor de
strafrechtspleging relevante publieke opinie?

Vanaf de derde onderzoeksvraag verschuift de aandacht naar het daadwer-
kelijk opstellen van een beoordelingskader. Een deel van de bouwstenen
hiervoor is reeds verzameld in antwoord op de eerste twee onderzoeks-
vragen. Vanaf de derde vraag wordt hier theorievorming ter zake van de
notie van (democratische) legitimiteit bij betrokken.13 Deze confrontatie
van normatieve en empirische perspectieven mondt uiteindelijk uit in een
beoordelingskader.

(3) Op welke wijze kan op de publieke opinie gericht handelen van voor de
strafrechtspleging relevante actoren worden beoordeeld?

Tot slot wordt in dit onderzoek de blik gericht op de initiatieven die in
de praktijk plaatsvinden. Hiertoe zullen twee empirische deelstudies
worden verricht naar nieuwe vormen van publieksgericht handelen in
de Nederlandse strafrechtspleging. Deze deelstudies nemen in dit onder-
zoek een dubbele positie in. Ten eerste dienen zij om het op theoretische
gronden geformuleerde beoordelingskader in de praktijk te beproeven;
waar dat nodig blijkt kan dat beoordelingskader dan vervolgens worden
aangepast. In zoverre zijn zij relevant voor de beantwoording van de derde
onderzoeksvraag. Tegelijkertijd ontstaat door het uitvoeren van empirisch
onderzoek de mogelijkheid om een deel van de praktijk te beoordelen. Dat
is het doel van de vierde onderzoeksvraag.

Omdat de praktijk nu eenmaal veel publieksgerichte initiatieven laat
zien, moet een keuze worden gemaakt in welk deel van de praktijk wordt
onderzocht. In dit onderzoek is gekozen voor twee gevalstudies bij het

13 Deze keuze wordt nader verantwoord in § 6.2.
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Openbaar Ministerie. Een eerste reden hiervoor houdt verband met de
verantwoordelijkheid van het OM binnen het Nederlands stelsel: het is
bij uitstek de actor die een midden moet zien te vinden tussen normatieve
overwegingen en maatschappelijke opvattingen.1* Daarnaast neemt het
OM institutioneel een middenpositie in: het staat minder onder invloed
van de politiek dan de wetgever, maar meer dan de strafrechtspraak, terwijl
het zich wel steeds tot beide actoren moet zien te verhouden.!5> Dit maakt
de relatie tussen het OM en de publieke opinie bij uitstek complex — en
daarmee interessant.1¢ Een laatste reden om het OM te bestuderen is dat het
OM zelf, in 2006, heeft gekozen voor een andere oriéntatie op het publiek,!”
terwijl deze koerswijziging nog nooit wetenschappelijk is onderzocht.

(4) Hoe moet de wijze waarop het Openbaar Ministerie in dialoog treedt met de
publieke opinie worden beoordeeld?

De vierde onderzoeksvraag zal worden beantwoord door het uitvoeren van
de twee hierboven al genoemde gevalstudies. Deze gevalstudies zijn gericht
op de twee pijlers onder de nieuwe publieksgerichte oriéntatie die het OM
in 2006 aankondigde: een actievere voorlichting over lopende strafzaken en
een dialoog met het publiek over het straftoemetingsbeleid. De keuze voor
deze gevalstudies volgt dus in de eerste plaats uit de keuzes die het OM
eerder zelf heeft gemaakt. Een bijkomend voordeel is dat de gevalstudies
onderling complementair zijn. Waar de actieve voorlichting betrekking
heeft op individuele strafzaken, die om een of andere reden uitzonderlijk
zijn, gaat de dialoog over het straftoemetingsbeleid juist om beleidsmatige,
van de hectiek van alledag losstaande vragen en bovendien vaker over
alledaagse vormen van criminaliteit.!8

14 Inde wettelijke taakomschrijving — het handhaven van de strafrechtelijke rechtsorde (art.
124 Wet RO) — komt met het woord ‘rechtsorde’ een notie tot uitdrukking waarin zowel
maatschappelijke opvattingen als de opdracht tot magistratelijkheid gelezen dienen te
worden. Waar in het eerste de binding met het publiek doorklinkt, biedt de tweede hier
juist een tegenwicht aan. Zie bijvoorbeeld 't Hart 1984, i.h.b. op p. 30-31, "t Hart 1994b,
i.h.b. p. 285-295 en Crijns 2010, p. 326-329. Zie later in dit onderzoek (§ 2.7) over de met de
het voorgaande verknoopte notie van de democratische rechtsorde.

15 Vgl. ook De Roos 1994, i.h.b. op p. 53.

16 Bovendien kan, door het onderzoeken van een actor in het midden, ook enig zicht
worden verkregen op hoe de flankerende actoren zich tot het publiek verhouden (zie
ihb.§87).

17 De nieuwe koers wordt gemarkeerd door het verschijnen van Perspectief op 2010 (zie
hierover naderin §8.2en §9.2).

18  Dit beleid is neergelegd in de diverse Richtlijnen voor strafvordering. Hierin staan typisch
redelijk concrete straftoemetingsrichtlijnen voor delicten van geringe ernst, om vanaf een
zekere mate van ernst ‘maatwerk’ voor te schrijven.
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1.4 METHODEN EN KARAKTER VAN HET ONDERZOEK

Hiervoor is terloops al een en ander gezegd over de methodologie die in dit
onderzoek zal worden gevolgd. Duidelijk is geworden dat voor dit onder-
zoek een literatuurstudie naar theoretische en conceptuele literatuur zal
worden verricht, dat bestaand empirisch onderzoek zal worden bestudeerd
en dat tot slot ook nieuw empirisch onderzoek zal worden uitgevoerd.
Gezien de discursieve opbouw van de onderzoeksvragen ligt het niet voor
de hand om hier op deze plek al veel meer over te zeggen. Nadere metho-
dologische verantwoording is daarom verspreid over de verschillende
hoofdstukken.1?

Wel kunnen hier vast enkele grondtrekken worden uitgelicht. De
voornaamste hiervan is dat dit onderzoek een interdisciplinaire opzet kent.
Dit ten eerste omdat het onderwerp van deze studie de aandacht heeft in
meerdere wetenschapsgebieden — waaronder de sociologie, criminologie,
psychologie, de politicologie en de rechtswetenschap — en het van meer-
waarde is om de inzichten uit deze disciplines met elkaar te confronteren.
Minstens zo belangrijk is dat voor het centrale doel van dit onderzoek — het
opstellen van een beoordelingskader — zowel empirische als normatieve
gezichtspunten van belang zijn.

Hiermee is ook meteen de belangrijkste uitdaging voor dit onder-
zoek gegeven. Interdisciplinariteit wordt doorgaans gedefinieerd als het
‘integreren’ van verschillende wetenschappelijke disciplines,?0 hetgeen
betekent dat voor dit onderzoek het obstakel van incommensurabiliteit
tussen normatieve en empirische wetenschappen — tot op zekere hoogte —
overwonnen zal moeten worden. Tegen deze achtergrond is het natuurlijk
een illusie dat dit onderzoek finale oordelen zou kunnen vellen over welke
vormen van publieksgerichte oriéntatie nu wel of niet een goed idee zijn.
Daarvoor zijn zulke oordelen ook te zeer een kwestie van weging; en zo'n
weging kan van persoon tot persoon verschillend worden gevoeld.

Wel haalbaar is het om zoveel mogelijk empirie te verzamen, dit te
ordenen en te confronteren met normatieve gezichtspunten, om zo uiteinde-
lijk een gesystematiseerd kader te bieden waarin alle relevante argumenten
een plaats hebben. Het denken over de uiteindelijke wenselijkheid kan
daarmee zoveel mogelijk worden gestructureerd. Hoewel de uitkomst van
de weging van de verschillende argumenten dan nog altijd kan verschillen,

19  Zieihb. §3.2 voor een verantwoording voor de wijze van beantwoording van de eerste
onderzoeksvraag. Zie § 4.2 voor een methodologische verantwoording van de wijze van
het verzamelen en analyseren van literatuur over publieke opinie (de beantwoording van
de tweede onderzoeksvraag). Zie § 6.2 en § 7.2 voor een verantwoording van de wijze
waarop de derde onderzoeksvraag wordt beantwoord en § 8.4 en § 9.3 voor de methodo-
logische verantwoording van beide gevalstudies.

20  Zie Repko 2008, i.h.b. p. 124 en Newell 2001. Vgl. ook De Boer e.a. 2006; De jonge
akademie 2015.
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wordt zo wel voorkomen dat bij het maken van keuzes van een onjuiste
voostelling van zaken wordt uitgegaan of relevante gezichtspunten over het
hoofd worden gezien.

Ten slotte kent dit onderzoek een tweetal nevendoelen. Allereerst
ontstaat door de beantwoording van de eerste twee onderzoeksvragen een
beter beeld van de al dan niet overspannen relatie tussen publieke opinie
en het stelsel van strafrechtspleging. Hoewel het verkrijgen van dit beeld
hiervoor de plaats innam als een noodzakelijke tussenstap naar een beoor-
delingskader, kan het natuurlijk ook worden beschouwd als een doel op
zich, dat ook voor andere (toekomstige) analyses van pas kan komen.

Ten tweede wordt met het beantwoorden van de eerste onderzoeks-
vraag ook een model geboden dat kan helpen de vastgelopen discussie
in de literatuur nieuw leven in te blazen. Zij die zijn ingewijd in de
bestaande literatuur over publieke opinie weten dat deze in een patstel-
ling is terechtgekomen: men kan het niet eens worden over de vraag met
welke operationalisering de ‘ware aard” van publieke opinie kan worden
gemeten.?! Dit heeft de ontwikkeling van het empirisch onderzoek doen
verzanden. Door in dit onderzoek eerst op abstract niveau een conceptua-
lisering van publieke opinie te ontwikkelen (en pas daarna te onderzoeken
welk empirisch onderzoek hierop aansluit), kan het empirisch onderzoek
worden vlotgetrokken. Op deze manier ontstaat ook een goed beeld aan
welk (toekomstig) empirisch onderzoek nog behoefte bestaat.

1.5 LEESWIJZER

Dit boek is als volgt opgebouwd. In het volgende hoofdstuk wordt de
probleemstelling die aan dit onderzoek ten grondslag ligt en hiervoor in
paragraaf 1.2 al kort is geschetst, uitgediept. Dit zal gebeuren aan de hand
van zeven gezichtspunten die in de literatuur in verband worden gebracht
met de thematiek van dit onderzoek. Hoofdstuk 2 kan daarom enerzijds
worden gelezen als een toelichting op de relevantie van dit onderzoek,
anderzijds wordt een begin gemaakt met de beantwoording van de eerste
onderzoeksvraag door de context te schetsen waar een adequate conceptu-
alisering van publieke opinie op moet aansluiten. In het derde hoofdstuk
wordt de conceptualisering van publieke opinie vervolgens opgesteld.
Daarnaast worden in dat hoofdstuk de betekenissen bepaald van enkele
andere in dit onderzoek gebruikte concepten waarvan de betekenis niet
voor zich spreekt.

In hoofdstuk 4 en 5 wordt vervolgens de tweede onderzoeksvraag
beantwoord. Deze hoofdstukken behelzen hoofdzakelijk een inventarisatie
van het beschikbare empirisch onderzoek naar publieke opinie. Omdat in
het derde hoofdstuk zal worden bepaald dat publieke opinie een concept

21 Zie hierover in § 2.3.



Inleiding 9

is dat uiteenvalt in onder meer een dimensie van aantallen en een dimensie
van kracht, wordt de bespreking hiervan verdeeld over twee hoofdstukken:
voor elke dimensie een eigen hoofdstuk.

Vanaf het zesde hoofdstuk staat de beantwoording van de derde
onderzoeksvraag centraal. Eerst volgt in hoofdstuk 6 een uiteenzetting en
analyse van bestaande literatuur over de notie van legitimiteit. In hoofd-
stuk 7 worden vervolgens de verschillende in hoofdstuk 6 en daaraan
voorafgaande hoofdstukken opgedane gezichtspunten geintegreerd in een
beoordelingskader.

Hoofdstuk 8 en 9 beslaan het empirisch deel van dit onderzoek. Hoofd-
stuk 8 bevat de gevalstudie naar de voorlichtingspraktijk van het OM.
Hoofdstuk 9 gaat over de dialoog die het OM met het publiek zoekt over
het straftoemetingsbeleid. In hoofdstuk 10 worden de bevindingen van het
empirisch onderzoek eerst getoetst aan het voorlopige beoordelingskader
dat in hoofdstuk 7 is opgesteld en wordt vervolgens — omgekeerd — op basis
van de uitkomsten van de gevalstudies op het beoordelingskader gereflec-
teerd.

In de conclusie wordt op elk van de vier onderzoeksvragen een
antwoord geformuleerd. Vervolgens worden de onderzoeksbevindingen
hier ook in een breder verband geplaatst door te reflecteren op de probleem-
stelling die aan dit onderzoek ten grondslag ligt. De conclusie besluit met
enkele aanbevelingen die op basis van dit onderzoek kunnen worden
gedaan.






2 Verdieping van de probleemstelling

2.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk wordt de probleemstelling van dit onderzoek uitgediept.
Enerzijds geeft dit hoofdstuk zo een toelichting op de relevantie van dit
onderzoek en laat het zien bij welke eerdere wetenschappelijke literatuur
het aanknoopt. Anderzijds wordt in dit hoofdstuk een begin gemaakt met
de beantwoording van de eerste onderzoeksvraag. Deze onderzoeksvraag
strekt ertoe om een conceptualisering van publieke opinie op te stellen
die in de rest van het onderzoek gebruikt zal worden. Omdat universele
conceptualiseringen van publieke opinie niet (kunnen) bestaan, dient eerst
de context bepaald te worden waar een bruikbare conceptualisering van
publieke opinie op moet aansluiten.! Met het uitdiepen van de probleem-
stelling wordt deze context geschetst.

Dit zal hieronder gebeuren aan de hand van zeven deelthema’s. Eerst
wordt in kort bestek besproken welke ontwikkeling het denken over
publieke opinie in de Nederlandse strafrechtelijke literatuur heeft doorge-
maakt (§ 2.2). Daarna wordt kort stilgestaan bij vergelijkbare ontwikkelingen
in het buitenland en een beweging in de internationale literatuur geschetst
waarin een verdergaande oriéntatie op het publiek wordt bepleit (§ 2.3).
Vervolgens wordt aandacht besteed aan de verhitting van het publiek
discours over misdaad en straf (§ 2.4), de veranderde manier waarop ‘gezag’
in hedendaagse samenlevingen gevestigd en bestendigd wordt (§ 2.5) en
de politisering van het straf(proces)recht en het stelsel van strafrechtsple-
ging (§ 2.6). Aan het eind van dit hoofdstuk komen het problematische
karakter van aanspraken op ‘democratische legitimiteit’ en de betekenis
van de notie van de ‘democratische rechtsorde’ (§ 2.7), alsmede de rollen
van de afzonderlijke actoren binnen deze democratische rechtsorde (§ 2.8)
aan de orde. In een afsluitende paragraaf wordt onderzocht wat dit alles
impliceert voor een bruikbare conceptualisering van publieke opinie (§ 2.9).

De zeven deelthema’s die hierna aan de orde komen zijn niet gelijk-
soortig. De eerste twee beschrijven op hoofdlijnen de opkomst van een
tendens waarin het stelsel van strafrechtspleging zich meer op het publiek
oriénteert of — volgens sommigen — zou moeten oriénteren. De drie daarop-
volgende hebben betrekking op fenomenen die, elk op hun eigen manier,
voeding geven aan die beweging. De laatste twee paragrafen problemati-
seren het uitgangspunt dat er echt iets moet veranderen dan weer.

1 Zie hiervoor de toelichting op de eerste onderzoeksvraag in § 1.3.
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2.2 HEeT NEDERLANDS STRAFRECHT EN DE PUBLIEKE OPINIE:
EEN KORTE GESCHIEDENIS

In de Nederlandse strafrechtelijke literatuur is altijd al enige aandacht
geweest voor de notie van publieke opinie. Van oudsher wordt hierover
gedacht als een verzameling opinies waarvan — op een of andere manier -
een invloed zou uitgaan op het Nederlands strafrecht, het stelsel van
strafrechtspleging en de wijze van procesvoering. Zo verkende Mulder de
invloed van de “publieke opinie’? op de strafwetgeving tussen 1870 en 1970.
Echt enthousiast werd hij niet van zijn bevindingen: hij concludeerde dat
het resultaat ‘nogal negatief uitgevallen’ was.3 Voor wat betreft de straf-
rechtspleging en wijze van procesvoering komt de publieke opinie tradi-
tioneel ter sprake via het leerstuk van de externe openbaarheid. Hiermee
wordt immers — zo is de gedachte steeds geweest — de mogelijkheid tot
toezicht en daarmee uiteindelijk tot bijsturing door de publieke opinie
geschapen.* Op de achtergrond heeft bij dit alles in de literatuur altijd de
vraag gespeeld of er nog enige inhoudelijke eisen aan die publieke opinie
mogen worden gesteld voordat zij mag meetellen — en wie dat dan bepaalt.>
Echt van harte is het gunnen van invloed aan het publiek overigens nooit
gegaan, de Nederlandse strafrechtspleging kent van oudsher een sterk
professioneel prerogatief en een ingesleten vrees voor dilettantisme.®

Gelet op deze manier van denken is het niet verwonderlijk dat de
voornaamste eerdere opleving in de wetenschappelijke belangstelling voor
publieke opinie plaatsvond aan het eind van de jaren 60. In deze periode
kreeg de strafrechtspleging zeer nadrukkelijk te maken met een publiek dat
invloed wilde uitoefenen op de inhoud van strafbaarstellingen en de wijze
van strafvorderlijk optreden, hetgeen in de literatuur tot onwennige reacties

2 Hij deed hierbij expliciet geen moeite om dit begrip in een afgebakende betekenis te
gebruiken (‘de jurist [beweegt] zich op glad ijs [bij] de explicatie van een sociologisch
probleem’). Wel gaf hij aan dat in zijn verhandeling aan de notie van publieke opinie
tenminste drie te onderscheiden betekenissen werden gegeven: ‘het produkt van de
discussie tussen geinformeerde en geinteresseerde burgers’, de ‘algemeen heersende
opvatting” en ‘de verzameling van individuele meningen.” Hiermee geeft hij toch enig
inzicht in wat hij zelf onder het concept verstaat. Zie Mulder 1970, p. 163.

3 Zie Mulder 1970, p. 176. Zijn studie bevat in wezen twee gevalstudies: een naar de
afschaffing van de doodstraf in 1870 en een naar de invoering van de Zedelijkheids-
wetten in 1911. Mulder lijkt in beide studies vooral niet onder de indruk van het niveau
van argumentatie. Overigens verschillen zij onderling sterk: waar de afschaffing van de
doodstraf vooral zou zijn aangestuurd door de elites van enkele zuilen (‘het denkend
deel der natie’), werd de invoering van de zedelijkheidswetten vooral bewerkstelligd
door enkele belangengroepen die ‘het oor [hadden] van de regering’ (p. 171). Voor een
andere bron over de invloed van publieke opinie op wetgeving, zie Rood-Pijpers 1988,

ihb.p.13.
4 Zie hierover name Van Lent 2008, bijvoorbeeld op p. 23-25. Of eerder Kempe 1959, 1975.
5 De Pinto vroeg zich bijvoorbeeld al af of men voor het vinden van de ‘volksovertuiging’

te rade moest gaan bij de ‘ruwe en onbeschaafde menigte’. Zie De Pinto 1869, p. 264.
6 Vgl. Cleiren en De Roos 2002, bijvoorbeeld op p. 177.
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aanleiding gaf.” De vraag die hier toen aan de orde werd gesteld, was in
hoeverre het strafrecht — of de keuze voor strafrechtelijke vervolging —
zich zou moeten voegen naar de aan verandering onderhevige publieke
opinie. De literatuur van toen leest overigens als het spiegelbeeld van die
van vandaag de dag: de publieke opinie (althans dat deel daarvan dat zich
het luidst liet horen) poogde de strafrechtspleging toen juist uit het publieke
domein te duwen, terwijl tegenwoordig wordt aangenomen dat het publiek
almaar méér strafrecht verlangt. Hoe dan ook, de rond 1970 ingedaalde
norm dat het strafrecht in enige mate responsief moet zijn, is nadien niet
meer wezenlijk geproblematiseerd.8

Ongeveer rond de eeuwwisseling is de belangstelling voor publieke
opinie in de literatuur weer herleefd.? Een belangrijk verschil met de publi-
caties uit de vorige eeuw, is dat het debat nu op een andere manier van
informatie wordt voorzien. Waar men in de jaren 70 de publieke opinie nog
globaal placht te schatten door daarvoor ingestelde commissies, hetgeen tot
quasi-empirische uitspraken leidde waarin men het bestaan en de inhoud
van de “publieke opinie’ afleidde uit bijvoorbeeld demonstraties,!0 kwam in
de jaren 90 het grootschalige enquéteonderzoek op. Dit leidde tot vertrou-
wensmonitoren en ander opinieonderzoek waarmee opinies van mensen
direct konden worden gemeten en in grafieken gepresenteerd.!! Dat ging
gepaard met een toenemende (pretentie van) exactheid; en bovendien met
een in kracht aanzwellend debat over het al dan niet bestaan van een kloof’
tussen de strafrechtspleging en de publieke opinie.!? Dit in toenemende
mate ‘meten’ van publieke opinie liet overigens onverlet dat het denken

7 Het hoogtepunt van deze discussie vond plaats naar aanleiding van de Telegraafrellen en
de daarover verschenen rapporten van de Commissie-Enschedé. Gewezen kan onder
meer worden op Feber 1970; Langemeijer 1970, 1971; Ter Heide 1970; Van Veen 1970.
Door de bril van nu gelezen, valt in deze literatuur vooral op dat men enigszins van het
stuk gebracht is door zoveel maatschappelijke tegenkracht. Zie voor een terugblik op
deze periode "t Hart 1994b, p. 48 e.v..

8 De inmiddels ingeburgerde term responsief recht is gemunt door Nonet en Selznick
(1978). De opkomst hiervan wordt door hen gesitueerd vanaf de jaren 70, hetgeen dus in
lijn is met de Nederlandse strafrechtelijke literatuur.

9 Een grens als deze is natuurlijk altijd arbitrair. Zeker in Angelsaksische landen kan de
opkomst van belangstelling voor publieke opinie eerder — in sommige landen rond
het eind van de jaren 80 en in andere in het begin van de jaren 90 — worden geplaatst.
Dit heeft er mede mee te maken dat de hierna te bespreken opkomst van grootschalige
enquéteonderzoek en politisering van het strafrecht daar ook eerder plaatsvond.

10 Gedacht kan worden aan de regeringscommissie onder leiding van Melai, die zich boog
over de (publieke opinie over) zedelijkheidswetgeving, of aan de werkgroep Lange-
meijer, die de (publieke opinie ten aanzien van) beledigingsdelicten onder de loep nam.

11 Het onderzoek dat hier de vrucht van is wordt in hoofdstuk 4 uitgebreid inhoudelijk
besproken.

12 Zie o.a. Huls, Mevis en Visscher 2003; Van de Bunt en Mevis 2004, p. 5; De Keijser, Van de
Bunt en Elffers 2004; Elffers en De Keijser 2004, 2007; Elffers en De Keijser 2009; De Jong
2012, p. 11.
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over publieke opinie als een ongrijpbare kracht die invloed uitoefent op het
strafrecht en de actoren binnen de strafrechtspleging, ook bleef bestaan.13

Naast de herleefde belangstelling in de wetenschappelijke literatuur
ontstond — eveneens zo vanaf de eeuwwisseling — een klimaat waarin
actoren in de strafrechtspleging meer relevantie aan de mening van het
publiek leken toe te kennen. Gaandeweg gingen de strafrechtspraak en het
OM op een steeds meer directe wijze met het publiek de dialoog aan. Voor
wat betreft de strafrechtspraak kan gedacht worden aan het Project Moti-
veringverbetering in Strafzaken (PROMIS), de aanzienlijke verruiming van
de Persrichtlijn van de gerechten in 2013,14 de opkomst van persrechters,
het streven naar ‘klare taal’!> en aan expliciete referenties aan het ‘normale
spraakgebruik’ in rechterlijke uitspraken.1¢ Het is ook deze tijdgeest die
doorklinkt in het vijfjarenplan Perspectief op 2010 van het OM. In dit docu-
ment, dat later in dit onderzoek centraal zal staan bij de twee gevalstudies,
is de ‘verbinding met de samenleving’ het centrale thema.l” Dit wordt
geconcretiseerd door twee beleidsvoornemens: een actiever en opener
voorlichtingsbeleid over lopende strafzaken zou het opereren van het OM
duidelijker voor het voetlicht moeten brengen en met nieuw te organiseren
burgerraadplegingen wilde het OM in beeld brengen hoe het publiek denkt
over straftoemeting.18 Ten slotte roerde ook de strafrechtspolitiek zich. Zo
werd een discussie over de invoering van lekenrechtspraak gevoerd, een
discussie die overigens al snel weer ging liggen.1?

Met de hiervoor genoemde vinger- en gedachteoefeningen van recht-
spraak en politiek is het debat over de optimale verhouding tussen het
strafrecht en de publieke opinie niet tot stilstand gekomen. In de jaren voor
aanvang van dit onderzoek verscheen een parade aan publicaties over
mogelijkheden de rechtspraak nog ‘transparanter” of nog ‘zichtbaarder’
te maken.20 Tijdens de looptijd van dit onderzoek verscheen onder andere
een rapport van het The Hague Institute for Innovation of Law (HiiL). In een
tamelijk alarmerende toonzetting stelde dit instituut dat ons stelsel van

13 Vgl. in die zin Buruma 2011; Boone 2019, o.a. p. 35 e.v..

14 Zie hierover onder andere De Groot-van Leeuwen e.a. 2015.

15  Ziebijvoorbeeld Janssen, 2018.

16 De Hoge Raad is hier bij de uitleg van het leerstuk roekeloosheid mee begonnen. Zie HR
15 oktober 2013, NJ 2014/27, m.nt. Keijzer. Zie hierover ook § 2.8.

17 Zie OM 2006 en zie nader § 8.2.

18  Voor beide voornemens biedt OM 2006 de klaroenstoot. In het nadien verschenen vijf-
jarenplan Perspectief op 2015 (OM 2011) kwam hier geen wezenlijke verandering in. In
hoofdstuk 8 en 9 wordt hier vanzelfsprekend nader op ingegaan.

19  Na een suggestie van het Tweede Kamerlid Eerdmans, die overigens direct door de
minister werd verworpen (Kamerstukken I12005/06, 30300 VI, 66), is een onderzoek uitge-
voerd waarin de voor- en nadelen werden geinventariseerd (De Roos 2006). Dit leidde tot
de slotsom dat lekenrechtspraak werd ontraden. Al eerder kwam Groenhuijsen tot die
conclusie (2005, p. 841). Zie over de discussie uit 2006 ook Eerdmans 2007; De Roos 2007;
Boutellier en Liinnemann 2007.

20 Broeders e.a. 2013; Prins 2013; Verschoof 2013.
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strafrechtspleging ‘veel meer van de samenleving kan zijn. (...) Opener,
meer van ons samen en minder van “justitie” alleen.” Het deed ook voor-
stellen om de ‘betrokken burger’ te betrekken bij de straftoemeting en
bij ‘innovatieve procedures’, die in de plaats zouden moeten komen van
het geldend strafprocesrecht.?! In een boek dat de nodige aandacht trok,
trachtte een voorheen aan het OM verbonden onderzoeker de discussie over
de wenselijkheid van lekenrechtspraak nieuw leven in te blazen.22 Dit vond
opnieuw weinig weerklank. Daarnaast werden ook tijdens het onderzoek
weer nieuwe pleidooien voor meer transparantie gevoerd.23

Al deze literatuur overziend, vallen ten minste drie zaken op. Aller-
eerst is duidelijk dat er, zeker in de hedendaagse literatuur, aanzienlijke
verschillen van mening bestaan over wat er anders moet. Waar sommige
voorstellen vooral een heilzame werking verwachten van het beter begrijpe-
lijk maken van de strafrechtspleging — zonder dat hiervoor echt wezenlijke
aanpassingen in de instituties zelf hoeven te worden gedaan — zijn er ook
genoeg die (veel) verder gaan en bepleiten dat beslissingsmacht moet
worden overgeheveld van expert-professionals naar burgers of burgerpa-
nels.24 Ten tweede valt op dat in de literatuur niet meer dan een globale
overeenstemming bestaat over wat ‘publieke opinie’ mag worden genoemd.
Wat sommigen publieke opinie noemen, wordt door anderen weer anders
genoemd en omgekeerd gaan onder het begrip publieke opinie veel
verschillende betekenissen schuil.2> Ten slotte kan worden geconcludeerd
dat er sinds de eeuwwisseling wel een overtuiging lijkt te hebben postgevat
dat de relatie tussen het publiek en het strafrecht verbetering behoeft,
maar blijkt tegelijkertijd dat de vraag wat nu precies het probleem is dat
moet worden opgelost maar beperkt wordt geconcretiseerd. Referenties
aan een ‘kloof” — soms ook wel ‘legitimiteitskloof’26 genoemd - zijn in de
Nederlandse literatuur schering en inslag. Maar wat daar dan precies onder
verstaan moet worden, en waarom het bestaan van zo'n kloof problema-
tisch is, blijft vaak in het midden. Dit leidt ertoe dat voor sommigen de

21 Hiil. 2018 p. 3.

22 Beunders 2018, p. 180.

23 Ziebijvoorbeeld Grimmelikhuijsen 2018.

24 Het gaat hierbij al lang niet meer alleen om lekenrechtspraak, maar ook om allerlei
vormen van burgerpanels die vervolgingsbeslissingen (meestal lijkt te worden bedoeld:
dagvaardingsbeslissingen) zouden kunnen nemen, reviseren of becommentariéren, aan
wie een wetgevende bevoegdheid zou moeten toekomen of die zeggenschap zouden
moeten hebben in de strafexecutie. Dit soort voorstellen kunnen onder meer gevonden
worden in het rapport van HiiL. (2018).

25  Zo wordt in de literatuur bijvoorbeeld ook wel gesproken over maatschappelijke opvat-
tingen, oordelen of opvattingen van leken, meningen van burgers of de bevolking, enzo-
voort. Zie voor een greep uit de Nederlandse literatuur waar bovenstaande terminologie
in voorkomt De Keijser 2013; Koomen, 2006; RMO 2003; Van der Laan 1993; Wagenaar
2008. In het vierde hoofdstuk komt deze literatuur inhoudelijk aan de orde.

26  Zie Groenhuijsen 2005.
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eenvoudige vaststelling dat een kloof tussen professionele rechters en de
bevolking ‘van alle tijden’ is, voldoende is om de discussie de nek om te
draaien.?”

2.3 HET INTERNATIONALE DEBAT: VIER PLEITBEZORGERS VOOR EEN
STERKERE ORIENTATIE OP PUBLIEKE OPINIE

De hiervoor beschreven Nederlandse ontwikkelingen staan niet op zich-
zelf. Ook in andere jurisdicties was vanaf de jaren 70 de opkomst van
responsief recht en vanaf het eind van de vorige eeuw een opkomst van
opinieonderzoek zichtbaar.28 En ook in andere landen bestaan zorgen over
een vermeende verwijdering tussen het publiek en de strafrechtspleging,
hetgeen er ook daar toe leidt dat van alles wordt geprobeerd om dit te
verhelpen.?? En tenslotte geldt ook voor de internationale literatuur dat de
overtuiging dat de strafrechtspleging behoefte heeft aan meer burger en
minder professional, de wind flink in de zeilen heeft.30 In de internationale
literatuur vallen voorstellen te lezen voor het invoeren of uitbreiden van
juryrechtspraak, het betrekken van burgers bij het opstellen van delictsom-
schrijvingen, het betrekken van burgers bij het opstellen van straftoeme-
tingsbeleid, het betrekken van burgers bij het prioriteren van politie-inzet
en het stellen van vervolgingsprioriteiten en voor het betrekken van burgers
bij allerhande nieuwe procedures, variérend van herstelrechtelijke proce-
dures, procedures met betrekking tot tenuitvoerleggingsbeslissingen en
nog — veel — meer. Om een enigszins compleet maar toch overzichtelijke
dwarsdoorsnede van deze literatuur te geven, wordt hieronder iets dieper
ingegaan op het werk van vier auteurs, te weten auteurs die denkrichtingen
vertegenwoordigen die in de internationale literatuur breder worden
aangehangen.

Een eerste voor dit onderzoek relevante auteur is Paul Robinson.3!
Hij bepleit hervorming van het materiéle strafrecht, hetgeen geént zou
moeten worden op — wat hij noemt — ‘gemeenschapswaarden’. Hij heeft
daarvoor een methode in gedachte die als volgt kan worden samengevat:

27 Groenhuijsen 2007c¢, p. 16.

28  Zie over de opkomst van responsief recht Nonet en Selznick 1978. Zie over de ‘advent of
polling” in de VS, het VK, Canada, Australié en Nieuw-Zeeland Roberts e.a. 2003, p. viii;
Turner 2018, p. 64 e.v..

29  Zoworden in veel jurisdicties burgers betrokken bij het formuleren van het straftoeme-
tingsbeleid. Zie voor een overzicht van de situatie in Minnesota, Engeland, Australié,
Schotland, Zuid-Afrika en Nieuw-Zeeland verschillende bijdragen in Freiberg en Gelb
2008a.

30 Vgl Dzur Loader, en Sparks 2016; Roberts en De Keijser 2014; Ryberg 2010.

31  Robinson vat zijn hervormingsvoorstellen samen in zijn magnum opus (Robinson 2013),
waarin hij een synthese presenteert van een reeks aan opinieonderzoek dat in diverse
artikelen en een boek (Robinson en Darley 1996) al eerder is gepubliceerd. Zie Robinson
2014 voor een kernachtige samenvatting.
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hij wil burgers zelf materiéle gedragingen laten omschrijven en deze
‘delictsomschrijvingen’ vervolgens door hen op volgorde van ernst laten
rangschikken. Robinson wil burgers niet zelf de sanctienorm laten bepalen.
Dit zouden deskundigen moeten doen, op basis van de door burgers vast-
gestelde ordinale rangordes.32 Zijn voorstellen zouden voor de Nederlandse
situatie impliceren dat tenminste algemene leerstukken, delictsomschrij-
vingen, strafvorderingsrichtlijnen en de oriéntatiepunten voor de straftoe-
meting op de schop zouden moeten. Van belang is ten slotte dat Robinsons
overtuiging dat het volk verwezenlijking van het materiéle strafrecht als
hoogste goed beschouwt, hem tot bepaalde opvattingen brengt over het
procesrecht. Deze komen er kort gezegd op neer dat dit volledig ten dienste
zou moeten staan van het vinden van de materiéle waarheid en het daarop
toepassen van het materiéle strafrecht.33 Daar wordt hieronder nog op
teruggekomen.34

Een andere weg is ingeslagen door Tom Tyler.3> Hij staat voor een
behavioristische onderzoekstraditie die als uitgangspunt heeft genomen dat
niet materiéle uitkomsten, maar de gepercipieerde rechtvaardigheid van de
gevolgde procedure van groot belang is voor hoe het publiek de prestaties
van de strafrechtspleging ervaart.3¢ Dit heeft hem gebracht tot voorstellen
voor het ‘moreel afstemmen’ van het strafprocesrecht op opvattingen van
burgers.3” Meer divers zijn de voorstellen van Albert Dzur. Zijn publicaties
strekken onder meer tot (uitbreiding van) juryrechtspraak, verruiming
van herstelrecht en het instellen van burgerfora die onder meer het laatste
woord zouden moeten hebben over de prioritering van politie-inzet en
vervolgingsbeslissingen.38 Op die manier zou een sterkere overeenstem-

32 Zie Robinson 2014, i.h.b. p. 61-62.

33  Zie Robinson 2014, p. 73-74, waar hij zijn stelling als volgt formuleert: ‘Community
views, as established through empirical research, ought to set the basic criminal law
rules for liability and punishment, and those rules ought to be applied the same to all
defendants.”

34  Zie daarvoor later in deze paragraaf. Omdat aan het werk van Robinson veel empirisch
opinieonderzoek ten grondslag ligt, wordt ook in het hoofdstuk waar dit empirische
onderzoek wordt besproken nog nader op de empirische aspecten van zijn werk inge-
gaan (zie §4.7.1).

35  Zie voor zijn magnum opus Tyler 2006, waarin de bevindingen van veel eerdere publica-
ties zijn samengevat.

36  Ziebijvoorbeeld Tyler 2006, p. 7.

37  Tyler enJackson 2013, p. 92.

38  Zieo.a. Dzur 2014, p. 214-216, alwaar hij zijn monografie (Dzur 2012) samenvat. Dzur
is zeer stellig over de werkelijke invloed voor het publiek. Burgerfora met slechts een
adviserende functie wijst hij af (2014, p. 221). Zie zijn pleidooi voor juryrechtspraak
uitgebreider in Dzur 2012, p. 125 e.v en zie uitgebreider over het ‘"democratiseren’ van het
prioriteren van politie-inzet p. 107-124. Zie voor een eerdere (niet door Dzur genoemde)
publicatie waarin democratisering van politie-inzet wordt onderzocht al Jones,
Newburn, en Smith 1996. Zie voor een andere auteur die herstelrecht ook beschouwt als
synoniem voor ‘bringing the public back in” Brooks 2016, p. 148.
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ming tussen de strafrechtspleging en de wensen van de ‘publieke opinie’
bereikt kunnen worden.3 In recenter werk pleit hij er ook voor dat burgers
een rol zouden moeten krijgen in de executie van straffen, bijvoorbeeld door
bij de tenuitvoerlegging van de gevangenisstraf de lokale gemeenschap te
betrekken.40 Inhoudelijk deels vergelijkbaar zijn ten slotte de voorstellen
van Stephanos Bibas. Hij pleit onder meer voor uitbreiding van het herstel-
recht, slachtofferemancipatie en juryrechtspraak.4! Dit zou volgens hem
tot een betere harmonie tussen ‘publieke opinie’ en de “machinerie van de
strafrechtspleging’ moeten leiden.42

De voorstellen van deze vier auteurs zijn niet alleen zeer divers, ze
zijn ook op tal van punten onderling tegenstrijdig. Met name tussen de
materieelrechtelijk georiénteerde Robinson en de meer op het proces en
executie georiénteerde anderen doen zich opvallende verschillen voor. Zo
stelt Robinson voorop dat het voor een geloofwaardige strafrechtspleging
cruciaal is dat de materiéle waarheid wordt vastgesteld in een strafproce-
dure en vervolgens ook consequent conform die materiéle waarheid wordt
gestraft. Om die reden verzet hij zich expliciet tegen verruiming van het
herstelrecht en komt hij — terwijl hij net als Dzur en Bibas zegt zich op de
wensen van het publiek te baseren — toch tot een tegenovergestelde conclu-
sie.*3 Robinson is bovendien, opnieuw vanwege het belang dat hij hecht
aan consequente toepassing van het materiéle recht, fel gekant tegen het
sanctioneren van vormverzuimen, tegen leerstukken die het verwezenlijken
van het materiéle recht zouden kunnen verhinderen (waaronder (vervol-
gings)verjaring en ne bis in idem)** en stelt dat er tijdens het strafproces
‘geen plaats is voor mededogen’.4> Andere auteurs, Tyler voorop, zien dit
anders. Zij hechten aan een procedure waarin iedereen wordt gehoord
en alle procesdeelnemers het gevoel krijgen dat hun perspectief gehoord
wordt en ertoe doet. Deze gedachtegang leidt al snel tot de conclusie dat
een ijzeren, machinale toepassing van het materiéle strafrecht juist niet is
wat burgers zouden willen.46

39 Zie Dzur 2012, bijv. op p. 30 en 38.

40  Dzur 2016. Deze voorstellen lijken voor de Nederlandse context minder revolutionair
dan voor de Amerikaanse: in sommige Nederlandse instellingen is hier immers al in
enige mate sprake van.

41  Bibas 2012, p. 129-166.

42 Bibas 2012. Zie bijvoorbeeld op p. xxxii: ‘public opinion and popular morality are central
to my argument’.

43 Robinson 2013, p. 209-215.

44 Robinson 2013, p. 215-216.

45  Robinson 2013, p 202-207.

46 Dit verschil tussen Robinson en Tyler is overigens opvallend, omdat zij veelvuldig naar
elkaar verwijzen, maar hun toch manifeste verschil van inzicht niet zelf problematiseren.
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Het geheel overziend, blijkt ten eerste dat de overtuiging dat het
straf(proces)recht of de strafrechtspleging meer gericht zou moeten zijn op
de publieke opinie een overtuiging is met vele kostgangers.4” De voorstan-
ders van een versterkte oriéntatie houden er onderling heel andere ideeén
op na over wat er anders moet en projecteren dus ook zeer uiteenlopende
verlangens op het publiek. Ten tweede blijkt uit het voorgaande overzicht
dat ook in het Engelstalige debat de gebezigde terminologie verschilt. Bibas
en Dzur kiezen voor het begrip ‘publieke opinie’.#8 Tyler en Robinson
gebruiken andere termen, maar het onderzoek waar zij naar verwijzen, is
hetzelfde — of lijkt als twee druppels water op — het onderzoek dat elders
weer wel wordt aangeduid als onderzoek naar ‘publieke opinie’.4? Dit
beeld is symptomatisch voor de staat van de internationale literatuur.
Enerzijds is de term ‘publieke opinie” in brede kring in zwang en wordt hij
voor allerhande, verschillend geoperationaliseerd onderzoek gebruikt. De
resultaten van dit onderzoek staan soms haaks op elkaar en bijgevolg wordt
in de literatuur discussie gevoerd over welke operationalisering de ‘ware
aard’ van publieke opinie zou blootleggen — waarover later in dit onderzoek
meer.50 Tegelijkertijd lijkt de term publieke opinie door alle verwarring
zo besmet te zijn geraakt, dat sommige onderzoekers maar hun eigen,
zelfbedachte terminologie zijn gaan gebruiken. Robinson is hier — met zijn
‘gemeenschapswaarden’ — een voorbeeld van.5! Al met al is het begrip van
de bestaande literatuur er zo niet eenvoudiger op geworden en is, met name
rondom de notie van publieke opinie, een semantisch labyrint ontstaan.52

Een vraag die in deze paragraaf nog bewust buiten beschouwing is
gelaten — maar die door al het wapengekletter aan radicale hervormings-
voorstellen wel wordt oproepen — is waarom het van deze auteurs allemaal

47  Overigens vallen veel van de hiervoor genoemde Nederlandse voorstellen wel te
herkennen in de internationale literatuur. Zo lijken de burgerpanels die het HiiL voorstaat
wel op de burgerpanels die met name Dzur en Bibas bepleiten. Het geven van een stem
aan burgers bij het bepalen van de straftoemeting — een voorstel van datzelfde HiiL —
doet dan weer meer denken aan Robinson — zij het dat Robinson dat voorstel grondiger
heeft uitgewerkt en de sanctienorm juist niet door burgers wil laten vaststellen. De
voorstellen voor enige vorm van juryrechtspraak van Beunders — en daarvoor van onder
anderen het Kamerlid Eerdmans — vallen ook terug te vinden in de voorstellen van Bibas
en Dzur — met dien verstande dat zij schrijven over een jurisdictie waar de jury al een
plek heeft, het gaat hen dan ook om het revitaliseren en verruimen van juryrechtspraak.

48  Aangetekend moet worden dat Bibas en Dzur zich — anders dan Robinson en Tyler — niet
baseren op eigen empirisch onderzoek. Zij combineren uiteenlopend bestaand empirisch
onderzoek en (eigen) normatieve en empirische theorievorming.

49  Dit onderzoek wordt in hoofdstuk 4 inhoudelijk besproken.

50 Zie eerderin§ 1.2 en §1.4. In § 4.9.1 wordt op basis van het bestaande onderzoek op deze
methodenstrijd gereflecteerd.

51  Een ander voorbeeld is de notie van “public judgement’, een term die wordt gebezigd
in Roberts en Stalans 1998, p. 35; Green 2005; Gelb 2008. De term is gemunt door
Yankelovich (1991, zie i.h.b. p. 38 e.v.). Weer een ander voorbeeld is de term ‘community
experience’, een term die onder andere door Bagaric 2014 wordt gebruikt.

52 Deze situatie kan beschouwd worden als een patstelling. Vgl. § 1.2 en § 1.4.
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anders moet. Het zal niet verbazen dat ook ten aanzien van die vraag de
nodige verschillen in de literatuur te ontwaren zijn. Kort gezegd bestaan
er consequentialistische, deontologische en combinatie-redeneringen.53 Bij
consequentialistische redeneringen draait het om de voordelige gevolgen
van een andere oriéntatie op het publiek. De gedachte is dan dat het meer
betrekken van burgers ertoe zal leiden dat burgers vaker zelf de strafwet
naleven of meer zullen meewerken met strafvorderlijke autoriteiten, waar-
door de strafrechtspleging uiteindelijk goedkoper en efficiénter wordt.
Robinson en Tyler zijn voorbeelden van auteurs die op deze manier rede-
neren.>* Bibas is een voorbeeld van een deontologisch redenerende auteur:
hij accepteert zelfs dat zijn voorstellen tot lagere efficiéntie en hogere kosten
voor de strafrechtspleging zullen leiden, maar meent dat zo een hoger,
intrinsiek goed, moreel doel wordt gediend.>> Dzur combineert in zijn
redenering zowel empirische als normatieve argumenten.>

Voor al deze auteurs geldt echter dat zij vooropstellen dat de huidige
relatie tussen het publiek en de strafrechtspleging ernstig problematisch
is. Zij schragen hun hervormingsagenda allemaal met de stelling dat het
publiek niet accepteert hoe het nu gaat. Hiervoor maken zij handig gebruik
van analyses die ook buiten de context van hervormingsvoorstellen wel
bekend zijn: literatuur waarin de vraag centraal staat waar het in de relatie
tussen publiek en strafrechtspleging nu in het bijzonder knelt. Op de hoofd-
lijnen van deze literatuur wordt in de volgende paragrafen ingegaan.

2.4 DE VERHITTING VAN HET PUBLIEK DISCOURS OVER MISDAAD EN STRAF

Diverse auteurs relateren de noodzaak het publiek meer bij het strafrecht
en de strafrechtspleging te betrekken aan de verhitting van het publieke
discours over misdaad en straf. Een fenomeen dat met enkele accentver-
schuivingen ook wel is aangeduid als de emotionalisering,%” verruwing,8

53 Vgl Roberts en De Keijser, 2014.

54  Zijverwachten ook beiden dat het overnemen van hun aanbevelingen voor een nieuwe
strafrechtspleging ertoe zal leiden dat mensen zich meer normconform zullen gedragen:
zo verwachten ze dat burgers strafrechtelijk gesanctioneerde normen beter zullen
naleven en meer met strafvorderlijke autoriteiten zullen meewerken Zie bijvoorbeeld
Robinson 2014, p. 56-57 en Tyler en Jackson 2013, i.h.b. p. 88 e.v..

55  Bibas 2012, i.h.b. p. xxvii.

56  Enerzijds spreekt hij in morele oordelen over het democratisch tekort van het Ameri-
kaanse stelsel van strafrechtspleging, anderzijds koppelt hij hieraan allerlei betrekkelijk
pragmatische overwegingen. Een aantal hiervan komt in de volgende paragrafen aan
bod.

57 Beunders 2018.

58  Van Stokkom 2010.
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theatralisering,® mediatisering®® of victimalisering®! van het maatschap-
pelijk discours. De Britse criminologen Loader en Sparks zien in de verhitte
en door emoties bevangen staat van het publieke debat een teken van
een tanende legitimiteit van het stelsel van strafrechtspleging.62 Het ligt
bovendien voor de hand te veronderstellen dat deze verhitting bijdraagt
aan de ervaring van een overspannen relatie tussen actoren binnen de
strafrechtspleging en de publieke opinie. Veel van de in de vorige paragraaf
besproken voorstellen voor een andere oriéntatie op het publiek, gaan dan
ook gepaard met de veronderstelling dat op die manier het maatschappelijk
discours tot bedaren gebracht kan worden.®3

Het voornaamste probleem met deze redenering is dat voor diezelfde
verhitting van het maatschappelijk discours ook tal van andere, buiten
de invloedssfeer van het strafrecht of het stelsel van strafrechtspleging
liggende factoren kunnen worden aangewezen. Er bestaat hierover immers
een rijkgeschakeerde etiologische literatuur. En hoewel dit niet de plek is
om dat allemaal nog eens samen te vatten of over te doen, is het — ook voor
de rest van dit onderzoek — wel relevant dat de oorzaken voor de verhit-
ting van het maatschappelijk discours ook gezocht zouden kunnen worden
in aan het strafrecht externe, maatschappelijke tektoniek.6* Wanneer de
‘werkelijke’ — als daar sprake van kan zijn — oorzaak voor die verhitting
buiten de invloedssfeer van de strafrechtspleging ligt, kunnen de aspiraties
van een nieuwe oriéntatie op de publieke opinie immers nooit anders dan
bescheiden zijn: het gaat dan immers hooguit om symptoombestrijding.6>

59 Witteveen 2001, i.h.b. p. 90; Buruma 2011; Elchardus 2002. Deze beeldspraak lijkt tot
doel te hebben uit te drukken dat het publiek iets leuks wil hebben om naar te kijken en
autoriteiten zich ‘front stage’ (vgl. Goffman 1990), of ‘naar de regels van de dramaturgie’
(Elchardus 2002, p. 192-193) moeten presenteren.

60 Ruigrok e.a. 2011, p. 30-31; Terpstra 2013; Van der Veer e.a. 2013, p. 44.

61 Boutellier 2005, i.h.b. p. 113-132; Daems 2007; Buruma 1994; 't Hart 1994b, p. 38.

62  Loader en Sparks, 2013, i.h.b. p. 107-109.

63 Dzur, Loader en Sparks 2016, i.h.b. p. 3; Robinson 2013, p. 120-128; Tyler en Jackson 2013,
ihb.p.88e.v.

64  Zo wordt de verhitting van het maatschappelijk discours wel verklaard vanuit de
afbouw van de verzorgingsstaat en toegenomen (baan)onzekerheid door mondialisering,
waardoor (sociale) onzekerheid zich zou zijn gaan uiten in een verlangen naar fysieke
zekerheid. Zie voor zo'n redenering Wacquant 2008 en Bauman 2006. Andere theorieén
knopen weer aan bij de these van het civilisatieproces, die in toenemende mate zou
dicteren onaangepast of deviant gedrag uit de samenleving te bannen, zie Pratt 2005;
en vgl. Elias 2011. Weer anderen verklaren het uit de afgenomen geloofwaardigheid van
grote ideologieén die de samenleving het grootste deel van de twintigste eeuw in hun
greep hielden, waardoor de publieke arena nu gevuld moet met andere onderwerpen.
Zie voor een voorbeeld Habermas 1991. Weer anderen verklaren het hardvochtige
publieke discours uit een overgevoeligheid voor risico’s. De redenering is dan — kort
gezegd — dat mensen doordat het leven steeds beter te plannen valt en bedreigingen die
in vroeger tijden reéel waren steeds meer zijn uitgebannen, overgevoelig zijn geworden
voor de risico’s die niet te verzekeren of uit te sluiten vallen, zoals het risico slachtoffer
te worden van criminaliteit. Zie Beck 1999; Giddens 1998. Zie voor uitgebreidere bloem-
lezingen bijvoorbeeld Garland 2001, i.h.b. p. 75-94; Daems 2007.

65  Tot deze conclusie komt in elk geval Garland 2001, p. 76.
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Een illustratie hiervoor is de gedachtegang van Dzur. Hij ziet als
verklaring voor de verhitting van het publiek discours dat burgers te
weinig weten over misdaad en straf. Dit zou volgens hem komen doordat
de praktijk van de strafrechtspleging voor burgers niet meer te begrijpen
valt, hetgeen dan weer het resultaat zou zijn van een bureaucratische
organisatie, een hoge mate van complexiteit en — vooral — van het gegeven
dat opsporing, berechting en de strafexecutie uit het zicht van de gewone
man zijn geplaatst.66 Waar de schoonheid van de uit vroeger tijden bekende
strafvoltrekkingen op het dorpsplein tenminste was dat burgers alles — en
dus ook de wreedheid — konden zien, is tegenwoordig vrijwel alles aan het
zicht onttrokken en dit leidt er volgens Dzur toe dat stereotype denkbeelden
over misdaad en bagatelliserende opvattingen over de zwaarte van de straf
kunnen woekeren. De verhitting van het debat ligt dus wat hem betreft niet
aan het publiek zelf, maar aan de wijze waarop de strafrechtspleging tegen-
woordig is georganiseerd.®” Vanuit deze overtuiging ligt zijn oplossing
voor de hand: door de strafrechtspleging weer middenin de samenleving te
positioneren — dus door burgers te betrekken bij de berechting, strafexecutie
en wat dies meer zij®8 — zou de publieke opinie gekalmeerd kunnen worden.
De overtuigende kracht van deze gedachtegang valt of staat echter bij de
juistheid van zijn probleemanalyse. En op die overtuigende kracht valt wel
wat af te dingen, al was het maar omdat er zoveel theorieén zijn waarin niet
de institutionele verwijdering wordt aangewezen als (hoofd)schuldige voor
de verhitting van het debat, maar een samenspel van andere factoren.®

Het bovenstaande is maar één voorbeeld van een theorie die op het
eerste gezicht misschien aannemelijk klinkt, maar bij nadere beschouwing
vooral een bundeling van onbewezen en lang niet allemaal even aanneme-
lijke hypothesen blijkt. Op dezelfde manier kunnen ook de theorieén van
Tyler en Robinson op de snijtafel worden gelegd. Het probleem waar al deze
redeneringen mee kampen is hetzelfde: het gaat om theorieén die zo groot
zijn, dat zij zich niet lenen voor integrale toetsing (laat staan falsificatie).
Hierdoor is de aannemelijkheid vooral een kwestie van facetmatige corro-
boratie en persuasieve argumentatie. Dat geldt overigens vaak evengoed

66  Indit verband leunt Dzur nadrukkelijk op Bauman 1989, wiens verklaring voor de Holo-
caust hij extrapoleert naar de hedendaagse strafrechtspleging, zie Dzur 2014, p. 210; 2016,
p- 183. Vgl. Foucault 1977, p. 9; Giddens, 1991, p. 28.

67  Dzur schrijft: ‘So rather than seeing public opinion as the problem to be resolved, as if it is
the public’s irrationality that is concerning, I view the amoral and irrational institutional
conditions as the problem.” (2014, p. 206).

68  Zie voor enkele suggesties die Dzur daartoe doet de vorige paragraaf. En zie voor enkele
in de praktijk ontstane initiatieven voor community engagement Allen en Hough 2008,
p-235e.v..

69  Voor de goede orde: dat burgers weinig weten over misdaad en straf is genoegzaam
aangetoond, zie § 4.6.2 voor het empirische onderzoek ter zake. Met deze vaststelling
is echter nog niet gezegd dat burgers milder worden — laat staan het maatschappelijk
debat zou afkoelen — als enkele burgers zouden deelnemen in strafprocedures, in de
strafexecutie of anderszins.
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voor de theorieén die juist structurele maatschappelijke veranderingen als
oorzaak aanwijzen — en concluderen dat de strafrechtspleging hier dus zelf
niet zoveel aan kan veranderen.

Voor het vervolg van dit onderzoek zijn de voorgaande vaststellingen
om tenminste twee redenen van belang: allereerst prenten zij in dat de diag-
nose van de verhitting van het publiek discours is omgeven met onzeker-
heid — hetgeen natuurlijk van belang is voor het waarderen van eventuele
remedies. Ten tweede zal bij het inventariseren en analyseren van bestaand
opinieonderzoek, hierna in het vierde en vijfde hoofdstuk, het oog moeten
worden gehouden op de verschillende verklaringen voor de publieke
opinie. Hierbij is relevant in hoeverre die verklaringen steun geven aan de
gedachte dat door een andere, publieksgerichte oriéntatie ook een verande-
ring van inhoud van de publieke opinie kan worden bewerkstelligd.”0

2.5 EEN NIEUWE CONFIGURATIE VAN GEZAG

Een ander thema dat vaak in verband wordt gebracht met het onderwerp
van dit onderzoek, is dat van de verandering van gezagsstructuren in
hedendaagse westerse samenlevingen. In de literatuur wordt algemeen
aangenomen dat waar gezag vroeger — grofweg: in het midden van de
vorige eeuw — nog in tal van sociale verhoudingen — bijvoorbeeld in het
gezin of ten aanzien van bepaalde instituties — ‘'vanzelfsprekend” was, dit
tegenwoordig steeds opnieuw en met concrete prestaties moet worden
‘verdiend’.”! Er bestaan veel verschillende manieren waarop deze veran-
dering is omschreven.”2 In het onderstaande is als venster gekozen voor
het werk van de Franse socioloog Rosanvallon.” Van belang hierbijj is te
bedenken dat Rosanvallon primair het oog heeft op het beschrijven van

70 Zie voor een conclusie ter zake § 4.6.1.

71 De slagzin dat gezag tegenwoordig ‘niet meer vanzelfsprekend is, maar verdiend moet
worden’ valt te lezen in Verschoof 2013, p. 821; Weyers en Hertogh 2007, p. 8; Boutellier
en Liinnemann 2007, p. 61; Bokhorst en Witteveen 2013, p. 127; Grimmelikhuijsen, 2018.

72 Zo wordt wel gesproken over de ‘opkomst van de mondige burger’, in Van den Bos
2011; Van den Brink, 2002. De metafoor van De Swaan (2009), die spreekt over een
verschuiving van een ‘bevelshuishouding’ naar een ‘onderhandelingshuishouding’
komt ook op ongeveer hetzelfde neer. Bauman (1987) — een van de inspiratiebronnen van
Dzur —brengt een andere dimensie aan, door te schrijven dat de rol van de elite is veran-
derd: van gids en baken (‘legislator’) naar vertolker van wat onder (segmenten van) het
publiek leeft (‘interpreter”). Gevat in de typologie van Weber — op wiens schouders Tyler
(2006, p. 26 e.v). zegt te staan — zou kunnen worden gezegd dat gezag dat louter boogt
op een juridisch-bureaucratische grondslag meer dan voorheen wordt betwist, waardoor
er behoefte wordt gevoeld de ontstane tekorten aan te zuiveren door het aanboren van
andere bronnen. De WRR (2012, p. 192), spreekt in dit verband van een “Weber 1.0, Weber
2.0 en Weber 3.0". In vergelijking met de eerste zou de laatste gezagsstructuur zich onder
meer kenmerken door een horizontale in plaats van een verticale ordening, zou het een
bottom up in plaats van top down systeem kennen en in plaats van te vertrouwen op de
elite, zou het — volgens de WRR — vertrouwen op burgers.

73 Ditis gebaseerd op twee van zijn monografieén: Rosanvallon 2008 en 2011.
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veranderingen in gezag in — met name — het politieke domein. Aan het slot
van deze paragraaf wordt stilgestaan bij de vraag op welke manier — en in
hoeverre - zijn observaties ook relevant zijn voor de Nederlandse (straf)
rechtspleging.

De redenering van Rosanvallon begint met de vaststelling dat de
wijze waarop (publieke)”4 besluitvorming in hedendaagse samenlevingen
plaatsvindyt, is veranderd. Waar inmenging van het publiek vroeger beperkt
bleef tot het aanwijzen van beslissers, bijvoorbeeld door verkiezingen,
getrapte benoemingen of een andere figuur, en deze beslissers vervolgens
relatief ongemoeid werden gelaten, is in hedendaagse samenlevingen
sprake van een bemoeizuchtige buitenwacht die zich op het niveau van
individuele beslissingen in de besluitvorming mengt.”> De overheid heeft
z0, in zijn woorden, te maken gekregen met voortdurende ‘surveillance’
van buiten en kan hierdoor voortdurend ‘gecorrigeerd” worden.”¢ Rosan-
vallon introduceert in dit verband zijn eigen terminologie. Traditionele
beslissers — hiermee bedoelt hij in elk geval de wetgevende en uitvoerende
macht — duidt hij aan als de ‘"democratie’. De waakzame buitenwacht noemt
hij de ‘tegendemocratie’. Hoewel hij ‘publieke opinie’ noemt als één van
de dominante krachten in deze tegendemocratie, is ze hierin niet de enige:
Rosanvallon noemt ook rekenkamers, maatschappelijke organisaties en
zelfs juridische supervisie — in het bijzonder het EHRM - als ingrediénten
van dit moeilijk grijpbare amalgaam aan maatschappelijke tegenkrachten.””

Deze beschrijving van de werkelijkheid heeft allereerst betekenis voor
het begrip dat Rosanvallon heeft van gezag in hedendaagse westerse
samenlevingen. In plaats van dat het, zoals voorheen nog het geval was,
automatisch de formele beslissingsbevoegdheid volgt, ontstaat gezag tegen-
woordig doordat een autoriteit keer op keer de proeve van ‘tegendemocra-

74  Hier en daar extrapoleert Rosanvallon zijn theorie ook naar, onder meer, de wijze waarop
grote bedrijven en andere actoren buiten het publieke domein zich in de hedendaagse
maatschappij manifesteren. Op die momenten presenteert hij zijn theorie dus meer als
een alomvattende schets van de sociale werkelijkheid dan als analyse van de democratie.

75  Rosanvallon is hier schatplichtig aan — de overigens niet door hem genoemde — Inglehart
(1977, p. 3), die dit waarschijnlijk als eerste onder woorden bracht: ‘current changes
enable [mass publics, LN] to play an increasingly active role in formulating policy, and
to engage in what might be called “elite-challenging” as opposed to “elite-directed” acti-
vities (...) The newer “elite-challenging” style of politics gives the public an increasingly
important role in making specific decisions, not just a choice between two or more sets of
decision-makers.”

76 Rosanvallon 2008, i.h.b. p. 33-56. Rosanvallon onderkent natuurlijk dat dit niet geheel
nieuw is. Hij laat zelfs aan de hand van een historische analyse zien hoe ‘tegendemo-
cratie’ sinds de Franse Revolutie altijd heeft bestaan. Wel beargumenteert hij dat het
relatieve gewicht hiervan in recente decennia is toegenomen.

77 Dit maakt al meteen duidelijk hoe ingewikkeld de positie van de rechtsprekende macht
in het werk van Rosanvallon te plaatsen valt. Soms is het in zijn werk onderdeel van de
overheid (en dus van de ‘democratie’) en wordt ze onderworpen aan toezicht door de
‘tegendemocratie’, waaronder de publieke opinie. Op andere momenten is de rechtspre-
kende macht zelf onderdeel van de tegendemocratie, bijvoorbeeld wanneer ze de uitvoe-
rende of wetgevende macht wijst op haar gebondenheid aan internationale verdragen.
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tische’ inspectie doorstaat. De legitimiteit van een overheid is in zijn betoog
dus ook niet zozeer een eigenschap van een machthebber. Veeleer is het
een Gesamtkunstwerk van tal van maatschappelijke actoren; een uitkomst
van een dialectisch proces.”® Van belang is dat Rosanvallon deze nieuwe
configuratie van gezag niet waardeert als een achteruitgang. Anders dan
veel andere commentatoren, ziet hij hierin geen teken van verschraling van
legitimiteit. Hij ziet hij het juist als een verrijking. Voor slechts één verschij-
ningsvorm maakt hij een uitzondering: van het ‘pathologische” bijproduct
van de tegendemocratie — het populisme — moet hij niets hebben.”?
Interessant aan het werk van Rosanvallon is ook zijn beschrijving van
de keten aan gevolgen. Enerzijds beschrijft hij veranderingen aan de zijde
van het publiek. Dit zou bijvoorbeeld, juist omdat het voortdurend wil
kunnen ingrijpen in besluitvorming, veel meer dan vroeger verlangen dat
informatie die voor de eigen oordeelsvorming van belang is publiekelijk
en in een zo vroeg mogelijk stadium wordt gedeeld.80 Ook geeft hij tal van
voorbeelden van interventies, van lobbygroepen tot (online) petities en
enquétes, die allemaal gedijen in een klimaat waarin aan de tegendemo-
cratie belang wordt toegekend en daarom in hedendaagse samenlevingen
relatief belangrijk zijn. Anderzijds beschrijft Rosanvallon hoe autoriteiten
(de democratie) zich aan de wensen van het publiek zijn gaan aanpassen.
Gezagsdragers delen volgens hem veel vaker en sneller informatie met het
publiek; zij hebben de tegendemocratische logica dus tot op zekere hoogte
geinternaliseerd en geinstitutionaliseerd.8! Gezagsdragers laten zich ook
meer gelegen liggen aan de reacties van de tegendemocratie op de eigen
besluiten: in plaats van een primaire oriéntatie op de eigen ideologie laten
zij (Rosanvallon bedoelt hier primair: politici) zich leiden door signalen uit
de publieke opinie. Een laatste voor dit onderzoek interessante observatie
volgt uit het feit dat het voor autoriteiten belangrijk is geworden dat zij
zich staande kunnen houden in een realiteit waarin zij voortdurend op de
vingers gekeken worden. Rosanvallon besteedt in dat verband aandacht aan
wat hij omschrijft als het hedendaagse belang van reputatie, hetgeen zich
bijvoorbeeld zou uiten in de opkomst van communicatiedeskundigen, spin-

78  Om die reden past zijn theorie ook niet goed in de slagzin dat gezag ‘verdiend” moet
worden. In zijn beschouwing is gezag immers niet langer het exclusieve bezit (of een
eigenschap) van een autoriteit, het is juist iets dat in dialoog tussen publiek en autori-
teit ontstaat. Gelet hierop wordt in dit onderzoek gesproken over de hedendaagse
‘constructie’ (of ‘configuratie’) van gezag en over de legitimiteit van een gezagsrelatie en
niet die van een autoriteit of machthebber (zie hierover nader § 6.4.3).

79 Rosanvallon 2008, p. 264. e.v. Dit heeft ermee te maken dat het populisme het surveilleren
en corrigeren heeft geradicaliseerd en voor oneigenlijke doelen aanwendt. Het surveil-
leren verwordt bijvoorbeeld tot een voortdurende strooptocht naar politiek uit te venten
misstanden, het ‘corrigeren” ontaardt hier in het cynisch ridiculiseren van besluitvorming
en het demoniseren van de (politieke) elite.

80 Rosanvallon noemt ‘totale transparantie” het ultieme doel van burgers (2008, p. 258-259).

81  De Nederlandse lezer zal wellicht de Wet openbaarheid van bestuur als voorbeeld te
binnen schieten. Zie voor de betekenis van deze wet voor de Nederlandse strafrechtsple-
ging nader in § 8.2.
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doctors en de intrede van marketing in de publieke sector.82 Door anderen
is in dit verband ook wel gewezen op de ‘personalisering’ van gezag.83 Het
zou in het idioom van Weber ook een renaissance van charismatisch gezag
genoemd kunnen worden.84

De observaties die Rosanvallon doet, worden in de criminologische lite-
ratuur geregeld gelezen alsof zij zijn geschreven over de strafrechtspraak.8>
Dit is niet per se zo — de rol van de rechtspraak is in zijn werk juist bijzonder
moeilijk te plaatsen. Toch is het wel begrijpelijk waarom Rosanvallons
observaties ook hier zo sterk resoneren. Nog los van het feit dat de straf-
rechtspleging via de band van de strafrechtspolitiek met interventies van
de buitenwacht te maken krijgt — waarover in de volgende paragraaf meer
- vallen ook in de wijze waarop de strafrechtspleging zelf met het publiek
interacteert veel van de ontwikkelingen die hij schetst te herkennen. Zo lijkt
aan de zijde van het publiek ook in het strafrechtelijk domein sprake van
een toegenomen veronderstelling dat de eigen mening ertoe doet.8 Boven-
dien heeft de strafrechtspleging te maken met de nodige bemoeizucht, die,
door de bril van Rosanvallon bekeken, zou kunnen worden aangemerkt als
‘tegendemocratische activiteit’. Alleen al tijdens de looptijd van dit onder-
zoek deden zich hiervan de nodige voorbeelden voor. Zo was er een inza-
melingsactie voor kosten die verdachten (bekend als de ‘Blokkeerfriezen’)
zouden maken door hoger beroep aan te tekenen, hetgeen feitelijk vooral
neerkwam op een protest tegen de uitspraak in eerste aanleg;3” was er de
aanloop naar de tweede strafzaak tegen Wilders waarin het door zoveel
mogelijk mensen laten doen van aangifte het karakter van een inzame-
lingsactie kreeg, erop gericht op het OM te bewegen tot het instellen van
vervolging;88 en waren daar meerdere petities, die ook in landelijke media
aandacht verwierven en politiek resoneerden, waarmee werd beoogd
veranderingen in wetgeving of rechtspraak teweeg te brengen.89 En ook
aan de zijde van de strafrechtspleging dringen zich parallellen op met de
schets die Rosanvalllon geeft van de hedendaagse ‘democratie’. Hierbij
kan gedacht worden aan de diverse voorbeelden die hiervoor in paragraaf
2.2 zijn genoemd — van burgerfora tot persrechters — waaruit de bereidwil-

82  Rosanvallon 2008, p. 48.

83 Manin 1997, p. 219.

84  Ziehierover §6.3.1.

85  Ziebijvoorbeeld Loader en Sparks 2013. Ook Dzur refereert geregeld aan Rosanvallon.

86  Weyers en Hertogh 2007, i.h.b. op p. 108-109.

87  Deze ‘inzamelingsactie’ kwam feitelijk neer op een adhesiebetuiging, met de te maken
kosten had het bedrag ook weinig van doen. Zie hierover, en dan met name over de
‘theatrale elementen’ aan deze zaak Hulst en Van den Bos 2018, p. 3183.

88  De rechtbank overwoog in deze zaak dat er bijna 6500 keer aangifte was gedaan, maar
voegde daaraan toe dat dit irrelevant was voor de voorliggende rechtsvraag. Zie Rb Den
Haag 9 december 2016, ECLNL:RBDHA:2016:15014.

89  Indit verband kan gedacht worden aan de petitie Anne Faber dood door schuld rechtssys-
teem en de op de persoon gerichte aanvallen op betrokken magistraten in relatie tot die
zaak. Zie daarover eerder Noyon 2017c; Spithoven 2018.
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ligheid tot transparantie en de ontvankelijkheid voor commentaar lijkt te
spreken. Bovendien geldt ook voor de rechtspraak dat de noodzaak van een
goede reputatie onmiskenbaar wordt gevoeld. %0

Het zou een stap verder gaan om de observaties van Rosanvallon ook
als een instructie aan de rechtspraak te lezen: hetgeen dan zou leiden tot
de conclusie dat de rechtspraak inderdaad veel meer in samenspraak met
het publiek tot oordeelsvorming moet komen. Deze opvatting wordt in
de literatuur wel aangehangen,®! maar dit is zeker niet hoe Rosanvallon
het zelf bedoeld heeft. Hij beschrijft in de eerste plaats een wisselwerking
tussen twee ontwikkelingen die elkaar over en weer lijken te versterken:
het publiek wil wat en de autoriteiten geven hier in zekere mate gehoor aan
(en bevestigen zo de norm). En hoewel het aannemelijk is dat de verande-
ringen in het politieke domein ook de publieke verwachtingen ten aanzien
van de rechtspraak beinvloeden, voert het te ver om hieruit af te leiden
dat de rechtspraak dus ook mee moet in de vaart der volkeren en die ook
steeds moet faciliteren. Sterker nog, zelfs wanneer men geheel en al zou
meegaan in de maatschappijanalyse van Rosanvallon, blijft de vraag boven
de markt hangen wat er zou gebeuren als een autoriteit (in het geval van
dit onderzoek: de strafrechtspleging) zich in weerwil van de verwachtingen
van het publiek toch gesloten zou blijven opstellen. Misschien stokt de
wisselwerking dan wel: wellicht zou dit na verloop van tijd de vraag naar
transparantie wel doen opdrogen. Of misschien boezemt een autonome,
niet al te responsieve inslag juist wel ontzag in.%2 Maar het kan ook zijn
dat deze suggesties hopeloos anachronistisch blijken en het inderdaad tot
meer onbegrip leidt als de strafrechtspleging, anders dan andere staats-
machten, koppig in haar eigen relatieve geslotenheid zou volharden. Op die
million dollar question valt, ook in het werk van Rosanvallon, het antwoord
niet te vinden. Kortom, voor de autoriteiten in de strafrechtspleging die
nog zoekende zijn naar hoe zich tot de nieuwe eisen van het publiek te
verhouden, geeft ook dit gezichtspunt niet één juiste richting aan.

90  Zoveel blijkt wel uit door de rechtspraak geéntameerd onderzoek naar haar reputatie,
zie Frissen, 't Hart, en Sieckelinck 2012; de opkomst van communicatiemedewerkers, zie
De Groot-van Leeuwen e.a. 2015, p. 70; maar ook door de behoefte die rechters zeggen
te hebben aan iemand die in het publiek debat ‘mediageniek” hun perspectief voor het
voetlicht kan brengen, zie Broeders e.a. 2013, p. 87. Vgl. ook Terpstra 2013, i.h.b. p. 363;
Dijkstra 2014; Ruigrok e.a. 2011. Het kan ook afgeleid worden uit het feit dat televisie-
programma’s waar de rechtspraak aan meewerkt worden onderzocht op effecten op
reputatie — zie bijvoorbeeld Mediatest 2011 — en uit het gegeven dat de Raad voor de
rechtspraak op sociale media actief is en daar opiniepeilingen organiseert. Dit wordt
door speciale ‘socialmediateams” gemonitord, zie § 8.6.5.

91  Vgl. Ryan, 2006, p. 45: ‘[Criminal justice actors, LN] need to understand that they no
longer have governments all to themselves, that the growing clamour of the public
voice(s) cannot be turned off, let alone quietly sidelined.”

92 Hol (2012) leest in het werk van Rosanvallon (vermoedelijk op p. 232) zelfs de stelling dat
de publieke opinie in de rechtspraak een voorbeeld ziet voor evenwichtige oordeelsvor-
ming, die het als ‘leerschool’ tot zich neemt bij het beoordelen van de politieke realiteit.
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2.6 DE SUBVERSIEVE INVLOED VAN DE STRAFRECHTPOLITIEK

Een volgend debat waar het onderhavige onderzoek in gesitueerd kan
worden, is dat waarin de vraag centraal staat hoe de subversieve invloed
van de strafrechtspolitiek kan worden geremd. Dét deze invloed proble-
matisch is, is iets waar voor- en tegenstanders van publieksgerichte
hervormingen het wel over eens zijn. Alom wordt aangenomen dat de
geneigdheid van politici (en indien daar in een bepaalde jurisdictie sprake
van is: gekozen professionals binnen de strafrechtspleging) om het publiek
te paaien met steeds nieuwe beloftes over verdere verstrenging, verant-
woordelijk is voor de punitiviteitsescalatie van westerse strafrechtelijke
stelsels.?3 In het bijzonder wordt hierbij gewezen op de neiging van de
strafrechtspolitiek om uit tragische incidenten overhaast het falen van het
systeem af te leiden — om vervolgens in allerijl wetgeving te entameren
waarmee dit in het vervolg voorkomen zou moeten worden.?* Een ander
problematisch aspect is dat dit soort ingrepen vaak de discretionaire ruimte
van de professionals in de strafrechtspleging beknotten — hetgeen impliciet
of expliciet gepaard gaat met een zekere zondenbokretoriek en soms zelfs
met een beschuldiging van kwade trouw.?>

93 Zie — onder anderen — Barker 2009, p.3 e.v.; Garland 2001, p. 13; Loader en Sparks 2013,
p- 107; Turner 2016, i.h.b. p. 215; Indermaur en Hough 2002, p. 199; Roberts 1992, p. 101;
Roberts e.a. 2003, i.h.b. p. 3-9; Van Stokkom 2013, p. 372; Lacey 2008, i.h.b. p. 62-77, 2011;
Morgan 2002, p. 225; Green 2005, p. 138; Roberts en De Keijser 2014, p. 476; Casey en
Mohr 2005, p. 142; Robinson 2014, p. 69, 2013, p. 128-140; Dzur 2012, i.h.b. p. 21-40 voor
wat betreft de rol van gekozen politici. Zie Lippke 2014 over soortgelijke effecten bij
gekozen aanklagers in Amerika.

94  Erbestaan talloze voorbeelden van hoe een incident aanleiding gaf tot punitieve politieke
ingrepen in het straf(proces)recht, strafexecuties of het stelsel van strafrechtspleging. In
Nederland kan dan bijvoorbeeld gedacht worden aan de dynamiek die uitmondde in het
‘taakstrafverbod’ van art. 22b Sr (zie nader § 7.7); publieke onrust over terbeschikking-
gestelden die zich onttrokken aan verlof naar aanleiding waarvan de verlofregelingen
werden aangescherpt (zie Van der Wolf 2012, p. 23-31); de regelmatig terugkerende
discussies over voorwaardelijke invrijheidsstelling met politieke inmenging in de executie
tot gevolg (het meest in het oog springende voorbeeld is hierbij waarschijnlijk de casus van
Volkert van der G); of aan de commotie over de regeling voor de schorsing van de voorlo-
pige hechtenis na de vrijlating van Saban B (Kamerstukken 11 2010/11, 32882, 3,i.h.b. p. 2).
Notoire voorbeelden uit Amerika zijn enkele naar slachtoffers vernoemde wetten, waarvan
Megan’s Law waarschijnlijk de beruchtste is. Andere voorbeelden zijn de Jacob Wetterling
Act, Jenna’s Law en Katie’s Law. Zie ook Ryan 2006, p. 44 e.v. en Lee 2007, i.h.b. p. 133-164.

95  Nederlandse voorbeelden van bepalingen die de discretionaire bevoegdheden van
professionals inperken zijn art. 22b Sr (het taakstrafverbod), art. 509t lid 2 Sr, tweede
volzin (het verbod tot contraire beéindiging tbs), art. 17 Verlofregeling tbs (de regel
één jaar geen verlof). Ook gedacht kan worden aan de diverse wetsvoorstellen die
strekken tot het in enige mate invoeren van minimumstraffen. Van het Lid Eerdmans:
Kamerstukken I12005/06, 30659, 2; van het Lid De Roon: Kamerstukken I12008/09, 31938, 2;
het voorstel van het kabinet Rutte I: Kamerstukken I1I 2011 /12, 33151, 2 en het lid Markus-
zower, Kamerstukken 11 2017 /18, 34 846, 2. Vooralsnog heeft geen van deze voorstellen
de eindstreep gehaald. Een notoir buitenlands voorbeeld zijn de three strike laws. Zie
Zimring, Hawkins en Kamin 2001. Zie voor een uitgebreider overzicht van internationale
discretie-beperkende ingrepen Roberts 2003b.
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Er bestaan verschillende verklaringen voor het feit dat de strafrechtspo-
litiek in de afgelopen decennia zo'n punitieve koers is gaan varen. Zo wordt
het wel toegeschreven aan de opkomst van enquéteonderzoek (waardoor
politici opeens zagen hoe ontvankelijk het publiek zou zijn voor punitieve
stellingnames) ;96 en wordt het verklaard uit toegenomen kiezersvolatili-
teit.%” Wat al deze verklaringen gemeen hebben, is dat zij een bijproduct
zijn van verkiezingen. En hoewel het bestaan van verkiezingen op zichzelf
geen afdoende verklaring biedt (verkiezingen waren er immers al voor de
strafrechtspolitiek de punitieve afslag nam),8 verklaart dit wel waarom in
de literatuur de nodige aandacht is voor manieren waarop de electorale
dynamiek onschadelijk kan worden gemaakt. Een deel van de oplossings-
richtingen waaraan in de literatuur wordt gedacht, komt neer op het depoli-
tiseren van het strafrecht en stelsel van strafrechtspleging. In deze literatuur
wordt Nederland vanwege de beperkte politieke elementen nog wel eens
als lichtend voorbeeld genoemd,? al bestaan er genoeg depolitiseringsvoor-
stellen die (veel) verder gaan. Het geheel en al onderbrengen van de straf-
rechtswetgevende bevoegdheid bij een apolitiek zelfstandig bestuursorgaan
is waarschijnlijk de meest radicale onder de serieus voorgestelde opties.100
Alternatieven zijn bijvoorbeeld apolitieke correctiemechanismen (die
wetgeving zouden kunnen blokkeren) of aansprakelijkheidsstellingen voor
politici wier wetgevingsvruchten achteraf niet blijken te hebben gewerkt.101

Heel realistisch en wenselijk zijn de voorstellen voor (verdergaande)
depolitisering waarschijnlijk niet. Allereerst vergt het een bereidwilligheid
van de politiek zichzelf aan de mast te laten binden — en dit lijkt niet heel
waarschijnlijk. En als de strafrechtspolitiek hier al toe bereid zou zijn, lijkt
het niet reéel dat ze dit ook tijdens de meest verhitte maatschappelijke

96  Zie hierover naderin §5.2.2.

97  Hierdoor zouden gekozen politici niet meer zeker zijn van een eigen electoraat, waardoor
zij zijn gaan proberen de op drift geraakte kiezers te verleiden met nieuwe verhalen. Zie
Elchardus 2002; Tillie e.a. 2016; Van der Eijk en Van Praag, 2006.

98  Vgl. Groenhuijsen 2017 en Noyon 2018b.

99  Zie bijvoorbeeld Lacey 2008, i.h.b. p. 41-43. Zij veronderstelt dat consensuele democra-
tieén minder snel in punitieve zin derailleren dan majoritarian modellen (zoals Amerika
en Groot-Brittanni€). Vgl. in die zin Green 2008 p. 13.

100 Vgl bijvoorbeeld de aanbevelingen gedaan in Lacey 2008, p. 190 e.v. en Zimring,
Hawkins en Kamin 2001. In beide publicaties wordt voorgesteld om respectievelijk de
Britse en Amerikaanse strafrechtspleging te organiseren op een manier die vergelijkbaar
is met het monetair beleid, hetgeen neerkomt op verregaande depolitisering en instituti-
onele verwijdering (vergelijkbaar met de positie van een centrale bank).

101  Zie bijvoorbeeld Indermaur en Hough 2002, p. 204-205, die komen tot de volgende
opsomming van mogelijke remedies: (1) het organiseren van instituties die als buffer
kunnen fungeren tussen politiek en strafrechtspleging; (2) het beter organiseren van
politieke aansprakelijkheidsstelling voor inadequate ingrepen; (3) het instellen van
herzieningsmechanismen voor ingrepen die niet gesteund worden door onderzoek; (4)
het beter voor het voetlicht brengen van wat wel ondersteund wordt door onderzoek;
(5) het scheppen van een ‘alternatief discours” over misdaad en straf; en (6) het beter
informeren van de publieke opinie. Zie voor iets andere voorstellen Roberts e.a. 2003,
p- 160-185; Allen 2006, p. 80-82; Green 2008, p. 286-291.
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debatten zal weten vol te houden.192 De volgens velen1% precaire heden-
daagse status van het sub iudice-beginsel doet wat betreft de politieke stand-
vastigheid in elk geval niet het beste vermoeden. Belangrijker is natuurlijk
dat het straf(proces)recht gaat over waarden en moeilijk voorstelbaar is dat
deze waarden, zonder enige ruggenspraak met de waardengemeenschap
die het dient, bepaald zouden moeten worden.1%4 Voor apolitieke correc-
tiemechanismen — bijvoorbeeld in de vorm van een zelfstandig bestuursor-
gaan dat wetgeving zou kunnen blokkeren — geldt eveneens dat zich dit in
een Nederlandse context moeilijk laat denken. Aansprakelijkheidsstellingen
zijn in een land met een consensueel democratiemodel — waar dus zelden
één persoon kan worden aangewezen die verantwoordelijkheid draagt — al
helemaal moeilijk denkbaar.

Mede tegen die achtergrond kan de opkomst van een tegenovergestelde
denkrichting begrepen worden: een denkrichting waarin niet minder, maar
meer burgerbetrokkenheid als oplossing wordt gezien.105 De veronderstel-
ling van veel voorstellen waarin juist een versterking van burgerbetrokken-
heid wordt bepleit, is dat het niet de aard van de publieke opinie is die
tot zulke problematische politieke besluitvorming leidt, maar de electorale
structuur waarin van het publiek niet meer wordt gevraagd dan het af en
toe uitbrengen van een stem. Dzur verwacht bijvoorbeeld dat burgers die
zelf regelmatig werk in de strafrechtspleging verrichten, zich minder snel
zullen laten verleiden door punitieve retoriek die vooral drijft op stereo-
typen — die burgers weten dan uit eigen ervaring immers wel beter. Ook
wil hij, evenals Bibas en een aantal andere auteurs,1% bevoegdheden die nu
aan representatieve organen zijn toebedeeld overhevelen naar lekenpanels.
Dzur verwacht dat dit soort directe democratie zal leiden tot minder ‘irrati-
onele’107 besluitvorming en acht dit bovendien ‘democratischer’. Dit is een
gedachtegang die aansluit bij wat door onder anderen Dryzeck en Fishkin

102  Sinds Icarus ter zake de proef op de som heeft genomen, staat het gegeven dat was smelt
bij hoge temperaturen immers buiten kijf.

103  De Meijer 2016, p. 180; De Roos 2003 p. 71; Stevens 2010; Cleiren en De Roos 2002,
p- 178-179; Hertogh 2012, p. 16-18; Broeders e.a. 2013, p. 72; Den Tonkelaar, 2017;
Schouten 2013, p. 642; Boutellier en Liinnemann 2007, p. 46; Bemelmans 2018a, p. 402;
Van Lent 2008, p. 221; Gommer, Woerdman en Lammers 2008, p. 35; Lochs 2019, p. 69-70,
enp.76.

104  Zie hierover uitgebreider § 6.4.1.

105  Aldus ook Loader en Sparks 2012, die dit ook aanmoedigen: “The proper response to the
pathologies of contemporary crime politics is to seek to craft a better democratic politics,
not to flee from politics altogether.” (p. 33). Een relevante studie is i.h.b. Barker 2009,
waarin drie typen van democratie worden vergeleken en met name de deliberatieve als
minst escalerende uit de bus komt (zie i.h.b. p. 173)

106 Dzur 2016; Dzur, Loader en Sparks 2016; Bennett 2016; Green 2008, p. 286 e.v..

107  Dzur 2014, p. 204-206. Minder ‘irrationeel’ moet hier gelezen worden als minder door
misverstanden gecontamineerd.
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eerder voor het politieke domein is gepropageerd.108 In Nederland heeft het
zeker in het bestuursrecht de nodige aandacht gekregen.1%? In de volgende
paragraaf wordt hier nog nader op ingegaan.

Tot slot zijn er ook auteurs die de institutionele structuur niet overhoop
willen halen, noch pleiten voor depolitisering van het straf(proces)recht,
maar verwachten dat de huidige electorale dynamiek kan worden verbe-
terd door de politiek beter te informeren over wat burgers ‘echt’ vinden.
Robinson en Tyler vallen in dit kamp te plaatsen. Zij zien beiden vooral een
grote rol voor de wetenschap weggelegd, die op veel grotere schaal opinie-
onderzoek zou moeten verrichten, en veronderstellen beiden dat de politiek
zal luisteren als de resultaten hiervan eenmaal worden gepresenteerd.!10
Het is een gedachtegang die — zeker voor de Nederlandse situatie — op het
eerste gezicht wat naief voorkomt. In het Nederlandse wetgevingstraject is
voor advisering reeds een (grond)wettelijke plek ingeruimd en de ervaring
is niet dat de wetgever zich hierdoor snel op andere gedachten laat brengen.

Kortom, een volgend gezichtspunt van waaruit de thematiek van dit
onderzoek kan worden bezien, is die waarin wel vaststaat dat electorale
strafrechtpolitiek tot problematische uitkomsten leidt, maar waarin over de
te voeren verdedigingsstrategie — het depolitiseren van het strafrecht, het
institutionaliseren van publieke opinie door meer directe democratie of het
accommoderen van publieke opinie door meer voorlichting aan de hand
van opinieonderzoek — nog wordt geredetwist.

2.7 DE NOTIE VAN DEMOCRATIE (IN DE ‘DEMOCRATISCHE RECHTSORDE’)

In de voorgaande drie paragrafen kwamen verschillende perspectieven aan
de orde die voorstanders van een sterkere oriéntatie op de publieke opinie
geregeld — zij het met wisselende accenten — innemen. Duidelijk werd dat al
deze beweringen zo hun complicaties kennen. Een vierde, in deze paragraaf
te bespreken perspectief is er een met meer dimensies en daarom nog moei-
lijker te waarderen. Het gaat om het argument dat een versterkte oriéntatie
op het publiek zou leiden tot een verhoging van de ‘democratische legiti-

108  Zie Dryzek 2002; Fishkin 1995, 2009; Habermas, 1980; List e.a. 2012; Luskin, Fishkin
en Jowell 2002). Dzur (2012), i.h.b. op p. 108-115, verwijst zelf ook naar de studies van
Fishkin. In Nederland is dit idee onder de aandacht gebracht door Cohen (2015) en Van
Reybrouck (2013). Overigens schrijft ook Rosanvallon al over de opkomst van delibera-
tieve burgerpanels als alternatief voor gekozen organen (2008, p. 297-298).

109  Zie onder meer Boogaard e.a. 2016; Den Ridder en Dekker 2015; Hendriks e.a. 2015; WRR
2012; Westerweel 2021.

110  Robinson 2013, p. 535. Eerder beschrijft Robinson diverse aspecten van het Amerikaanse
straf(proces)recht, waaronder de Felony murder-regel, strict-liability-regel en mogelijk-
heden minderjarigen als volwassene te berechten (p. 111-120), die het resultaat zouden
zijn van een onjuist geinformeerd publiek en onjuist geinformeerde politici (p. 128-140).
Zie nader §4.7.1.
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miteit’ van het strafrecht of stelsel van strafrechtspleging.11! Dit argument
wordt vaak tegelijk in stelling gebracht met het hiervoor besprokene. De
gedachte is dan dat, met dezelfde veranderingen, niet alleen de subversieve
invloed van de strafrechtspolitiek kan worden teruggedrongen, maar ook
een strafrecht of stelsel van strafrechtspleging kan worden verkregen dat
democratischer is. Nu geldt de notie van democratie als het prototype van een
‘wezenlijk betwist begrip’.112 Uitspraken over dat het één democratischer
is dan het ander zijn daarom altijd buitengewoon kwetsbaar voor kritiek;
en uitspraken over het ‘democratiseren’ van het strafrecht of stelsel van
strafrechtspleging vormen hierop geen uitzondering. In het onderstaande
worden er drie punten van kritiek uitgelicht, waarbij de meeste aandacht
uitgaat naar de derde.

In welhaast alle voorstellen waarin het standpunt wordt ingenomen dat
een versterkte oriéntatie op de publieke opinie leidt tot een hogere demo-
cratische legitimiteit, is de impliciete aanname dat kenmerkend is voor een
democratie dat de besluitvorming maximaal aansluit bij de wensen van het
volk. Hoe meer dit het geval is — zo is dan de gedachte — hoe democratischer
is het systeem. Een eerste probleem met deze redenering is dat er tal van
moeilijkheden rijzen bij het bepalen wat het dan is dat mensen werkelijk
vinden. Om te beginnen verschillen, zoals eerder bleek, de meningen in de
literatuur nogal over de vraag op welke manier aan het publiek gevraagd
moet worden wat het vindt. Robinson verwacht vooral veel van vignette-
onderzoek, Tyler — en vele anderen — zien de enquéte als het instrument bij
uitstek en Dzur en Bibas geloven weer meer in vormen van directe parti-
cipatie door middel van geselecteerde lekenpanels. Deze meetmethoden
geven bij een eerste oogopslag al direct aan hoeveel verschil aan denkkracht
de verschillende auteurs bij het publiek veronderstellen. Dit leidt vanzelf-
sprekend ook tot andere ideeén over wat mensen echt (kunnen) vinden.113

111 Zie expliciet voor deze bewering Bibas 2012, i.h.b. op p. xviii, 40 en 5; Dzur 2012, op p.
16. Robinson en Tyler gebruiken dit argument ook, maar meestal minder expliciet. Tyler
spreekt meestal niet over democratische legitimiteit, maar kortweg over legitimiteit. Hij
bedoelt evenwel hetzelfde en knoopt in zijn conceptie van legitimiteit ook expliciet aan
bij wat in andere kringen als democratische legitimiteit wordt beschouwd. Zie voor een
voorbeeld Sunshine en Tyler 2003, p. 535.

112 De notie van ‘wezenlijk betwiste begrippen’ is ontleend aan Gallie 1955, i.h.b. p. 171-172.
Hij definieert ‘essentially contested concepts’ als die concepten die voldoen aan de
volgende criteria: zij (i) zijn waardegeladen (i.d.z.v. verbonden aan positief of negatief
evaluerende connotaties), (ii) zijn intern complex, (7ii) vallen op meerdere manieren
valide te omschrijven, (iv) treden in wisselende contexten anders naar de voorgrond en
(v) worden binnen verschillende ‘parties” (bijv. wetenschappelijke disciplines) anders
geconceptualiseerd terwijl deze partijen van elkaar weten dat zij het concept anders
definiéren. Gallie noemt zelf als voorbeeld van een wezenlijk betwist concept onder meer
‘democratie’ (p. 183-187). Overigens bestaat ook in de Nederlandse strafrechtelijke litera-
tuur geen consensus over de betekenis van het begrip ‘democratische legitimiteit’, zie
daarover § 6.3.2.

113 Deze verschillen in onderzoeksmethode leiden ook tot hele verschillende resultaten — en
daarmee tot andere conclusies over wat het is dat mensen ‘echt’ vinden. Zie hierover
hoofdstuk 4, in het bijzonder § 4.9.1.
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Het tweede en het derde punt van kritiek, volgen beide uit de vaststel-
ling dat de vereenzelviging van het resultaat van besluitvormingsprocessen
met democratie als zodanig blijk geeft van een te beperkte blik. Hiermee
wordt namelijk maar één zijde van het democratisch ideaal belicht, terwijl
dit ideaal meer om het lijf heeft. Onder elke verschijningsvorm van demo-
cratie ligt immers de premisse dat alle burgers van de rechtsgemeenschap
gelijk zijn.114 Aan elke institutionalisering van democratie ging dit ideaal
ook historisch vooraf.115> De premisse van gelijkheid valt uiteen in meer-
dere beloftes. Een eerste is dat burgers op gelijke voet mogen meebeslissen
over zaken die hen allen aangaan. Reeds om die reden zijn vormen van
burgerparticipatie met een select, niet representatief publiek bepaald niet
noodzakelijkerwijs democratischer. Anders dan verkiezingen, waarin iedere
burger één stem van gelijk gewicht heeft, bieden dit soort panels hiervoor
maar weinig waarborgen. Uit empirische onderzoeken blijkt ook dat in deli-
beratieve burgerpanels — waarmee in het politieke domein al meer ervaring
is opgedaan — niet zelden sprake is van haantjesgedrag en verdrukking
van meningen.!16 Ook blijkt het opdringen aan het collectief van een eigen
denkraam - framing - vaak een grote rol te spelen, als gevolg waarvan meer
eloquente en retorisch vaardige deelnemers de boventoon voeren.!” Het
valt op voorhand moeilijk in te zien waarom deze, in de politieke weten-
schappen al veelvuldig geuite bezwaren, in een strafrechtelijke context
minder van belang zouden zijn; dit roept in elk geval gelijk al de vraag op
wat er dan nog waarlijk democratischer is aan dit soort initiatieven.

Het meest fundamentele probleem volgt uit een tweede belofte die uit
de premisse van gelijkheid kan worden afgeleid. Deze belofte houdt in dat
een democratie ook verlangt dat de demos, wanneer dat nodig is, tegen zich-
zelf in bescherming wordt genomen. Bijvoorbeeld op het moment dat een
meerderheid de gelijkheid van een minderheid miskent of een meerderheid,
bevangen door emoties, de fundamentele principes die uit die gelijkheid
kunnen worden afgeleid dreigt te loochenen. De literatuur kent een grote
verscheidenheid aan manieren waarop dit uitgangspunt onder woorden
is gebracht. Een in de politieke wetenschappen courant denkkader is het
onderscheid dat David Held aanbrengt tussen de ‘developmental” (hierna:

114 Zie in dit verband al Bonger 1936. Hij onderscheidt een ‘formele’(op besluitvorming
gericht) en ‘materiéle’ (op rechten gericht) zijde van democratie (p. 14). Gelijkheid
beschouwt hij als een onderdeel van de materiéle zijde. Daar wordt tegenwoordig — nu
het uitsluiten van groepen aan besluitvorming als ondenkbaar wordt beschouwd en de
gelijkheid dus ook op het formele betrekking heeft — anders over gedacht.

115 Vgl Fennema 2001, p. 1, die schrijft dat ‘in alle democratische revoluties [aan het eind
van de achttiende eeuw, LN] het idee van de gelijkheid een centrale rol speelde’ [originele
cursivering]. Vgl. ook Habermas 2007, p. 111-112.

116  Zie Sanders 1997.

117 Druckman en Nelson 2003.
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ontwikkelings-)118 en ‘protective’ (hierna: beschermende) noties van demo-
cratie.l1? In de eerstgenoemde staat het politieke ideaal voorop waarin
burgers — in gelijke mate — moeten kunnen bijdragen aan de koers van de
staat.120 In de beschermende dimensie van democratie staat daarentegen
voorop dat burgers wanneer dat nodig is tegen elkaar in bescherming
worden genomen. Held zet uiteen hoe in verschillende verschijnings-
vormen van democratieén het zwaartepunt soms op de ontwikkelings- en
soms meer op de beschermingsdimensie ligt (of heeft gelegen). Uiteindelijk
zijn het echter twee zijden die niet (geheel) zonder elkaar kunnen. Wanneer
wordt aangenomen dat meerderheden onder het publiek zich nog wel
eens kunnen vergalopperen ten koste van bepaalde minderheden, vergt de
beschermende dimensie dus een democratisch bouwwerk waarin de macht
van het publiek nooit absoluut kan zijn.

In de strafrechtstheoretische literatuur wordt deze thematiek doorgaans
bezien vanuit het perspectief van de democratische rechtsorde. Over
deze democratische rechtsorde wordt wel gedacht in termen van twee
gescheiden maar noodzakelijkerwijs op elkaar betrokken sferen, waarbij in
de eerste (het ‘democratische’) de ontwikkelingsdimensie en in de tweede
(de rechtsorde) de beschermingsdimensie te herkennen valt. De laatstge-
noemde sfeer wordt in de rechtstheorie dan nader uitgetekend aan de hand
van een theoretische constructie. Meestal is dat een sociaal contract, maar
het kan in theorie ook een categorische imperatief, het utiliteitsbeginsel, het
natuurrecht of een andere van de dagelijkse werkelijkheid geabstraheerde
ordeningsfictie zijn. Uit die ordeningsficties worden vervolgens meer
concrete rechtsbeginselen afgeleid; en wordt zo dus de inrichting van de
rechtsorde nader gesubstantieerd. In alle gevallen is het zo dat hierbij — dus
voor het bepalen van de dictaten van, bijvoorbeeld, het sociaal contract — als
normstellend kompas niet de empirisch te onderzoeken publieke opinie
wordt genomen, maar een aan de hand van de logica te beredeneren opinie
van rechtssubjecten.12! Deze verzameling van rechtssubjecten geldt binnen
zo'n fictieve orde in zekere zin als representatie van de publieke opinie — de
rechtssubjecten nemen immers de plek in van het publiek; maar ze is —

118  De betekenis van het woord ‘developmental” is hierin overigens ambigu en lijkt zowel
te moeten worden gezocht in de mogelijkheid voor burgers om een stem te hebben in
de ontwikkelingsrichting van de staat (in de zin van invloed) als in de mogelijkheden
voor burgers om zichzelf te ontplooien door actief burgerschap. In de laatstgenoemde
interpretatie ligt het dichter aan tegen de notie van positieve vrijheid (vgl. Berlin, 2015,
i.h.b. p.74-75).

119  Held 2006, p. 47 e.v..

120  Held 2006, p. 49, noemt als voorbeeld onder andere de Klassieke Atheense polis en trekt
vervolgens een historische lijn via Marsilius van Padua, Rousseau naar de latere opvat-
tingen van Marx en Engels.

121 Vgl. Foqué en 't Hart 1990, die hiertoe hun notie van ‘contrafacticiteit’, p. 138 e.v,,
introduceren, waarmee de fundering van rechtsbeginselen wordt geconstrueerd niet
aan de hand van feitelijke instemming door de maatschappij, maar aan de hand van een
metaforische ‘imaginaire sociale’, en een permanente distantie wordt geschapen tussen
de empirische publieke opinie en het recht.
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tegelijkertijd en in de eerste plaats — haar negatie. Ze is immers ontdaan
van alle irrationaliteit, van hartstocht en wankelmoedigheid — kortom, van
eigenschappen waar ieder mens van vlees en bloed zich wel eens door
bevangen weet.

Uiteraard kan dit verhaal op nog veel andere manieren worden verteld
dan in het idioom van de ontwikkelings- versus beschermende dimensies
van democratie of in die van de democratische rechtsorde. Bijvoorbeeld,
zoals in de literatuur ook wel gebeurt, door de term ‘volkssoevereiniteit’ te
contrasteren met de notie van de ‘rechtsstaat’.122 Dit is uiteindelijk echter
in de eerste plaats een terminologische kwestie. Waar het om gaat, is dat
zowel in de strafrechtelijke grondslagentheorie als in andere, meer op een
empirische leest geschoeide politiek-wetenschappelijke denkkaders, het
axioma dat aan al het denken ten grondslag ligt, erop neerkomt dat de
notie van democratie noodzakelijkerwijs uit twee zijden bestaat; dat beide
zijden voortdurend op elkaar betrokken zijn en niet zonder elkaar kunnen;
en dat de begrenzingen die worden opgeworpen door de democratische
rechtsorde c.q. de beschermende dimensie van democratie derhalve geen
uiting zijn van een antidemocratische idee, maar veeleer een noodzakelijk
complement van het democratisch ideaal inhouden. Hieruit volgt dat iedere
aanspraak op ‘democratische legitimiteit” die dit miskent, eenzijdig en dus
onvolledig is.

De relevantie van dit perspectief voor het voorliggende onderzoek is
aldus divers. Ten eerste wordt duidelijk dat de vraag of (en hoe) bepaald
kan worden wat burgers ‘echt” vinden niet kan worden ontweken. Ten
tweede maakt het duidelijk dat ditzelfde ook geldt voor normatieve begin-
selen bij het onderzoeken van de relevantie van publieke opinie voor het
straf(proces)recht en het stelsel van strafrechtspleging: anders dan sommige
voorstanders voor een versterkte oriéntatie op het publiek soms lijken te
suggereren, kan het normatieve hier dus niet bij worden weggedacht. Ten
derde prent het in dat normatieve beginselen niet alleen een sta-in-de-weg
van de publieke opinie zijn, maar ook — mits men de premisse van gelijk-
heid van iedere burger niet wenst te betwisten — een voortvloeisel van
diezelfde democratie. Het zoeken naar de mogelijkheden voor een sterkere
oriéntatie op publieke opinie moet derhalve altijd een balansoefening zijn,
waarbij niet alleen de empirische publieke opinie, maar ook de gidsende
waarde van normatieve uitgangspunten moet worden onderzocht.23 Dit
rechtvaardigt de keuze om in dit onderzoek de vraag welke oriéntatie op
het publiek ‘beter’ is, interdisciplinair te benaderen.124

122 Vgl. Brenninkmeijer 2003, p. 93; Buruma 2011. Of zie Berlin 2015, p. 27, over de ‘empi-
rische zelf” en de ‘latente rationele wil’, waartussen voor het eigen welzijn van mensen
soms een ‘persoonsverwisseling’ (p. 28) dient plaats te vinden.

123 Want ook voor deze normatieve uitgangspunten moet niet op voorhand worden
aangenomen dat zij een universeel en daarmee statisch bezinksel zijn. Met name bij de
uitwerking van de notie van legitimiteit (in de context van het beoordelingskader) wordt
hier nog op teruggekomen, zie § 6.4.1.

124  Zie hiervoor met name de toelichting op de derde onderzoeksvraagin § 1.3.



36 Hoofdstuk 2

2.8 DE ROLOPVATTING VAN DE VERSCHILLENDE ACTOREN IN DE
STRAFRECHTSPLEGING

Het laatste perspectief op de thematiek van dit onderzoek heeft betrekking
op de rol(opvatting) van de actoren binnen het stelsel van strafrechtsple-
ging. Het staat enigszins los van de hiervoor besproken perspectieven
— omdat het niet als zodanig in stelling wordt gebracht om een andere
oriéntatie op het publiek mee te bepleiten — terwijl het anderzijds wel
op de voorgaande perspectieven voortbouwt. Het uitgangspunt van dit
perspectief is dat de bestaande constellatie, waarin alle actoren binnen de
strafrechtspleging bepaalde rollen en verantwoordelijkheden hebben ten
opzichte van de maatschappij en ten opzichte van elkaar, neerkomt op
een evenwicht dat is gevonden tegen de achtergrond van de principes van
de democratische rechtsstaat en (dus) de maatschappelijke context. Gelet
daarop moet bij de beoordeling van de vraag of een actor (of meerdere
actoren) zich anders tot het publiek zou(den) moeten verhouden, steeds
de vraag worden betrokken hoe dit doorwerkt op dit evenwicht en welke
nieuwe verantwoordelijkheden dit voor elk van deze actoren in het leven
roept.12> Hieronder wordt op een aantal van de hiermee samenhangende
vragen ingegaan, waarbij wordt beperkt tot de rol van het OM en de ZM.
Dit impliceert dat in deze paragraaf nog wordt voorbijgegaan aan scenario’s
waarin deze instituties als zodanig beslismacht zouden overhevelen naar
nieuwe (burger)instituties.126

Een eerste categorie van vragen raakt aan de relatie van respectievelijk
de ZM en het OM met de wetgever. Deze wetgever neemt in dit onderzoek
een dubbelpositie in. Enerzijds is hij vooralsnog de institutionele vertolker
van publieke opinie. Anderzijds leidt dit nog wel eens tot ingrepen die
evident het resultaat zijn van een opwelling in de publieke opinie die
uitgaat van een verkeerde voorstelling van zaken, of die zich moeilijk
verhouden tot normatieve principes (en daarmee soms tot de hiervoor
besproken notie van rechtsbescherming).12” De vraag of bij dit soort
politieke activiteit, die dus ofwel (volgens sommigen) van een verkeerde
lezing van het publiek ofwel van een verkeerde interpretatie van de notie
van democratie uitgaat, ook een grotere verantwoordelijkheid op de recht-

125  Vgl. Cleiren 2010, p. 2-3.

126 De meest radicale voorstellen (van onder andere het HiiL Dzur en Bibas) komen hier wel
op neer. Uiteraard geldt ook voor dergelijke scenario’s dat dit nieuwe vragen over een te
vinden (machts)evenwicht in het leven roept.

127  Voorbeelden zijn de Wet herziening ten nadele en het Wetsvoorstel minimumstraffen
voor recidive bij zware misdrijven. In beide gevallen werd door de minister in de
Memorie van toelichting geschermd met maatschappelijke opvattingen die de invoering
zouden vereisen (resp. Kamerstukken 11 2008/09, 32 044, 3, i.h.b. p. 13 en Kamerstukken 11
2011/12, 33 151, 3, i.h.b. p. 14 en p. 16). Beide verhouden zich moeizaam met — hoofd-
zakelijk — respectievelijk het ne bis in idem-beginsel en het beginsel van proportionele
straftoemeting. Zie over de eerstgenoemde al Noyon 2018b, p. 40 en over het tweede
Boone 2011; p. 624; Van Wingerden 2011; Janssen, Koekebakker en Sikkel 2012.
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spraak rust om — anders dan hiervoor gebruikelijk — tegen de wetgever in te
gaan, is in de literatuur veelvuldig bediscussieerd.128 De vraag kan gesteld
worden of (dwaling door) de publieke opinie hier een factor van belang is.

Een meer rechtspolitieke vraag is in hoeverre de strafrechtspleging zich
in de dynamiek tussen de publieke opinie en de wetgever moet mengen. Dit
speelt bijvoorbeeld in situaties waarin de wetgever bepaalde beslissings-
ruimte naar zich toetrekt — en dus inbreekt op het voorheen bestaande even-
wicht. Een voorbeeld van zo'n situatie is het Wetsvoorstel minimumstraffen
voor recidive bij zware misdrijven, waarin de minister sprak over ‘een
volgende stap in een lijn waarin de wetgever zijn eigen verantwoordelijk-
heid voor een rechtvaardige sanctietoepassing waar wil maken’12. Onder
die omstandigheid dringt zich de vraag op wat de ter zake (resterende)
eigen verantwoordelijkheid van het OM en de strafrechter is. De dialoog die
het OM zoekt met de samenleving over de eigen strafvorderingsrichtlijnen
— waarover in hoofdstuk 9 meer — is in dat verband bijzonder interessant.
Deze dialoog kan namelijk op meerdere manieren begrepen worden. Het
is bijvoorbeeld mogelijk dat het OM democratische onderbouwing voor
de eigen richtlijnen zoekt, om vervolgens sterker te staan en eventueel
weerwoord te kunnen bieden aan verzoeken en aanwijzingen van de
minister of wetgever. Maar het is ook mogelijk dat deze dialoog losstaat van
de politieke bemoeizucht met de straftoemetingsruimte, maar eerder een
product is van een intrinsieke behoefte van het OM om de eigen strafvor-
deringsrichtlijnen democratisch te funderen. En in dat laatste geval rijst de
vraag wat de rechter — die immers zijn eigen oriéntatiepunten heeft — dan
weer aan moet met de aanspraken op ‘democratische fundering’ van de
richtlijnen van het OM.

De tweede categorie vragen heeft betrekking op de relatie van elk van
de actoren zelf tot de publieke opinie. In de literatuur wordt geregeld de
vraag gesteld of de rechterlijke onafhankelijkheid, die veelbesproken en
bestudeerd is ten opzichte van de politiek, in de huidige tijd niet minstens
zozeer wordt uitgedaagd door de publieke opinie.130 Vaak wordt hier een
theoretische polariteit geschetst tussen twee uitersten: afwezigheid van
elke vorm van responsiviteit staat dan tegenover volledige verinnerlijking
van de grillen van het publiek; de rechtspraak bevindt zich ergens op een
hier tussen liggende denkbeeldige as. Zo raakt gemakkelijk uit beeld dat er
ook nog een rolopvatting mogelijk is die zich niet op deze as laat indelen,
namelijk van die als gids van het publiek. In internationale literatuur wordt

128 In dit verband kan gewezen worden op discussies over de wenselijkheid of toelaat-
baarheid van het ‘omzeilen’ of ‘contra legem’ passeren van dergelijke fabricaten van de
wetgever. Zie hierover met betrekking tot de minimumstraffen bijvoorbeeld Van Kalmt-
hout en Tak 2003. En zie voor deze discussie rondom art 22b Sr onder meer Bakker 2016;
Noyon 2017a; Van der Pijll 2017; zie ook HR 20 februari 2018, NJ 2018/219, waarin het
OM de kwestie van omzeiling door oplegging van één dag gevangenisstraf op de spits
dreef maar door de Hoge Raad in het ongelijk werd gesteld.

129  Kamerstukken 112011/12,33 151, 3, p. 3.

130 Vgl. Lochs 2019, p. 71-72; Roberts 2008.
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in dit verband nog wel eens de uitspraak van het Court of Appeal van
Engeland en Wales aangehaald, waarin het zou bepalen dat: ‘the main duty
of the courts is to lead public opinion’.131 De gedachte dat de rechtspraak
juist een rol heeft in het doceren van het publiek is er echter een die ook in
Nederland niet onbekend is,132 al is ze door de opkomst van het denken in
termen van responsiviteit wat naar de achtergrond gedrongen.133

De vraag is of zo'n defaitistische opvatting over de mogelijkheid om
de publieke opinie bij te sturen helemaal terecht is. De gedachte dat het
publiek zich voor de oordeelsvorming voor een belangrijk deel oriénteert
op de elite, is immers een klassieke sociologische wetmatigheid. 134 Een
interessante casus wordt in dit verband geboden door recente ingrijpende
wijzigingen in het Japanse stelsel van strafrechtspleging. Hier zijn in deze
eeuw — met het oog op het vergroten van burgerbetrokkenheid bij de
strafrechtspleging — onder andere vormen van quasi-juryrechtspraak en
burgerpanels opgericht die sepotbeslissingen toetsen. Waar bij invoering
nog uit opiniepeilingen naar voren kwam dat de bevolking hier niets in
zag, konden zij na invoering wel op de steun van die peilingen rekenen.13
Kennelijk is het dus mogelijk dat de publieke opinie zich uiteindelijk voegt
naar een praktijk — in plaats van andersom. In eigen land is in dit verband
de opkomst van referenties aan het ‘normaal spraakgebruik’ in rechterlijke
uitspraken een interessante casus. De Hoge Raad doet dit ogenschijnlijk met
een explicerend oogmerk.136 Het omgekeerde blijkt echter ook mogelijk.137

131  Zie Walker en Marsh 1984, p. 27; Roberts 2008, p. 21. Toegegeven moet worden dat het
citaat in de literatuur enigszins een eigen leven is gaan leiden. In de uitspraak zelf, Court
of Appeal (Engeland en Wales) 10 en 17 oktober 1974, Regina vs. Sargeant (2004) 60
Cr App R 74, is het volledige citaat als volgt: “The courts do not have to reflect public
opinion. On the other hand courts must not disregard it. Perhaps the main duty of the
court is to lead public opinion’ [cursivering LN]. Zie hierover ook Noyon 2017c¢, p. 533.

132 Vgl. Muller 1934, die onder het mom van de ‘opvoedingsgedachte” harder wilde straffen
wanneer onder (delen van) de bevolking de ernst van een bepaalde gedraging onvol-
doende onderkend werd. Vgl in dit verband ook Knigge 2006, p. 236.

133 Vgl. Ryberg 2010, p. 149: ‘The reverse idea - that legislation as well as individual
sentencing decisions by the courts is supposed to educate or lead public opinion - seems
to have very little current resonance.” Vgl. Ryberg en Roberts 2014, p. 3.

134 Vgl in dit verband met name Elias 2011. Zie meer concreet over de invloed van het
‘discours van de elite” op de vorming van de ‘opinie van de massa.” Zaller 2005, i.h.b.
p- 6 e.v.. De vraag in hoeverre de hedendaagse configuratie van gezag dit alles dermate
op zijn kop zet dat van de elite niets anders kan worden gevergd dat zij zich schikt in
een niet langer agendabepalende rol is er een waar verschillend over wordt gedacht.
Hoewel met name Dzur (2012, p. 157 e.v.) ter zake een sterk berustende toon aanslaat,
heeft Bauman — nota bene een van de sociologen waar Dzur veelvuldig inspiratie uit
put —juist geopperd dat de elite zich opnieuw zou moeten uitvinden in het gidsen van de
publieke opinie over misdaad en straf, zie (2006), i.h.b. p. 160-177.

135 Herber 2016.

136  Zie HR 15 oktober 2013, NJ 2014/27, m.nt. Keijzer, waarin wordt uitgelegd dat een
bepaald leerstuk (roekeloosheid) in het juridisch taalgebruik anders, of in elk geval meer
bepaald wordt uitgelegd dan in het ‘normaal spraakgebruik’.

137  Vgl. Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, 28 oktober 2016, ECLINL:GHARL:2016:8647.
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Kortom, dit laatste perspectief maakt duidelijk dat het onderhavige
onderzoek ook van betekenis kan zijn voor de verschillende rollen van
actoren binnen de strafrechtspleging in de democratische rechtsorde.
Dit geldt zowel voor hun onderlinge rolverdeling als voor ieders rol ten
opzichte van het publiek.

2.9 SYNTHESE: DE CONTEXT VOOR EEN CONCEPTUALISERING VAN
PUBLIEKE OPINIE

In dit hoofdstuk stonden twee doelen centraal. Om te beginnen is, aan de
hand van zeven deelthema’s op het onderwerp van dit onderzoek, een
toelichting gegeven op de probleemstelling. Het tweede doel was om de
context in beeld te brengen waar een bruikbare conceptualisering van
publieke opinie op kan aansluiten. Dit was nodig omdat in de bestaande
literatuur geen bruikbare conceptualisering van dit begrip voorhanden is
en iedereen hier bovendien het zijne onder verstaat — een stand van zaken
die aan het begin van dit onderzoek kortweg is medegedeeld (bij wijze van
vaststelling die aan de eerste onderzoeksvraag voorafging) en gaandeweg
dit hoofdstuk, met name bij het bespreken van de eerste twee perspectieven,
is gedemonstreerd. In deze afsluitende paragraaf wordt eerst geinventari-
seerd wat de besproken perspectieven gemeen hebben. Vervolgens wordt
op basis hiervan de context nader bepaald waar een conceptualisering van
publieke opinie op kan aansluiten.

In alle voorgaande gezichtspunten werd over de publieke opinie ge-
dacht als een fenomeen dat losstaat van autoriteiten (waaronder voor dit
onderzoek relevant: politieke actoren en actoren in de strafrechtspleging);
en als iets waar die autoriteiten mee in dialoog kunnen treden. Meer speci-
fiek werd steeds over publieke opinie gedacht als iets vanuit waar — op
een of andere manier — een invloed uitgaat of tenminste kan uitgaan op
het straf(proces)recht en het stelsel van strafrechtspleging. In de verschil-
lende paragrafen zijn verschillende manieren waarop die invloed kan
plaatsvinden, besproken. Deze kunnen gecategoriseerd worden in drie
hoofdvormen, die elk staan voor een eigen wijze waarop de invloed van
de publieke opinie op het straf(proces)recht of het stelsel van strafrechts-
pleging gemedieerd kan worden. In figuur 2.1 is dit schematisch weerge-
geven.

Uit het eerste gezichtspunt bleek dat in de Nederlandse strafrechtelijke
literatuur van oudsher over publieke opinie gedacht wordt als iets waarvan
een invloed kan uitgaan op actoren in de strafrechtspleging (A); deze moge-
lijkheid is een van de dragende gedachten achter de externe openbaarheid
van het strafproces. Ook is altijd rekening gehouden met invloed van het
publiek op de strafrechtspolitiek (B): via verkiezingen of mobilisatie van het
maatschappelijk middenveld, hetgeen dan bijvoorbeeld via wetgeving of
door (informele) aanwijzingen aan (bijvoorbeeld) het OM tot beinvloeding
van het straf(proces)recht of het stelsel van strafrechtspleging kan leiden.



40 Hoofdstuk 2

publieke opinie

A 4

(A) actoren in de (B) strafrechtpolitiek (C) directe participatie
strafrechtspleging

straf(proces)recht &
strafrechtspleging

Figuur 2.1: gemedieerde invloed van de publieke opinie op het straf(proces)recht en het
stelsel van strafrechtspleging!38

Van enige vorm van directe participatie (C) is in de Nederlandse strafrechts-
pleging — anders dan in veel andere landen — vooralsnog geen sprake, al
gaat van enkele nieuwe initiatieven, in het bijzonder van de nieuwe burger-
raadplegingen van het OM, wel een suggestie tot directe beinvloeding uit.

De vanzelfsprekendheid van deze gang van zaken wordt ter discussie
gesteld door een (door veel mensen gedeelde) overtuiging dat de dialoog
tussen het publiek en het stelsel van strafrechtspleging nu niet goed
verloopt. Dat dit zo zou zijn wordt, zoals bleek uit het derde gezichtspunt,
deels afgeleid uit een verhit discours over misdaad en straf. Daarnaast
wordt, hetgeen als vierde gezichtspunt is besproken, geregeld de vraag
opgeworpen of in de huidige tijd, waarin gezag anders geconstrueerd wordt
dan enkele decennia geleden, niet hoe dan ook een andere houding van de
strafrechtelijke actoren verwacht wordt. De aanname is dan dat kenmer-
kend voor deze tijd is dat de publieke opinie de strafrechtspleging meer op
haar vingers kijkt — en dat dit op enigerlei wijze gefaciliteerd moet worden,
een en ander op straffe van toenemend onbegrip. Bij de bespreking van het
vijfde gezichtspunt kwam daar bij dat de invloed van de strafrechtpolitiek
door velen negatief geévalueerd wordt. In een voortdurende strijd om het
electoraat smeren politici de publieke opinie stroop om de mond - zo luidt
een veelgehoorde klacht — met voorstellen voor steeds nieuwe vormen van
verstrenging, waarbij stelselondermijnende ingrepen en verdachtmakingen
jegens professionals niet worden geschuwd.

De wijze waarop in de strafrechtelijke dogmatiek traditioneel over de
democratische rechtsorde wordt gedacht, verhoudt zich slecht tot deze drie
ontwikkelingen. Binnen dit denkkader wordt immers uitgegaan van een

138  Deze figuur is geinspireerd op een figuur van Shiraev en Sobel 2016, p. 26.
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precaire balans tussen een ontwikkelings- en beschermende dimensie van
democratie. Doordat die laatste door elk van deze ontwikkelingen wordt
uitgedaagd, dreigt deze balans te worden verstoord. De verhitting van het
maatschappelijk debat, waarin fouten worden uitvergroot en de angst voor
criminaliteit wordt opgeklopt, schept een sfeer waarin eenzijdig wordt
aangekeken tegen de belangen die bij deze balansoefeningen op het spel
staan. De nieuwe constructie van gezag verhoudt zich a priori al slecht tot
een eenzijdige aanspraak op het laatste woord: het publiek verlangt immers
juist steeds dat de eigen mening ertoe doet. De electorale dynamiek, tot slot,
drijft de discussie over de institutionele rol van professionals nog verder
op de spits, waarbij ingrepen die de autonomie van de strafrechtspleging
aantasten niet steeds worden geschuwd.

Gebaseerd op (varianten van) deze probleemanalyse worden in de
literatuur diverse voorstellen gedaan voor hoe het anders kan en worden
ook in de (Nederlandse) praktijk hiertoe de nodige initiatieven ontplooid.
Sommige behelzen slechts het bevorderen van transparantie aan de zijde
van strafrechtelijke actoren (A) — hetgeen dan zou moeten leiden tot een
beter begrip en minder pogingen tot onwenselijke beinvloeding door
het publiek. Ook wordt wel geopperd dat deze actoren nog responsiever
zouden moeten zijn. Daarnaast zijn er voorstellen ter verbetering van de
dialoog tussen de strafrechtpolitiek (B) en het publiek. Bijvoorbeeld door
met wetenschappelijk onderzoek naar wat het publiek ‘echt” denkt de
strafrechtspolitiek beter te informeren. Ten slotte zijn er voorstellen voor
het invoeren van vormen van directe participatie (C), waarbij gedacht
wordt aan juryrechtspraak en aan andere vormen van burgerpanels met
(bindende) beslissingsmacht. Hiervoor zouden bepaalde vormen van beslis-
singsmacht moeten worden overgeheveld van professionele (A) of politieke
(B) actoren naar nieuw op te richten instituties.






3 Begripsbepalingen

3.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk wordt een conceptualisering bepaald van het begrip
publieke opinie. Hiermee wordt de eerste onderzoeksvraag beantwoord.
Daarnaast wordt in dit hoofdstuk van enkele andere concepten die als een
‘wezenlijk betwist begrip’! kunnen gelden, vastgesteld welke betekenis hier
in dit onderzoek aan zal worden gegeven. Deze concepten worden in vier
clusters besproken. De meeste aandacht gaat hieronder uit naar een concep-
tualisering van publieke opinie en enkele hieraan verwante concepten
(§ 3.2). Daarna volgt een conceptualisering van punitief populisme en, gere-
lateerd hieraan, punitieve (politieke) retoriek (§ 3.3). Dan volgt het concept
legitimiteit, tezamen met de begrippen autoriteit, gezag en macht (§ 3.4).
Besloten wordt met een definitie van vertrouwen, wantrouwen en enkele
hiermee samenhangende concepten (§ 3.5).

3.2 PUBLIEKE OPINIE

Er bestaat geen wetenschappelijke consensus over de betekenis van het
begrip publieke opinie.2 De voor de strafrechtspleging relevante literatuur
is hierop geen uitzondering. Hierbinnen is de huidige situatie dat iedere
auteur het zijne verstaat onder dit begrip, terwijl er ook auteurs zijn die
weer eigen terminologie zijn gaan gebruiken. In de marge van deze
wildgroei aan operationaliseringen en denkwijzen, wordt nog een debat

1 Zie over de notie van ‘wezenlijk betwiste begrippen” Gallie 1955 (en eerder in §2.7). Het
concept ‘legitimiteit’ is eerder als wezenlijk betwist begrip bestempeld in onder meer
Hurrelmann, Schneider, en Steffek 2007; Bokhorst 2014, p. 10. Voor ‘vertrouwen’ geldt
eveneens dat er geen consensus over een betekenis bestaat, zie Hertogh, 2018, p. 33-34;
Dekker, Maas-De Waal en Van der Meer 2004. Vgl. ook McEvily en Tortoriello (2011,
p- 1), die in een overzichtsstudie in de literatuur 129 verschillende noties van vertrouwen
vonden. De status van punitief populisme als wezenlijk betwist begrip is in de literatuur
voor zover bekend nog niet eerder onderkend, terwijl dit — zoals hieronder zal blijken —
wel zou moeten.

2 Vgl. Splichal 2012, p. 27: “after almost a 300-year history of conceptual debates, a
consensus on the definition of public opinion is far from being reached.’
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gevoerd over welke operationalisering de ‘ware aard” van publieke opinie
zou blootleggen.3

Gegeven deze stand van zaken is in dit onderzoek besloten het over een
andere boeg te gooien. Bij gebrek aan (de haalbaarheid van) een universele
definitie, of bij een te eerbiedigen consensus, wordt hier een autonome
conceptualisering van publieke opinie ontwikkeld.* Hiertoe is eerst, in het
vorige hoofdstuk, bepaald op welke probleemstelling de in dit onderzoek
te hanteren conceptualisering moet aansluiten. Hieruit kwam naar voren
dat deze conceptualisering ten eerste geschikt moet zijn om de verhit-
ting van het maatschappelijk discours over misdaad en straf, de nieuwe
constructie van gezag en de invloed van de strafrechtpolitiek te begrijpen.
Daarnaast moet ze geschikt zijn om te duiden wat de effecten kunnen zijn
van (nieuwe) op het publiek gerichte initiatieven in de strafrechtspleging.’
De tweede stap, die in deze paragraaf wordt gezet, bestaat eruit dat deze
probleemstelling wordt geconfronteerd met conceptuele literatuur over
publieke opinie. Aan de hand van deze confrontatie wordt vervolgens een
conceptualisering geconstrueerd.

Hieronder wordt eerst een beknopt chronologisch overzicht gegeven
van het denken over publieke opinie (§ 3.2.1). Daarna worden uit die litera-
tuur elementen gelicht die aansluiten op de probleemstelling van dit onder-
zoek. Eerst wordt vastgesteld wat in dit onderzoek zal worden verstaan
onder opinies (§ 3.2.2). Daarna wat die opinies publiek maakt (§ 3.2.3).
Hier zullen twee dimensies van publieke opinie worden onderscheiden,
namelijk een van kracht en een van aantallen. Vervolgens wordt hier een
derde, temporele dimensie aan toegevoegd (§ 3.2.4). Dit resulteert al met
al in een driedimensionaal concept van publieke opinie. In een afzonder-
lijke paragraaf wordt vervolgens besproken welke mechanismen bepalen
waar in deze denkbeeldige driedimensionale ruimte een publieke opinie
zich bevindt (§ 3.2.5). Vervolgens worden enkele aanpalende begrippen, te
weten meningen, opvattingen, discours en debat, kort gedefinieerd (§ 3.2.6),
waarna een en ander wordt samengevat in een afsluitende paragraaf
(§3.2.7).

3.21 Eenkorte genealogie van de notie van publieke opinie

De notie van ‘publieke opinie’ deed zijn intrede in het Europese taalgebied
in de achttiende eeuw en is een product van de Verlichting. In de periode
rond de Franse Revolutie zou ze veelvuldig opduiken in een relatief
abstracte betekenis. Onder publieke opinie werd toentertijd een “kritische

3 Zie hierover in § 1.2 en — met name — in § 2.3. Nadat het opstellen van een conceptuali-
sering in dit hoofdstuk en het inventariseren van bestaande literatuur in het volgende
hoofdstuk, worden nog inhoudelijke conclusies ten aanzien van dit debat getrokken in
§49.1.

4 Dit wordt door Splichal 2012, p. 31, ook aangeraden.

5 Zie uitgebreider in § 2.9.
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activiteit’ verstaan die zou leven onder het volk en die tot doel had de
macht te controleren.® In de tijd dat het begrip voor het eerst werd gebezigd,
lagen hier tenminste noties als een collectieve volkswil, publieke controle op
de macht en een zekere rationaliteit in besloten.” Publieke opinie werd om
die reden in één adem genoemd met openbaarheid van overheidshandelen,
dit gold immers als voorwaarde om toezicht en bijsturing door de publieke
opinie mogelijk te maken.8 Van belang is verder dat in deze periode ook
de bereidwilligheid van het publiek om zichzelf een rationele opinie aan
te meten werd benadrukt: zonder een publiek dat zich aan deze taak zou
willen zetten zou er immers geen gesubstantieerde publieke opinie zijn
en daardoor evenmin een betekenisvolle openbaarheid. Uit dit alles kan
worden afgeleid dat het gebruik van de term publieke opinie aanvankelijk
verknoopt was met tenminste drie onderliggende waarden, namelijk met
gelijkheid — voorop staat immers een publiek dat bestaat uit gelijken; met
het ter verantwoording (kunnen) roepen van de overheid; en met burger-
schap — oftewel de inspanning aan de zijde van het publiek die nodig was
om publieke opinie tot leven te brengen. Gesteld kan dus worden dat het
concept ‘publieke opinie” niet alleen is ontsproten uit dezelfde historische
periode als het hedendaagse straf(proces)recht, maar ook geworteld is in
hetzelfde waardenidioom.?

In een volgende (post-revolutionaire) periode vallen in de literatuur
over publieke opinie in de eerste plaats drie grote monografieén op. Deze
hebben elk op eigen wijze het latere denken gekleurd. De eerste is The
American Commonwealth van James Bryce (1881).10 In dit boek behandelt
Bryce de verschillende typen van publieke opinie die binnen drie clusters

6 Habermas 1991, p. 99; Rosanvallon 2008, p. 42.

7 Hoewel het natuurlijk geen recht doet aan de verschillen tussen de verschillende auteurs
uit die periode om hun opvattingen allemaal op één hoop te gooien, lijkt toch te kunnen
worden aangenomen dat deze elementen grosso modo steeds aanwezig waren. Vgl. voor
wat betreft de ‘collectieve volkswil” die zich in de publieke opinie zou manifesteren
Sheehan 2002, p. 326; Gabrielson 2009 (i.h.b. over de geschriften van James Madison);
Habermas 1991, p. 99. De dimensie van controle op de macht komt met name naar voren
in de bespreking van Rosanvallon (2008, o.a. op p. 39) van de wijze waarop de notie van
publieke opinie ten tijde van de Franse Revolutie werd gebezigd. De eis dat om van
politieke opinie te kunnen spreken sprake moet zijn van een zekere mate van rationaliteit
voert tenminste terug tot het werk van Bentham, zie Splichal 2012, i.h.b. op p. 26, en keert
later, in de postrevolutionaire literatuur terug in het werk van Habermas (zie hieronder
in§3.2.2).

8 In dat verband wordt in de literatuur ook regelmatig gerefereerd aan Bentham, die dit
verband het meest nadrukkelijk zou hebben gelegd. Zie Bruno 2017, i.h.b. op p. 299;
Splichal, i.h.b. op p. 26.

9 Deze gedeelde historische en ideologische basis valt ook te herkennen in de wijze waarop
er in de Nederlandse strafrechtelijke dogmatiek van oudsher over de notie van ‘publieke
opinie’ gedacht wordt. In het bijzonder kan tegen deze achtergrond ook de ratio en histo-
rische ontwikkeling van het leerstuk van de externe openbaarheid worden begrepen. Zie
hierover §2.2.

10 Voor deze studie is gebruik gemaakt van een druk uit 1923: Bryce 1923.



46 Hoofdstuk 3

van Amerikaanse staten zouden bestaan.!! Aldus krijgt publieke opinie hier
de betekenis van volksgeest, als iets dat binnen een bepaald geografisch
gebied tot op zekere hoogte homogeen is en samenhangt met een natie en
haar volk. Met name bekend is dit werk echter geworden omdat George
Gallup, de oprichter van het American Institute of Public Opinion en naam-
gever van de bekende Gallup polls, ruim een halve eeuw later met een over-
weging van Bryce aan de haal zou gaan. Bryce had namelijk geschreven
dat de hoogste vorm van democratie bereikt zou kunnen worden wanneer
besluitvorming steeds, bij wijze van een soort directe democratie, voorafge-
gaan zou worden door een consultatie van de publieke opinie.l2 Hiervoor
was echter, zo redeneerde hij, een dagelijkse burgerraadpleging nodig
om ten aanzien van nieuw opkomende vraagstukken steeds opnieuw de
publieke opinie te kunnen meten. Dit achtte hij, in 1881, om technische
redenen niet haalbaar.13 Met de uitvinding van de (telefonische) enquéte
kwam de wensdroom van Bryce echter, althans volgens Gallup, alsnog
binnen handbereik. Het najagen van de utopie van Bryce werd vervolgens
het motto van de Gallup-organisatie.l4

Enkele decennia later verscheen een boek waarin de nog altijd meest
systematische analyse van het begrip publieke opinie valt te terug te
vinden: Kritik der dffentlichen Meinung (1922), van Ferdinand Tonnies.1®
Hierin wordt onder meer het woord ‘opinie” semantisch en etymologisch
ontleed en afgebakend ten opzichte van betekenisverwante begrippen.
Deze denkoefening biedt — zoals hieronder nog zal blijken — nog steeds een
bruikbaar startpunt voor een eigen conceptualisering van het begrip opinie.
Met betrekking tot het adjectief “publieke” doet Ténnies vervolgens enkele
interessante observaties over de neiging die een publieke opinie heeft om

11 Bryce 1923. In dit boek is een deel (p. 251-376) gewijd aan wat de publieke opinie in
Amerika zou zijn. Zie bijv. de paragraaf Local types of public opinion — East, West and South
(p. 311-320).

12 Bryce 1923. Zie met name de paragraaf Government by public opinion, p. 259-266.

13 Althans niet in grote landen als de Verenigde Staten, in kleinere landen achtte hij dit
wel voorstelbaar. De grootste uitdaging voor Westerse democratieén was volgens hem
‘[to] devise means whereby the national will [could] be quickly known’, waarmee een
‘constant oversight of public affairs by the mass of the citizens’ bereikt zou kunnen
worden. Zie Bryce 1923, p. 263.

14 Vgl Gallup 1938, p. 8, onder verwijzing naar het eerste deel van bovengenoemd citaat
van Bryce: ‘With the development of the science of measuring public opinion, it can
be stated with but few qualifications, that this stage in our democracy is rapidly being
reached.” In 1971 schreef zijn zoon, George Gallup Jr. dat nieuwe technieken (door hem
aangeduid als ‘the public opinion referendum’) het nu mogelijk hadden gemaakt ‘issues
of the day’ te ontsluieren (Gallup 1971, p. 220). Hiermee was wat hem betreft de droom
van Bryce definitief werkelijkheid geworden: “The way is open to the wide employment
of this procedure to shed light on the public’s views on local issues and to illuminate, for
the benefit of the representatives of the people, the state of public opinion on the major
issues confronting the nation.” (p. 227). Kort daarop zouden in Amerika de eerste groot-
schalige enquéteonderzoeken naar misdaad en straf plaatsvinden. In Nederland kwam
dit pas in de jaren 90 van de grond.

15  Tonnies 1922.
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andere, andersluidende opinies te doen verstommen. Ook daarop wordt
hieronder nog teruggekomen.1¢ Ten slotte voorziet hij in een interessant
onderscheid tussen drie ‘aggregatietoestanden’ van publieke opinie. Deze
verschijningsvormen verschillen in beinvloedbaarheid: een eerste, ‘vaste’
publieke opinie is een complex aan overtuigingen dat diepgeworteld zou
zijn in een duurzaam collectief bewustzijn en is — hier lijkt Ténnies op Bryce
—aan volkeren gebonden.1” De volgende, vloeibare variant is al enigszins
te beinvloeden en de laatste, de gasvormige publieke opinie, is vrijwel
onbeheersbaar. Deze driedeling zal hieronder een bruikbaar vertrekpunt
blijken om de veranderlijkheid van publieke opinie mee te conceptualise-
ren.!8 Ondanks dit alles is de wetenschappelijke erfenis van Ténnies echter
beperkt, mogelijk mede omdat zijn werk nooit integraal in het Engels is
vertaald.!?

Dat laatste ligt anders voor een andere monografie die ook in 1922 in
eerste druk verscheen: Public Opinion van Walter Lippmann.20 Dit boek
biedt een heel ander perspectief op de notie van publieke opinie dan het
werk van Tonnies en Bryce. In plaats van een geloof in duurzaam veran-
kerde opinies die zouden samenhangen met volkeren, stelt Lippmann de
vraag centraal hoe het kan dat mensen zulke stellige opvattingen hebben
over zaken waar zij — in elk geval uit eigen wetenschap — geen weet van
kunnen hebben.2! Hij beschrijft ‘publieke opinie” als een bonte verzame-
ling van doorvertelde verhalen, vooroordelen, stereotyperingen en andere
fabels. In zijn ogen functioneert publieke opinie vooral als mechanisme dat
de wereld weliswaar voor mensen behapbaar maakt, maar de belevingswe-
reld van mensen tegelijkertijd vervuilt met tal van feitelijke onjuistheden.
Dit perspectief op publieke opinie brengt hem tot een verhandeling over de
gevaren van de in 1922 opkomende massamedia, waarvan hij vermoedt dat
deze zouden kunnen bijdragen aan het wijdverbreiden van feitelijk onjuiste
opvattingen. Het zijn met name deze passages die in latere literatuur
worden aangehaald: veel van zijn voorzichtige observaties en voorspel-
lingen over het ontstaan van ‘massaopinies’ zijn profetisch gebleken.22 Het

16 Zie§3.2.3.

17 De idee van vaste — aan volkeren gebonden — publieke opinies lijkt een rudiment van
de Hegeliaanse notie van Volksgeist. Ténnies verwijst in zijn monografie geregeld naar
Hegel.

18  Zienaderin§3.2.4.

19 Wel is er in 1938 een Engelstalige boekrecensie verschenen, zie Palmer 1938. Zijn werk
resoneert wel in enkele Engelstalige publicaties van van huis uit Duitstalige auteurs (zie
bijvoorbeeld Noelle-Neumann 1991).

20  Voor dit onderzoek is gebruik gemaakt van een druk uit 1965: Lippmann 1965.

21  Lippmann 1965, bijvoorbeeld. op p. 53: ‘Each of us lives and works on a small part of
the earth’s surface, moves in a small circle, and of these acquaintances knows only a
few intimately. Of any public event that has wide effects we see at best only a phase
and an aspect (...) Inevitably our opinions cover a bigger space, a longer reach of time, a
greater number of things, than we can directly observe. They have, therefore, to be pieced
together out of what others have reported and what we can imagine.’

22 Ziebijvoorbeeld Zaller, 2005, die sterk op Lippmann leunt.
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resoneert ook in het binnen de cognitieve psychologie ontwikkelde onder-
zoek naar de beschikbaarheidsheuristiek.23 Van belang is dat Lippmann,
doordat hij de publieke opinie en de massamedia steeds in één adem noemt,
publieke opinie juist afschildert als een gevaar voor een stabiele democratie.
Hierin verschilt hij hemelsbreed van Bryce.

De literatuur tot aan de jaren 30 van de vorige eeuw is nog in hoge mate
pre-empirisch. Het systematisch meten van opinies was toen immers nog
niet mogelijk. Relatief vrijblijvende observaties over hoe de opinies (van
volkeren) zouden luiden, kenmerken dan ook de voornoemde drie mono-
grafieén. Dit veranderde door de opkomst van mogelijkheden om mensen
op grote schaal te bevragen, hetgeen vanaf het eind van de jaren 30 van
de twintigste eeuw in toenemende mate mogelijk werd.2* Hierdoor kreeg
het aan Bryce ontleende idee dat de publieke opinie integraal blootgelegd
kon worden de wind in de zeilen.2> Gaandeweg begon zo ook de operati-
onalisatie — vaak een telefonische enquéte — de conceptuele betekenis van
publieke opinie te overwoekeren. De gedachte dat de uitkomst van zo'n
enquéte de publieke opinie was - in plaats van een benadering hiervan
die, door aan de operationalisering inherente beperkingen, noodzake-
lijkerwijs niet volkomen kon zijn — greep zo om zich heen.26 Hoewel dit
empirisch onderzoek aanvankelijk een sprong voorwaarts leek en een zeker
conceptueel reductionisme ook verklaarbaar is vanuit de voor empirisch
onderzoek geldende noodzakelijkheid dat constructen meetbaar moeten
zijn, moest de oorspronkelijke notie van publieke opinie hierdoor wel erg
veel van haar veren laten. Dit lokte kritiek uit en deed van de weeromstuit
de conceptuele aandacht voor de complexiteiten van de notie van publieke
opinie herleven. Herbert Blumer wees bijvoorbeeld aan de hand van
zeven observaties over de aard van publieke opinie — waarover hieronder
meer — op de sociale inbedding en maatschappelijke functie van dit feno-
meen, waarbij hij onder meer aandacht heeft voor het feit dat niet ieder
individu evenveel bijdraagt aan de publieke opinie.?” In een essay met de
provocatieve titel L'opinion publique n’existe pas wijst Pierre Bourdieu het
bestaan van een publieke opinie, als ware het iets dat door peilingen zou

23 De term beschikbaarheidsheuristiek is gemunt door Tversky en Kahneman (1973), die
overigens niet naar Lippmann verwijzen. Zie hierover nader in § 4.6.3.

24  Markerende momenten hiervoor zijn de oprichting van het wetenschappelijk tijdschrift
Public opinion quarterly in 1937 en de oprichting van het American Institute of Public Opinion
door Gallup in 1935. Zie over deze geschi edenis ook Osborne en Rose 1999, p. 373-379.
Hoewel de eerste enquéteonderzoeken plaatsvonden in de jaren 30, betekende de moge-
lijkheid van grootschalig telefonisch onderzoek — grofweg begin jaren 70 — de werkelijke
doorbraak van dit type onderzoek.

25  Zie bijvoorbeeld Allport 1937, in het openingsartikel van de eerste editie van het het
tijdschrift Public opinion quarterly. Zie ook de hiervoor aangehaalde publicatie van Gallup
(1938).

26 Vgl bijvoorbeeld Strombéck 2012, p. 4: ‘with the invention of scientific opinion polls, the
predominant conceptualization of public opinion has, however, become the view held by
the majority or plurality of people responding in opinion polls.”

27 Blumer 1948. Zijn observaties komen hieronder in § 3.2.4 uitgebreider aan de orde.
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kunnen worden blootgelegd, zelfs categorisch af. Publieke opinie is voor
hem slechts iets dat bestaat wanneer het gemobiliseerd wordt, wanneer
binnen een bepaald sociaal verband een mening wordt gearticuleerd om
een gewenst resultaat te bereiken. Enquétes die drijven op de premissen
dat iedereen een opinie over het bevraagde onderwerp heeft en dat al die
opinies van gelijk gewicht zijn, produceren volgens hem een artefact dat in
de echte wereld niet bestaat.28

3.2.2  Eenbetekenisbepaling van ‘opinie’

Nu de literatuur over publieke opinie in grote lijnen in beeld is gebracht,
wordt in het vervolg thematisch op het onderwerp ingegaan. Hiertoe wordt
eerst vastgesteld wat in dit onderzoek als ‘opinie” zal gelden. Voor deze
vraag biedt met name de monografie van Ténnies enkele aanknopings-
punten.

Een eerste vraag die Tonnies aansnijdt, is of het om van een opinie te
kunnen spreken noodzakelijk is dat deze in enige mate is geopenbaard en
zo ja, of dat mondeling moet of ook stilzwijgend kan. Ténnies begint hiertoe
met de voor zijn werk kenmerkende op de taalkundige betekenis gerichte
verkenning van het woord Meinung en contrasteert dit met verwante
begrippen (i.h.b. wollen en glauben).2? Tonnies concludeert dat zowel het
Duitse woord meinen als het Latijnse equivalent opinio een dubbele bete-
kenis hebben omdat zij zowel kunnen worden gebruikt voor een mening
waar geen enkele ruchtbaarheid aan wordt gegeven, als in de betekenis van
opiniéren, oftewel een (particuliere) mening tot uiting brengen, eventueel
met een persuasief doel.30 Aldus komt Ténnies tot de conclusie dat het
begrip meinen ook niet-geopenbaarde, verborgen gebleven meningen in zich
bergt. Aan het etymologische argument van Ténnies kan het aan de ervaring
ontleende argument worden toegevoegd dat men opinies kan koesteren
voorafgaand aan of onafhankelijk van een gelegenheid voor, of praktijk van,
openbaarmaking. Van belang voor de thematiek van dit onderzoek is dat de
strafrechtspleging — met name door de politieke electorale dynamiek — ook
te maken heeft met opinies die niet worden geopenbaard.3! Al met al zal
in dit onderzoek dus niet de eis worden gesteld dat om van een (publieke)

28  Zo schreef Bourdieu in een essay getiteld L'opinion publique n’existe pas. Deze provocatieve
titel brengt hij in het essay zelf terug tot een oordeel over de enquéte: ‘'opinion publique
n’existe pas, sous la forme en tout cas que lui prétent ceux qui ont intérét a affirmer son
existence’ (1973, p. 7 [digitaal geraadpleegd]).

29  Tonnies 1922, respectievelijk. p. 3-7 en 7-18.

30  Tonnies 1922, p. 7-9. De precieze betekenis van het Duitse meinen en het Nederlands/
Lantijnse ‘opini(e)(o) lijkt enigszins uiteen te lopen. Meinen kan immers ook gebruikt
worden in de betekenis van bedoelen (‘welches ist die eigentliche Meinung des
Redners?’, p.9).

31  Het stemmen kan als zodanig immers, alhoewel wel een expressieve handeling, niet als
een openbaarmaking gelden. Vgl. de artikelen 53, tweede lid Gw, 3, eerste protocol bij het
EVRM en 25 IVBPR, waarin het stemgeheim tot uitdrukking komt.
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opinie te spreken, deze mening moet zijn geopenbaard. Aldus wordt
afgeweken van de betekenis die in latere psychologische literatuur aan het
begrip ‘opinie” wordt gegeven.32

In een tweede categorie vragen gaat het erom in hoeverre een opvat-
ting aan inhoudelijke eisen moet voldoen om voor een opinie te kunnen
doorgaan. Ténnies komt op basis van betekenisverwantschap met wollen
en wiinschen tot de conclusie dat opinies altijd een gevoelscomponent en
daarmee ook een enigszins emotionele lading bezitten.33 Een opvatting
zonder enige emotionele connotatie is volgens hem dus geen ‘opinie’. Deze
afbakening spreekt op zichzelf wel aan, al lijkt de conceptuele meerwaarde
in de context van het strafrecht, hetgeen zich immers bij uitstek richt op
emotioneel geladen thematiek,3* verwaarloosbaar. Belangrijker is dat het
bij opinies moet gaan om niet-universele opvattingen over onderwerpen
die zich naar hun aard lenen voor een subjectief oordeel.3> Een opvatting
over blote feiten is dus geen opinie. Een voor dit onderzoek relevant voor-
beeld is de subjectieve criminaliteitsperceptie. Om hierover uitspraken te
doen vraagt het CBS met regelmatige intervallen aan een representatieve
steekproef of de criminaliteit in het afgelopen jaar is toegenomen, gelijk is
gebleven of is afgenomen. Omdat het hier gaat om percepties van zuivere
feitelijkheden — het CBS zal met deze vraag immers niet een discussie
hebben willen starten over welk (deviant) gedrag als crimineel moet
worden geétiketteerd — gelden antwoorden op dergelijke vragen in dit
onderzoek niet als opinie, maar slechts als subjectieve percepties van de
werkelijkheid.3¢

Vervolgens brengt Tonnies een nog fijnmaziger onderscheid aan door
het hebben van een opinie af te bakenen van het ergens in geloven (‘das
Glauben ist Sache des Herzens, das Meinen des Kopfes’3”). De kern lijkt
te zijn dat opinies rationeel beredeneerd kunnen worden terwijl dit voor
het geloven niet geldt. Dit onderscheid lijkt in een strafrechtelijke context

32 Zie bijvoorbeeld Katz 1960, p. 168: ‘Opinion is the verbal expression of an attitude, but
attitudes can also be expressed in nonverbal behavior’; Parmentier en Vervaeke 2011, p.
289: “een opinie is een verbale expressie van een attitude.’

33  Elke opinie ‘[Steht] in einem dreifachen Verhiltnisse zum Wiinschen und Wollen oder
schlechthin zu den Gefiihlen (...) (1) es geht zum grossen Teil daraus hervor, ist immer
dadurch mitbedingt, es druckte Gefiihle aus, (2) eben deshalb, und zum Teil infolge
davon, hat es auch Gefiihlsbetonung, Gefiihlsbedeutung, es ist »Wollen« und »Nicht-
wollen« als Bejahung und Verneinung, als giinstiges und abgtinstiges Urteil. (3) Es ist
wesentlich perfektisch wie das Wollen: Meinen = eine Meinung haben, wie Wollen =
beschlossen haben, sich vorgenommen haben’, Ténnies 1922, p. 12.

34 Vgl Cleiren en Hol 2013. Voorts leert de ervaring dat elk verschil van inzicht, hoe banaal
00k, vroeg of laat een emotionele lading kan krijgen.

35  Anders Osborne en Rose 1999, p. 386.

36 Ditlaat onverlet dat denkbeelden over deze onderwerpen —juist of onjuist — van invloed
kunnen zijn op de opinie die iemand heeft over welke (strafrechtelijke) remedies
aangewezen zijn. Om die reden wordt in § 4.6.2 wel stilgestaan bij onderzoek naar zulke
denkbeelden — als mogelijke verklaring voor levende opinies.

37  Tonnies 1922, p. 13.
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problematisch. Waar in sommige domeinen van het leven, bijvoorbeeld
ten aanzien van het onderscheid tussen het profane en sacrale, een zekere
maatschappelijke consensus lijkt te bestaan over wat als zuiver ‘geloven’
kwalificeert (en dan in de opvatting van Ténnies dus buiten het bereik van
de opinies valt), lijkt een afbakening tussen geloof en opinie waar het opvat-
tingen over misdaad en straf betreft minder scherp te maken. In diverse
onwrikbare overtuigingen — zoals: ‘er moet zwaarder worden gestraft’ —
raken elementen uit beide al snel vermengd. Hierin kan zowel sprake zijn
van empirisch te ondersteunen of theoretisch te beredeneren elementen
(‘zwaarder straffen schrikt wel/niet af’, ‘zwaarder straffen leidt wel/
niet tot minder recidive’, ‘zwaarder straffen doet wel/niet meer recht aan
predisposities van proportionaliteit’), als van onberedeneerde, instinctieve
elementen.3® Mede gelet op de incommensurabiliteit van deze elementen
is het moeilijk, zo niet onmogelijk, om over de oorspronkelijke propositie
nog te bepalen of hier nu van meinen of glauben sprake was. Een aanzienlijke
vermenging is derhalve onvermijdelijk. In dit onderzoek wordt daarom,
althans bij het bepalen van wat voor ‘opinie’ kan doorgaan, geen poging
gedaan een geloof van een opinie te schiften.

Een variant van het al dan niet stellen van een inhoudelijke eis aan
(publieke) opinie is de vraag of ook de meest irrationele, van een onjuiste
voorstelling van zaken uitgaande opvatting een ‘opinie’ is. Tonnies werpt
deze vraag al op.3? Later is ze uitgewerkt door Jiirgen Habermas die in dit
verband het onderscheid muntte tussen mere opinion en public opinion.40
Onder mere opinion verstaat hij de opinies van burgers zoals die zich in
de realiteit voordoen, onder publieke opinie dat wat het resultaat zou
kunnen zijn van de ‘evolutie’ van die opinies als gevolg van een rationeel
en deliberatief proces.4! In dit verband zoekt Habermas aansluiting bij
oorspronkelijke Verlichtingsidealen, waarin aan de notie van publieke
opinie optimistische, rationele en goedgeinformeerde eigenschappen
werden toegedicht maar ook werd aangenomen dat slechts zij die zich tot
dat niveau zouden kunnen verheffen inspraak zouden (mogen) hebben in

38 In dit verband is relevant dat neurologisch onderzoek lijkt te bevestigen dat het
bestraffen van normovertreders mensen een gevoel van tevredenheid geeft, ongeacht
enige materiéle voordelen, zie De Quervain e.a. 2004.

39  Tonnies 1922, vanaf p. 46.

40  Habermas 1991.

41 Habermas (1991, p. 96-97) trekt zelf in dit verband een parallel met het aan Rousseau
ontleende onderscheid tussen de volonté général en de volonté de tous. In wezen wordt
hiermee het empirische begrip publieke opinie ingeruild voor een fictionele represen-
tatie. Hier wordt in § 6.4.1 nader op ingegaan.
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het geheel aan publieke opinies.#2 Dit onderscheid heeft hier en daar in het
strafrechtelijk georiénteerde onderzoek navolging gekregen.43 Het levert
een comfortabele uitkomst op: alleen de rationele en goed geinformeerde
publieke opinie is de echte publieke opinie en al het andere doet niet ter
zake. In feite gaat het hier echter om een semantische truc: de ongepo-
lijste opinies blijven in de reéle maatschappij natuurlijk wel bestaan, het
verzinnen van een andersluidend pejoratief — bijvoorbeeld mere opinion -
doet hier niets aan af. In veel andere literatuur heeft men deze afslag ook
links laten liggen. De meeste auteurs begrijpen de (publieke) opinie als een
empirisch construct waaraan niet op voorhand inhoudelijke eisen vallen te
stellen omdat de realiteit bepaalt in hoeverre ze geinformeerd en rationeel
is.#4 Tonnies, Bryce en Lippman verkiezen ook een feitelijk begrip
van publieke opinie.#> In dit onderzoek zal deze laatste keuze worden
gevolgd. Het is immers de empirische publieke opinie die een rol speelt
bij de verhitting van het publiek discours over misdaad en straf, het is
diezelfde publieke opinie die haar rechten eist in de hedendaagse confi-
guratie van gezag en het is ook die publieke opinie die van belang is om
te begrijpen hoe de electorale dynamiek in elkaar steekt. Om deze realiteit
te kunnen begrijpen is het niet zinvol om op voorhand bepaalde opinies
buiten de reikwijdte van publieke opinie te plaatsen.

De conclusie van het voorgaande is daarom dat om van een opinie te
kunnen spreken sprake moet zijn van een niet noodzakelijk geopenbaarde,
niet-universele mening over een onderwerp dat zich naar zijn aard leent
voor een subjectief oordeel, waaraan geen verdere inhoudelijke eisen
worden gesteld.

42 Vgl. de bespreking van het werk van Bentham door Splichal (2012, p. 27), die een verge-
lijkbaar onderscheid maakt als Habermas, zij het dat hij het — net als Habermas — niet in
de sleutel zet van wat een “opinie” is, maar bepalend acht voor welke opinies als ‘publiek’
zouden mogen gelden. Hij maakt een onderscheid tussen drie groepen: mensen ‘those
[who] have no time to read, nor leisure, for reasoning’, de groep wier opinies ‘are both-
ered from others’ en ‘those who are able to judge for themselves’. Alleen deze laatste
groep, van wie Bentham een zekere mate van rationaliteit verwachtte, constitueerde wat
hem betreft ‘the Committee of the Public Opinion Tribunal’.

43 Vgl. Indermaur e.a. 2012, i.h.b. p. 150, waar de auteurs expliciet naar Habermas
verwijzen. Niet verrassend leidt dat onderscheid dan tot de conclusie dat het niet
problematisch is om de publieke opinie een zwaarwegende stem te geven in allerhande
strafrechtelijke aangelegenheden.

44  Dit gaat tenminste terug tot Hegel, die al schreef dat publieke opinie zich nu eens laat
leiden door waarheid en dan weer door ‘eindeloze dwaling’ — en daarom zowel ‘geacht
als veracht’ zou moeten worden. Zie Hegel 2014, respectievelijk p. 304 (§ 317) en 305
(§318).

45  Tonnies heeft het bovengenoemd citaat van Hegel zelfs als motto opgenomen op de
omslag van zijn boek. Lippmann en Bryce hangen hun empirische begrip van publieke
opinie niet op aan een citaat van Hegel, maar aan een citaat van een tijdgenoot van hem,
Robert Peel, met een grotendeels gelijke strekking: ‘that great compound of folly, weak-
ness, prejudice, wrong feeling, right feeling, obstinacy and newspaper paragraphs which
is called public opinion.” Zie Lippmann 1965, p. 127 en Bryce 1923.
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3.2.3 Het‘publieke’ aan publieke opinie: de opmaat tot een
tweedimensionaal begrip

Een volgende vraag is hoe bepaald kan worden wanneer een (verzame-
ling van) opinie(s) een ‘publieke” opinie wordt. Het spreekt voor zich dat
hiervoor tenminste sprake moet zijn van een groep mensen die een opinie
deelt. In dit onderzoek zal het dan meestal gaan om de Nederlandse (rechts)
gemeenschap, maar een publieke opinie laat zich in theorie ook denken
binnen grotere of kleinere sociale velden of van de Nederlandse samenle-
ving te onderscheiden gemeenschappen.4 Omdat een (grote) groep mensen
natuurlijk nooit een exact gelijkluidende opinie zal hebben, zal bij het doen
van een uitspraak over de publieke opinie bovendien altijd in enige mate
moeten worden gegeneraliseerd: het gaat om groepen mensen met een min
of meer gelijke opinie.#” Een volgende vraag is wanneer een groep mensen
met een opinie groot of belangrijk genoeg is om van een publieke opinie
te kunnen spreken. Deze vraag blijkt in de literatuur op verschillende
manieren te worden beantwoord.

Sommige auteurs menen dat ‘de publieke opinie” het meerderheids-
standpunt binnen een bepaalde (rechts)gemeenschap is.48 Andere auteurs
menen dat er verschillende varianten bestaan, die variéren tussen een
‘consensus’ een ‘meerderheid’ en een “pluraliteit’4® In weer andere litera-
tuur gaat het er niet om om één opinie als ‘de” publieke opinie aan te wijzen,
maar om bloot te leggen hoe de opinies binnen een bepaalde gemeenschap
verspreid zijn.?0 Bevindingen zijn dan bijvoorbeeld dat zoveel procent van
de respondenten een eerste opinie heeft en een ander percentage een andere.
Het voornaamste kenmerk deze benadering is dus dat de publieke opinie
ook verdeeld kan zijn. In veel (hedendaags) enqiieteonderzoek — gedacht
kan worden aan peilingen van onder meer het Sociaal Cultureel Planbureau
(SCP) en instanties als Ipsos, het Een Vandaag-opiniepanel en Kantar (het
voormalige Nederlands Instituut voor Publieke Opinie)>! - ligt deze laatste
interpretatie ook besloten.>2 Wat ook van deze nuanceverschillen zij: of men

46  Hetbegrip sociaal veld is ontleend aan Bourdieu 1984. Een sociaal veld onderscheidt zich
van een gemeenschap omdat sociale velden in verschillende configuraties kunnen over-
lappen. Een sportclub, een intellectuele kring, een dorpsgemeenschap — het zijn allemaal
sociale velden en mensen participeren (dus) in meerdere sociale velden, afthankelijk van
moment en plaats.

47 Vgl. Shiraev en Sobel 2016, p. 18.

48  Vgl. Lawrence Lowell (1981, i.h.b. p. 12), die meent dat publieke opinie altijd ergens
tussen een consensus en een meerderheid moet liggen (zonder dit nader te kwantificeren).

49  Shiraev en Sobel 2016, p. 18-19.

50 Vgl Gallup (1957, p. 23), die stelde dat ‘to us [public opinion is, LN] the aggregate of the
views men hold regarding matters that affect or interest the community’. Vgl. ook Allport
1937, p. 10.

51  Het huidige Kantar is de rechtsopvolger van het vroegere TNS-NIPO, wat weer een
opvolger was van het NIPO (Het Nederlands Instituut voor Publieke Opinie).

52 Vgl. Van Dixhoorn, die in een SCP-studie publieke opinie definieert als ‘de optelsom van
alle individuele meningen’ (2006, p. 12).
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nu denkt over publieke opinie als over ‘het meerderheidsstandpunt’, of als
over de verspreiding van opinies binnen een populatie, in al deze opvat-
tingen wordt publieke opinie begrepen als iets dat zich laat uitdrukken in
aantallen. De impliciete aanname is dan steeds dat alle leden van een popu-
latie een opinie hebben en dat al die opinies ook van gelijk gewicht zijn. Dit
is een gedachtegang die teruggaat tot het prilste begin van het denken over
publieke opinie, dus tot de Verlichting. Het is verbonden met de waarde
van gelijkheid — alle opinies tellen immers even zwaar mee — en met die
van een collectieve volkswil — de aanname is immers dat alle leden van de
populatie hebben nagedacht over hun opinie. Het is ook een denkwijze die
resoneert in de notie van publieke opinie als ‘volksgeest’, die in de mono-
grafieén van Bryce en Tonnies zo'n prominente plaats inneemt.>3

Wanneer de literatuur over publieke opinie echter nader tegen het licht
wordt gehouden, valt op dat hierin vaak ook een andere dimensie naar
de voorgrond treedt, een die tot op zekere hoogte los staat van het aantal
mensen dat een opinie koestert. In deze gedachtegang is ‘de” publieke
opinie de opinie die binnen een bepaalde gemeenschap veel aandacht weet
op te eisen. Deze benadering treedt het sterkst naar de voorgrond in de
kritieken van Blumer en Bourdieu op opiniepeilingen.5* Zij omschrijven
publieke opinie als iets dat bestaat bij de gratie van mensen die hun opinie
mobiliseren. Bijvoorbeeld omdat zij gehoord willen worden, omdat zij
bepaalde onderwerpen willen agenderen of omdat zij het oneens zijn met
een bestaande praktijk. In dit verband wijzen Blumer en Bourdieu nadruk-
kelijk het idee af dat de opinie van ieder individu even relevant is. Ten eerste
omdat zij betwisten dat iedereen over ieder onderwerp een opinie heeft, ten
tweede omdat er, bijvoorbeeld door verschillen in vaardigheden, (sociaal)
kapitaal en ter beschikking staande infrastructuur, wezenlijke verschillen
bestaan tussen de mogelijkheden die mensen hebben om hun opinie met
vrucht in het publieke discours te injecteren.> In de kern komt hun betoog
op het volgende neer: publieke opinie moet niet worden beschouwd als iets
dat zich laat begrijpen in aantallen, maar als iets met een maatschappelijke
functie; als een maatschappelijke kracht. Bij nadere beschouwing blijkt ook
deze opvatting van publieke opinie een lange geschiedenis te kennen. Ze is
al te herkennen in het Verlichtingsdiscours: publieke opinie is hier immers
iets dat optreedt om de overheid bjj te sturen waar het publiek dat nodig
acht, ze is als een permanente waakhond die blaft wanneer gevaar dreigt.>®
En ook Ténnies had al aandacht voor deze dimensie van publieke opinie: hij
schreef bijvoorbeeld dat publieke opinie zich kenmerkt aanspraak te maken

53  Bryce 1923; Tonnies 1922.

54  Zie hiervoor §3.2.1.

55  Zie Bourdieu (1973), die met name kritisch is op de aanname dat ieder individu een
opinie heeft en Blumer (1948), i.h.b. p. 547 e.v., die de verschillen in proliferatiemogelijk-
heden bespreekt.

56 Vgl. Habermas 1991, p. 91 e.v,; Splichal 2012; Bruno 2017.
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op ‘maatgevendheid’.>” “De’ publieke opinie heeft in zijn ogen een intrin-
sieke neiging andere opinies te verdrukken, een ingebakken vermogen om
tegenspraak het zwijgen op te leggen. Zo bezien zijn de vertolkers van de
publieke opinie dus helemaal niet gelijk aan — maar dominant ten opzichte
van — mensen met andere opinies.

Uit het voorgaande blijkt dat de notie van publieke opinie zich sinds
haar ontstaansgeschiedenis kenmerkt door een Janus-verschijning:
enerzijds heeft ze altijd de dimensie van aantallen in zich geborgen (N),
anderzijds heeft ze altijd de dimensie van kracht (F) gekend. Hoewel in de
literatuur nu eens de eerste en dan weer de tweede dimensie de aandacht
krijgt, blijken zij allebei oude wortels te hebben die de gehele geschiedenis
van het denken over publieke opinie doortrekken en hieraan ook voeding
hebben gegeven. Omdat voor dit onderzoek een conceptualisering van
publieke opinie wordt gezocht die moet aansluiten op de probleemstelling,
moet worden bepaald of het mogelijk is één van de twee te verkiezen als de
interpretatie van publieke opinie die hier bij uitstek op aansluit. Wanneer
daartoe de in het vorige hoofdstuk geschetste context erbij gepakt wordt,
blijkt dat dit niet het geval is: beide komen op andere momenten in die
probleemstelling terug. Voor de electorale dynamiek (§ 2.6) geldt bijvoor-
beeld dat aantallen er in het bijzonder toe lijken te doen. Daar komt bij dat
veel initiatieven voor een nieuwe oriéntatie op het publiek — bijvoorbeeld
de burgerfora van het OM (§ 2.2 en § 2.3) — ook gericht zijn op het meten
van aantallen. Voor wat betreft de nieuwe configuratie van gezag (§ 2.5) en
de problematische verhitting van het maatschappelijk discours (§ 2.4) geldt
echter dat het hier bij uitstek lijkt te gaan om de publieke opinie die zich
als kracht manifesteert. Wanneer 6500 aangiftes worden gedaan, 130.000
euro wordt ingezameld voor een hoger beroep, een petitie door 400.000
mensen wordt ondertekend of grote maatschappelijke verontwaardiging
ontstaat om een taakstraf na een dodelijk verkeersongeval, gaat het niet
noodzakelijkerwijs om een aantal mensen dat in vergelijking met de gehele
Nederlandse populatie als substantieel moet worden aangemerkt.>8 Dit zijn
in de eerste plaats gemobiliseerde opinies die in het maatschappelijk debat
aanzien proberen te verwerven — en daar ook in meer of mindere mate
in slagen, bijvoorbeeld omdat zij hier emotionele resonantie vinden. Ten
slotte kan worden opgemerkt dat de notie van publieke opinie als kracht
ook goed aansluit op de relevante strafrechtelijke literatuur ter zake.®® Om
die reden zal in dit onderzoek een conceptualisering van publieke opinie

57  Ténnies 1922, p. 138: “die Offentliche Meinung tritt immer mit dem Anspruch auf,
mafigebend zu sein, sie heischt Zustimmung und macht wenigstens das Schweigen, das
Unterklassen des Widerspruchs zur Pflicht. Mit mehr oder weniger Erfolg; je vollkom-
mener der Erfolg, um so mehr bewéhrt sie sich als die Offentliche Meinung, trotz des
mehr oder minder zum Schweigen gebrachten Widerspruchs. ’

58 Zie voor de voorbeelden waarnaar hier verwezen wordt in § 2.5.

59  Ziehierover in § 2.2, in het bijzonder over (het denken over) de externe openbaarheid en
de invloed van publieke opinie op strafwetgeving.



56 Hoofdstuk 3

moeten worden opgesteld waarin zowel voor de dimensie van aantallen (N)
als voor de dimensie van kracht (F) plaats is.

Deze keuze roept de vraag op hoe de laatstgenoemde dimensie dan
moet worden bepaald. Want waar bij de aantallendimensie voor zich
spreekt wat de juiste maatstaf is, individuele opinies kunnen hiervoor
immers worden opgeteld en in aantallen uitgedrukt,®0 is minder vanzelf-
sprekend hoe een adequate maatstaf voor de dimensie van kracht eruit
moet zien. Op de dimensie van kracht zijn namelijk twee perspectieven
mogelijk, waartussen een nuanceverschil bestaat. Enerzijds kan de
F-dimensie van publieke opinie worden beschouwd als een fenomeen dat
beoogt een bepaalde reactie van een voor de strafrechtspleging relevante
actor®! teweeg te brengen, oftewel — met een lelijk woord — impact te hebben.
Zo bezien zou de mate waarin dat lukt bepalend zijn voor de grootte van de
F. Wanneer men dit perspectief op de F zou innemen, zouden reacties geor-
dend kunnen worden op een denkbeeldige as die loopt van in het geheel
geen reactie tot volledige inwilliging van de eisen van een publieke opinie.
Als voorbeeld voor zo'n as zou gedacht kunnen worden aan een situatie
waarin burgers zich in een petitie uitspreken over een vermeende misstand
in de strafrechtspleging. Het is mogelijk dat deze petitie de strafrechtpoli-
tiek geheel ontgaat (en van geen enkele reactie sprake is). De F is dan 0.
Ook is het mogelijk dat de strafrechtpolitiek de petitie in ontvangst neemt.
Misschien worden ook nog Kamervragen gesteld, voorstellen voor minis-
terieel ingrijpen gedaan of zelfs geheel nieuwe wetgeving geéntameerd.
Gaandeweg groeit zo de F. Verschillende voorbeelden zijn zo denkbaar. 62

In een ander perspectief op de dimensie van kracht van publieke
opinie staat niet de eventuele reactie van (voor de strafrechtspleging rele-
vante) actoren centraal, maar de prominentie binnen het maatschappelijk
discours. Wanneer dit perspectief wordt ingenomen, wordt de F bepaald
door de mate waarin de publieke opinie andersluidende opinies verdrukt.
In de woorden van Toénnies zou gezegd kunnen worden dat het hier gaat
om het succesvol vestigen van een aanspraak op maatgevendheid. Om
bij wijze van voorbeeld opnieuw de petitie te gebruiken: het kan zijn dat
een petitie in het maatschappelijk discours een stille dood sterft. Het kan

60  Overigens is veel discussie mogelijk over of en op welke wijze opinies valide gemeten en
vervolgens geteld kunnen worden. Dit is echter meer een kwestie van operationaliseren
dan van conceptualiseren. Zie daarover het volgende hoofdstuk.

61  Hierbij kan het gaan om actoren binnen de strafrechtspleging zelf en actoren die op
het functioneren van de strafrechtspleging worden aangekeken — in het bijzonder de
strafrechtspolitiek. Deze actoren zijn ook zo onderscheiden in de verdieping van de
probleemstelling, zie hiervoor figuur 2.1.

62  Een praktisch voorbeeld is de totstandkoming van het ‘taakstrafverbod” van art.
22b Sr. Dit kwam tot stand na maatschappelijke druk die viel terug te voeren op een
documentaire. Hoewel dit leidde tot nieuwe wetgeving is van volledige capitulatie (net)
geen sprake, het verbod bevat — door sommigen bij het wetgevingsproces betrokkenen
beoogde — routes waarmee het ‘omzeild” kan worden, bijvoorbeeld in gevallen van
anders onevenredige bestraffing. Zie hierover nader echter §7.7.
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ook zijn dat een petitie, bijvoorbeeld op sociale media, meermaals wordt
ondertekend. Ook is het denkbaar dat op een zeker moment traditionele
media erover berichten. Een denkbaar effect kan dan zijn dat voor andere
opvattingen, bijvoorbeeld die van mensen die menen dat het met het falen
van de strafrechtspleging wel meevalt, of die van mensen die menen dat de
gezwollen woorden in de petitie overtrokken zijn, in het maatschappelijk
debat geen plek meer is. Bijvoorbeeld omdat hiervoor in de traditionele
media geen ruimte wordt ingeruimd, of omdat zij die deze opinie koesteren
zelf geen ruimte ervaren om erover te beginnen. De publieke opinie is dan
zo prominent geworden, dat het niet meer mogelijk is een andere opinie te
uiten zonder jezelf te isoleren.®3 Dit lijkt vooral goed denkbaar bij opinies
die sterke emoties oproepen.

Beide perspectieven op de dimensie van kracht hebben dus niet precies
hetzelfde voor ogen maar liggen wel in elkaars verlengde. Aangenomen
kan immers worden dat een opinie die in het maatschappelijk debat in
het geheel niet opvalt of als maatgevend wordt gezien, (navenant) minder
snel een (wezenlijke) reactie zal uitlokken van voor de strafrechtspleging
relevante actoren — terwijl dit omgekeerd bij maatschappelijk dominerende
opinies wel het geval zal zijn. Om die reden zullen beide vormen van kracht
in dit onderzoek worden beschouwd als facetten van één onderliggende
dimensie. Niettemin zal wel — hierna bij de operationalisering in hoofdstuk
5 —voor beide vormen van kracht aandacht zijn.64

N
+ zwakke krachtige
meerderheid meerderheid
F
_ zwakke krachtige
minderheid minderheid

- +

Figuur 3.1: een conceptualisering van het ‘publieke” aan publieke opinie

63  In dit verband kan de theorie van de spiral of silence worden genoemd van Noelle-
Neumann, die zich deels op het werk van Ténnies baseert: ‘[public opinions are] opinions
that one can express in public without isolating oneself’ (1991, p. 61).

64  Bijhet bespreken van het empirisch onderzoek zal deze conceptualisering nader worden
geconcretiseerd door deze te relateren aan bestaande operationaliseringen. Zie § 5.2 en 5.3.
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Het voorgaande resulteert erin dat de notie van publieke opinie een twee-
dimensionale betekenis krijgt. Dit is schematisch weergegeven in figuur
3.1. Dit maakt het mogelijk publieke opinies te ordenen op twee assen.
Op de N-as wordt aangegeven welk aandeel van een bepaalde populatie
een bepaalde opinie deelt. Op de F-as kan worden uitgedrukt in hoeverre
diezelfde opinie met succes een kracht weet te ontwikkelen, waarbij zowel
0og moet zijn voor de mate waarin ze een reactie teweegbrengt als voor
de mate waarin ze in het maatschappelijk discours domineert. Deze inde-
ling in twee assen levert een denkbeeldige ruimte met vier kwadranten
op. In het kwadrant linksboven staan opinies die weliswaar door een
meerderheid van de mensen worden onderschreven, maar van geringe
betekenis zijn doordat zij geen sterke kracht weten te ontwikkelen. Dit
kwadrant zou die van de zwakke meerderheid genoemd kunnen worden.
In het kwadrant rechtsboven staan opinies die eveneens de steun van een
meerderheid genieten, maar bovendien een kracht ontwikkelen. Daaronder
staan de opinies die niet een meerderheid weten te verwerven maar in het
maatschappelijk discours wel bijzonder krachtig klinken. Gedacht kan
worden aan ‘intense minderheden’, publieke opinies die niet op steun van
een meerderheid kunnen rekenen, maar om een of andere reden wel de
allure van ‘de’ publieke opinie bezitten doordat zij in het maatschappelijk
discours luid klinken en het oor van actoren van de strafrechtspleging
weten te vinden. In het kwadrant linksonder, ten slotte, staan opinies die
noch een meerderheid achter zich weten, noch een maatschappelijke kracht
ontwikkelen.

3.24 Eenderde dimensie: de dimensie van duurzaamheid

Met het onderscheid tussen de dimensie van aantallen en die van kracht is
de conceptualisering van publieke opinie die voor dit onderzoek gebruikt
zal worden nog niet af. In alle conceptuele literatuur wordt namelijk ook
over publieke opinie gesproken als iets dat zich ontwikkelt, als iets dat na
verloop van tijd kan veranderen. In de Verlichtingsliteratuur volgt dit uit de
waakhondfunctie die aan publieke opinie werd toegedicht: publieke opinie
komt hier pas in actie wanneer een (mis)stand is gesignaleerd waar ze zich
op richten kan. In de grote monografieén treedt de veranderlijkheid op
verschillende manieren aan de dag;® en in de opvattingen van Blumer en
Bourdieu ligt de fluide aard van publieke opinie nadrukkelijk aan de basis

65  Bryce hield er rekening mee dat in een ontwikkelende samenleving steeds nieuwe
vragen zouden opkomen waarvoor zich een publieke opinie zou moeten vormen — het
was precies die overweging die Gallup naar eigen zeggen heeft geinspireerd tot het
opzetten van zijn enquétebureau. Ténnies baseerde zijn idee van drie Aggregatzustinde
van publieke opinie op de gedachte dat sommige opinies meer duurzaam waren dan
anderen. Lippman maakte zich juist door de opkomst van nieuwe media zorgen over
het tempo waarin publieke opinie vervuild kon raken met en in de greep kon raken van
onjuiste denkbeelden. Zie hiervoor in § 3.2.1.
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van hun denken. Deze veranderlijkheid doet ook voor de probleemstelling
van dit onderzoek ter zake. De strafrechtspleging krijgt immers enerzijds
regelmatig te maken met plots de kop opstekende publieke opinies, die
vaak ook weer even snel verdwijnen als zij zich aan het venster hadden
getoond. Gedacht kan worden aan eerdergenoemde petities, handtekenin-
genacties en wat dies meer zij.?¢ Anderzijds lijken bepaalde opinies juist
onwrikbaar in het publieke discours genesteld. Het meest in het oog sprin-
gende voorbeeld hiervan is de diepgewortelde overtuiging dat er ‘over het
algemeen te licht wordt gestraft’.6” Kortom, bij de conceptualisering van
publieke opinie zal de veranderlijkheid moeten worden betrokken.

De driedeling die Tonnies aanbrengt in drie aggregatietoestanden
(Aggregatzustinde) van publieke opinie biedt op het eerste gezicht een
aardig vertrekpunt om deze veranderlijkheid mee te bezien.®8 Tonnies
onderscheidt een vaste (festen), vloeibare (fliissigen) en gasvormige (luftar-
tigen) verschijningsvorm, waartussen een verschil bestaat in beinvloed-
baarheid. De vaste publieke opinie is een complex aan overtuigingen dat
diepgeworteld zou zijn in een duurzaam collectief bewustzijn.®¥ De vloei-
bare variant vervormt gemakkelijker en de gasvormige doet nog het meest
denken aan de publieke opinie die bij incidenten in de strafrechtspleging op
de voorgrond treedt: ze is onthecht en slaat gemakkelijk neer — waarbij ze de
contouren aanneemt van een toevallig incident. Hoewel sommige opinies
dus volgens Tonnies naar hun aard vast, vloeibaar of gasvormig zijn, hield
hij er ook rekening mee dat, bijvoorbeeld in tijden van crisis, een faseover-
gang zou kunnen plaatsvinden: zo zou in crisissituaties de vaste publieke
opinie dat foltering moet worden afgewezen alsnog kunnen smelten.”0

66  Gerelateerd aan de probleemstelling gaat het dan in het bijzonder om het gezichtspunt
van de nieuwe configuratie van gezag, zie § 2.5.

67  Zie §4.4.2voor het empirisch onderzoek waaruit dit blijkt.

68  Zie Tonnies 1922, p. 23-24: ‘Als Aggregatzustdnde der Meinung (...) verstehe ich das
Maf3, worin der Mensch, in seiner Ansicht oder Uberzeugung, mit sich einig ist oder
geworden ist; je vollkommener diese Ubereinstimmung in seinem Gemiite, um so uner-
schiitterlicher ist sein Glaube oder seine Meinung.’

69  Alsvoorbeeld noemt Toénnies onder andere de diepgewortelde overtuiging die zou leven
onder het publiek dat foltering fout is: ‘daf8 der Absolutismus oder die Autokratie eines
Monarchen als Staatsform vom Ubel sei, oder auf dem rechtlichen, daf die peinliche
Frage (»Folter«) als Beweismittel, und dafl qualifizierte Todesstraffen als Strafmittel
barbarisch also verwerflich sein’ (1922, p. 137-138).

70  Zo vervolgt het citaat uit de vorige voetnoot: ‘Sie konnen in Fluf geraten, wenn z.B.
bekannt wird, dass eine Autokratie, deren Sturz die Offentliche Meinung mit Genug-
tuung wahrgenommen hat, unter dem Scheine des Konstitutionalismus mit Gewalt und
Schrecken sie wiederherstellt, wie es in Russland durch Stolpyn geschah.” (1922, p. 138).
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Figuur 3.2: een driedimensionale conceptualisering van publieke opinie

Hoewel de beeldende kracht van de drie aggregatietoestanden van
Tonnies wellicht bekoort, gaat het in de eerste plaats om een (meta)fysi-
sche metafoor en is dit onderscheid in empirische zin niet werkelijk vol
te houden. Zinvoller lijkt het om te onderkennen dat publieke opinies,
naast de dimensie van kracht en die van aantallen, ook in temporele zin
te onderscheiden en te ordenen vallen. Hiervoor kan een derde dimensie,
de dimensie van duurzaamheid, aan de conceptualisering worden toege-
voegd. Aan een eerste uiterste van de duurzaamheidsas bevinden zich dan
de meest stabiele opinies, die Tonnies ‘vast’ zou noemen. Dit zijn dan de
opinies waarvan tenminste vastgesteld kan worden dat zij al geruime tijd
bestaan en dus bestendig zijn. Aan het andere uiterste staan dan de meest
recent ontloken opinies, de prille publieke opinies. Wanneer deze dimensie
wordt toegevoegd aan het tweedimensionale concept van publieke opinie
dat is afgebeeld in figuur 3.1, ontstaat een driedimensionaal model. Dit
is afgebeeld in figuur 3.2. De consequentie van deze operationalisering
is dat een denkbeeldige ruimte ontstaat waarin alle (publieke) opinies
kunnen worden geordend. Hiertoe moet, binnen een bepaalde gemeen-
schap of sociaal veld, eerst worden bepaald hoeveel mensen (N) die opinie
delen; vervolgens hoeveel kracht (F) die opinie binnen die gemeenschap
ontwikkelt; en tot slot moet op de dimensie van duurzaamheid (D) worden
bepaald of sprake is van een prille of bestendige opinie. Binnen deze ruimte
ontstaan vervolgens acht octanten; iedere (publieke) opinie moet zich nood-
zakelijkerwijs binnen één hiervan bevinden.
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3.2.5  De ontwikkeling van publieke opinie

Nu de drie dimensies van publieke opinie in beeld zijn gebracht in een
denkbeeldige driedimensionale ruimte waarbinnen elke publieke opinie
gelokaliseerd kan worden, resteert de vraag welke mechanismen verklaren
waarom een publieke opinie zich op een bepaald tijdstip op een bepaalde
plaats in deze ruimte bevindt. Dit komt neer op de vraag welke factoren
bepalen of een opinie zich onder de leden van een gemeenschap verspreidt
(N), hierbinnen in kracht (F) aanzwelt en duurzaam (D) beklijft. Dit zijn
vragen waarop antwoorden kunnen worden gevonden in de literatuur.
Deze aandacht richt zich op drie aspecten: de rol van de groep die een
bepaalde opinie wil verspreiden, de rol van het publiek dat hiervan de
ontvanger is en, tot slot, contextuele factoren.

Het eerste aspect is iets dat met name terugkeert in de theorie van
Blumer. Hij beschrijft in zijn kritiek op opiniepeilingen dat de formatie van
publieke opinie altijd afthankelijk is van sociale organisatieverbanden (in
zijn woorden ‘functionele groepen’); en vervolgens dat deze groepen, indien
zij optreden, altijd gebruikmaken van maatschappelijk beschikbare infra-
structuur.”! Met het eerste wijst hij onder meer op het belang van sociaal en
symbolisch kapitaal voor het effectief prolifereren van een publieke opinie.
Met het tweede op de regel dat publieke opinie in beginsel krachtiger wordt
indien verspreiding verloopt via (bestaande) sociale verbanden. Hieronder
rekent hij geformaliseerde groepsverbanden, waaronder vakbonden,
stichtingen en verenigingen, maar ook informele netwerken, zoals sociale
groepen die wegens etnische achtergrond of geografische nabijheid een
collectief sociaal veld vormen. Hij wijst erop dat deze verbanden verschillen
in strategische positie, macht en kansen om op te treden, ten gevolge
waarvan de mogelijkheden om de publieke opinie te verspreiden niet gelijk
zijn verdeeld: sterkere verbanden kunnen meer invloed ontwikkelen dan
relatief zwakke. Aansprekend aan de omschrijving van Blumer is dat ze
zich door haar abstracte formulering gemakkelijk laat transponeren naar
een hedendaagse context. ‘Functionele groepen’ kunnen ook groepen zijn
die via een sociaal medium met elkaar in contact zijn en het spectrum aan
beschikbare infrastructuur is inmiddels verrijkt met het internet, waaronder
websites als petities.nl.

Blumer heeft minder oog voor de ontvangers: het aanvankelijk nog
niet betrokken publiek dat zich wel of niet ontvankelijk toont voor een
nieuwe opinie. Dit is anders in de Verlichtingsliteratuur, waarin naast een
zeker optimisme over de rationele en waakzame vermogens waartoe het
publiek in staat wordt geacht, ook het besef doorklinkt dat er in de post-
revolutionaire sociale orde wel wat van het publiek zal worden gevergd
—iets dat tegenwoordig waarschijnlijk burgerschap genoemd zou worden.
Met name de Verlichtingsfilosoof Bergasse benadrukte in welke mate aan

71 Vgl. Blumer 1948, p. 543-544.
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de bereidwilligheid van het publiek een scharnierende functie toekomt bij
het ontstaan van een doorvoede, rationele en bezielde publieke opinie.”2
Dat deze bereidwilligheid in de praktijk niet altijd in hoogconjunctuur
verkeert, was iets dat ook Bergasse zich realiseerde en ook al doorklinkt in
de beroemd geworden overweging van Hegel dat publieke opinie zich nu
eens laat leiden door waarheid en dan weer door ‘eindeloze dwaling’.”3 Het
publiek zal in sommige episodes relatief apathisch zijn en zijn waakhond-
functie veronachtzamen. In dat geval is noch van een inhoudsvolle, noch
van een krachtige opinie sprake. In andere periodes laat het publiek zich
gemakkelijk verleiden door demagogie en ophitsen tot het uitdragen van
een krachtige opinie. En in weer andere periodes floreert het burgerschap,
ontstaat bijgevolg een bloeiend maatschappelijk debat en ontstaan daarmee
ook kwalitatief hoogwaardige publieke opinies.

Ten slotte zijn er nog contextuele factoren die meebepalen in welk
octant een publieke opinie zich op een bepaald moment in de tijd bevindt.
De aandacht voor deze context is iets dat voor het eerst is benoemd door
Lippmann;”4 in hedendaagse literatuur is met name theorievorming over
de ‘publieke arena’ interessant.”> Dit begrip dient als metafoor voor de
publieke ruimte waarin het publiek over meerdere kwesties van algemeen
belang discussieert. Aangenomen wordt dat in deze ruimte een dwin-
gende logica heerst. De publieke arena heeft namelijk maar een beperkte
capaciteit: het publiek kan zich maar over een beperkt aantal sociale
problemen tegelijk het hoofd breken en daardoor wordt de aandacht van
het publiek een schaars goed. De implicatie hiervan is dat voor de vraag
of een publieke opinie zich wel of niet ontwikkelt, niet alleen die opinie
zelf van belang is, maar ook de aan- of afwezigheid van concurrerende
‘problemen’ die om publieke aandacht vragen. Wanneer de publieke arena
bijvoorbeeld al gevuld wordt door opinievorming over een economische
crisis, een pandemie of weer iets anders, zal minder snel een opinie tot
wasdom komen over - bijvoorbeeld - een strafrechtelijk relevant incident.
Naast de relevantie van de aan- of afwezigheid van concurrentie, gelden
in de publieke arena nog meer wetmatigheden. Zo is relevant wat zich in
het verleden heeft afgespeeld. Indien een nieuw probleem past binnen een

72 Vgl bijv. Topinion publique [...] est véritablement le produit de toutes les intelligences
et de toutes les volontés; on peut la regarder, en quelque sorte , comme la conscience
manifestée d"une nation entiére, et vous voyez bien qu’il est impossible qu’elle se montre
sans forcer.” Bergasse 1789 [gedigitaliseerd document geraadpleegd, geen paginanum-
mers beschikbaar].

73 Hegel 2014, p. 304 (§ 317). Zie eerder § 3.2.2.

74  Lippmann 1965. Maatschappelijke factoren, waaronder nieuwe techniek, maar ook de
aanwezigheid van concurrerende thema’s die binnen het maatschappelijk debat om
aandacht vragen, bepalen volgens hem de aandacht die er voor een bepaalde opinie
ontstaat en de snelheid waarmee deze het publiek voor zich inneemt.

75  In de wetenschappelijke literatuur over publieke opinie en strafrecht wordt vaak naar
het bestaan van zo'n arena verwezen, zie bijvoorbeeld Young 2008, p. 187; Bottoms en
Tankebe 2012, p. 168, maar conceptualiseringen van wat dit is of omschrijvingen van
welke wetten hier gelden blijven hier achterwege.
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bestaand script (een eerder in de publieke arena bediscussieerd probleem
dat hiermee gelijkenis vertoont), zal het in de regel meer aandacht krijgen;
het kan gebruikmaken van bestaande, reeds in de arena ingesleten patro-
nen.”¢ Een andere wetmatigheid is dat voor langer lopende onderwerpen
in de regel hoge eisen worden gesteld aan het dramatisch gehalte. Deze
problemen moeten immers steeds nieuwe concurrentie verslaan om het
publiek in de publieke arena te blijven boeien.”” Al met al leidt het perspec-
tief van de publieke arena tot de conclusie dat de vraag of een publieke
opinie over strafrechtelijke onderwerpen daadwerkelijk aanhang verwerft
(N), krachtig wordt (F) en een kort of lang leven beschoren is (D), ook het
resultaat is van omstandigheden die niets met het strafrecht of de straf-
rechtspleging te maken hebben, maar met de (toevallige) aan- of afwezig-
heid van overige maatschappelijk relevante thema’s.

3.2.6  Meningen, opvattingen, discours en debat

Verbonden met het voorgaande kunnen nog enkele aanpalende concepten
van een betekenis worden voorzien. Hiervoor is al enkele keren gesproken
over (maatschappelijke) ‘opvattingen” of ‘meningen’. Beide termen zijn
verwant aan het begrip ‘opinie’. Het begrip ‘opvatting’ zal in deze studie
een ruimere betekenis kennen, terwijl het de term ‘opinie” wel insluit. Het is
ruimer, omdat opvattingen ook betrekking kunnen hebben op zuivere feite-
lijkheden en niet in enige mate emotioneel geladen hoeven te zijn. Zo kan
het een opvatting zijn dat de misdaad toe- of afneemt (terwijl dit, omdat het
een feitelijkheid betreft, geen opinie is). Het begrip ‘mening” wordt in dit
onderzoek gebruikt als synoniem voor het begrip opinie.

Daarnaast wordt in dit onderzoek nog gesproken over het maatschap-
pelijk discours of debat. Dit zijn twee termen die elkaar deels overlappen
maar waartussen ook een verschil bestaat. Het begrip ‘discours’ is in de
literatuur op veel manieren gedefinieerd, doorgaans in een betekenis die
verknoopt is met taal, betekenisgeving en definitie(macht).”® Ze onder-
scheidt zich in elk geval van een ‘opinie” of ‘opvatting” omdat ze niet aan
één of meer onderwerpen gehecht is, maar juist betrekking heeft op een
samenhangend systeem van (taal)praktijken. De verhitting van het maat-
schappelijk discours kan dus niet gereduceerd worden tot één opinie of
opvatting, het is veeleer het geheel aan representaties van misdaad en straf:
deze verhitting krijgt vorm door het geheel aan gehanteerde metaforen,
symbolen, associaties en wat dies meer zij, waarin het praten over misdaad
en straf is vervat.

76  Hilgartner en Bosk 1988, i.h.b. p. 56 e.v. voor een uitgebreidere uiteenzetting van moge-
lijke selectiemechanismen.

77  Hilgartner en Bosk 1988, i.h.b. p. 61-63. Voor een strafrechtelijke context kan in dit
verband gedacht worden aan het contrast in publieke aandacht tussen strafprocessen in
eerste aanleg en die in hoger beroep. Zie daarover Leijten 2001, p. 8.

78  Zievoor een literatuuroverzicht Boholm 2016. Zie op p. 181 acht verschillende definities.
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Een ‘debat’ is een ideeénstrijd die plaatsvindt in de aanwezigheid van
toeschouwers. Hiermee onderscheidt het zich van andere vormen van
conversatie — in het bijzonder van de “discussie’. Een essentieel onderdeel
van een debat is namelijk dat het niet alleen, en zelfs niet primair, gevoerd
wordt om een opponent te overtuigen, maar ook om de toeschouwers in
de gelegenheid te stellen de gedachten te scherpen en een eigen mening te
vormen.”? Op die manier zal in dit onderzoek ook over het maatschappelijk
debat gesproken worden: dit dient er dus toe om het publiek in de gelegen-
heid te stellen zich te informeren, van argumenten kennis te nemen en zo
eigen opinies te vormen. Mede om die reden kan het van belang zijn of een
(maatschappelijk) debat rijk of arm van argumentatie is; en of hierin emoti-
onele of meer rationele argumenten de boventoon voeren. Dit is immers
medebepalend voor de omstandigheden waaronder het publiek zich een
eigen opinie kan vormen. Tegelijkertijd verraadt de kwaliteit van het
maatschappelijk debat ook iets over de denkkracht die, door de deelnemers
aan het debat, op het publiek geprojecteerd wordt. Een debat dat overloopt
van simplificaties doet immers vermoeden dat door de deelnemers wordt
aangenomen dat dit is wat het publiek behappen kan.

3.2.7  De conceptualisering in dit onderzoek

Het voorgaande leidt tot de volgende slotsom. De in dit onderzoek gehan-
teerde conceptualisering van publieke opinie definieert allereerst opinies
als niet noodzakelijk geopenbaarde, niet-universele meningen over onder-
werpen die zich naar hun aard lenen voor een subjectief oordeel, waaraan
geen verdere inhoudelijke eisen worden gesteld. Bij de betekenisbepaling
van ‘publieke” opinies wordt onderscheid gemaakt tussen twee dimensies:
enerzijds de verzameling (dus: optelsom) van opinies binnen een sociaal
veld of gemeenschap (N), anderzijds de opinies waar een kracht vanuit
gaat (F). Voor dit laatste geldt als maatstaf dat enerzijds wordt gekeken
naar de mate waarin de publieke opinie een reactie teweegbrengt van voor
de strafrechtspleging relevante actoren, anderzijds wordt gekeken naar
de prominentie van de publieke opinie in het maatschappelijk discours,
hetgeen onder meer kan worden afgeleid uit de mate waarin andere opinies
in de verdrukking raken. Aan dit tweedimensionale model (zie figuur
3.1) is vervolgens nog een derde dimensie toegevoegd: de dimensie van
duurzaamheid (D). Op deze dimensie kunnen opinies worden ingedeeld
van relatief pril tot relatief bestendig. Dit alles levert een driedimensionale
conceptualisering van publieke opinie op die kan worden opgevat als een
denkbeeldige ruimte waarin alle publieke opinies kunnen worden geor-
dend (zie figuur 3.2). Deze conceptualisering brengt mee dat ook gedacht
kan worden in termen van acht octanten: voor elke opinie kan immers in

79 Vgl in dit verband de typologie van dialoogvormen in Walton 1989, op p. 10.
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theorie op elk van de assen worden bepaald of zij hierop boven- of onder-
gemiddeld scoort, aan de hand waarvan ze in een van de octanten geplaatst
kan worden.

Vervolgens kunnen drie mechanismen onderscheiden worden die
bepalen waar een publieke opinie zich in deze ruimte bevindt. Ten eerste
de mate waarin sociale groepen die een bepaalde opinie over het voetlicht
willen brengen hiertoe geoutilleerd zijn, waarvoor met name van belang is
de mate waarin zij de beschikking hebben over adequaat sociaal en symbo-
lisch kapitaal en relevante infrastructuur; ten tweede de bereidwilligheid
onder bredere segmenten van het publiek hiervoor ontvankelijk te zijn
en zich ter zake te informeren; en ten slotte de dynamiek van de publieke
arena, waarbij in elk geval relevante factoren zijn de relatieve afwezigheid
van concurrerende sociale problemen die de aandacht van het publiek
zouden kunnen opeisen, de aanwezigheid van reeds bestaande, deels
corresponderende scripts die de nieuwe publieke opinie een groter aanzien
geven en de wetmatigheid dat aan langer lopende vluchtige opinies steeds
hogere eisen worden gesteld.

Deze conceptualisering zal in het vervolg ook leidend zijn bij het
bespreken van het empirisch onderzoek. Gelet op de verschillende dimen-
sies van publieke opinie, zal voor verschillende operationaliseringen
aandacht zijn. In hoofdstuk 4 komt hieronder eerst het onderzoek naar de
dimensie van aantallen van publieke opinie aan de orde, in hoofdstuk 5
het onderzoek naar de dimensie van kracht. Omdat voor beide dimensies
geldt dat onderscheid gemaakt kan worden tussen prille en bestendige
opinies, zal in beide hoofdstukken ook aandacht zijn voor de dimensie van
duurzaamheid (D). Ten slotte zal in beide hoofdstukken, daar waar het
beschikbaar is, ook aandacht zijn voor de drie mechanismen die verklaren
waarom een publieke opinie is zoals zij is.80

3.3 PUNITIEF POPULISME EN PUNITIEVE RETORIEKS!

In de literatuur wordt vaak een verband gelegd tussen publieke opinie en
punitief populisme.82 Deze relatie ligt ook met inachtneming van de in dit
onderzoek gehanteerde terminologie voor de hand, omdat het punitief
populisme, zoals we nog zullen zien, bij uitstek een discours is dat zich

80  Aanhetslot van hoofdstuk 5 wordt, na het bespreken van de relevante empirische litera-
tuur, nog kort op de hiervoor uiteengezette conceptualisering gereflecteerd (§ 5.4.2).

81  Zie voor een eerdere publicatie waarin onderdelen uit deze paragraaf zijn afgedrukt
Noyon 2018b.

82 Zie bijvoorbeeld Roberts e.a. 2003; Turner 2016, p. 214-218, 2018, p. 77-101; Lacey 2008,
ih.b. p. 3-54; Buruma 2011; Dzur 2012, i.h.b. p. 23 e.v.; Green 2005, 2008; Tonry 2009;
Robinson 2014, i.h.b. p. 66-69.
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opwerpt als de spreekbuis van ‘de’ wil van het volk.83 Daarnaast kan het
(punitief) populisme direct gerelateerd worden aan de probleemstelling
van dit onderzoek. In die probleemstelling kwam het populisme immers
aan de orde als een “pathologisch’ bijproduct van de nieuwe configuratie
van gezag;8 en bleek dat het in de literatuur de schuld krijgt van het in
punitieve zin ontsporen van westerse stelsels van strafrechtspleging.8
Bovendien wordt in de literatuur vaak gesteld dat juist het (straf)recht zich
tegen dit populisme teweer moet stellen.86

Problematisch is echter dat hoewel het (punitief) populisme in de
literatuur van veel de schuld krijgt, de term ook betrekkelijk vrijblijvend
wordt gebruikt. Met name over het onderscheid tussen punitieve retoriek
en punitief populisme wordt soms gemakkelijk heengestapt. Om in dit
onderzoek een scherpere koers te varen, wordt hieronder eerst de stand van
zaken in de criminologische en strafrechtelijke literatuur geschetst (§ 3.3.1).
Vervolgens wordt, aan de hand van politicologische literatuur, onderzocht
wat een adequate conceptualisering van ‘populisme’ is (§ 3.3.2). Daarna
wordt bepaald wat dan “punitief” populisme is (§ 3.3.3). Besloten wordt met
een samenvattende conceptualisering van punitief populisme en punitieve
retoriek (§ 3.3.4).

3.3.1 Een genealogie van de notie van ‘punitief populisme’

De term punitief populisme is betrekkelijk jong. De britse criminoloog
Bottoms gebruikte in 1995 voor het eerst het begrip ‘populist punitiveness’,
waaronder hij zei te verstaan ‘the notion of politicians tapping into, and
using for their own purposes, what they believe to be the public’s gener-
ally punitive stance.’8” Deze omschrijving wordt in de literatuur geregeld
aangehaald.88 Later is de term “penal populism’ in zwang geraakt. Deze
term is gemunt in een rechtsvergelijkende studie waarin de relatie tussen
‘penal populism” en publieke opinie in vijf landen werd onderzocht.8 In
de Nederlandse literatuur zijn nadien, onder verwijzingen naar beide
bronnen, zowel ‘poenaal populisme’?0, ‘strafrechtelijk populisme’! als

83  Daardoor heeft het de neiging om een kracht te ontwikkelen: zowel doordat het anders-
luidende opinies verdrukt, als vanwege de invloed op de strafrechtpolitiek.

84  Zie§2.5.

85  Zie§26.

86 Vgl in dit verband de joint partly dissenting and partly concurring opinion van de rechters
Sajo and Karakallbij het arrest Al-Khawaja en Tahery t. het Verenigd Koninkrijk, EHRM
15 december 2011, waarin zij de de rechtspraak de opdracht voorhouden om zich juist
teweer te stellen tegen populisme.

87  Bottoms 1995, p. 40.

88 Lopson 2016, p. 182; Lacey 2008, p. 22; Freiberg en Gelb 2008b; Gelb 2008, p. 69; Stobbs,
Mackenzie en Gelb 2014, p. 3; Hutton 2005, p. 244; Turner 2016, p. 233; Matthews 2005,
p- 176; Van Stokkom 2013, p. 372.

89  Roberts e.a. 2003.

90  Van Swaaningen 2011, p. 277.

91 De Keijser, Weerman, en Huisman 2012, p. 68; De Keijser 2013, p. 137.
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‘punitief populisme’@? gebezigd. In dit onderzoek wordt voor die laatste
term gekozen.%

De rechtsvergelijkende Britse studie is voor zover bekend de enige bron
die voorziet in een poging de betekenis van het begrip te preciseren. Aan
het begin van het onderzoek wordt het punitief populisme gedefinieerd
als een politieke stroming die voldoet aan tenminste één van drie eigen-
schappen, die door deze manier van definiéren ook zouden kunnen worden
opgevat als drie mogelijke verschijningsvormen van punitief populisme.
Van punitief populisme is volgens de auteurs van dit onderzoek sprake
indien politici zich overmatig oriénteren op de electorale opportuniteit van
maatregelen; indien door politici een opzettelijke of culpoze (‘negligent’)
veronachtzaming van empirie over de effecten van misdaad en straf aan
de dag wordt gelegd; of wanneer simplistische aannames worden gedaan
over de aard van publieke opinie, gebaseerd op ongeschikte methoden.?*
Deze driedeling wordt, net als de beschrijving van Bottoms, elders in de
literatuur geregeld overgenomen. 9

Bovenstaande definitie is niettemin onvoldoende trefzeker. Om te
beginnen hanteren de auteurs hun eigen omschrijving niet al te strikt.
Verwarring ontstaat al doordat zij enerzijds schrijven dat hun definitie
op hetzelfde neerkomt als de omschrijving van Bottoms,%¢ hetgeen toch
moeilijk lijkt te kunnen worden volgehouden omdat de eerste ‘voorwaarde’
(of: verschijningsvorm) een aanscherping van zijn omschrijving inhoudt
en de tweede en derde in het geheel niet in zijn omschrijving terugkomen.
De tweede ‘voorwaarde’ van punitief populisme is bovendien ongelukkig
geformuleerd. Ten eerste omdat waarschijnlijk bedoeld zal zijn dat het puni-
tief populisme alleen onwelgevallige empirie terzijde schuift;% ten tweede
omdat de categorie politici waar zij het oog op hebben zich niet alleen
kenmerkt door het terzijde schuiven van empirie, maar juist ook door het
buiten de orde plaatsen van normatieve gezichtspunten.” Tegen de derde
‘voorwaarde’ kan worden ingebracht dat dit vooronderstelt dat er simplis-

92 Weerman, Huisman, en De Keijser 2017, p. 375; Van Stokkom 2013.

93 De termen poenaal en punitief populisme komen inwisselbaar voor, met dien verstande
dat het woord “punitief’ een richting suggereert en daarom adequater lijkt. De term ‘straf-
rechtelijk’ populisme lijkt minder geschikt. Een kenmerk van het punitief populisme is
immers, zoals hieronder nog zal blijken, dat aan het rechtskarakter van de verlangde
punitieve ingrepen geen overwegend belang wordt toegekend.

94  Roberts e.a. 2003, p. 8

95 Pratt 2007, p. 28; Van de Bunt, De Keijser en Elffers 2004, p. 15; Frost 2010, p. 158; De
Keijser en Elffers, 2009, p. 48; Gelb 2008, p. 69; Turner 2018, p. 1; Elffers e.a. 2007, p. 165;
Freiberg en Gelb 2008b; Lopson 2016.

96  Roberts e.a. 2003, p. 64.

97  Vgl. ook Pratt 2007, p. 13-14.

98  Hierin zijn de auteurs zelf overigens ook niet koersvast. Zo staat op pagina 65 ‘The
more willful (...) politicians are in their disregard of the evidence about effectiveness
and equity, the more we are inclined to regard them as penal populists.” In deze laatste
zinsnede duikt ook opeens een normatief beginsel op (equity), iets dat in de centrale
definitie nog ontbrak.
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tische en niet-simplistische, geschikte en ongeschikte methoden bestaan om
publieke opinie te meten, terwijl juist die vooronderstelling simplistisch
is.9? Tot slot is het — zoals hieronder nog zal blijken — niet logisch de term
populisme te reserveren voor iets waar uitsluitend politici zich van kunnen
bedienen.

Mede doordat zowel de omschrijving van Bottoms, als de definitie
uit de rechtsvergelijkende studie in de literatuur veel navolging hebben
gekregen, is de term punitief populisme aan inflatie onderhevig.190 Er zijn
weinig punitieve ingrepen in de strafrechtspleging die in de literatuur niet
in verband worden gebracht met het populisme.10! Dit is om meerdere
redenen onwenselijk. Ten eerste omdat de term punitief populisme een
pejoratief is en dus een diskwalificatie impliceert,192 hetgeen met zich
zou moeten brengen dat er zorgvuldig mee wordt omgesprongen. Ten
tweede omdat het juist typerend is voor het punitief populisme — waarover
hieronder meer — dat steeds een tegenstelling tussen het volk en de elite
wordt voorgewend. Als diezelfde elite, bestaande uit criminologen, straf-
rechtjuristen en andere deskundigen, vervolgens lichtvaardig omgaat met
de diskwalificatie punitief populistisch, bezondigt zij zich in feite aan het
spiegelbeeldige.l9% Op deze manier dreigt polarisatie: volk en elite komen
elkaar dan nooit meer tegen.

Uit het navolgende zal blijken dat het kan helpen om het licht op te
steken bij de politieke wetenschappen, waarin het doordenken van de notie
van ‘populisme’ al een langere ontwikkeling heeft doorgemaakt. Dit kan
bijdragen aan het scherper stellen van de betekenis van de term punitief
populisme. Zo wordt het ook mogelijk om een zinvol onderscheid te maken
tussen punitief populisme en punitieve (politieke) retoriek.

99  De auteurs verraden met deze ‘'voorwaarde’ voor punitief populisme vooral hun eigen
standpunt in het debat over wat de ‘ware aard’ van publieke opinie is. Zie nader in
§4.9.1.

100 Vgl in dit verband Tonry, die de term onbruikbaar vindt geworden. In het begrijpen
van de punitieve escalatie van het Amerikaanse stelsel “are such amorphous and over-
generalized notions as “populist punitiveness’, ‘penal populism” and neoliberalism [not,
LN] of much use’ (2009, p. 377). Zie in vergelijkbare zin ook Matthews 2005.

101 Vgl. in dit verband ook Green, die constateert dat referenties aan de term “penal popu-
lism” “abound in the criminological literature, but the concept itself has lost its focus and
some of its explanatory power’ (2016, p. 190).

102 Zie Roberts e.a. (2003, p. 4), die het hebben over een ‘value-laden term’ en Bennett (2014,
p- 147), die stelt dat hieraan de connotatie kleeft dat ‘all parties concerned ought to
know better.” Bibas is ter zake een wat vreemde eend: hij bestempelt zijn eigen pleidooi
als ‘bottom up populism” (2012, p. xxvi), ‘populist and democratic’ (p. 165) of ‘moral,
populist, and democratic” - en lijkt populisme dus niet als een pejoratieve (maar als een
melioratieve) term te beschouwen.

103 Vgl. Turner, die beargumenteert dat de rancuneuze houding van veel criminologen
tegenover punitieve politiek ook geinterpreteerd kan worden als een zwanenzang die
hoort bij een “loss of status” in het veld van beleidsmakers (2006, p. 216).
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3.32 Populisme

De term populisme werd en wordt ook in de politieke wetenschappen
gebruikt om een veelheid aan (politieke) vertogen mee te duiden. Dicta-
toriale regimes, marxistische of maoistische bewegingen en politieke
bewegingen die hun doelen juist binnen de parameters van een bestaand
democratisch stelsel willen behalen: het wordt allemaal populistisch
genoemd terwijl zowel de voorgestane methoden als de inhoudelijke bood-
schap van deze groeperingen sterk verschillen.104 Om die reden is het in
de literatuur gebruikelijk geworden onderscheid te maken tussen brede
conceptualiseringen van subtypen van populisme en een enge conceptuali-
sering die in alle subtypen is terug te vinden.10> De enge conceptualisering
kan dus ook als een minimale kern van populisme worden opgevat, die in
alle varianten aanwezig is. Het ligt tegen deze achtergrond op systemati-
sche gronden voor de hand een conceptualisering van het punitief popu-
lisme ook zo op te bouwen. Hierin moet dan dus ten minste de universele
kern van het populisme aanwezig zijn, vervolgens kan het subtype van het
punitief populisme nader worden opgetuigd door te bepalen wat punitief
populisme “punitief’ maakt.

Vermoedelijk de eerste systematische studie naar een minimale kern van
populisme is van de hand van Margaret Canovan.10¢ Zij bestudeerde zeven
sociale fenomenen die in die tijd (1981) als populistisch werden aangemerkt.
Op basis hiervan komt zij eerst tot vierentwintig symptomen die vaak wel,
maar soms niet bij deze verschijningsvormen kunnen worden aangetrof-
fen.107 Vervolgens onderscheidt ze drie ideaaltypische populistische stijlen
en pelt dit verder af tot twee elementen die in elk van deze stijlen altijd
aanwezig zijn: de verheerlijking van het volk en anti-elitisme.198 Verbonden
met deze stam van het populisme zijn enkele handelingspatronen die ook
steeds terugkeren: vanwege de tegenstelling tussen volk en elite hanteert
het populistisch discours steeds een vijandige (‘hostile’109) toonzetting en
bedient het zich van wat Canovan noemt ‘de retoriek van de underdog.’110
Aan deze enge definitie van Canovan komt in de literatuur nog steeds groot
gezag toe. In recentere publicaties wordt grosso modo nog steeds bij deze
definitie aangesloten. Tegenwoordig wordt populisme algemeen gedefini-

104 Vgl. de studie van Canovan (1981), die op p. 301 verzucht: ‘One thing is certain: if the
notion of “populism” did not exist, no social scientist would deliberately invent it.” Zie
ook Elchardus 2002, p. 109 e.v., voor veelkleurige voorbeelden van bewegingen die in de
lage landen als “populistisch’ zijn geoormerkt.

105 Rooduijn 2013, p. 6.

106  Canovan 1981.

107  Canovan 1981, p. 290.

108  Canovan 1981, p. 1984. Voorafgaand onderscheidt ze (p. 291-293) de ideaaltypen ‘popu-
lism of the little man’, ‘authoritarian populism” en ‘revolutionary populism’.

109  Canovan 1981, p. 295.

110  Canovan 1981, p. 297.
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eerd als een politiek of ideologie waarin (i) een antagonistische verhouding
wordt voorgespiegeld tussen (ii) een homogeen volk en (iii) een slechte
elite.111 Deze drie elementen kunnen dus als ondergrens gelden voor wat
nog populisme genoemd mag worden.

Deze elementen ontbreken vooralsnog in de reeds bestaande omschrij-
vingen van het punitief populisme. Met name de eis dat pas van populisme
gesproken mag indien een antagonistische (of: vijandige) relatie tussen volk
en elite wordt voorgespiegeld, wordt vaak niet gesteld. In dit onderzoek
zal dit laatste wel worden gedaan. Naast het feit dat het op systematische
gronden voor de hand ligt (een ander oordeel zou immers betekenen
dat voor deze nieuwste loot aan de stam van populistische subtypen het
kleine beetje aan eenduidigheid dat de stam tot dusver bijeenhield wordt
ontbonden), wordt het zo beter mogelijk om punitief populisme af te
bakenen van andere punitieve retoriek op een manier die voor dit onder-
zoek aanspreekt. Punitieve retoriek als zodanig is immers — hoe ver deze
soms ook van de professionele consensus, beschikbare empirie of weten-
schappelijke dogmatiek moge afstaan — van een wezenlijk andere orde dan
retoriek waarin (ook) de goede intenties van een elite — bijvoorbeeld de
goede trouw van rechterlijke instituties — op de korrel wordt genomen.!12

Een tweede aspect dat opvalt aan de enge opvatting van populisme uit
de politieke wetenschappen is dat hier wordt aangenomen dat populisme
niet altijd politiek is. Ook kranten, televisieprogramma'’s, belangengroepen
of andere opiniemakers kunnen zich van een populistisch discours
bedienen zonder dat zij hierbij een politiek (maar bijvoorbeeld wel een
commercieel of amuserend) oogmerk hebben.113 Dit laatste is iets waar
de strafrechtpleging niet onbekend mee is.1'* Om die reden wordt popu-
lisme in deze studie niet opgevat als uitsluitend een politiek ethos, maar
als een discours waar meerdere maatschappelijke actoren zich van kunnen
bedienen. Voorts maakt dit duidelijk dat voor zover populisme wel door
politici wordt bedreven, dit niet is voorbehouden aan enkele ‘populistische’
politieke partijen of politici, maar een manier van doen is waar alle partijen
of politici zich in meer of mindere mate van kunnen bedienen.!15

111 Rooduijn 2013, p. 203. Vgl. voor vergelijkbare definities Mudde 2004, p. 543; Canovan
1999, p. 3; Van Kessel 2011, p. 69-70.

112 Hiervoor kan ook steun worden gevonden in de empirie: opinies over de acceptatie van
instituties van het stelsel van strafrechtspleging zijn van een andere aard dan opinies
over de gewenste punitiviteit van dat stelsel, zie § 4.6.4.

113 Zie voor de rol van de media bij de proliferatie van populistische oneliners bijvoorbeeld
Rooduijn 2014. Canovan (1999, p. 5) maakt de analogie dat populistische politici typisch
in een ‘tabloid-style’ communiceren met hun achterban. Zie voor een voorbeeld van als
punitief populistisch aan te merken invloed van een belangengroepering (De National
Rifle Association) op de Californische three strikes-wetgeving Zimring, Hawkins en Kamin
2001, p. 5.

114 Zie voor enkele voorbeelden Noyon 2018b.

115 Vgl. expliciet over dit punt ook Rooduijn 2014.
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3.3.3  Punitief populisme

Nu bepaald is wat onder ‘populisme” verstaan zal worden, kan worden
onderzocht wat dan precies punitief populisme is. Het ligt dan voor de
hand om eerst te kijken hoe de antagonistische verhouding zich binnen dit
discours manifesteert. In de literatuur circuleren hiervan veel voorbeelden.
Zo wordt duidelijk dat de elite onder meer bestaat uit de rechterlijke
macht die zich te ver van het volk verwijderd zou hebben, advocaten die
het algemeen belang zouden schaden, academici en gevestigde media die
moedwillig het volk onwetend zouden houden of op het verkeerde been
zouden zetten,116 alsmede uit de als ‘bureaucratisch’ ervaren organisatie
van de strafrechtspleging die, te kwader trouw, resultaten zou fabriceren
die voor de gewone man niet meer te begrijpen zijn.1'” Het homogene ‘volk’
waarvan het punitief populisme zich als protagonist opwerpt, heeft in een
archetypisch slachtofferbeeld de mascotte gevonden die dient als belicha-
ming van het gemeenschappelijke verlangen naar veiligheid.!18

Een meer precaire onderneming is om vervolgens te bepalen welke
concrete handelingen en welke uitspraken punitief populistisch genoemd
kunnen worden. Dit is relatief eenvoudig wanneer het antagonisme virulent
en expliciet is. Bijvoorbeeld door een op de persoon gerichte aanval op bij
een strafzaak betrokken magistraten,11? in het geval van de uitspraak dat
‘miljoenen mensen terecht geen vertrouwen meer hebben in de rechterlijke
macht’ als in een lopende strafzaak een veroordeling volgt,!20 of door rech-
ters en officieren als “door en door corrupt’ weg te zetten.121 Hetzelfde geldt
voor het voorstel de rechtsbijstand de duimschroeven aan te draaien — want
‘als je aan een advocaat niet al te veel tijd geeft om aan een verdachte te
besteden, dan wordt het ook niet zo veel, die verdediging'122. Een zo bear-
gumenteerde ingreep laat zich immers moeilijk anders interpreteren dan als
een aanval op ‘elitaire’ organen: op ‘de bureaucratie’ die gepaard gaat met
een proces waarin te veel tegenspraak plaatsvindt, of op de integriteit van
de advocatuur als zodanig.

Een trede minder duidelijk is het bij ingrepen in de strafrechtspleging
die wel tot gevolg hebben dat de discretionaire ruimte van professionals
wordt verkleind, maar waarbij dit niet zonder meer het primaire doel
is. Voorbeelden zijn initiatieven voor invoering van minimumstraffen,

116 Aldus Pratt 2007, p. 9.

117 Zie, naast Pratt 2007, p. 9, ook bijvoorbeeld Lacey 2008, i.h.b. p. 70-71.

118 Vgl. Boutellier 2011, p. 31 en Garland 2001, i.h.b. p. 13.

119 Vgl. § 2.5 voor enkele voorbeelden.

120 Zie Chavannes 2011, p. 13.

121  Kamerstukken I12020/21 35570, nr. 3.

122 Zie het artikel ‘Onrust en botte bijlen’, waarin de auteur Beunders aan voormalig staats-
secretaris Teeven de uitspraak ontlokte dat bezuinigingen op de advocatuur het doel
hadden om ‘verdere verstrenging’ van het strafrecht te bewerkstelligen. Verschenen in De
Groene Amsterdammer van 18 mei 2017, p. 32-37, citaat op p. 32.
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gefixeerde straffen of uitsluiting van (taak)straffen.123 Hoewel hier een zeker
noodzakelijkheidsbewustzijn in besloten ligt ten aanzien van het beperken
van de manoeuvreerruimte van professionals en dit dus dicht aanligt
tegen een blijk van afkeuring van de wijze waarop zij tot dusver aan deze
ruimte invulling geven,124 kunnen sommige van deze ingrepen ook worden
beschouwd als een maatregel waarin niet de aanval op de elite, maar eerder
de drang naar versterkte punitiviteit op de voorgrond staat.12> Het zal in dit
soort situaties dan ook van de argumentatie afhangen in hoeverre hier van
een punitief populistische ingreep gesproken kan worden.

Het voorgaande brengt in elk geval mee dat voorstellen of ingrepen die
wel punitief zijn, zelfs wanneer zij een flagrante schending inhouden van
elementaire straf(proces)rechtelijke uitgangspunten, niet als punitief popu-
listisch kunnen worden aangemerkt indien zij niet, op zichzelf beschouwd
of in de ondersteunende argumentatie, een aanval op de elite inhouden. Een
voorstel om het sanctiearsenaal uit te breiden met vernederende elementen
is daarom wel zeer onorthodox, maar niet punitief populistisch.126 Een
discours waarin statistieken over misdaad en straf worden afgedaan als iets
dat evident van minder waarde is dan de ‘ervaring’ van het volk, haalt de
drempel wel indien het gepaard gaat met honend spreken over de onder-
zoekers of onderzoeksbureaus, maar niet indien dit laatste afwezig is.127
Het cruciale verschil tussen punitief populisme en punitieve retoriek is
immers dat de elite kwade trouw wordt verweten.

3.3.4  De conceptualisering in dit onderzoek
Het voorgaande leidt tot de volgende slotsom. In dit onderzoek wordt puni-

tief populisme allereerst begrepen als een al dan niet politiek discours, dat
(i) een antagonistische verhouding voorspiegelt; waarin (ii) een slechte elite,

123 Zie voor enkele voorbeelden § 2.6.

124  In de literatuur worden dit soort ingrepen ook regelmatig geinterpreteerd als een blijk
van wantrouwen jegens de experts Zie bijvoorbeeld Boone 2011.

125 Zie Zimring, Hawkins en Kamin (2001, p. 7) die in hun onderzoek naar het punitief
populistisch gehalte van three strike laws in Californié deze bestempelen als een “senten-
cing practice without a theory” — een verlangen naar hard straffen zonder onderliggende
doordenking dus. Hier en daar spreken zij weer wel van een ‘frontal assault’ op de
discretionaire ruimte (p. 25). Maar zij koppelen dit slecht zijdelings (zie bijvoorbeeld
p- 173) aan ‘mistrust’ jegens professionals in de strafrechtspleging.

126  Vgl. in dit verband een voorstel van de Rotterdamse wethouder Eerdmans (aangehaald
in Noyon 2018b, p. 40: ‘de huidige methode werkt klaarblijkelijk niet (...) als het niet kan,
dan moeten we op een andere manier straffen. Natuurlijk blijft een gevangenisstraf goed,
maar we moeten over naar een moderne variant van het dorpsplein waar gestraften
werden getoond.”

127  Zie ter illustratie het volgende citaat van toenmalig Minister van Justitie Tony Blair:
‘[w]e can debate crime rate statistics until the cows come home. The Home Office says
crime is falling. Others say it isn’t. I say crime, like economic recovery, is something that
politicians can’t persuade people about one way or another. People know because they
experience it. They don’t need to be told. And they know crime is rising.’, (aangehaald in
Green 2008, p. 207).
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onder andere bestaande uit professionals in de strafrechtspleging, geves-
tigde politici en andere leden van het establishment, (iii) de belangen van een
homogeen volk, in het bijzonder het belang bij veiligheid en de belangen
van slachtoffers, ondergeschikt maakt aan de belangen van verdachten,
veroordeelden of anderszins als crimineel geoormerkte kwaadwillen-
den.128 Door voor deze conceptualisering te kiezen, doet voor de vraag of
iets populistisch is dus niet ter zake hoe het zich verhoudt tot empirie of
normatieve gezichtspunten over misdaad en straf. Hoewel het hiermee wel
samen kan gaan — en in de praktijk ook vaak lijkt te doen — zal dit, anders
dan in voorheen bestaande omschrijvingen, als zodanig niet voldoende
zijn om iets als punitief populistisch aan te merken. Wanneer iets hierbij
blijft, zal het in dit onderzoek (slechts) punitieve (politieke) retoriek worden
genoemd. Een en ander wordt samengevat in figuur 3.3.

punitieve retoriek

punitief populisme

strafrechtpolitiek

Figuur 3.3: een conceptualisering van (punitief) populisme, punitieve retoriek en strafrecht-
politiek

3.4 LEGITIMITEIT, AUTORITEIT, GEZAG EN MACHT

De notie van legitimiteit neemt in dit onderzoek een sleutelpositie in
omdat het centraal zal staan in het beoordelingskader. Het is een begrip
dat zich op diverse manieren laat interpreteren en tal van beloftes in zich
bergt. Een ‘legitieme” gezagsrelatie wordt wel omschreven als een waarin
dwang afwezig is;12? waarin mensen zich uit eigen beweging aan de wet
houden waardoor handhaving van strafrechtelijke handhaving een perifeer
— want vrijwel nooit nodig — fenomeen uit het verleden wordt; 130 en waarin

128  Vgl. in dit verband ook Garland: ‘There is now a distinctly populist current in penal
politics that denigrates expert and professional elites and claims the authority of “the
people,” of common sense, of “getting back to basics.” The dominant voice of crime
policy is no longer the expert or even the practitioner but that of the long- suffering, ill-
served people — especially of “the victim” and the fearful, anxious members of the public’
(2001, p. 13).

129  Vgl. Rosanvallon, die “absence of coercion’ als randvoorwaarde van legitimiteit ziet
(2011, p. 9). Vgl. Arendt 1968, p. 92-93.

130  Aldus Tyler en Jackson 2013. Zie daarover nader in hoofdstuk 6, ih.b. in § 6.3.1.
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mensenrechtelijke noties alom worden gerespecteerd.13! Kortom, het is een
begrip dat bol staat van desiderata. Helaas kunnen deze in de praktijk niet
altijd worden behaald zonder dat zij elkaar in de weg gaan zitten en laat de
literatuur een veelheid aan conceptualiseringen van legitimiteit zien waarin
steeds afwisselende facetten van dit concept worden belicht. Daarom is het
zinvol opnieuw onderscheid te maken tussen een enge definitie die in elk
van deze conceptualiseringen als kern aanwezig is en meeromvattende
definities. Alleen de enge definitie komt hieronder aan de orde (§ 3.4.1); op
de meeromvattende conceptualiseringen wordt in hoofdstuk 6 ingegaan.
In deze paragraaf wordt nog wel de betekenis van enkele aanverwante
begrippen — gezag, macht en autoriteit — bepaald, aangezien deze reeds uit
de enge definitie kunnen worden afgeleid (§ 3.4.2). Besloten wordt met een
samenvatting (§ 3.4.3).

3.4.1 Eenenge definitie van legitimiteit en twee ideaaltypische
benaderingen

In alle conceptualiseringen van legitimiteit is steeds sprake van eenzelfde
constellatie waar de legitimiteit betrekking op heeft: een machtsrelatie
tussen een autoriteit en (een) ondergeschikte(n). Deze machtsrelatie is altijd
asymmetrisch. De in moderne natiestaten vanzelfsprekende situatie waarin
de strafmacht is opgedragen aan een overheid die daartoe een monopolie
bezit, kwalificeert per definitie als zo'n asymmetrische relatie.!32 De notie
van legitimiteit houdt verband met de vraag of en in hoeverre die asym-
metrie te rechtvaardigen is: legitimiteit geldt als maat voor de ‘rechtmatig-
heid” van zo’n machtsrelatie. In de literatuur wordt daarom bij wijze van
synoniem ook gesproken van ‘the right to rule’133, of ‘the right to govern’134,
Kortom, in de meest enge definitie is legitimiteit een maat waarmee de mate
van ‘rechtmatigheid van macht’ kan worden uitgedrukt. Dit is een abstracte
en nog weinig informatieve conceptualisering. Het roept de vraag op hoe
die rechtmatigheid dan bepaald moet worden. Hierover lopen de opvat-
tingen uiteen, waardoor een waaier aan bredere definities is ontstaan.

In theorie kan een ideaaltypisch onderscheid worden gemaakt in het
denken over deze vraag tussen enerzijds empirische en anderzijds norma-
tieve benaderingen. In een voorbeeld van een zuiver empirische benadering
wordt legitimiteit gedefinieerd als ‘the recognition of the right to rule.”135

131  Vgl. Brants, Mevis en Prakken 2001.

132 Vgl. Peeters, (1975, p. 189-190) die in een historische exercitie naar de ‘oorsprong van het
strafrecht” ook samenlevingsverbanden beschrijft waarin dit nog niet vanzelfsprekend
was.

133  Beetham 2013b, p. x; Bokhorst 2014, p. 20; Bottoms en Tankebe 2012, p. 102, 2013, p. 64;
Fossen 2013, p. 431; Smith 2007, p. 43.

134  Coicaud 2002, p. 10.

135 Jackson e.a. 2012.
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Cruciaal is het woord ‘recognition”: legitimiteit wordt in deze opvatting dus
gelijkgesteld met de erkenning hiervan door de ondergeschikten. In deze
opvatting is legitimiteit niet een fenomeen dat kan worden onderzocht door
- bijvoorbeeld — na te gaan in hoeverre mensenrechtelijke noties worden
geéerbiedigd. In plaats daarvan moet legitimiteit worden onderzocht door
te onderzoeken wat zich afspeelt in de hoofden van de ondergeschikten. Als
het publiek een machtsrelatie als legitiem ervaart is deze dat ook, ongeacht
hoe de feitelijke praktijk van machtsuitoefening er uitziet.

In de zuiver normatieve benadering wordt voor het bepalen van de
legitimiteit juist wel te rade gegaan bij normatieve gezichtspunten. Dit kan,
in een meer rechtsfilosofische aanpak, een sociaal contract of een ander
abstract ordeningsinstrument zijn, of in een meer positiefrechtelijke aanpak
de mate waarin aan meer concrete rechtsbeginselen recht wordt gedaan. In
beide gevallen wordt de legitimiteit bepaald aan de hand van objectieve
regels en niet aan de hand van subjectieve opvattingen. Naast de ‘zuivere’
empirische of normatieve benaderingen van legitimiteit, bestaan in de lite-
ratuur ook hybride conceptualiseringen. Een voorbeeld van zo'n hybride
benadering is de conceptualisering die door Bokhorst in haar dissertatie
wordt verdedigd.136

In dit onderzoek is vooropgesteld dat voor het onderwerp van deze
studie een interdisciplinaire benadering aangewezen is.13” Om die reden
wordt in dit onderzoek niet voor een van beide ‘zuivere’ benaderingen
van legitimiteit gekozen, maar worden beide dimensies bij het onderzoek
betrokken.

3.42  Autoriteit, gezag en macht

Terminologische verwarring ligt tot slot nog op de loer doordat diverse
betekenisverwante begrippen bestaan die in de wetenschappelijke litera-
tuur verschillend worden gebruikt. Dit betreft hoofdzakelijk de begrippen
autoriteit, gezag en macht. Verwarring wordt alleen al veroorzaakt door
uiteenlopende vertalingen. Zo wordt in een klassieke tekst van Weber —
waarover in hoofdstuk 6 meer — gesproken over legitiem gezag (‘legitimen
Herrschaft’138). Een Engels equivalent voor gezag is niet voorhanden.!39

136  Legitimiteit is volgens haar "het gerechtvaardigde, wettelijke, politiek erkende en maat-
schappelijk geaccepteerde recht om gezag uit te oefenen’, zie Bokhorst 2014, p. 20.

137  Zie § 1.3. In hoofdstuk 6 wordt deze keuze nader verantwoord.

138  Een begrip dat Weber expliciet verkiest boven en afbakent ten opzichte van ‘Macht’: ‘Der
Begriff “Macht” ist soziologisch amorph. Alle denkbaren Qualitdten eines Menschen und
alle denkbaren Konstellationen konnen jemand in die Lage versetzen, seinen Willen in
einer gegebenen Situation durchzusetzen. Der soziologische Begriff der “Herrschaft”
mufl daher ein priziserer sein und kann nur die Chance bedeuten: fiir einen Befehl
Fligsamkeit zu finden.” (1922, p. 28-29).

139 De meest courante vertaling is waarschijnlijk ‘legitimate authority” (zie voor deze verta-
ling o.a. Bottoms en Tankebe 2012, p. 128), maar ‘legitimate rule” komt ook voor (hiervoor
kiest Merquior 1980, p. 96).
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Het Engelse idioom zadelt de discussie vervolgens nog op met een veelheid
aan andere begrippen waarvan de vertaling niet altijd zonneklaar is, zoals
‘force’, ‘power’ en ‘dominion’. Of het Duitse Herrschaft volkomen gelijkge-
steld kan worden met het Nederlandse gezag is overigens ook nog maar de
vraag. Dit wordt verder gecompliceerd doordat het onderscheid tussen de
woorden ‘macht’ en ‘gezag’ doorgaans wordt aangebracht door te stellen
dat gezag hetzelfde is als ‘rechtmatige’ macht. Gezien bovenstaande enge
definitie van legitimiteit (rechtmatigheid van macht) zou ‘legitiem gezag’
dan een pleonasme zijn.

In dit onderzoek wordt er daarom voor gekozen om ‘gezag’ niet als
synoniem van ‘rechtmatige macht’ op te vatten. In plaats daarvan heeft
‘gezag’ een descriptieve betekenis, terwijl legitimiteit in dit onderzoek
evaluatief zal worden gebruikt. Er is dus sprake van een gezagsrelatie
tussen een autoriteit en een ondergeschikte als in grote lijnen sprake is
van ‘afwezigheid van dwang’; dus van een machtsrelatie waarin over het
algemeen sprake is van gehoorzaamheid zonder dominante aanwezigheid
van dwang. De verhouding tussen het stelsel van strafrechtspleging en
Nederlandse burgers is een voorbeeld van zo'n gezagsrelatie: de dagelijkse
praktijk leert immers dat over het algemeen de strafwetten worden geéer-
biedigd en de autoriteit van actoren binnen de strafrechtspleging wordt
gerespecteerd. Met het doen van deze vaststelling is echter nog geen oordeel
geveld over de legitimiteit van deze gezagsrelatie, hierover is immers niet
een descriptief, maar een evaluatief oordeel nodig. Door te kiezen voor
deze terminologie kan het begrip ‘machtsrelatie” als overkoepelend begrip
worden gebruikt. Hier vallen, naast gezagsrelaties, ook asymmetrische rela-
ties waar dwang wel een cruciale rol speelt onder (en die dus meer neigen
naar overheersing).140

Onder “autoriteit’ wordt in dit onderzoek de relatief machtige partij
die een gezagsrelatie heeft met een ondergeschikte beschouwd. Actoren
in de Nederlandse strafrechtspleging, waaronder het OM, worden in dit
onderzoek dus als autoriteit aangemerkt. Indien geen sprake is van een
gezagsrelatie, of indien daarover kan worden getwijfeld (maar wel sprake
is van een machtsrelatie), zal het woord ‘machthebber” worden gebruikt.

3.43  De conceptualisering in dit onderzoek

Samenvattend wordt legitimiteit in dit onderzoek opgevat als een evalu-
atief concept waarmee de ‘rechtmatigheid van macht’ binnen een asym-
metrische machtsrelatie kan worden uitgedrukt. De nadere invulling komt
aan de orde in het zesde hoofdstuk, maar hier is vast bepaald dat hierin
voor zowel empirische als normatieve dimensies van legitimiteit aandacht

140  Een en ander wordt gecompliceerd door het feit dat in de praktijk niet eenvoudig is vast
te stellen of sprake is van dwang. Daarop wordt in § 6.3.1 nog uitgebreid teruggekomen.
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zal zijn. Overige concepten die een rol spelen binnen zo’n asymmetrische
relatie zijn autoriteit, gezag en macht. Een overkoepelend begrip voor elke
asymmetrische relatie, ongeacht of sprake is van veel of weinig dwang,
is een machtsrelatie tussen een machthebber en een ondergeschikte. Een
beperktere categorie hierbinnen is de gezagsrelatie: hierin hoeft de relatief
machtige partij zich slechts in uitzonderingsgevallen op dwang te verlaten.
Indien dit het geval is, wordt de machthebber aangeduid met het begrip
autoriteit. Een en ander wordt samengevat in figuur 3.4.

descriptief

machthebber
autoriteit

machtsrelatie ondergeschikte(n)

gezagsrelatie ondergeschikte(n)

evaluatief

autoriteit legitimiteit van gezagsrelatie ondergeschikte(n)

Fiquur 3.4: een conceptualisering van macht, autoriteit, gezag en legitimiteit

3.5 VERTROUWEN, ACCEPTATIE, HET ONZEKERHEIDSGAT EN WANTROUWEN141

Het vertrouwen in de strafrechtspleging (of het gebrek hieraan) is voor dit
onderzoek van belang om meerdere redenen. Allereerst kan vertrouwen
in het stelsel van strafrechtspleging worden opgevat als een specifiek
onderwerp waarover een publieke opinie kan bestaan. Daarnaast wordt
in het publieke debat vaak met het vertrouwen in de strafrechtspleging
geschermd om een bepaald argument kracht bij te zetten. De praktijk
laat steeds vaker zien dat in gevallen waarin een bepaalde misstand in de
strafrechtspleging publiekelijk wordt bediscussieerd, hierbij als argument
wordt gebruikt dat deze situatie afbreuk zou doen aan het “vertrouwen in

141  Zie voor een eerdere publicatie waarin een eerdere versie van deze paragraaf is afgedrukt
Noyon 2018a.
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de strafrechtspleging’.142 In het maatschappelijk debat lijkt het ‘vertrouwen
in de rechtspraak” aldus verworden tot een duizenddingendoekje waarmee
welhaast ieder argument dat er iets in de rechtspraak moet veranderen
van extra glans kan worden voorzien.143 Ten slotte wordt vertrouwen vaak
beschouwd als verwant aan of zelfs constitutief voor de legitimiteit van het
stelsel van strafrechtspleging.144 Toch blijkt de betekenis van ‘vertrouwen’
bepaald niet zonneklaar.

De dominante opvatting in de literatuur is dat vertrouwen een desi-
deratum is: hoe meer hoe beter. Wanneer wordt verondersteld dat het met
het vertrouwen in de (straf)rechtspraak niet best gesteld is, wordt dit vaak
beschouwd als een reden tot zorg.14> Zowel door het SCP als vanwege
de Europese Commissie wordt aan Nederlanders regelmatig gevraagd
of zij over het geheel genomen vertrouwen hebben in de rechtspraak.146
De uitkomsten van dit onderzoek worden bijgehouden in uiteenlopende
vertrouwensmonitoren en de jaarlijkse tussenstanden halen regelmatig
het nieuws, of worden via kanalen als rechtspraak.nl onder de aandacht
gebracht. Ook hier is de aanname dat vertrouwen in de strafrechtspleging
intrinsiek goed is, iets waar we in theorie nooit teveel van zouden kunnen
hebben.147

142 Dat dit ‘steeds vaker’ voorkomt, blijkt uit Brits onderzoek naar de prevalentie van
de zinsnede ‘public confidence’ in de Times/Sunday Times (sinds 1785) en de Guardian
(sinds 1984). Zie Turner 2018, p. 120. Vergelijkbaar Nederlands onderzoek bestaat niet.
Voorbeelden van het dwepen met het ‘vertrouwen’ in het strafrecht en in strafrechters
zijn talrijk. Zie onder meer Eerdmans 2007, p. 9 (pleidooi voor de invoering van leken-
rechtspraak); Kamerstukken 11 2018/19, 35 080, 5, p. 3 (aanpak cybercrime); Kamerstukken
112010/11, 32 890, 3, p. 1 (oprekken verjaringstermijnen); Kamerstukken II 2017/18,
34 846, 3, p. 1 (Wetsvoorstel hoge minimumstraffen); Hof Amsterdam 18 juli 2003,
ECLI:NL:GHAMS:2003:AI10123 (uitspraken Kamerleden die publiek vertrouwen zouden
ondermijnen). Vgl. ook Hertogh 2012, p. 13-22, voor meerdere voorbeelden waarin rech-
ters en politici elkaar het verkwanselen van het vertrouwen in de rechtspraak voor de
voeten werpen.

143 Turner (2018, p. 77), onderscheidt op basis van bovengenoemd onderzoek vijf contexten
waarin met ‘public confidence” wordt geschermd. Sinds de jaren 90 wordt de term met
name gebruikt bij het beargumenteren van een punitieve agenda.

144 Zieihb.§6.3.1.

145  Zie bijvoorbeeld De Roos 2003, p. 62-63: ‘Het vertrouwen in de professionele rechter
wordt kennelijk minder groot.”; Schouten 2013, p. 641: ‘afbrokkelend vertrouwen’;
Knigge 2006, p. 236: ‘Het afnemende vertrouwen in de rechterlijke macht’; Kwak 2003,
p- 40: ‘een verminderd vertrouwen in de traditionele gezagsdragers, waar de rechter
toe behoort.”; Buruma 2006, p. 1078: ‘het vertrouwensprobleem’. Vanaf circa 2006, waar-
schijnlijk omdat sindsdien in SCP-onderzoeken het vertrouwen toeneemt, is de teneur
in de literatuur iets positiever. Toch worden nog geregeld zorgen geuit. Zie bijvoorbeeld
Bovend’Eert 2012; Buruma 2011; Chavannes 2011; Corstens 2009, 2011; Frielink, 2009).

146  Zie hierover §4.4.1.

147  Illustratief hiervoor is dat op rechtspraak.nl in 2016, 2017 en 2018 wel melding werd
gemaakt van stijgend vertrouwen in de rechtspraak (op basis van de monitoren van de
SCP), maar in 2019 — een jaar waarin een lichte daling te zien was — een nieuwsbericht
uitbleef.
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Tegenover deze appreciatie van vertrouwen staat de opvatting dat juist
wantrouwen een cruciale schakel is binnen de democratische rechtsorde.
Deze gedachte hangt samen met de notie van publieke opinie die dominant
was ten tijde van de Franse Revolutie en gaat tenminste terug tot Robe-
spierre, die wantrouwen in een democratische rechtsorde zag als een nood-
zakelijke tegenkracht waar een vitale democratie niet zonder kon, “gelijk aan
de jaloezie in de liefde’.148 Een van de meest recente pleitbezorgers voor een
herwaardering van het belang van wantrouwen is Rosanvallon.14? Ook in
de Nederlandse strafrechtelijke literatuur is deze gedachtegang niet geheel
onbekend. Hoewel hij zich niet expliciet een voorstander van wantrouwen
betoonde, is door Kempe bijvoorbeeld gepleit voor een kritische houding
tegenover gemakzuchtig vertrouwen (‘voortreffelijk gekarakteriseerd door
het Duitse woord: Vertrauensseligkeit'150).

Hieronder zal blijken dat het verschil van inzicht over de wenselijkheid
van vertrouwen dan wel wantrouwen samenhangt met uiteenlopende
onderliggende gedachten bij wat vertrouwen is. Zo bestaat een benade-
ring van vertrouwen waarin de oriéntatie op de toekomst voorop staat en
een andere waarin het in de eerste plaats gaat om het overbruggen van
onzekerheid. Beide benaderingen worden hieronder uiteengezet, waarna
laatstgenoemde zal worden verkozen als de conceptualisering die in dit
onderzoek zal worden gehanteerd (§ 3.5.1). Vervolgens wordt de notie
van het ‘onzekerheidsgat” en de daarmee verbonden ‘sprongkracht’ gein-
troduceerd (§ 3.5.2). Daarna komt het onderscheid tussen het bevorderen
van vertrouwen en het faciliteren van wantrouwen aan de orde (§ 3.5.3) en
wordt kort stilgestaan bij enkele praktische nuanceringen op dit theoreti-
sche model en bij enkele aanverwante begrippen (§ 3.5.4). Besloten wordt
net als in voorgaande paragrafen met een samenvatting (§ 3.5.5).

3.5.1 Tweenoties van vertrouwen

De sociologische betekenis van de notie van vertrouwen is voor het eerst
onderwerp van studie gemaakt door Georg Simmel, in een studie naar het
maatschappelijk functioneren van geld.1>1 De vraag die Simmel bezighield
was hoe het kon dat mensen ervan uitgaan (erop vertrouwen) dat een
substantie zonder een reéle waarde — althans niet een die in verhouding
staat tot de waarde waarvoor het vandaag van hand tot hand gaat — ook
morgen nog van waarde zal zijn. Een eerste conclusie die uit zijn redenering

148  Deze prachtige metafoor wordt aangehaald in Jaume 1989, p. 197: ‘Législateurs patriotes,
ne calomniez point la défiance... [elle, LN] est la gardienne des droits du peuple; elle est
au sentiment profond de la liberté ce que la jalousie est a I'amour’.

149  Rosanvallon 2008. In de politicologische literatuur vallen overigens wel meer relatief
recente auteurs te vinden die het belang van wantrouwen onderstrepen, zie bijvoorbeeld
Hardin 1999.

150  Kempe 1959, p. 18.

151  Simmel 1958.
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volgt, is dat vertrouwen een hypothese over de toekomst inhoudt. Een
tweede is dat vertrouwen in de plaats treedt van zekerheid en dus onzeker-
heid veronderstelt. Wanneer iemand immers volkomen zekerheid heeft dat
zijn geld morgen nog hetzelfde waard is, hoeft hij niet te vertrouwen want
weet hij waar hij morgen aan toe zal zijn. Nu voegt in deze opvatting van
vertrouwen het laatste element — de onzekerheid — niet zoveel toe, omdat
volkomen zekerheid over de toekomst nooit gegeven is. Hoe onwaarschijn-
lijk ook dat de euro morgen geen stuiver meer waard is, het is niet volledig
uitgesloten en daarmee rust elk anticiperen hierop op vertrouwen. Deze
toekomstgerichte notie van vertrouwen speelt natuurlijk niet alleen in de
context van het geldverkeer, ze kan geéxtrapoleerd worden naar zo'n beetje
iedere andere sociale interactie: naar afspraken tussen vrienden, de dienst-
regeling van treinen en ook naar de vraag of de strafrechtspleging misda-
digers adequaat zal berechten (wat adequaat is kan hier in het midden
blijven). Geen samenleving kan zonder dit toekomstgerichte vertrouwen:
zonder zou elk sociaal verband desintegreren.152

De notie van vertrouwen als een hypothese over een in elk geval in de
toekomst gelegen gebeurtenis heeft veel navolging gekregen.13 De vraag is
echter of dit terecht is. Is het niet ook een kwestie van vertrouwen wanneer
iemand, verkerend in onzekerheid, ervan uitgaat dat hem in het verleden
niet een streek is geleverd? Dat lijkt toch zeker wel het geval. Als voorbeeld
kunnen we de volgende denkbeeldige situatie voorstellen: een eigenaar van
een winkel constateert een kastekort. In zijn winkel werkt één medewerker
en daardoor kan hij in theorie rekening houden met twee scenario’s: een
verduistering in dienstbetrekking door die medewerker of een ongeluk:
bijvoorbeeld een onfortuinlijke misrekening ten gevolge waarvan hij per
ongeluk te veel aan een klant heeft teruggegeven. Wanneer de eigenaar
ervan uit gaat dat zijn medewerker in het algemeen bonafide is, zal hij eerder
geneigd zijn hem ook nu te vertrouwen (en vermoedelijk minder snel aan
hem vragen zijn zakken te legen) dan wanneer hij uitgaat van het malafide
karakter van zijn medewerker. Kortom, of de eigenaar nu kiest voor een
handeling van vertrouwen (berusting) of een handeling uit wantrouwen
(controle van de werknemer), duidelijk is dat vertrouwen ook hier een rol
kan spelen en dus niet alleen maar betrekking hoeft te hebben op gebeurte-
nissen in de toekomst.

152 Aldus ook Simmel in 1900: “Wie ohne den Glauben der Menschen aneinander tiberhaupt
die Gesellschaft auseinanderfallen wiirde, - denn wie wenige Verhéltnisse griinden sich
wirklich nur auf das, was der eine beweisbar vom anderen weif}, wie wenige wiirden
irgendeide Zeitlang dauern, wenn der Glaube nicht ebenso stark und oft starker wire, als
verstandesmaflige Beweise und sogar als der Augenschein!” (p. 164-165).

153  Zie Sztompka 1999, p. 25: ‘trust is a bet about the future contingent actions of others’; Van
den Bos 2011, p. 7: “Vertrouwen is de overtuiging dat anderen ons niet met opzet kwaad
zullen aandoen, zeker niet als ze dit kunnen vermijden, en dat ze het goede met ons voor
hebben en, indien mogelijk, oog zullen hebben voor onze belangen.’; Nooteboom 2009,
p- 38: “vertrouwen is een hypothese van betrouwbaarheid.’
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Er bestaan ook conceptualiseringen van vertrouwen waarin niet als eis
wordt gesteld dat hetgeen waarop vertrouwd wordt zich in de toekomst
zal afspelen. Zo definieert Barbalet vertrouwen als een situatie waarin
iemand (i) accepteert van een ander afhankelijk te zijn; (ii) bij ontstentenis
van bewijs over de betrouwbaarheid van die ander; (iii) terwijl hij die ander
wel nodig heeft om een resultaat te behalen dat anders niet mogelijk zou
zijn.154 In deze notie van vertrouwen staat centraal hoe iemand omgaat met
onzekerheid. Deze opvatting lijkt beter te passen op het voorbeeld hiervoor,
maar ook beter op het vertrouwen in de strafrechtspleging. Hierbinnen
speelt zich immers van alles af dat buiten het zicht van het publiek blijft (het
tweede element uit deze definitie), hetgeen deels in het verleden, deels in
de toekomst te situeren is, ten aanzien waarvan wordt aangenomen dat het
publiek bereid zal zijn de eigen onzekerheid daaromtrent te overbruggen
(het eerste element). Het publiek heeft de strafrechtspleging ook nodig
(het derde element), want niemand is in staat zelfstandig alle taken van de
strafrechtspleging op zich te nemen. Het is daarom deze conceptualisering
van vertrouwen die in dit onderzoek zal worden verkozen.

3.5.2  Het onzekerheidsgat, sprongkracht en (constructief) wantrouwen

Wanneer vertrouwen wordt opgevat als een strategie om met onzekerheid
om te gaan, is een volgende stap om te onderkennen dat er ook andere
manieren zijn om onzekerheid het hoofd te bieden. Namelijk die welke zijn
ingegeven door wantrouwen. In dit verband zal in dit onderzoek worden
gesproken over het onzekerheidsgat. Dit is de afstand die in theorie bestaat
tussen hetgeen waar iemand zekerheid over heeft en het geheel waarover
kennis kan worden verkregen. De sprongkracht zegt iets over iemands
vermogen om dit gat wel of niet te overbruggen.

Een voorbeeld is wanneer iemand weet heeft van een aankomende
strafzaak, hij bovendien weet wie de verdachte is, hoe de verdenking luidt
en door welke rechtbank de zaak behandeld zal worden. Stel dat het deze
persoon aan het hart gaat dat de verdachte een eerlijk proces krijgt. Hem
staan dan tenminste twee handelingsstrategieén open. Allereerst kan hij
besluiten erop te vertrouwen dat dit eerlijke proces er wel zal komen en het
er verder bij laten zitten. In dat geval besluit hij om de gehele omvang van
zijn onzekerheidsgat te overspringen. Deze mogelijkheid is uitgebeeld in
tiguur 3.5.

154  Barbalet 2009, p. 368-369. Toegegeven moet worden dat Barbalet elders in dit artikel toch
ook weer lijkt te veronderstellen dat vertrouwen toekomst-georiénteerd is, zie p. 369 e.v..
Een ander voorbeeld van een conceptualisering van vertrouwen als niet noodzakelij-
kerwijs op de toekomst gericht is van Grimmelikhuijsen: ‘vertrouwen zou men kunnen
zien als “een reservoir van goede wil van de bevolking.”” (2018, p. 33). Een volgende kan
gevonden worden in Giddens 1991, p. 33: “Trust is related to absence in time and in space.
There would be no need to trust anyone whose activities were continually visible and
whose thought processes were transparent, or to trust any system whose workings were
wholly known and understood.”
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Figuur 3.5: een conceptualisering van vertrouwen

Als alternatief kan hij ervoor kiezen zich er zoveel mogelijk van te
vergewissen of het proces inderdaad eerlijk verloopt. Een mogelijkheid
daartoe treft hij aan in de hoofdregel van artikel 269 Sv: het onderzoek ter
terechtzitting geschiedt in het openbaar. Door de zitting te bezoeken kan
hij zijn wantrouwen de kost geven en verkleint hij zijn onzekerheidsgat: hij
vergroot zijn kennis over wat zich in deze zaak afspeelt en daardoor wordt
de ruimte die overbrugd moet worden naar vertrouwen kleiner. Helemaal
dempen zal niet lukken, er zal alleen al in het voorbereidend onderzoek
van alles hebben plaatsgevonden en zich nog van alles na het sluiten van de
zitting afspelen waar hij geen toezicht op kan uitoefenen. Een laatste sprong
van vertrouwen blijft dus nodig, maar de afstand waarover gesprongen
moet worden is nu wel kleiner. Deze mogelijkheid is uitgebeeld in figuur

3.6.
kennis (oud) kennis (nieuw) onzekerheidsgat afhﬁ?lﬁ?l:ﬁeid
alle informatie
< >\ =

Figuur 3.6: een conceptualisering van constructief wantrouwen

Hoewel het bevorderen van acceptatie en het uitoefenen van wantrouwen
conceptueel dus goed uit elkaar te trekken vallen, kan worden aange-
nomen dat zij in de praktijk op elkaar inwerken. Zo zal bij iemand die zijn
wantrouwen aan het werk zet door een zitting te bezoeken, hetgeen hij daar
waarneemt vermoedelijk effect hebben op zijn bereidheid de resterende
onzekerheid voor lief te nemen. Zijn ‘sprongkracht’ neemt dus toe (indien
het bevalt wat hij ziet) of af (wanneer het niet bevalt). Voorbeelden waarin
deze dynamiek wordt verondersteld, vallen in het recht vaak terug te
vinden: naast de externe openbaarheid van artikel 269 Sv zijn er nog diverse
rechtsfiguren die kunnen worden opgevat als een compromis waarbij
enerzijds van procespartijen verlangd wordt te vertrouwen, maar ander-
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zijds ook middelen tot het uitoefenen van wantrouwen ter beschikking
staan.15> Al met al kan uit de architectuur van de strafrechtspleging worden
afgeleid dat hieraan enerzijds de gedachte ten grondslag ligt dat burgers
enig vertrouwen hebben op te brengen (veel geschied immers buiten de
openbaarheid), maar dat anderzijds in dit stelsel de opdracht besloten ligt
wantrouwen te faciliteren.156

Tegen deze achtergrond moet ook Kempes kritische beschouwing over
lichtzinnig vertrouwen begrepen worden. Kempe richt zijn kritiek niet op
vertrouwen dat het resultaat is van burgerlijke betrokkenheid, maar juist op
vertrouwen dat in de plaats treedt van die betrokkenheid. Hij bekritiseert
het publiek dat zijn wantrouwen niet eens aan het werk zet, maar, bij wijze
van spreken thuis vanaf de bank, besluit het allemaal wel te geloven.157 De
boodschap van Kempe is dat deze gemakzucht niet goed past bij een vitale
publieke betrokkenheid bij het strafrecht.158 Dit is eenzelfde gedachtegang
van waaruit Rosanvallon concludeert tot een herwaardering van het belang
van wantrouwen (en stelt dat wantrouwen juist bevorderlijk is voor een legi-
tieme gezagsrelatie) en op basis waarvan Robespierre waarschijnlijk tot zijn
parallel met de jaloezie en de liefde kwam. Kortom, juist de gedachte dat

155 Een goed voorbeeld hiervan biedt de wrakingsprocedure ex artikel 512 Sv. Dit is een
instrument dat door het EHRM in de sleutel van vertrouwen is geplaatst (vgl. Micallef t.
Malta, EHRM 15 oktober 2009, 17056/06): ‘Such rules manifest the national legislature’s
concern to remove all reasonable doubts as to the impartiality of the judge or court
concerned and constitute an attempt to ensure impartiality by eliminating the causes of
such concerns. In addition to ensuring the absence of actual bias, they are directed at
removing any appearance of partiality and so serve to promote the confidence which
the courts in a democratic society must inspire in the public.’). In beginsel wordt van
iedere procespartij verwacht te vertrouwen op de onpartijdigheid van de rechter. Er
wordt met andere woorden van eenieder verwacht dat hij zijn onzekerheidsgat kan
overbruggen. Het aanwezigheidsrecht is een van de voorzieningen die de mogelijkheid
scheppen om deze onpartijdigheid ter zitting te proeven en eventueel wantrouwen aan
het werk te zetten. Indien zich dan uitzonderlijke omstandigheden voordoen, waardoor
het overbruggen van het onzekerheidsgat objectief niet meer kan worden gevergd, levert
dit een grond op voor wraking. Zie bijv. HR 31 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7956:
‘Bij de beoordeling van een beroep op het ontbreken van onpartijdigheid van de rechter
in de zin van art. 6, eerste lid, EVRM en art. 14, eerste lid, IVBPR dient voorop te staan
dat een rechter uit hoofde van zijn aanstelling moet worden vermoed onpartijdig te zijn,
tenzij zich uitzonderlijke omstandigheden voordoen die een zwaarwegende aanwijzing
opleveren dat een rechter jegens de verdachte een vooringenomenheid koestert, althans
dat de bij de verdachte dienaangaande bestaande vrees objectief gerechtvaardigd is.”

156  Vgl. voor de historische verwevenheid van openbaarheid en wantrouwen Van Lent 2008,
ihb. p. 41 en Van Lent 2018, p. 423: "het openbaarheidsbeginsel is geént op wantrouwen
jegens de rechterlijke macht.’

157  Kempe 1959, p. 18.

158  Vgl. ook een latere publicatie (Kempe 1975), waarin Kempe vooral kritisch is op de media
die lange tijd de rol zouden hebben vervuld van ‘moraliserend verteller’, in plaats van als
kritisch volger van de strafrechtspraak (‘on-critisch t.o. de in het strafproces werkzame
partijen, en a fortiori t.o. het strafrechtelijk bestel als zodanig.” [originele accentueringen
en interpunctie, LN]). Kempe constateert ook dat dit beeld in de loop van de jaren 60 is
bijgetrokken.
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voldragen vertrouwen nooit kan bestaan zonder voorafgaand wantrouwen,
ligt aan het hart van het klassieke Verlichtingsdenken over publieke opinie
en strafrecht.

Met het voorgaande is niet gezegd dat wantrouwen in al zijn verschij-
ningsvormen constructief is. In het voorbeeld hiervoor koos iemand ervoor
om niet zomaar te vertrouwen op een eerlijk proces, maar om de strafzit-
ting te bezoeken en de gang van zaken te controleren. De ervaring leert dat
het uitoefenen van controle niet altijd de optie is die door mensen met een
onoverbrugbaar onzekerheidsgat wordt verkozen. Mensen kunnen in zo'n
geval ook kiezen om niet tot controle, maar tot afwijzing over te gaan. Deze
situatie is uitgebeeld in figuur 3.7. Dit is een niet-constructieve handeling
die lijkt op wat Rosanvallon de gedegenereerde verschijningsvorm van
de ‘tegendemocratie’ noemt, hetgeen bij hem de opmaat vormt tot popu-
lisme. 159

sprongkracht

beperkt

kennis onzekerheidsgat geinformeerde
afwijzing

alle informatie

< >

Figuur 3.7: tekortschietende sprongkracht en onvoldoende constructief wantrouwen

Voor de vraag of wantrouwen constructief is, is de manier waarop het aan
de dag treedt dus van belang: zet het aan tot controle en daarmee tot het
verkleinen van het onzekerheidsgat (waarna, als hetgeen wordt waarge-
nomen tijdens de zitting niet bevalt, altijd nog tot afkeuring kan worden
overgegaan), of zet het direct al aan tot afkeuring, en in dat geval, hoe uit
die afkeuring zich dan? In dit opzicht is de Nederlandse taal overigens
gehandicapt ten opzichte van ons omringende talen, waarin — bijvoorbeeld
door de opties méfiance en défiance en mistrust en distrust - een keuze wordt
geboden tussen woorden met connotaties in de sfeer van onberedeneerd,
ongeinformeerd cynisme, en woorden die juist associaties met activerende
scepsis oproepen.160

159  Zie hierover § 2.5.

160 Aangetekend moet hierbij ten eerste worden dat de Van Dale nog wel het bestaan van het
woord ‘mistrouwen’ noemt. Courant is dit woord toch zeker niet. Overigens wordt het
verschil tussen beide Franse en Engelse woorden, voor zover bekend, in de (wetenschap-
pelijke) literatuur ook niet werkelijk consequent volgehouden, beide begrippen worden
als synoniemen gebruikt. Ditzelfde geldt overigens voor het Engelse confidence (dat
anders dan trust/distrust/mistrust niet van Germaanse maar van Romaanse oorsprong is).
Hoewel in de literatuur een veelheid aan definities en accentverschillen tussen trust en
confidence gevonden kan worden, bestaat in elk geval geen consensus hieromtrent.
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3.5.3 Hetbevorderen van vertrouwen en faciliteren van wantrouwen

Door de lens van het onzekerheidsgat kan ook naar de rol van de autoriteit
worden gekeken. Uit voorgaande conceptualisering volgt immers dat auto-
riteiten twee ideaaltypisch te onderscheiden handelingsopties hebben om
acceptatie door het publiek te bevorderen. Een eerste handelingsoptie ligt
in de sfeer van pr of, met een pejoratieve(re) term: propaganda. Door de
autoriteit in publieke berichtgeving als betrouwbaar te portretteren, wordt
bevorderd dat mensen bereid zullen zijn hun onzekerheidsgat, al is het nog
zo groot, te accepteren. Als (extreme) voorbeelden kan gedacht worden
aan de symbolen waarmee autoritaire leiders graag pronken: ostentatieve
blijken van succes, in katzwijm vallende ondergeschikten, relieken die
hen in een langere (machts)traditie plaatsen of referenties aan het boven-
menselijke. Met al deze symboliek wordt niets gedaan aan de omvang van
het onzekerheidsgat. Wel worden mensen hierdoor gestimuleerd om deze
omvang te accepteren. Zij worden aangesproken op hun sprongkracht.

Een tweede theoretische handelingsoptie is juist wel gericht op het
verkleinen van het onzekerheidsgat. Deze optie houdt in dat zoveel moge-
lijk onzekerheid wordt weggenomen, bijvoorbeeld door meer transparantie
te betrachten. Openbaarheid, het afleggen van verantwoordelijkheid en
een bereidheid ter verantwoording te worden geroepen passen allemaal
bij deze handelingsoptie. Op deze manier wordt van het publiek niet meer
sprongkracht gevergd, maar wordt de te overbruggen afstand verkleind.
Deze handelingsoptie is niet, althans niet in de eerste plaats, gericht op het
bevorderen van vertrouwen, maar op het faciliteren van wantrouwen. Het
publiek wordt zo niet aangesproken op zijn sprongkracht, maar op zijn
burgerschap.

In de relatie tussen de Nederlandse strafrechtspleging en de publieke
opinie zijn van oudsher ingrediénten uit beide ideaaltypen te herkennen.
Zo zijn er diverse rituelen die vooral gericht zijn op het bevorderen van de
sprongkracht: gedacht kan worden aan het opstaan bij het binnentreden en
verlaten van de zaal door de rechtbank, aan de toga’s en aan het podium.161
Aan de omvang van het onzekerheidsgat verandert dit decorum niets, het
wordt slechts geacht vertrouwen in te boezemen. De externe openbaarheid
is dan weer een voorbeeld van het tweede ideaaltype.

Tegelijkertijd is ook duidelijk dat het tweede ideaaltype door verschil-
lende factoren onder druk staat. Hierbij kan in de eerste plaats gedacht
worden aan de invloed van het De Auditu-arrest op de procescultuur,
hetgeen eraan heeft bijgedragen dat de feitelijke betekenis van de open-
baarheid van strafzittingen is afgenomen en dus meer sprongkracht bij
eventuele bezoekers benodigd is.162 Een ander voorbeeld is het streven

161  Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van alle ‘rituelen ter terechtzitting’” Hoefnagels
1987.

162 HR 20 december 1926, NJ 1927, p. 85-91. Vgl. voor wat betreft de invloed op de externe
openbaarheid Van Lent 2008, i.h.b. p. 4.
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strafdossiers ‘panklaar’ ter zitting aan te leveren.163 Vroeg of laat kan dan
ook het moment in beeld komen waarop de sprongkracht die werkelijk bij
het publiek aanwezig is niet toereikend is voor de mate waarin dit door de
wijze van procesvoering wordt verondersteld.164

Nieuwe vormen van op de publieke opinie gericht handelen kunnen
eveneens aan de hand van dit ideaaltypisch onderscheid worden geanaly-
seerd. Wanneer deze bestaan uit een meer inhoudsvolle externe openbaar-
heid, het uitvoeriger motiveren van uitspraken of het bezigen van ‘klare
taal’, ligt het accent op het faciliteren van wantrouwen. Hiermee wordt
immers controle vergemakkelijkt. Wanneer daarentegen het accent ligt op
‘reputatiemanagement’, dus het aan het publiek opdringen van wenselijke
interpretaties van de werkelijkheid, is hoofdzakelijk sprake van het bevor-
deren van vertrouwen.

3.5.4 Praktische betekenis en aanverwante begrippen

Een belangrijke kanttekening bij de voorgaande conceptualiseringen is dat
het ‘onzekerheidsgat’ meer een theoretische constructie is dan een in de
praktijk waarneembaar gegeven. Zeker wanneer het object waar de kennis
en het vertrouwen betrekking op hebben complexer wordt omdat het uit
veel facetten bestaat — hetgeen al snel geldt voor een gemiddelde strafzaak,
maar voor het stelsel van strafrechtspleging als geheel al helemaal -, zal zich
in de praktijk niet snel een situatie voordoen waarin iemand een duidelijk te
bepalen hoeveelheid kennis heeft. Daar komt bij dat wat mensen soms zelf
voor kennis houden, in de praktijk nog wel eens een verkeerde voorstelling
van zaken kan zijn. In werkelijkheid zal bij de meeste mensen geen sprake
zijn van een zuiver meer of minder weten, maar eerder van een troebelere
realiteit van kennis, vermoedens, misverstanden enzovoort.

In het verlengde hiervan kan nog worden opgemerkt dat het voor-
gaande uitgaat van een sterk gerationaliseerd vertrouwensbegrip, waarbij
de conclusie (vertrouwen of afwijzing) steeds volgt op een overdenking van
informatie. In een minder gerationaliseerde benadering zou vertrouwen
ook kunnen worden opgevat als een bepaald gevoel, dat soms ook aan die
overdenking voorafgaat. Dit zou in theorie een ‘'emotioneel vertrouwens-
begrip” genoemd kunnen worden. Een voorbeeld van zo’n emotioneel
vertrouwensbegrip staat afgebeeld in figuur 3.8. Bij het analyseren van het
empirisch onderzoek, in het volgende hoofdstuk, wordt op dit alles nader
ingegaan.

163 Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, 278, p. 12. Hierdoor zal minder behoefte bestaan aan
getuigenverhoren ter zitting.

164 Sommige analyses van wat er nu mis is in de relatie tussen strafrechtspleging en publiek
vallen op deze manier te interpreteren. Zie bijvoorbeeld Giddens 1991, i.h.b. p. 28; Dzur
2012, 2016; Turner 2018, p. 52.
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sprongkracht

vertrouwen onzekerheidsgat acceptatie afthankelijkheid

Figuur 3.8: een emotioneel vertrouwensbegrip

Tot slot moet nog worden opgemerkt dat er in de literatuur diverse
verwante begrippen circuleren zonder vaste betekenis. Zoals maatschap-
pelijke aanvaarding van, tevredenheid met of steun dan wel draagvlak
voor de (straf)rechtspleging. Deze begrippen lijken min of meer hetzelfde
te betekenen als acceptatie van of vertrouwen in de gezagsrelatie. Zij zullen
om het begrippenkader van dit onderzoek niet nodeloos met synoniemen te
compliceren zoveel mogelijk worden vermeden.

3.5.5  De conceptualisering in dit onderzoek

Al met al leidt dit tot de volgende terminologische keuzes. Onder het onze-
kerheidsgat wordt de afstand verstaan tussen de kennis die mensen wel
hebben en het geheel waarop die kennis betrekking heeft. Dit object waar
de kennis en het onzekerheidsgat betrekking op hebben kan een specifieke
strafzaak zijn, het stelsel van strafrechtspleging of iets anders ten opzichte
waarvan mensen in een afhankelijkheidsrelatie staan. In de situatie waarin
mensen besluiten hun afhankelijkheid (bijvoorbeeld ten opzichte van de
strafrechtspleging) te accepteren en aldus in de omvang van het onzeker-
heidsgat te berusten, is sprake van vertrouwen. Wanneer zij dit niet doen is
sprake van wantrouwen. In dit geval kan het wantrouwen op verschillende
manieren worden uitgeoefend: gericht op het constructief verkleinen van
het onzekerheidsgat (bijvoorbeeld door controle) of door het eenvoudigweg
afwijzen van het object waar de kennis en het onzekerheidsgat betrekking
op hebben.

Uit dit alles volgt dat in situaties waarin veel aan het zicht van het
publiek is onttrokken, relatief veel vertrouwen wordt verwacht: er is dan
immers sprake van weinig kennis en een navenant groot onzekerheidsgat.
Uit deze conceptualisering van vertrouwen volgt ook dat een ideaaltypisch
onderscheid gemaakt kan worden tussen twee methoden om de afhan-
kelijkheid van de gezagsrelatie te accepteren: een eerste gericht op het
bevorderen van vertrouwen en een tweede gericht op het faciliteren van
constructief wantrouwen. Geconstateerd kan worden dat in het huidige
stelsel van strafrechtspleging sporen van beide zijn te vinden; waaruit ook
volgt dat een ongeclausuleerde overtuiging dat meer vertrouwen in de
strafrechtspleging altijd beter is, getuigt van een te beperkt perspectief. Tot
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slot is nog opgemerkt dat in de praktische werkelijkheid doorgaans geen
sprake zal zijn van zuivere ‘kennis’ en evenmin van een zuiver ‘onzeker-
heidsgat’.

3.6 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is van de centrale concepten van deze studie de betekenis
bepaald. In de rest van dit onderzoek zal zoveel mogelijk trouw worden
gebleven aan deze betekenisbepalingen. Wanneer hiervan wordt afge-
weken, bijvoorbeeld omdat andermans werk wordt aangehaald, zal dit
worden vermeld en indien mogelijk worden aangegeven hoe deze theorie
of bevindingen kunnen worden vertaald naar de terminologie uit dit hoofd-
stuk. Hiermee zal in het nu volgende hoofdstuk worden begonnen, waarin
eerder empirisch onderzoek naar de dimensie van aantallen van publieke
opinie wordt geinventariseerd.



4 Publieke opinie: de dimensie van aantallen

4.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk en het volgende wordt de tweede onderzoeksvraag beant-
woord. Het doel is dus om het voor dit onderzoek relevante onderzoek naar
publieke opinie te inventariseren en te analyseren. Hierbij dient de concep-
tualisering van publieke opinie die in het vorige hoofdstuk is opgesteld
als grondslag. Kort gezegd komt deze conceptualisering op het volgende
neer: publieke opinie wordt in dit onderzoek begrepen als een concept dat
in drie dimensies uiteenvalt: de dimensie van aantallen (IN), waarbij aan alle
individuele opinies gelijk gewicht toekomt en de taak van de onderzoeker
is om alle opinies binnen een gemeenschap te inventariseren en vervolgens
te kwantificeren; de dimensie van kracht (F), waarbij de onderzoeker moet
vaststellen welke opinies in het maatschappelijk debat de meeste kracht
ontwikkelen, en tot slot de dimensie van duurzaamheid (D), waarvoor de
onderzoeker moet vaststellen of hij met relatief jonge of relatief bestendige
opinies te maken heeft.! In dit hoofdstuk wordt het onderzoek naar de
aantallendimensie van publieke opinie besproken. Hierbij wordt waar
mogelijk — bijvoorbeeld indien longitudinaal onderzoek is uitgevoerd — de
dimensie van duurzaamheid betrokken. In het volgende hoofdstuk komt
het snijvlak van de dimensie van kracht en die van duurzaamheid aan bod.

De aanpak in het vervolg van dit hoofdstuk is als volgt. Hieronder
wordt eerst de methode van onderzoek verantwoord (§ 4.2). Dan
volgt een korte schets van de juridische en politieke context van het te
bespreken opinieonderzoek (§ 4.3). Daarna wordt het onderzoek inhou-
delijk besproken. Hiertoe is in de grote hoeveelheid aan grotendeels
ongelijksoortig onderzoek een ordening aangebracht die uiteenvalt in vijf
domeinen. Het eerste domein (§ 4.4) bestaat uit enquéteonderzoek naar
opinies over het functioneren van de strafrechtspleging. Het tweede domein
(§ 4.5) betreft eveneens enquéteonderzoek, maar dan gericht op voorkeuren
over hoe het zou moeten. Het onderzoek uit de eerste twee domeinen zal
allerlei vragen blijken op te roepen, zowel naar groepskenmerken van
respondenten als naar hoeveel mensen eigenlijk weten over misdaad en
straf. Het onderzoek waarin deze vragen onder ogen worden gekomen is
het derde domein van onderzoek (§ 4.6). In het vierde domein (§ 4.7) gaat
het opnieuw om opinieonderzoek, maar dan anders uitgevoerd dan door
het voorleggen van een enquéte. Tot slot (§ 4.8) wordt onderzoek uit het

1 Zie uitgebreider over deze conceptualisering § 3.2.
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vijfde domein besproken, bestaande uit opinieonderzoek waarin slechts
minimaal is ingebroken in de sociale werkelijkheid. In een afsluitende
paragraaf (§ 4.9) wordt het onderzoek uit elk van de vijf domeinen in
samenhang beschouwd.

4.2 METHODOLOGISCHE VERANTWOORDING

Voor dit hoofdstuk en het volgende is gebruik gemaakt van in totaal 191
publicaties. 123 hiervan betreffen origineel empirisch onderzoek, het
overige is secundaire literatuur.2 Daarnaast is nog een kleine studie uitge-
voerd op ruwe data die door het SCP ter beschikking zijn gesteld.? De
selectie en bespreking van deze publicaties zal plaatsvinden op een ‘narra-
tieve” manier. Niet gekozen is voor wat een ‘systematische’ literatuurbe-
spreking wordt genoemd: het aan de hand van vooraf bepaalde zoektermen
en criteria zoeken, selecteren en bespreken van onderzoek.4

De belangrijkste reden om te kiezen voor een narratieve methode voor
het zoeken en selecteren van onderzoek, is dat veel opinieonderzoek niet via
de gangbare wetenschappelijke databases valt te vinden. Dit komt doordat
het onderzoek vaak wordt uitgevoerd door (buitenlandse equivalenten van)
bureaus als het SCP, Kantar, de WRR, het WODC of vanwege de Raad voor
de rechtspraak. Deze bureaus publiceren niet in de vorm van wetenschap-
pelijke publicaties. Een volgend argument om niet voor een systematische
literatuurbespreking te kiezen is de grote terminologische verscheidenheid
die het opinieonderzoek kenmerkt.> Hierdoor is het vrijwel onmogelijk een
zinvolle lijst met zoektermen en in- en exclusiecriteria op te stellen.

Het belangrijkste argument om in dit hoofdstuk niet te kiezen voor een
op de systematische literatuurbespreking geénte wijze van bespreking, is
dat voor veel van het hierna te behandelen onderzoek een interpretatie
nodig is om het goed op waarde te kunnen schatten. Dit heeft onder meer
te maken met de verschillen in politieke en juridische context. Daar komt
bij dat aan de verschillen in resultaten vaak verschillen in methodologie ten
grondslag zullen blijken te liggen. Een interpretatieve analyse is nodig om
dit te kunnen begrijpen.®

2 Overzichtsstudies zijn in beginsel als secundaire literatuur geteld, tenzij hierin wordt
verwezen naar origineel onderzoek en die primaire studies niet los vindbaar bleken.
Zie§4.8.

Zie voor deze terminologie Jesson, Matheson en Lacey 2011, p. 14 e.v..

Zie hierover § 2.3.

Vgl. Jesson, Matheson en Lacey 2011 p. 14 e.v.: waar systematische rubricering goed
geschikt is voor het in kaart brengen en vergelijken van resultaten tussen studies, is deze
methode minder goed geschikt voor analyse van bevindingen binnen die studies. Op de
verschillende methoden die in dit hoofdstuk de revue zullen passeren, wordt in § 4.9.1
gereflecteerd.

N Ul = W
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Voor de selectie van relevante literatuur zijn meerdere methoden
gecombineerd. In diverse databases (Google scholar, Web of science, Picarta
en databases van Nederlandse universiteiten) is gezocht naar relevante
publicaties. Daarnaast is gebruik gemaakt van niet op die manier te vinden
publicaties van onderzoeksbureaus. Via de bronnenlijsten van de op deze
wijze verzamelde publicaties is vervolgens doorgezocht naar onderzoek dat
nog niet was verwerkt. Dit laatste is net zolang herhaald totdat een verzadi-
gingspunt werd bereikt.”

Omdat het in deze studie primair gaat om aantallen opinies die leven
binnen de Nederlandse rechtsgemeenschap, ligt in dit hoofdstuk de nadruk
op Nederlands opinieonderzoek. Soms is naar een bepaald onderwerp
echter geen Nederlands onderzoek voorhanden. Bovendien kunnen door
vergelijkingen met internationale literatuur soms patronen worden gezien
die helpen bij de interpretatie. Daarom wordt in dit hoofdstuk ook naar
onderzoek uit andere landen verwezen. In de volgende paragraaf worden
enkele aspecten van de juridische en politieke context van die landen
geschetst die van belang zijn voor de interpretatie van dat onderzoek.8

4.3 DE JURIDISCHE EN POLITIEKE CONTEXT VAN OPINIEONDERZOEK

Bij het raadplegen van internationaal opinieonderzoek, is het van belang
voor ogen te houden dat in veel landen waar opinieonderzoek is uitge-
voerd, de juridische context wezenlijk afwijkt van de Nederlandse. In de
meeste landen bestaat al enige vorm van lekeninbreng in de strafrechtsple-
ging, terwijl bovendien vaak meer wezenlijke minimumstraffen bestaan.
Dit werkt vanzelfsprekend door in de onderzoeksvragen. Belangrijk is
bovendien dat de aanleiding voor veel onderzoek een specifieke politieke
of juridische gebeurtenis of praktijk is.?

Zo heeft het onderzoek in Australié en Nieuw-Zeeland een sterke
impuls gekregen door een referendum in 1999, waarin de Nieuw-Zeelandse
bevolking steun uitsprak voor een punitieve hervorming van het strafrech-
telijk systeem.10 Dit referendum bracht een schok teweeg in politiek en

7 Een consequentie hiervan is dat dit hoofdstuk niet gelezen moet worden als een uitput-
tende inventarisatie van al het bestaande onderzoek naar publieke opinie. Gezien de
patronen in het wel verwerkte onderzoek, kan echter met voldoende mate van zekerheid
worden gesteld dat ander onderzoek niet tot inhoudelijk andere conclusies zou hebben
geleid.

8 Dit deel van het onderzoek is inhoudelijk afgerond op 28 februari 2019. Nadien
verschenen opinieonderzoek is incidenteel verwerkt. De belangrijkste uitzondering
is de eerste meting van de J&V-monitor die op 11 november 2019 verscheen: Verhue en
Nieuwenhuizen 2019.

9 Aldus ook Freiberg en Gelb 2008b, Roberts 2003a.

10 De vraag die werd gesteld luidde: Should there be a reform of our justice system placing
greater emphasis on the needs of the victims, providing restitution and compensation for them and
imposing minimum sentences and hard labour for all serious violent offences? 92% stemde voor.
Zie over dit referendum onder anderen Young 2008, i.h.b. p. 180 e.v..
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wetenschap en heeft de wetenschappelijke belangstelling voor en finan-
ciering van opinieonderzoek onmiskenbaar versterkt. Mede om die reden
is veel opinieonderzoek van Australische of Nieuw-Zeelandse makelij. De
vraag of het publiek echt zo punitief is als op basis van dit referendum leek,
doortrekt de onderzoeksvragen van veel van het onderzoek uit dit deel van
de wereld.

In het onderzoek uit Groot-Brittannié speelt de overheid van oudsher
een grote rol. De achtergrond hiervoor is met name de zich in de jaren 90
ontwikkelende belangstelling van de politiek voor de wensen van het volk.
Dit zou volgens veel auteurs voor een belangrijk deel toe te schrijven zijn
aan de punitieve draai waarmee New Labour de dan al enige tijd regerende
Conservatieven hoopte te overtroeven. Dit heeft geleid tot een ‘onder-
zoeksagenda’ waaruit met name veel enquéteonderzoek is voortgekomen.11
Bij dit onderzoek speelt vaak op de achtergrond de wens mee te achterhalen
welke stellingnames electoraal opportuun kunnen zijn.

Het Amerikaanse onderzoek is dan weer sterk gekleurd door de grote
veranderingen in het Amerikaanse strafrechtelijke landschap sinds het eind
van de jaren 80. Rigoureuze wetgeving als de Three stikes and you're out-
wetten en Megan’s Law zijn alom geinterpreteerd als een knieval voor het
electoraat.!2 Veel onderzoek nadien was erop gericht om te onderzoeken of
het publiek dit echt wilde. De hedendaagse Amerikaanse situatie heeft dan
weer de aanzet gegeven tot ander opinieonderzoek. Met name de hoeveel-
heid gedetineerden is inmiddels zo uit de hand gelopen,!3 dat algemeen
wordt aangenomen dat de punitieve escalatie hoe dan ook moet worden
gekeerd.14 Veel hedendaags Amerikaans opinieonderzoek vooronderstelt
dat een minder punitief systeem noodzakelijk is en onderzoekt vervolgens
welke vormen van terugtred voor de publieke opinie acceptabel zijn.15

4.4 HET EERSTE DOMEIN: ENQUETEONDERZOEK NAAR GEPERCIPIEERDE
PRESTATIES

In deze paragraaf wordt het eerste domein van onderzoek besproken. Dit
betreft enquéteonderzoek naar opinies over het functioneren van de (straf)
rechtspleging. Het gaat in dit onderzoek slechts om percepties van de werke-

11 Zie voor een bespreking van het ontstaan van deze onderzoeksagenda Turner 2018.

12 Ziehierover § 2.6.

13 Zie over deze punitieve escalatie bijvoorbeeld Kaeble en Cowhig 2018.

14  Hiervoor lijkt inmiddels enig politiek draagvlak te bestaan, zie bijvoorbeeld Thielo e.a.
2016, p. 139.

15 Vgl Pickett, die stelt dat ‘Public opinion research must play a central role in this new
criminology.’, waarmee hij bedoelt dat criminologen moeten blootleggen welke “progres-
sive policies” kunnen worden ontplooid zonder een teveel aan ‘electoral sanctions’
(2016, p. 131-132). Zie ook Dzur, Loader en Sparks 2016; Kirk en Drakulich 2016; Cate en
HoSang 2018; Mizell 2014a; Siegel 2014a, 2014b.
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lijkheid, het blijft steeds in het midden wat respondenten die deze enquétes
invullen weten van de strafrechtspleging. Het meeste van dit onderzoek
wordt uitgevoerd door onderzoek- en statistiekbureaus en is dus niet klas-
siek academisch.1® Hieronder worden twee varianten onderscheiden. In de
eerste wordt de algemene vraag gesteld of de respondent de rechtspraak
vertrouwt (§ 4.4.1). In de tweede worden nader gespecificeerde vragen over
het functioneren van de strafrechtspleging voorgelegd (§ 4.4.2).

441 Algemene oordelen over de rechtspraak

Sinds de jaren 90 bestaan de nodige ‘vertrouwensmonitoren” waarmee
het vertrouwen in — onder meer — de rechtspraak wordt onderzocht.”
Tegenwoordig wordt dit zowel door het SCP als de ‘Eurobarometer’ — een
onderzoeksinitiatief in opdracht van de Europese Commissie — regelmatig
gedaan. Beide meetinstrumenten stellen één vraag, namelijk hoeveel
vertrouwen respondenten hebben in ‘de rechtspraak’ (SCP) of in ‘het rechts-
systeem’ (Eurobarometer). Doordat met regelmatige intervallen gemeten
wordyt, is een longitudinale vergelijking mogelijk. De Eurobarometer maakt
het bovendien mogelijk de Nederlandse situatie met die in andere landen
te vergelijken.18

De uitkomsten zijn voor de Nederlandse rechtspraak in veel opzichten
rooskleurig. Het gerapporteerde vertrouwen is hoog ten opzichte van de
rest van de EU en vertoont sinds het eind van de jaren nul een stijgende
trend.1? Echt diepe dalen zijn er in Nederland sinds de oprichting van
beide meetinstrumenten bovendien niet geweest.20 Het gerapporteerde
vertrouwen in de rechtspraak in Nederland is tot slot hoger dan in de

16  Dit onderzoek is doorgaans niet in academische tijdschriften gepubliceerd (zie ook § 4.1)
en in de rapportages wordt vaak beperkt tot ‘descriptieve statistiek’. Hierop zijn enkele
uitzonderingen, onder meer vanwege het SCP. Omdat veel onderliggende data openbaar
toegankelijk is (bijvoorbeeld via DANS), is nadere analyse vaak wel mogelijk.

17 Pionier was waarschijnlijk het Britse Home Office, dat al vanaf het begin van de jaren 80,
onderzoek liet doen naar ‘confidence in criminal justice’, zie Turner 2018, p. 10. Vanaf de
jaren 90 heeft dergelijk onderzoek ook in Nederland voet aan de grond gekregen. Vgl.
Croes 2011.

18  De validiteit van deze cross-jurisdictionele monitor is in de literatuur wel betwist. Schaap
(2018, i.h.b. p. 65-153), vond in zijn proefschrift echter steun voor de gedachte dat deze
monitoren wel degelijk een valide internationale vergelijking mogelijk maken.

19  Het SCP brengt in de serie ‘Burgerperspectieven’ viermaal per jaar rapporten uit waarin
de cijfers zijn verwerkt. Deze zijn de raadplegen via de website van he SCP. De cijfers van
de Eurobarometer zijn digitaal te raadplegen via de website van de Europese Commissie.

20  Deze longitudinale metingen zijn bovendien robuust: in niet longitudinale onderzoeken
waarin een vergelijkbare algemene vraag is gesteld, geeft ook steeds ten minste twee
derde van de respondenten aan de Nederlandse rechtspraak te vertrouwen. Zie bijvoor-
beeld Jonkers 2013, p. 460; Koomen 2006, p. 4; Croes 2011; Dekker en Van der Meer 2007.
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meeste andere publieke instituties; alleen de politie doet het nog beter.2
Van belang voor de interpretatie van deze resultaten is bovendien dat het
verschil in het gerapporteerde vertrouwen met andere instituties in de afge-
lopen decennia is opgelopen, hetgeen een indicatie is dat de rechtspraak het
in de ogen van het publiek inderdaad relatief goed doet.??

Deze resultaten hebben diverse auteurs doen aannemen dat er geen
sprake is van een problematisch geworden vertrouwen in de rechtspraak.23
Dit is ook het beeld dat de Raad voor de rechtspraak graag uitdraagt.24
Toch is niet goed duidelijk wat met dit onderzoek nu gemeten wordt.
Omdat ‘vertrouwen’ een multi-interpretabel begrip is, lijkt het in elk
geval niet waarschijnlijk dat respondenten bij het beantwoorden van
deze vraag allemaal aan hetzelfde denken. Aangenomen kan ook worden
dat respondenten bij het beantwoorden van deze vraag niet allemaal het
gerationaliseerde vertrouwensbegrip voor ogen hebben dat in het begrips-
bepalingenhoofdstuk van dit onderzoek is vooropgesteld.2> Ook kan, op het
eerste gezicht, de vraag gesteld worden in hoeverre deze cijfers iets zeggen
over oordelen over specifiek de strafrechtspraak. Omdat de meeste mensen
bij het geven van een vertrouwensoordeel de strafrechter voor ogen zeggen
te hebben,?¢ lijkt deze laatste vraag de betekenis van deze cijfers voor dit
onderzoek echter niet aan te tasten. Onduidelijk blijft op basis van dit soort
bevindingen echter, of en in hoeverre de resultaten zich ook uitstrekken tot
—bijvoorbeeld — het Openbaar Ministerie.

Er bestaan enkele onderzoeken waarin geprobeerd is de vinger te
krijgen achter deze vertrouwenscijfers. Het gaat dan om enquéteonderzoek
waarin ook andere vragen zijn gesteld, waardoor de mogelijkheid tot het

21  Afgaande op de cijfers van de Eurobarometer was het aantal mensen dat aangaf de recht-
spraak te vertrouwen in 2019 79%, de politie kon rekenen op 89%. ‘Politieke partijen’
konden rekenen op 42% (wel het één-na-hoogste van de EU) en de pers op 76% (het
hoogste van de EU). De SCP-data laten een vergelijkbaar beeld zien, zie Dekker en Den
Ridder 2020, p. 14. Dat respondenten de politie hoger waarderen dan de rechtspraak is
overigens een welhaast universeel gegeven. Zie voor de Britse situatie Hough en Roberts
1998, p. 19 en Roberts en Hough 2005b, p. 63. Zie voor een Canadees onderzoek Sprott
en Doob 1997, p. 286 en voor een Amerikaans onderzoek Mizell 2014a, p. 28. Zie uitge-
breider over het Nederlandse vertrouwen in de politie Van der Veer e.a. 2013.

22 Hetvertrouwen in onder meer het Nederlands en Europees parlement, politieke partijen
en politici nam tot 2014 zelfs af, terwijl het vertrouwen in de rechtspraak steeg. Nadien is
ook bij die instituties een stijgende lijn waarneembaar.

23 Croes 2011; Dekker en Van der Meer 2007; Weyers en Hertogh, 2007.

24 Ziehierover de inleiding van § 3.5.

25  Deze conceptualisering van vertrouwen, die neerkomt op het overbruggen van onzeker-
heid, is uitgewerkt in § 3.5. Wellicht kunnen dit soort enquétes beter worden gelezen als
informatief voor het emotioneel vertrouwen (zie § 3.5.4).

26  Zie Dekker en Van der Meer (2007, p. 30) die in dit verband onderzoek uit de Justice
Issue Monitor aanhalen. Gevraagd aan welke rechter mensen bij hun oordeel denken
antwoordde 53 procent de strafrechter. 27 procent niet aan een specifieke rechter,
7 procent gaf geen antwoord en slechts 13 procent dacht aan een bestuurs- of civiele
rechter.
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analyseren van samenhang ontstaat. Uit dit onderzoek komt typisch naar
voren dat er duidelijke correlaties bestaan met de mate waarin mensen
de rechtspraak ‘onbevooroordeeld” of ‘onpartijdig’ vinden. Mensen die
antwoorden dat de Nederlandse rechters op onpartijdige wijze hun werk
doen, vinden dus ook vaker dat de rechtspraak over het algemeen te
vertrouwen is en vice versa. Daarentegen wordt in dit type onderzoek door-
gaans geen verband gevonden met de mate waarin mensen tevreden zijn
over hoe hard er gestraft wordt.2” Er lijkt dus — op het eerste gezicht — geen
verband te bestaan tussen onvrede over de punitiviteit (waarover in de
volgende subparagraaf meer) en het vertrouwen in de rechtspraak.

Deze correlatie met — kort gezegd — oordelen over de rechterlijke
neutraliteit, schept maar in beperkte mate duidelijkheid. Nog altijd kunnen
allerlei factoren op beide constructen inwerken: een recentelijk ter ore
gekomen gerechtelijke dwaling, een onwelgevallige uitspraak of berichten
over mogelijke rechterlijke corruptie — ze beinvloeden mogelijk zowel
antwoorden over vertrouwen als percepties van neutraliteit. Het meest
voor de hand ligt daarom dat met de vraag naar het vertrouwen niet één
consistent construct wordt gemeten, maar een met wisselende betekenissen,
omdat de associaties die de vraag naar vertrouwen oproept maar net afhan-
kelijk zijn van wat iemand in de afgelopen periode heeft meegemaakt of
(via de media) heeft vernomen.28 Op geaggregeerd niveau blijft dan niet
veel meer over dan een positief of negatief gestemde basishouding ten
opzichte van de (straf)rechtspraak.2?

Los van deze inhoudelijke onbepaaldheid heeft het onderzoek naar
het vertrouwen nog te maken gekregen met kritiek op de betrouwbaar-
heid. Uit promotieonderzoek van Hulst blijkt dat geénquéteerden anders
reageren op de vraag of zij vertrouwen stellen in de rechtspraak indien de
interviewer zich voorstelt als een academisch onderzoeker, dan wanneer hij
zich uitgeeft voor een ‘ROC-student’.30 In de tweede situatie beantwoorden
respondenten deze vraag significant vaker negatief, hetgeen Hulst tot de
conclusie bracht dat er het nodige ‘heimelijk wantrouwen’ bestaat dat in

27 Zie voor de Nederlandse situatie Dekker en Van der Meer 2007, p. 32-33, en voor verge-
lijkbare bevindingen in Amerika Tyler en Huo 2002.

28  Dit zou overigens ook een verklaring kunnen zijn voor de ogenschijnlijke stabiliteit van
het vertrouwen. Rimpelingen in vertrouwen bij enkele burgers of over bepaalde facetten
van de rechtspraak, worden op geaggregeerd niveau misschien wel weer opgeheven
door meningen die leven bij andere burgers en voortkomen uit andere associaties.

29 Vgl. voor een vergelijkbare conclusie Croes 2011; Dekker, Maas-De Waal en Van der Meer
2004, p. 16-17; Dekker en van der Meer 2007, p. 50.

30 Zie Hulst 2017, i.h.b. p. 90-94. In deze deelstudie introduceerde Hulst zich als ‘onder-
zoeker van de Rechtenfaculteit van de Universiteit Utrecht’. Zie voor een variant op deze
studie, waarin ze zich voordoet als afkomstig van de afdeling psychologie, p. 94 e.v..
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het klassieke vertrouwensonderzoek onder de radar blijft.3! Het ligt voor
de hand een verband te leggen met het punitief populisme: misschien zien
respondenten bepaalde enquéteurs als een representant van de ‘elite’ tot
wie zij een afstand ervaren, als gevolg waarvan zij aan hen niet hun ware
opvattingen ontboezemen.32

Mede op grond van het bovenstaande is in de literatuur wel betoogd
dat de ‘vertrouwensmonitoren’ geheel onbruikbaar zijn.33 Die conclusie is
echter een brug te ver: het gegeven dat het gerapporteerde ‘vertrouwen’
over de tijd heen stabiel is, dat het hoger en stabieler dan in andere landen is
en tot slot ook op een hoger peil ligt dan het gerapporteerde vertrouwen in
andere Nederlandse instituties, is op zichzelf genomen geruststellend. Ook
als hierin een zekere overschatting is geslopen ten gevolge van een mogelijk
interviewereffect. Maar veel meer moet hier niet van worden gemaakt: het
gaat naar alle waarschijnlijkheid niet om meer dan een betrekkelijk vage
—maar wel reéle — positieve grondhouding.

442  Oordelen over gespecificeerde prestaties van het stelsel van
strafrechtspleging

In uiteenlopend onderzoek worden aan respondenten enkele nader gespe-
cificeerde vragen over de strafrechtspleging gesteld. In Nederland vraagt
het SCP met regelmatige intervallen aan burgers of ‘misdaden in Nederland
over het algemeen te zwaar, te licht of juist goed [worden] bestraft.” In 2019
is de ‘eerste meting’ van de |&V-monitor verschenen waarvoor dezelfde en
wat andere vragen zijn gesteld. Daarnaast is in de loop der jaren een aantal
niet-longitudinale studies uitgevoerd. Hieronder komen eerst de meningen
over de gemiddelde strafhoogte aan de orde en daarna die over andere
onderdelen van de strafrechtspleging.

In 2018 en 2019 oordeelde in Nederland, afgaande op de SCP data en
de J&V-monitor, tussen de 71 en 75 procent dat misdaden in het algemeen
te licht worden bestraft.3* Wanneer over een langere periode en ook naar
andere onderzoeken wordt gekeken komt eenzelfde beeld naar voren:
steeds meent op een enkele uitzondering na tussen de zeventig en vijfen-

31 Hulst 2017, p. 147.

32 De omgekeerde interpretatie — dat juist de ‘ROC-student’ naar de mond wordt gepraat
—is immers onaannemelijk gezien het feit dat het interviewereffect zich met name voor-
deed bij lager opgeleiden (p. 93-94). De vraag zou kunnen worden gesteld in hoeverre
dit het onderzoek van het SCP werkelijk aantast, nu SCP-onderzoek (na een telefonische
selectie) plaatsvindt door online toegestuurde enquétes — zodat het interviewereffect
wellicht minder pregnant speelt. Voor de Eurobarometer — die gelijksoortige resultaten
produceert — geldt echter weer dat de methode meer lijkt op die van Hulst, mensen
worden thuis bezocht door een enquéteur van een statistiekbureau.

33 Aldus Griffiths 2011a, 2011b; Niemeijer en Van Wijck 2013; Vgl. ook Hertogh 2018, i.h.b.
p-33e.v.

34  SCP-data zijn te vinden in de datasheet Culturele Veranderingen 2019. Voor de J&V-
monitor, zie Verhue en Nieuwenhuizen 2019, p.24.
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tachtig procent van de mensen dat de straffen die worden opgelegd gemid-
deld genomen te laag zijn.3> Opmerkelijk is dat internationaal onderzoek
laat zien dat voor andere landen — waaronder landen met een milder en
landen met een strenger strafklimaat — hetzelfde geldt.36 Opmerkelijk is
bovendien dat in deze statistiek in de afgelopen decennia geen wezenlijke
verandering komt, ondanks dat de feitelijk opgelegde straffen aanzienlijk
zijn verhoogd.3” Hoewel het in theorie denkbaar is dat — door nog harder te
gaan straffen — ooit een moment komt waarop mensen wel tevreden zullen
zijn, lijkt dit gelet op deze cijfers dus niet waarschijnlijk. Het ligt meer voor
de hand om aan te nemen dat dit een statistiek is waar niet veel aan te doen
valt.

In divers onderzoek is geprobeerd vast te stellen wie of wat mensen de
schuld geven voor de in hun ogen te lage straffen. Uit enquéteonderzoek uit
2006 bleek dat mensen de oorzaak deels (39%) zien in ‘vormfouten’, deels
(56%) wijten aan dat ‘de wetten’ niet streng genoeg zouden zijn en slechts
voor een klein deel (5%) aan te ‘softe’ rechters.38 De rechter lijkt er zo op
het eerste gezicht goed af te komen. Toch roepen deze uitkomsten vooral
nieuwe vragen op. In hoeverre men bijvoorbeeld meent dat ‘vormfouten’
te vaak zouden voorkomen of te vaak zouden worden gesanctioneerd,
blijkt niet uit de cijfers. Ook is niet duidelijk of onder onvoldoende strenge
wetten ook strafvorderingsrichtlijnen en oriéntatiepunten moeten worden
begrepen, oftewel of deze grief primair betrekking heeft op de wetgever
of juist op de door de wetgever relatief vrijgelaten straftoemetingspraktijk.

Belangrijker is dat deze resultaten niet werkelijk robuust zijn. Zo bleek
in ander onderzoek 69 procent van de respondenten in te stemmen met de
stelling dat “‘misdaden te vaak onbestraft blijven omdat rechters en offi-
cieren van justitie fouten maken’3. In weer ander onderzoek schaarde een

35  Dekker en Van der Meer (2007, p. 17) vonden in 2006 op basis van toenmalige SCP-data
een percentage van 81%. Dit komt overeen met onderzoek van De Keijser, Van Koppen,
en Elffers uit 2006: 84%. Een eerste uitzondering is van enkele jaren eerder, toen slechts
60% die stelling onderschreef, zie Elffers en De Keijser 2004, p. 79. In datzelfde jaar vond
het SCP evenwel nog 82%. In 2003 vond Van Koppen 83% (2003, p. 2) en in 2006 vond
Koomen 87% (2006, p. 6). Hierdoor lijkt de bevinding van Elffers en De Keijser uit 2004
een witte raaf. Een tweede uitzondering stamt uit 1972 en laat zich lastig interpreteren.
Hoekema (1972) vond in een studie onder havenarbeiders weliswaar dat zijn respon-
denten van alle vragen die hij had voorgelegd het meest negatief waren over de straftoe-
meting (p. 417), maar slechts 18,48% van de havenarbeiders vond de straffen te licht. De
grootste groep, 55,78%, vond ze ‘de ene keer te licht, de andere keer te zwaar’ (p. 512).

36 Voor de Canadese situatie, zie Roberts en Doob 1989, p. 494; Sprott en Doob 1997, p. 282;
Leclerc, Niang, en Duval 2018, p. 483. Voor Britse studies, zie Hough en Roberts 1998, p.
18; Smith 2010, p. 22; Roberts e.a. 2012, p. 1078. Voor Schotland, zie Hutton 2005, p. 247.
Voor Amerika, zie Hindelang 1974, p. 106; Warr 1995, p. 307; Cullen, Fisher, en Applegate
2000, p. 27; Ramirez 2013a, p. 1029. Voor een Belgische studie, zie Parmentier en Vervaeke
2011, p. 293. Voor Zweden, zie Demker e.a. 2008, p. 320. In elk van deze landen gaf ten
minste 61 procent van de ondervraagden aan de straffen te licht te vinden.

37 Van Tulder 2019.

38  De Keijser, Van Koppen en Elffers 2006.

39 Van Koppen 2003, p. 2.
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kleine meerderheid van de mensen zich achter de stelling dat de rechter
‘te vaak onacceptabele beslissingen neemt’.40 81 procent van de mensen
antwoordt bovendien bevestigend op de vraag of zij, als zij op de stoel van
de rechter zouden zitten, zwaarder zouden straffen.4! Deze bevindingen
staan op gespannen voet met het voorgaande, omdat zij juist suggereren dat
burgers het de rechter en het OM wel aanwrijven dat er — althans volgens
die burgers — te licht wordt gestraft.

Al met al valt ten aanzien van de oorzaken voor de ‘te lichte straffen’
dus geen coherente ‘publieke opinie” te ontwaren. Verschillende enquéte-
onderzoeken produceren resultaten die zich maar moeilijk laten verenigen.
Het meest waarschijnlijk is dus dat mensen niet werkelijk een opinie hebben
over waarom ‘de straffen’ te licht zijn, maar zich athankelijk van de formu-
lering van een enquéte naar een bepaalde opinie laten leiden.

Het onderzoek waarin naar opinies over andere onderdelen van de
strafrechtspleging wordt gevraagd, lijkt op het vorige omdat respondenten
steeds antwoorden dat zij vinden dat de strafrechtspleging in punitieve zin
onderpresteert. Zo zijn Nederlanders ontevreden over het strafkarakter van
de gevangenisstraf;*2 en onderschrijft driekwart van de Nederlanders vaag-
heden als “door harder en vaker optreden van het strafrechtsysteem zal de
samenleving beter gaan functioneren’.4> Wanneer gevraagd wordt of “politie
en justitie’ goed in staat zijn om bepaalde vormen van criminaliteit ‘terug te
dringen’, antwoordt — een beetje afhankelijk van het type criminaliteit waar
naar gevraagd wordt — hooguit 10 procent dat zij dit inderdaad (zeer) goed
kunnen.#* Ook kan een (ruime) meerderheid gevonden worden die vindt
dat dat ‘politie en justitie’ te weinig aandacht hebben voor slachtoffers, een
meerderheid die vindt dat ‘privacyregels’ te veel in de weg zitten bij het
‘effectief bestrijden van misdaad” en een meerderheid die tegenstander is
van de voorwaardelijke invrijheidstelling na ommekomst van twee derde
van de vrijheidsstraf.4>

40  Elffers en De Keijser 2004, p. 68; Klijn 2014, p. 3.

41 De Keijser, Van Koppen en Elffers 2006, p. 21.

42 InNederlands onderzoek uit 2003 was 65% van de respondenten het eens met de stelling
dat veroordeelden in gevangenissen ‘te goed verzorgd’ zouden worden, zie Van Koppen
2003, p. 2. In 2019 vond eenzelfde percentage gevangenissen ‘te luxe’ en vond 67 dat hier
‘te veel vrijheid’ werd geboden, zie Verhue en Nieuwenhuizen 2019, p. 25.

43 Van Koppen 2003, p. 2.

44 Door Verhue en Nieuwenhuizen (2019) werd dit gevraagd voor ‘ondermijnende’ crimina-
liteit (p. 17: 9%), en ‘cybercrime (p. 19: 10%). Overigens is in dit verband opmerkelijk dat
in datzelfde onderzoek 73% van de respondenten aangaf nog nooit te hebben gehoord
van de term ‘ondermijnende criminaliteit” (p. 16). Zie hierover Noyon 2021. Onderzoek
van het CBS wijst steeds in dezelfde richting. Zie bijvoorbeeld CBS 2012, p. 113, 2017, p.
56. Actuele cijfers zijn te raadplegen via Statline, via de website van het CBS. Zie tenslotte
ook EenVandaag Opiniepanel 2018b, p. 4.

45 Verhue en Nieuwenhuizen (2019) vonden dat 55% vindt dat er te weinig aandacht is voor
slachtoffers (en 17% vindt het teveel). Zie p. 30. 75% bleek voor het ‘versoepelen’ van
privacyregels en 13% was tegen (p. 13). 72% vond voorwaardelijke invrijheidsstelling na
twee derde van de straf (zeer) slecht (p. 27).
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Voor dit alles geldt, net als voor de hierboven besproken oordelen over
de straftoemeting, dat onderzoek in andere landen vergelijkbare resultaten
heeft opgeleverd. Een voorbeeld biedt de British Crime Survey, een longitu-
dinaal onderzoeksproject (2002-2008). Ter zake van het effectief berechten
van misdadigers, het terugdringen van criminaliteit en het tegemoetkomen
aan de behoeften van slachtoffers geeft in alle gemeten jaren steeds minder
dan een derde van de mensen aan de geleverde prestaties voldoende te
vinden. Daarentegen oordeelde driekwart van de ondervraagden positief
over het veronderstelde vermogen van strafrechters om de belangen van
verdachten te beschermen.4¢ Voor deze bevindingen geldt dat zij de gehele
onderzoeksperiode stabiel waren.#” Australisch onderzoek waarvan de
vraagstelling geént was op de British Crime Survey laat eveneens overeen-
komstige uitkomsten zien.48

Al met al blijkt uit dit onderzoek consistent dat een meerderheid van
—ongeveer — twee derde van de respondenten in enquéteonderzoek in puni-
tieve richting antwoordt. Tegelijkertijd laat dit onderzoek, in samenhang
beschouwd, zien dat aan de antwoorden op afzonderlijke stellingen niet al
te veel betekenis moet worden toegekend. De bevindingen lijken zeer sterk
afhankelijk van de vraagstelling;4 er valt vrijwel nergens in de grote stapels
onderzoek een punitieve stelling te vinden waar een meerderheid van de
respondenten het niet mee eens is. En intussen staan die stellingen soms wel
op gespannen voet met elkaar.

443 Eerste tussenconclusie

Op basis van het voorgaande, kunnen enkele eerste conclusies worden
getrokken. Op algemeen geformuleerde vragen over het al dan niet hebben
van vertrouwen in de rechtspraak, antwoordt stelselmatig ongeveer twee
derde van de respondenten bevestigend. Hoewel er veel discussie moge-
lijk is over wat deze bevindingen precies betekenen, kan hieraan wel de
gevolgtrekking worden verbonden dat een ruime meerderheid van de
Nederlanders geen overwegende problemen heeft met de gezagsrelatie
tussen het stelsel van strafrechtspleging en het publiek. Tegelijkertijd blijkt
dat wanneer enkele nader gespecificeerde stellingen worden voorgelegd
— wordt er streng genoeg gestraft, wordt te veel of te weinig acht geslagen

46  Zie voor een eerste publicatie op basis van deze monitor Roberts en Hough 2005b, p. 39;
en voor een latere Smith 2010.

47 De analyses van Smith (2010) zijn gebaseerd op de resultaten van 2002 tot en met 2008 en
laten geen schommelingen van meer dan 6 procentpunt zien.

48  Indermaur en Roberts 2009, i.h.b. p. 3.

49 Vgl. in dit verband De Keijser en Elffers 2009, die in een Nederlandse replicatiestudie
van de British Crime Survey — waaruit ze de vraagstelling hieruit kopieerden - ‘diametraal
tegenovergestelde conclusies” (p. 59) vonden ten opzichte van eerder onderzoek (De
Keijser, Van Koppen en Elffers 2006), waarin ze inhoudelijk vergelijkbare vragen anders
hadden geformuleerd.
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op de rechten van verdachten — er eveneens een meerderheid van om en
nabij twee derde is die hier in punitieve richting op antwoordt.50 Voor beide
bevindingen geldt bovendien dat ze duurzaam zijn.

Tegelijkertijd blijkt het enquéteonderzoek uit dit domein er niet in
geslaagd te zijn om beide bevindingen nader te concretiseren. Enquéte-
onderzoek waarin dit werd beoogd heeft ambivalente resultaten gepro-
duceerd. Hier lijkt zich het probleem te manifesteren dat door onder
andere Blumer en Bourdieu eerder is benoemd:>! een enquéte kan opinies
provoceren die respondenten, zonder die interventie, nooit zouden hebben
ervaren. Wanneer een meer concrete vraag wordt gesteld, krijgt de onder-
zoeker wel een meer concreet antwoord, maar dit hoeft niet te betekenen
dat hier uitgekristalliseerde opinies aan ten grondslag liggen. In die situatie
zijn de ‘gemeten’ opinies dus in werkelijkheid een artefact van de methode:
van een te concrete stelling of keuzemenu.

4.5 HET TWEEDE DOMEIN: ENQUETEONDERZOEK NAAR PREFERENTIES

Het tweede domein van opinieonderzoek bestaat eveneens uit enquéte-
onderzoek. Anders dan het eerste wordt in dit domein niet gevraagd
naar hoe respondenten de bestaande situatie waarderen, maar naar wat
zij belangrijk vinden in de strafrechtspleging. Vragen gaan dan over wat
belangrijke eigenschappen zouden zijn voor een ‘goede’ rechter (§ 4.5.1), of
over enkele achterliggende beleidsmatige onderwerpen (§ 4.5.2). Een laatste
vorm van onderzoek stelt de vraag in hoeverre respondenten zelf vinden
dat professionals in de strafrechtspleging naar het publiek zouden moeten
luisteren, of zelfs door leken vervangen zouden moeten worden (§ 4.5.3).

451 Oordelen over de ‘goede rechter’

Net als het onderzoek uit het vorige domein, scharniert veel van het onder-
zoek naar ‘goede’ eigenschappen voor rechters rond de vraag of burgers nu
wel of niet vinden dat een goede rechter een (zeer) streng straffende rechter
is. Het leidt tot even ambigue resultaten.

In onderzoek uit 2004 trekken Elffers en De Keijser de conclusie dat
burgers punitiviteit niet werkelijk belangrijk vinden. Zij hadden aan
respondenten een keuzemenu met ‘goede eigenschappen’ voorgelegd,
waaruit respondenten een keuze moesten maken. Het bleek dat de eigen-
schappen ‘rechtvaardig’, ‘onpartijdig” en ‘onafhankelijk” het vaakst werden

50  Op de demografische en groepskenmerken van deze groepen wordt in § 0 nader inge-
gaan.
51 Zie§3.2,ihb.in§3.2.2.
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geprioriteerd,? terwijl de kwaliteiten ‘weten wat er speelt in de samenleving’
en ‘streng’, onderaan eindigden.>3 Hoewel deze uitkomst inderdaad kan
worden opgevat als indicatie dat burgers punitiviteit van ondergeschikt
belang vinden, is het de vraag of dit zo waarschijnlijk is. Kwaliteiten als
‘onpartijdig” en ‘rechtvaardig’ zijn gemeenplaatsen waar weinig mensen
tegen zullen zijn, terwijl het goed mogelijk is dat ieder hier het zijne onder
verstaat. Dat dit belangrijk wordt gevonden zegt dus niet zoveel over de
andere kwaliteiten. Bovendien bestaat er ander, Brits onderzoek, waarin
respondenten niet uit een gelimiteerd aantal eigenschappen mochten
kiezen, maar in een catalogus aan mogelijke eigenschappen moesten
aangeven welke zij ‘essentieel’ vonden. In dit onderzoek bleek een ruime
meerderheid van de respondenten ‘passing the right sentence” en ‘suppor-
ting victims and witnesses’ essentieel te vinden, terwijl voor bijvoorbeeld
‘respecting the rights of accused persons’ geen meerderheid meer werd
gevonden.>*

Al met al bevestigt het onderzoek naar eigenschappen voor een ‘goede
rechter’ vooral de conclusies uit het vorige domein: net als daar geldt ook
hier dat respondenten eigenschappen die de kern vormen van de rechter-
lijke neutraliteit belangrijk vinden. Dit laat onverlet dat respondenten wel
degelijk ook aangeven dat een goede rechter een strenge rechter is en dat
het waken over de rechten van de verdachte aanmerkelijk minder belangrijk
wordt gevonden dan, bijvoorbeeld, het ondersteunen van het slachtoffer.
Hoewel deze resultaten strikt genomen alleen over de rechter gaan en dus
niet over andere actoren in de strafrechtspleging, is er weinig aanleiding om
aan te nemen dat onderzoek naar bijvoorbeeld officieren van justitie opeens
wezenlijk andere accenten zou laten zien.

45.2  Oordelen over beleidsmatige thema’s

In enquéteonderzoek waarin beleidsmatige vragen aan respondenten
worden gesteld, kunnen grofweg twee clusters van onderzoeksvragen
worden onderscheiden. De eerste is gericht op de vraag of mensen reso-
cialisatie een wezenlijk onderdeel van de strafrechtspleging vinden, de
tweede op de bereidwilligheid van mensen om (meer) te betalen aan de
strafrechtspleging.

52 Respondenten mochten vijf eigenschappen kiezen. Deze eindigden op resp. 92, 83 en 72
procent. Zie Elffers en De Keijser 2004, p. 65.

53 Respectievelijk 34% en 23%, zie Elffers en De Keijser 2004, p. 65.

54  Roberts en Hough 2005b, p. 70. Het gaat om resp. 73, 56 en 47 procent van de respon-
denten dat deze eigenschap als essentieel beoordeelde. Croes plaatst bij het onderzoek
van Elffers en De Keijser nog de kanttekening dat het evengoed kan dat de burger harder
straffen niet primair associeert met strengheid, maar in plaats daarvan met het bovenaan
in de rangorde geéindigde ‘rechtvaardigheid’ (2011, p. 323). Het hoog prioriteren van
deze kwaliteit zou dan wel degelijk een wens voor hard straffende rechters inhouden. Dit
lijkt, zeker nu ‘strengheid’ zo laag eindigt, wat ver gezocht.
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Nederlands onderzoek naar het draagvlak voor resocialisatie is schaars.
In onderzoek uit 1997 bleek dat Nederlanders ‘resocialisatie” een acceptabel
strafdoel vinden voor typisch geweldloze delicten — zoals woninginbraak —
terwijl bij verkrachting ‘vergelding” een belangrijker strafdoel werd gevon-
den.5> Meer recent onderzoek suggereert vooral dat de steun voor resoci-
alisatie sterk beinvloed kan worden door de vraagstelling. In 2014 was 68
procent van de respondenten van het EenVandaag opiniepanel het eens met
de stelling ‘Mensen die in Nederland hun straf hebben uitgezeten moeten
veilig kunnen terugkeren in de Nederlandse samenleving.’>¢ Maar toen dit
werd geconcretiseerd naar een specifieke verdachte, viel die steun deels
weg.57 Uit ander onderzoek bleek dat slechts acht procent van de mensen
voorstander is van voorwaardelijke invrijheidsstelling, wanneer slechts om
een oordeel over die rechtsfiguur gevraagd wordt. Wanneer in de vraagstel-
ling wordt toegelicht welk resocialiserend doel hiermee gediend wordt,
neemt de steun toe. Zo eindigen de stemmen min of meer ex aequo wanneer
gevraagd wordt of verlof goed is ‘om te wennen aan terugkeer in de
samenleving’.?8 Wanneer gevraagd wordt of het goed is als gedetineerden
aan het eind van hun straf vast beginnen met re-integreren, door praktische
zaken ‘zoals ID-bewijs, huisvesting en werk te regelen’, is zelfs een ruime
meerderheid voorstander.>

Internationaal onderzoek bevestigt in de eerste plaats het beeld dat
bevindingen sterk afhankelijk zijn van de bewoordingen van de vraag-
stelling. Wanneer in meer abstracte termen — zonder het noemen van een
specifiek delict of categorie van delicten — wordt gevraagd of mensen
‘rehabilitatie” als zodanig onderschrijven, werd hierop — in Amerikaans
onderzoek — in grote meerderheid bevestigend geantwoord.®0 Wanneer wel
delicten worden genoemd, blijken Amerikanen met name voor criminaliteit
zonder geweld ‘rehabilitatie” een belangrijker strafdoel vinden dan ‘bestraf-
fing’,61 terwijl voor zedendelicten juist vrijwel niemand het ziet zitten in

55 De Keijser 1997, p. 79.

56  EenVandaag Opiniepanel 2014b, p. 4.

57 Slechts 55% van de respondenten van het EenVandaag opiniepanel was het eens met de
stelling dat ook Volkert van der G. na het uitzitten van zijn straf ‘een eerlijke kans [moet]
krijgen om een nieuw leven op te bouwen’. Zie p. 4-5.

58  Verhue en Nieuwenhuizen 2019, p. 27 en 28. 31% was het gegeven deze vraagstelling
‘eens’ met de mogelijkheid van verlof, 39% was het hiermee ‘oneens’. De rest had geen
mening (28%) of gaf zelf aan het niet te weten (3%).

59  Verhue en Nieuwenhuizen 2019, p. 28. 58% is het gegeven deze vraagstelling ‘eens’ met
re-integratie, tegenover 7 % van de respondenten die het hiermee oneens is.

60  Roberts en Hastings 2012, p. 6. In Canada, Amerika en Groot-Brittani¢ antwoordde resp.
79%, 78% en 78% bevestigend op de stelling: ‘I think trying to rehabilitate people who
have committed crimes is an important part of preventing crime.’

61  Thielo e.a. 2016, p. 152. Resp. 34,8 en 30,3% koos dit als belangrijkste strafdoel, boven
reparatie (22,9%) en generale preventie (7,5%).
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rehabilitatie.62 Dit uit zich vervolgens ook in grote steun voor Megan's
Law.63

Voor wat betreft het onderzoek naar het draagvlak voor (hogere) kosten
voor de strafrechtspleging geldt dat de resultaten eveneens ambigu zijn. Uit
Nederlands onderzoek uit 2011 bleek het wel of niet verstrekken van infor-
matie over de kosten van de gevangenisstraf nauwelijks van invloed op de
steun van respondenten voor deze sanctiemodaliteit.* In ander onderzoek
toonde een meerderheid van de Nederlanders zich bereid meer belasting te
betalen voor ‘meer politie en rechters.’®5 Dit lijkt op gespannen voet te staan
met Amerikaans onderzoek waarin de kosten er voor de respondenten
wel toe leken te doen,%0 al kan de waarde van dat Amerikaanse onderzoek
worden gerelativeerd.®” Een mogelijke verklaring voor dit verschil is dat de
financiéle lasten van de strafrechtspleging voor het publiek wel een factor
van belang kunnen worden, maar dat dit plafond pas bij Amerikaanse
toestanden in zicht komt. Een andere denkbare interpretatie is dat het
publiek zich pas om de kosten bekommert indien dit in het maatschappelijk
debat regelmatig als argument wordt genoemd. Anders dan in Nederland,
lijkt dat in Amerika namelijk geregeld te gebeuren.68

Al met al leidt dit onderzoek opnieuw tot de conclusie dat de formu-
lering van de vraagstelling er in enquéteonderzoek in hoge mate toe lijkt
te doen. Wanneer in algemene zin aan respondenten wordt gevraagd of
zij resocialisatie een acceptabel strafdoel vinden, kan dit op ruime steun
rekenen. Maar wanneer dit wordt geconcretiseerd door enkele delicten
(of een specifieke veroordeelde) te noemen, valt die steun, tenminste bij
zeden- en geweldscriminaliteit, weg. Voor de Nederlandse situatie geldt
bovendien dat het gebruik van bepaalde woorden — waaronder ‘verlof’
en ‘voorwaardelijke invrijheidsstelling” — de kans op steun geen goed lijkt

62  Vgl. Mears e.a. 2008, p. 546.

63  91,7% van de Amerikanen zegt voorstander te zijn van het openbaren van namen en
adressen van gewezen zedendelinquenten, zie Mears e.a. 2008, p. 546; 75,7% is voor
duurzame restricties aan woonkeuzevrijheid voor deze groep., zie opnieuw Mears e.a.
2008, p. 546. Dit lijkt extremer dan in Nederland. In een onderzoek van het EenVandaag
opiniepanel was 63% van de ondervraagden het eens met de stelling dat buurtbewoners
het recht hebben ‘om te weten of er een veroordeelde pedoseksueel in hun straat woont’
(2014a, p. 3).

64 Zie Ruiter e.a. 2011, p. 106.

65  Van Koppen 2003, p. 3. 48% was hiertoe bereid, tegenover 31% die het daarmee oneens
was.

66  Ramirez (2013a, p. 1018), vergelijkt onderzoek uit de periode 1994-2012. In deze periode
neemt het percentage Amerikanen dat antwoordt dat te weinig geld wordt uitgegeven
aan de strafrechtspleging af van 75% naar 59%.

67  In ander Amerikaans onderzoek (Mizell 2014b, p. 24, wordt verder teruggegaan dan
1994. Dit onderzoek laat zien dat de steun voor hogere uitgaven in 1994 in Amerika op
een piek zat en na een snelle teruggang tot 2000 bepaald niet verder is afgenomen. Dit
onderzoek plaatst aldus een ruimer venster om de bevindingen van Ramirez en vertelt
zo een ander verhaal.

68 Zie o.a. Kirk en Drakulich 2016; Thielo e.a. 2016.
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te doen. Wellicht zijn deze woorden te besmet en activeren zij onder het
publiek levend ressentiment. Publieke opinie over de kosten van de straf-
rechtspleging is in Nederland slechts beperkt onderzocht.

45.3 Oordelen over de wenselijkheid van lekeninvloed

Gelet op het onderwerp van dit onderzoek, is opinieonderzoek waarin aan
respondenten gevraagd wordt of zij zelf vinden dat rechters vaker naar het
publiek zouden moeten luisteren, of misschien zelfs door leken vervangen
zouden moeten worden, natuurlijk in het bijzonder interessant. In uiteen-
lopend onderzoek zijn verschillende vormen van lekeninvloed aan burgers
voorgelegd.

De slotsom van dit onderzoek is, kort gezegd, dat het publiek zelf hele-
maal niet warmloopt voor een hoge mate van lekeninvloed. In onderzoek
van Elffers en De Keijser was een meerderheid het eens met de stelling dat
de rechter zich moet afsluiten van het publiek en met de stelling dat de
rechter bij het straffen geen rekening zou moeten houden met publieke
verontwaardiging maar wel met juridische correctheid.®® In een replicatie-
studie tien jaar later werden vergelijkbare resultaten gevonden.”0

Ook wanneer de minder concrete vraag wordt gesteld of het goed zou
zijn als leken bepaalde taken van de rechter zouden ‘overnemen’ is een zeer
ruime meerderheid (84 procent) tegen.”! Hiermee wijkt de Nederlandse
situatie aanmerkelijk af van een land als Engeland, waar de inbreng van
leken ingeburgerd is en een ruime meerderheid dit in enquéteonderzoek
zegt te steunen.”2 Het enthousiasme van het publiek neemt in Nederland
pas toe wanneer gevraagd wordt naar de wenselijkheid van niet bindende
vormen van consultatie. Discussiebijeenkomsten tussen rechters en leken
worden door een ruime meerderheid een goed idee geacht. Lekenadvies
na afloop van een zaak ziet ook een meerderheid nog zitten, maar de steun
voor lekenadvies voorafgaand aan een strafzaak is zeer beperkt.”3 Kortom,
naarmate de afstand tot concrete procedures toeneemt, vertrouwt het
publiek zichzelf meer inspraak toe.

69  Elffers en De Keijser 2004, p. 74. Overigens bleek dat rechters — gevraagd naar hoe zij
dachten dat het publiek zou oordelen — aannemen dat het publiek het met al deze stel-
lingen oneens zou zijn. Rechters denken dus dat het publiek wil dat zij in concrete zaken
naar het publiek luisteren, terwijl dat in werkelijkheid juist niet zo is. Zie ook Klijn 2014,
p- 5, voor een replicatie van deze bevinding.

70 Klijn 2014, p. 4.

71 Koomen 2006, p. 10. Slechts 3% was voorstander.

72 Roberts e.a. 2012, p. 1086.

73 Koomen 2006. Discussiebijeenkomsten kunnen rekenen op steun van 71%, tegenover
23% aan respondenten zonder mening en 5% aan tegenstanders. Voor lekenadvies na
afloop zijn de cijfers 60%, 29% en 10%. Voor lekenadvies vooraf 37%, 32% en 29%.
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454 Tweede tussenconclusie

Het onderzoek uit het tweede domein versterkt het beeld dat uit het
enquéteonderzoek uit het eerste domein naar voren kwam. Ook wanneer
gevraagd wordt naar wat mensen belangrijk vinden in rechters of het
rechtssysteem komt rechterlijke neutraliteit als eerste boven, maar dit neemt
niet weg dat er daarnaast een ruime meerderheid bestaat die graag een meer
punitief systeem zegt te zien. Parallel daaraan blijkt er ook een meerder-
heid te zijn die in abstracte termen het resocialisatiebeginsel onderschrijft.
Opnieuw geldt hier dat sprake is van ogenschijnlijk duurzame opinies.
Steeds wanneer zij zijn onderzocht, werden zij in min of meer dezelfde
proporties aangetroffen. Tot slot is geen meerderheid te vinden die de
rechterlijke autonomie zou willen aantasten. Hoewel, zo bleek in de vorige
paragraaf, respondenten denken dat zij zelf zwaarder zouden straffen dan
nu gebeurt, wordt bindende lekeninbreng in de strafrechtspleging door een
ruime meerderheid afgekeurd.

Een tweede conclusie is dat ook binnen dit domein de formulering van
de vraagstelling zeer bepalend is. Om die reden moet veel opinieonderzoek
dat concretere vragen stelt (en navenant concrete ‘bevindingen’ presenteert)
dan in de vorige alinea uiteengezet, met een korrel zout worden genomen.
Te concrete stellingen lokken uit dat respondenten — bij afwezigheid van een
gewortelde, concrete opinie ter zake — hun antwoord bepalen aan de hand
van de globale opinies die zij wel hebben (resocialisatie is in beginsel goed,
streng optreden ook) terwijl zij zich waarschijnlijk ook laten beinvloeden
door specifieke woorden die aversie oproepen (bijvoorbeeld ‘verlof’). In de
conclusie van dit hoofdstuk (§ 4.9.1) wordt hierop nog teruggekomen.

46 HET DERDE DOMEIN: ACHTERGRONDEN BIJ DE BEVINDINGEN VAN
ENQUETEONDERZOEK

Het enquéteonderzoek uit de vorige twee domeinen roept verschillende
vragen op. In het nu te bespreken derde onderzoeksdomein worden
antwoorden op die vragen gezocht. Het gaat hieronder eerst om de groeps-
kenmerken van mensen die enquétes op min of meer dezelfde manier
invullen (§ 4.6.1). Daarna is aandacht voor onderzoek naar wat mensen
weten over misdaad en straf (§ 4.6.2). Deze kennis — of het gebrek hieraan —
biedt immers een mogelijke verklaring voor de antwoorden die respon-
denten in enquéteonderzoek geven. In een afzonderlijke subparagraaf is
vervolgens nog aandacht voor de relatie tussen de massa- en sociale media
en bestaande kennisniveaus (§ 4.6.3).

4.6.1 Groepskenmerken van respondenten in het enquéteonderzoek

Uit het eerste onderzoeksdomein kwamen twee bevindingen naar voren
die om een nadere analyse vragen. Er is een groep van grofweg zeventig
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procent van de Nederlanders die in enquéteonderzoek aangeeft de recht-
spraak te ‘vertrouwen’, terwijl er tegelijk een groep is van ongeveer
dezelfde omvang die meent dat er te licht wordt gestraft.”* Het is waar-
schijnlijk dat die tweede groep overlapt met de groep die ook op andere
punitieve stellingen in punitieve richting antwoordt. Het tweede domein
van onderzoek verstevigde dit beeld: naast rechterlijke neutraliteit wordt
punitiviteit door een ruime meerderheid belangrijk gevonden.”> Beide
meerderheidsstandpunten lijken op het eerste gezicht twee afzonderlijke
publieke opinies die elkaar niet beinvloeden. Uit onderzoek waarin zowel
naar het vertrouwen als de gewenste punitiviteit is gevraagd, bleek immers
geen samenhang.”® Wel moeten zij, het zijn immers beide meerderheden,
tenminste deels overlappen.”” Enig verklarend onderzoek geeft een indruk
van hoe die overlap eruitziet.

Als eerste kan gekeken worden naar een groep die bij de berichtgeving
over de hoge mate van vertrouwen in de rechtspraak gemakkelijk over
het hoofd wordt gezien: de minderheid die aangeeft de rechtspraak niet te
vertrouwen (en dus ook vaker niet gelooft in de neutraliteit van de recht-
spraak). Op basis van SCP-onderzoek, waarin meer vragen zijn gesteld over
onder meer opleidingsniveau en verwachtingen van de toekomst, kan iets
gezegd worden over de groepskenmerken van deze mensen. Kort gezegd
komt dit op het volgende neer: mensen die de rechtspraak niet vertrouwen
zijn overwegend laag opgeleid, hebben een laag vertrouwen in andere
instituties (en dus niet alleen in de rechtspraak) en kampen met wat het
SCP ‘onbehagen’ noemt: zij verwachten vaker economische tegenspoed -
zoals een crisis met veel werklozen -, geven politiek cynische antwoorden
en menen dat de samenleving zich kenmerkt door een hoog niveau van
anomie.”8

Opvallend is dat dit eigenschappen zijn die ook — zij het minder
sterk — oververtegenwoordigd zijn onder de groep mensen die meent dat
de straffen te licht zijn.”® Er lijkt dus een eerste groep te kunnen worden
onderscheiden, die bestaat uit mensen die de rechtspraak niet vertrouwen
en tevens zeer ontevreden zijn over de gepercipieerde punitiviteit van de
strafrechtspleging,80 die zich kenmerkt door allerlei vormen van (politiek)

74 Zie§44.len442

75  Zie§4.51en45.2.

76 Zie§4.4.1.

77  Ditvolgt ook al uit het feit dat er geen statistische samenhang is.

78  Dekker en Van der Meer 2007, p. 32-33. Anomie is gemeten met stellingen als ‘door de
snelle veranderingen is niet meer duidelijk wat goed en slecht is’.

79 Achterberg en Mascini 2013.

80  Vgl. ook Hertogh 2011. Hij vat de groep bij wie zowel onvrede over de strathoogtes als
gebrekkig vertrouwen kan worden aangetroffen samen onder de noemer ‘vervreem-
ding’. Zie met name p. 36-39.
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cynisme en algemeen onbehagen.8! Steun voor deze gedachte kan worden
gevonden in WRR-onderzoek, waarin niet alleen aan mensen werd
gevraagd om een vertrouwensoordeel over de rechtspraak te vellen (verge-
lijkbaar aan de SCP- en Eurobarometer-onderzoeken), maar ook om een
primaire associatie te geven bij ‘de rechtspraak’. Hieruit bleek dat de groep
mensen (28%) die aangaf de rechter niet te vertrouwen, de rechtspraak veel
vaker associeerde met ‘te lage straffen’ dan de groep die zei dit wel te doen.82

Nu deze eerste groep, bij wie de onvrede over de rechtspraak het meest
problematisch is, is geisoleerd, kan hier het bestaan van nog twee groepen
uit worden afgeleid. Een tweede groep is eveneens ontevreden over de
gemiddelde strafthoogtes, maar bij deze mensen leggen deze oordelen niet
zoveel gewicht in de schaal dat zij de gezagsrelatie niet meer accepteren
of twijfelen aan de neutraliteit van de rechtspraak. Tot slot is er een derde
groep, die bestaat uit de minderheid die niet vindt dat er te licht wordt
gestraft. Deze mensen geven ook aan de rechtspraak te vertrouwen. De
drie groepen staan schematisch afgebeeld in figuur 4.1. Over de grootte van
deze groepen kunnen geen exacte uitspraken worden gedaan — tussen de
verschillende onderzoeken doen zich immers kleine verschillen voor — maar
grofweg lijkt het erop dat groep 1 en 3 beide een kleine 30 procent van de
bevolking vertegenwoordigen, waardoor dan ruim 40 procent van de bevol-
king in groep 2 valt.

Het voorgaande maakt duidelijk dat de groepskenmerken van de eerste
groep van een wezenlijk andere orde zijn dan die van de tweede en derde.
Dit roept de vraag op of het wel realistisch is om, althans in consequen-
tialistische zin, iets te verwachten van initiatieven van actoren binnen de
strafrechtspleging om zich anders tot dit deel van het publiek te verhouden.
Het lijkt —juist gezien de samenhang met andere vormen van onbehagen en
cynisme — waarschijnlijker dat de onvrede over de (straf)rechtspleging bij
dit deel van de samenleving geen gevolg is van de prestaties van het straf-
rechtelijk systeem als zodanig, maar eerder een bijproduct van structurele

81  Zie opnieuw Achterberg en Mascini 2013. Uit dit onderzoek blijkt een duidelijke samen-
hang tussen onvrede over het strafklimaat en de rechterlijke neutraliteit enerzijds en
gebrekkig institutioneel vertrouwen anderzijds. Dit onderzoek is moeilijk vergelijkbaar
met onder meer het SCP-onderzoek omdat de gehanteerde constructen afwijken. Daarom
kan voor de vergelijking beter niet naar de constructaanduidingen (‘wantrouwen in de
rechtspraak’ en ‘algemeen wantrouwen’), maar naar de onderliggende items worden
gekeken. Het construct ‘wantrouwen in de rechtspraak’ werd gemeten met stellingen als
‘doordat advocaten te veel letten op “vormfouten” lopen te veel criminelen ten onrechte
vrij” en ‘rechterlijke uitspraken zijn uiteindelijk ook niet meer dan een interpretatie van
de rechter’. Dit construct lijkt dus een hybride te zijn, waarmee zowel onvrede over het
strafklimaat als onvrede over rechterlijke neutraliteit wordt gemeten. Het construct ‘insti-
tutioneel wantrouwen’ werd gemeten door burgers te vragen naar de mate waarin zij de
rechtspraak, de media, de politiek, het bankwezen en de medische wereld wantrouwden.
Dit construct lijkt — in spiegelbeeld — gericht op wat in SCP-studies institutioneel
vertrouwen heet.

82 Jonkers 2013, p. 460.
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sociale factoren die met de strafrechtspleging niet veel van doen hebben.83
Zo bezien is het misschien meer realistisch te verwachten dat er bij de
tweede groep nog wat te verbeteren valt.

groep 1 groep 2 groep 3

ontevreden over punitiviteit tevreden over punitiviteit

geen vertrouwen in de

vertrouwen in de rechtspraak
rechtspraak

Figuur 4.1 Oordelen over de rechtspraak uitgesplitst in drie groepen

Dit beeld verklaart bovendien de brede electorale opportuniteit van puni-
tieve maatregelen, alsmede de beperktere electorale aantrekkingskracht van
politieke ingrepen die afbreuk doen aan de autonomie van de instituties
in de rechtspraak. Deze aan de empirie ontleende schets van de stand van
zaken geeft ook steun aan de keuze die in het vorige hoofdstuk op theoreti-
sche gronden is gemaakt: het bevestigt dat het zinvol is om — anders dan in
de literatuur tot dusver gebruikelijk is — een scherper onderscheid te maken
tussen punitieve retoriek die geen vijandigheid jegens de rechterlijke macht
in zich bergt en (punitieve) retoriek die dat laatste wel doet; in het bijzonder
door alleen de laatste als ‘populistisch’ te bestempelen.84

4.6.2 Publieke kennisniveaus van criminaliteit en rechtshandhaving

Veel van het in vorige paragrafen besproken onderzoek lijkt impliciet
te veronderstellen dat burgers over een bepaalde hoeveelheid kennis
beschikken. Als bijvoorbeeld de vraag wordt gesteld of ‘de straffen” hoog
genoeg zijn, lijkt er in de vraagstelling vanuit te worden gegaan dat de
respondent min of meer weet welke straffen in de praktijk worden opge-
legd. Het is intussen echter wel duidelijk dat burgers in werkelijkheid lang
niet altijd een adequaat beeld hebben van hoe het er in de strafrechtspleging
aan toegaat. Dit blijkt, op de keper beschouwd, al uit het feit dat verande-
ringen in de bewoordingen van een vraagstelling zo gemakkelijk tot grote
verschillen in antwoord kunnen leiden. Om te bepalen wat mensen nu wel
en niet weten, is het nodige onderzoek naar kennisniveaus gedaan. Dat
onderzoek wordt in deze paragraaf besproken.

83  Dit geeft dus steun aan de in § 2.4 opgeworpen gedachte dat (voor een deel van) de
publieke opinie maar beperkte bijsturing mogelijk is door het strafrecht of de strafrechts-
pleging anders in te richten.

84  Zie§3.3.
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Er bestaat veel (inter)nationaal onderzoek naar inschattingen en
meningen van burgers over criminaliteit. Het algemene beeld is dat mensen
de hoeveelheid criminaliteit structureel overschatten.8> Bovendien denken
Nederlanders — ieder jaar opnieuw — dat de criminaliteit toeneemt,8¢ terwijl
dit in werkelijkheid gelukkig niet zo is.8” Internationaal onderzoek wijst
in dezelfde richting.88 Ook over de aard van criminaliteit leven misver-
standen. Mensen overschatten de gemiddelde ernst van de voorkomende
criminaliteit en het aandeel van geweldscriminaliteit binnen het totaal.8?
Deze opvattingen werken door in opinies over adequate straffen. Angst
voor criminaliteit blijkt namelijk gerelateerd aan het in enquéteonderzoek
antwoorden dat er onvoldoende streng wordt gestraft.%0

Het heeft er alle schijn van dat respondenten hun denkbeelden over
criminaliteit inkleuren met archetypische daderbeelden. Brits onderzoek
wees uit dat mensen aanzienlijk onderschatten hoe groot het aandeel van
de bevolking met een ‘criminal record” is.?1 Ook overschatten respon-
denten hoe vaak veroordeelden in herhaling vallen.?2 Een voor de hand
liggende interpretatie van dit alles is dat onder het publiek het beeld leeft
dat criminelen een kleine, onverbeterlijke kaste vormen, in plaats van dat

85  Aldusal Van Dijk 1979, i.h.b. p. 22 e.v.. Vgl. ook Roberts en Stalans 1998, p. 39 e.v. op basis
van een overzichtsstudie. Door het CBS wordt sinds 2012 jaarlijks aan mensen gevraagd
hoe groot zij de kans inschatten slachtoffer te worden van zakkenrollerij, beroving,
inbraak of mishandeling. Het percentage dat hierop ‘zeer groot” antwoordt is in vijf jaar
nadien redelijk stabiel gebleven en is bij elk van die categorieén een veelvoud van het
percentage mensen dat aangeeft in dat jaar daadwerkelijk slachtoffer te zijn geworden.
De cijfers uit 2016: zakkenrollerij 1,6/ 3,2, beroving (met geweld) 0,1/ 2,1, inbraak 1,2/
9,2, mishandeling 0,9/ 2,2 (CBS, 2017).

86 Uit cijfers van het CBS blijkt dat in 2014 60 procent van de mensen meende dat de crimi-
naliteit toenam, nog eens 32 procent dacht dat de criminaliteit gelijk bleef. Zie voor de
cijfers de datasheet Culturele Veranderingen 2014.

87  CBS,2017.

88 Uit Brits en Duits onderzoek blijkt eveneens dat mensen ieder jaar aannemen dat de
misdaad sterk is gestegen, zie respectievelijk Hough en Roberts 1998b, p. 8-9; Pfeiffer,
Windzio en Kleimann 2005, p. 264. Amerikaans onderzoek is iets minder eenduidig. Uit
onderzoek van Ramirez (2013a, p. 1008) leek te volgen dat het percentage Amerikanen
dat denkt dat de misdaad is toegenomen is gedaald van circa 70% halverwege de jaren
90 tot ongeveer 50% in 2013. Nog steeds denkt echter maar een klein deel (7-28%) dat de
misdaad is afgenomen. Ander Amerikaans onderzoek (Mizell 2014b, p. 12) bevestigt het
beeld van afvlakking maar zeer beperkt.

89 Zie voor een Australische studie Indermaur 1987, p. 169 e.v.; voor een Britse studie
Hough en Roberts 1998, p. 8-9; voor een Canadese studie Roberts en Doob 1989, p. 497;
voor een Duitse studie Pfeiffer, Windzio en Kleimann 2005, p. 264 e.v..

90 Zie bijvoorbeeld Sprott en Doob 1997, p. 284-285.

91  Zie Hough en Roberts 1998, p. 11. In werkelijkheid had ten tijde van dat onderzoek 40%
van de Britse volwassenen een ‘criminal record” voor een niet-verkeersgerelateerd feit,
hetgeen door twee derde van de respondenten werd onderschat.

92 Roberts en White 1986, p. 233.
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criminaliteit iets is waar ook ‘normale” mensen toe kunnen vervallen.?3
Maar ook hier geldt weer dat het onderzoek niet eenduidig is. Uit ander
onderzoek bleek namelijk dat het idee wijdverbreid is dat criminaliteit iets
is waartoe mensen gebracht worden door omgevingsfactoren.”* Bovendien
verwachten mensen wel veel speciaalpreventieve effecten van bestraffing,
althans mits voldoende punitief. Recidive na gevangenisstraf wordt name-
lijk onderschat, terwijl recidive na een taakstraf wordt overschat.

Ook bestaan misverstanden over de zwaarte van de straf(executie).
Brits onderzoek heeft laten zien dat respondenten geneigd zijn om te
onderschatten hoe zwaar de straffen zijn die in werkelijkheid worden opge-
legd.?® Nederlands onderzoek heeft dit ook voor de situatie hier bevestigd,
al bestaat er ook onderzoek dat juist in een tegenovergestelde richting
wijst.%7 Uit ander Brits onderzoek zou naar voren komen dat burgers een
rooskleurig beeld hebben van de gevangenis, een voorstelling van zaken die
niet zou stroken met de praktijk.9® Ook in Nederland zijn hier aanwijzingen
voor gevonden.? Ook blijken mensen geneigd te zijn aan te nemen dat de
ten uitvoer gelegde straffen in de praktijk korter zijn dan zij in werkelijk-
heid zijn, omdat mensen allerhande strafkortingen vermoeden die geen
grond vinden in de werkelijkheid.100

Samenvattend blijkt de publieke opinie over zowel de omvang als de
aard van criminaliteit te berusten op een stapeling aan gebrekkige kennis.
De misverstanden lijken vooral betrekking te hebben op de omvang van
criminaliteit, die wordt overschat, de aard van de criminaliteit, die als
gewelddadiger wordt verondersteld dan zij is, de persoonskenmerken van

93  Deze bevinding lijkt zich slecht te verhouden tot de bevinding dat respondenten wel
geloven in het strafdoel resocialisatie. Wellicht moet de oplossing erin gezocht worden
dat mensen resocialisatie toch vooral zien zitten bij geweldloze delicten (zie § 4.5.2),
terwijl zij bij de vraag naar een ‘strafblad’ juist eerder aan geweld- en zedenzaken
denken.

94  Ininteressant Amerikaans onderzoek werden 37 stellingen over oorzaken van criminali-
teit voorgelegd aan 337 respondenten. Het geloof in de verklarende waarde van de social
control-theorie, de social learning-theorie en social disorganization-theorie lag het hoogst,
voor labeling, biological, subcultural, classical en critical het laagst. Zie Gabbidon en Boisvert
2012,i.h.b. p. 54.

95  Ruiter e.a. 2011, p. 100. 54% van de respondenten noemde op de vraag een inschatting te
maken over recidive na de taakstraf een percentage dat hoger lag dan 50%, bij de gevan-
genisstraf noemde 19,5 procent van de ondervraagden een percentage hoger dan 70. De
onderzoekers baseerden de ‘juiste” percentages op de recidivemonitor van het WODC.

96  Zie bijvoorbeeld Hough 1996, i.h.b. p. 197 e.v. en recenter Mitchell en Roberts 2012,
p. 147-150.

97  Vgl. De Keijser en Elffers 2009, p. 57 e.v., waarin gemengde resultaten naar voren komen.

98  Aldus al Roberts en Stalans 1998; en Roberts en Hough 2005a, op basis van een literatuur-
studie.

99 Vgl dein § 4.4.2 besproken onderzoeken waarin respondenten aangeven te vinden dat
gevangenissen ‘te luxe’ zijn en daarom onvoldoende afschrikken. Over deze subjectieve
oordelen kan niet worden gezegd of zij afwijken van de praktijk.

100  Roberts en Hough 2005b, p. 78; Mitchell en Roberts 2012, p. 147-150.
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misdadigers, die als meer onverbeterlijk en ‘vreemder’ worden gezien dan
zij zijn, althans zolang zij niet hard worden gestraft, en de intensiteit van de
(gevangenis)straf, waarover vermoedelijk onterecht geringschattend wordt
gedacht.

4.6.3 Deinvloed van de media

In de literatuur wordt vrij algemeen aangenomen dat de onjuiste denk-
beelden die het publiek heeft over misdaad en straf voor een belangrijk deel
het gevolg zijn van de wijze waarop hierover wordt bericht in de media.10
Deze aanname rust op twee goed gedocumenteerde mechanismen. Met
de eerste, aangeduid met de term ‘beschikbaarheidsheuristiek’102, wordt
verklaard via welke cognitieve trucage mensen de verhalen in de media
voor representatief houden. Het tweede mechanisme, aangeduid met de
term ‘medialogica’, verklaart waarom de media vooral niet-representatief
berichten.

De theorie achter de beschikbaarheidsheuristiek is kort gezegd als volgt:
veel mensen maken geen systematische studie van misdaad en straf en zijn
voor hun informatie dus (deels) athankelijk van wat van horen zeggen tot
hen komt — onder andere via de media. Dit soort bronnen van informatie
zijn typisch anekdotisch: ze vertellen dus niks over trends, patronen of
andere informatie die men wel bij een systematische studie zou bestuderen.
Toch blijkt het zo te zijn dat mensen vaak wel degelijk denken dat zij genoeg
kennis hebben van het geaggregeerde niveau.193 Mensen gebruiken daar-
voor de anekdotes die in hun geheugen paraat liggen (beschikbaar zijn) en
nemen zo een afsnijroute (de heuristiek) naar een — bijgevolg vaak onjuiste —
opvatting over bijvoorbeeld gemiddelden, trends of andere kwesties die
zich op een geaggregeerd (en dus niet op een anekdotisch) niveau bevinden.

De hedendaagse predominantie van de ‘medialogica’ versterkt, volgens
velen, het vertekenend effect van de beschikbaarheidsheuristiek.104 Met de
term medialogica wordt bedoeld dat media de inhoud van de eigen bericht-
geving laten bepalen door eigen commerciéle belangen. Daardoor wordt
dit afthankelijk van de vraag waarvoor de consument bereid is te betalen,

101  Zie o.a. Green 2005; Loader en Sparks 2013; Newburn en Jones 2005; Roberts e.a. 2003;
Schlesinger, Tumber en Murdock 1991; Van Stokkom 2013; Bovenkerk 2011, p. 79 e.v.;
Brants en Brants 1994; Roberts en Stalans 1998, p. 39.

102 De term beschikbaarheidsheuristiek is gemunt door Tversky en Kahneman (1973). Zie
voor een theoretische toepassing op hoe dit dan zou werken bij denkbeelden over wense-
lijke straffen Stalans 1993, i.h.b. p. 452-454.

103  Dit blijkt overigens ook uit het enquéteonderzoek: mensen deinzen er niet voor terug
oordelen te geven over — bijvoorbeeld - de vraag of de criminaliteit ‘toeneemt’, als hier-
naar gevraagd wordt. Zie hierover § 4.6.2.

104  Zie o.a. Solomon 2006, p. 49 e.v.; Elchardus 2002, i.h.b. p. 60; Van Stokkom 2013, p. 374;
Pratt 2007, i.h.b. p. 79; Ryan 2006, p. 37; Terpstra 2013; Green 2005; Esser 2013; Sparks
2001, p. 6. Vgl. ook Hertogh 2012, p. 111.
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waar hij in ruil voor reclame op wenst af te stemmen of wat hij in ruil voor
advertenties of cookies bereid is aan te klikken. Mede door de opkomst
van commerciéle media (in Nederland zo vanaf de jaren 90), heeft deze
oriéntatie op ‘wat verkoopt” andere oriéntaties — op het algemeen belang,
op een bepaalde ideologie of de wensen van de eigen leden — steeds meer
verdrukt.105 Dit zou kunnen verklaren dat ook Nederlandse media steeds
minder terughoudend zijn in het vertellen van een sensationeel, maar niet-
representatief verhaal.106

De theoretisch beredeneerbare invloed van het samenspel van beschik-
baarheidsheuristiek en medialogica op opvattingen van het publiek, is op
verschillende manieren empirisch onderzocht. Er kunnen tenminste drie
typen onderzoek worden onderscheiden: ten eerste naar hoe misdaad
en straf in beeld worden gebracht in de massamedia; ten tweede naar de
correlaties tussen mediaconsumptie en denkbeelden over misdaad en straf;
en ten derde naar de causale invloed van mediaconsumptie op deze denk-
beelden. Deze komen hieronder achtereenvolgens aan de orde.

Voor wat betreft de eerste vraag moet voorop worden gesteld dat er
volgens velen een lacune bestaat in systematisch onderzoek naar de wijze
waarop misdaad en straf door de media in beeld worden gebracht.107 Het
onderzoek dat er is, valt uiteen in twee hoofdsoorten: longitudinaal onder-
zoek, waarin de verandering van inhoud in berichtgeving door de jaren
heen wordt onderzocht, en niet-longitudinaal onderzoek, waarin (in de
regel wel dieper) wordt geanalyseerd wat de inhoud van de berichtgeving
is binnen een korte periode. Uit het longitudinale onderzoek blijkt over het
algemeen dat de aandacht voor misdaad en straf in de pers is toegenomen.
Zo blijkt uit Brits onderzoek dat tussen "45 en 91 een steeds groter aandeel
van de krantenberichten hierop betrekking had.198 Duits onderzoek naar
het aandeel van criminaliteitgerelateerde programmering in de totale zend-
tijd in de periode '85 tot ‘03 liet eveneens een stijging zien.19 Amerikaans

105 Dat (nieuws)media met name over het uitzonderlijke berichten is op zichzelf natuurlijk
van alle tijden — vgl. in dit verband Hough 1996, p. 210 - het gaat dus vooral om een
versterking van deze aan de media inherente geneigdheid.

106  De ‘medialogica’ heeft in Nederland in internationaal perspectief wat laat vaste voet aan
de grond gekregen, mede door de relatief late opkomst van commerciéle televisie en de
lange tijd ‘verzuilde” ideologische grondslag van de pers, zie RMO 2003, i.h.b. p. 19 e.v.
en Brants en Van Praag 2006, i.h.b. p. 30 e.v..

107  Ze bijvoorbeeld Mason 2006b, p. 1, voor een conclusie na een internationale overzichts-
studie. Zie ook Dekker en Van der Meer 2007, p. 47, voor een gelijkluidend oordeel over
het Nederlandse onderzoek.

108  Zie Reiner 2001. Uit een nadere analyse bleekt dat deze berichten naar hun inhoud ook
steeds meer polariserend en stereotyperend zijn.

109  Pfeiffer, Windzio en Kleimann 2005, p. 267.
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onderzoek schetst eenzelfde beeld.110 Hoewel dus sprake lijkt te zijn van
een internationale trend, ontbreken ter zake harde Nederlandse cijfers.111

Het niet-longitudinale onderzoek naar de inhoud van mediabericht-
geving laat steevast zien dat media overmatig aandacht hebben voor
zeldzame criminaliteit — zoals geweld, seksuele delicten en levensdelicten
— en minder voor alledaagse criminaliteit als vermogensdelicten.!12 Ook is
meermaals aangetoond dat media zich graag bedienen van een beeldende,
metaforische stijl van berichtgeving, waarin oorzaken van criminaliteit
worden versimpeld en criminelen gedehumaniseerd.!13 Heel verrassend
is dat natuurlijk niet. Tot slot bestaat er onderzoek naar de wijze waarop
misdaad en straf in fictie wordt verbeeld. Uit dergelijke inhoudsanalyses
zou over het algemeen het beeld naar voren komen dat daders en slachtof-
fers van criminaliteit vaak een “hogere status’ hebben dan in werkelijkheid
het geval is, dat de politie vaak ‘sympathiek’ is, dat politiegeweld typisch
met de mantel der liefde wordt bedekt en dat misdaad veel vaker dan in
werkelijkheid wordt opgelost.114

Onderzoek naar correlaties tussen mediaconsumptie en punitieve atti-
tudes wijst op een duidelijk verband.!1> Er bestaat eveneens een verband
tussen punitieve attitudes en voorkeuren voor bepaalde soorten fictie.

110  Zo noemen Roberts e.a. 2003, p. 78 een verder niet terug te vinden Amerikaanse studie
van ‘90 tot ‘99 waarin een toename op enkele televisiezenders (ABC, NBC en CBS) werd
gemeten. Ook genoemd kan nog worden Amerikaans onderzoek (Chiricos, Eschholz,
en Gertz 1997, p. 343) naar televisieberichtgeving (NBC, CBS en FOX) van januari 1992
tot 1994. De korte tijdspanne maakt de extreme toename (400%) in berichtgeving over
criminaliteit moeilijk te interpreteren.

111 Boutellier (2011, p. 77) schrijft wel dat hij ‘bij tijd en wijle klokt” hoeveel minuten het
‘televisiejournaal” besteedt aan ‘veiligheidgerelateerde onderwerpen’. Hij stelt dat dit
‘vaak meer dan de helft’ is. In alweer wat ouder onderzoek schrijft Pagano Mirani (1992,
p- 128) na inzage in de ‘NOS-archieven’ dat sinds 1970 de berichtgeving over ‘openbare
processen’ — en dan met name strafprocessen — steeds verder toeneemt.

112 Zie bijvoorbeeld een Ierse studie op basis van 2000 krantenartikelen: O’Connoll 1999,
ihb. p. 196. Zie voor overzichtsstudies Casey en Mohr 2005, p. 146-147; Greer en Reiner
2012, p. 248-256. Zie voor recenter onderzoek uit Slovenié Ru¢man 2013. En zie voor de
situatie in de VS het kwantitatieve gedeelte van Baranauskas 2018.

113 Zie Munro 1999, waarin ze zowel de geschreven pers als televisieverslaggeving inhoude-
lijk analyseert, alsmede het kwalitatieve gedeelte van Baranauskas 2018.

114 Vgl in dit verband de overzichtsstudie van Greer en Reiner 2012, i.h.b. p. 254-256. Zie
over de weergave van politiegeweld Donovan en Klahm 2015, p. 1265-1267. Zie over
onderzoek naar ‘Hollywood-discourse” over gevangenissen Mason 2006a. Uit dit laatste
blijkt dat hierin hoofdzakelijk het ‘mechanische” en ‘dehumaniserende’ van gevange-
nissen naar de voorgrond treedt.

115  Zie voor Duits onderzoek Pfeiffer, Windzio en Kleimann 2005, p. 269 e.v., i.h.b. p. 270.
Zie voor Amerikaans onderzoek naar het verband tussen het kijken van (lokaal) nieuws
en punitieve attitudes Kleck en Jackson 2017, i.h.b. p. 1587-1590; Intravia, Wolff, en
Piquero 2017; Roche, Pickett en Gertz 2016; Baranauskas en Drakulich 2018, p. 694. Een
uitzondering is Zweeds onderzoek: Demker e.a. 2008, i.h.b. p. 326. Hierin werd geen
statistisch significant verband gevonden tussen het lezen van het grootste boulevardblad
van het land (Aftonbladet) en gerapporteerde zorgen over de omvang van criminaliteit.
Wel tussen het lezen van dit blad en het instemmend antwoorden op de vraag of voor
sommige ernstige misdrijven de doodstraf ingevoerd zou moeten worden.
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Mensen die in enquéteonderzoek punitief antwoorden houden vaker van
het klassieke heldenepos, van een niet-geproblematiseerd onderscheid
tussen goed en kwaad en van verhaallijnen waarin de macht zich integer
gedraagt. Zij die minder punitief zijn hebben dan weer een voorliefde voor
series en films waarin sprake is van subversieve machtsstructuren, corrupte
overheden en fluide overgangen tussen goed en kwaad.116

Dergelijk onderzoek naar de samenhang tussen kennis en mediacon-
sumptie zegt op zichzelf nog niks over een causaal verband. Experimenteel
onderzoek is in deze context echter niet goed mogelijk. Mede daarom zijn
wel enkele studies uitgevoerd die beogen een causaal verband via een
omweg meer aannemelijk maken. In een eerste variant hiervan wordt aan
respondenten zelf gevraagd waar zij denken dat zij hun kennis vandaan
halen. In een Britse studie met die opzet gaf 80 procent van de respondenten
aan dat de nieuwsmedia de belangrijkste informatiebron zijn voor kennis
over ‘policing’.117 Een andere manier is door het elimineren van alterna-
tieve verklaringen. Een voorbeeld is een Belgische studie waarin naast
de ‘cultivatietheorie” (de hypothese dat mediaconsumptie leidt tot angst
voor misdaad) twee andere hypothesen die de correlatie zouden kunnen
verklaren werden getoetst. Alleen voor de cultivatietheorie werd steun
gevonden.118

Wellicht het meest overtuigend is een derde variant: onderzoek met
een longitudinale opzet. Hiervan is in het kader van dit onderzoek één
Amerikaans voorbeeld gevonden. In dit onderzoek zijn resultaten van
Gallup-enquétes, waarin mensen driemaal per jaar gevraagd werd wat zij
als het grootste probleem van hun streek zagen, als uitgangspunt genomen.
Het percentage dat hier ‘misdaad’ noemde is over een periode van tien
metingen (dus ruim drie jaar), vergeleken met enerzijds misdaadstatistieken
en anderzijds met misdaadberichtgeving in lokale nieuwsberichten. Het
bleek dat de mate waarin misdaad als probleem werd genoemd niet gerela-
teerd was aan het eerste maar wel aan het tweede.119

116  Zie King en Maruna 2006, i.h.b. p. 23-27 voor een overzicht van hier niet besproken litera-
tuur.

117 Aangehaald in Greer en Reiner 2012, p. 245. 20% noemde persoonlijke ervaring als eerste.
In Nederlands onderzoek waarin gevraagd werd naar wat voor mensen de belangrijkste
informatiebron was over migratie, antwoordde 74% ‘algemene nieuwsprogramma’s’.
Mensen met een negatief beeld van migratie, zeiden bovendien vaker de informatie uit
regionale of sociale media, de Telegraaf of het AD te halen. Zie Verhue en Nieuwenhuizen
2019, p. 39. Voor strafrechtelijke onderwerpen ontbreekt Nederlands onderzoek.

118  Van der Bulck 2004. De twee alternatieve hypothesen waren de mood management- en
de withdrawal-hypothese, die kort gezegd inhouden dat mensen naar criminaliteit
op tv kijken omdat zij toch al interesse hebben in dit soort series of juist omdat zij al
bang waren voor misdaad vaker thuisbleven en juist daardoor meer tijd hadden voor
het kijken naar deze programma’s. Angst voor misdaad is natuurlijk niet hetzelfde als
punitieve attitudes. De literatuur laat evenwel zien dat deze twee wel gecorreleerd zijn,
zie Sprott en Doob 1997, p. 284-285.

119 Zie McCombs 2014, p. 24 e.v. Hij verwijst voor de herkomst van de data naar een niet-
gepubliceerde dissertatie.
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Het ging hiervoor steeds over traditionele media, hoofdzakelijk
kranten en televisie. Het zou misschien verwacht kunnen worden dat
meer onderzoek naar de relatie tussen internetconsumptie en denkbeelden
over misdaad en straf zou bestaan. Dit onderzoek is echter schaars en dat
wat er is, is niet bijzonder informatief. In twee Amerikaanse studies werd
geen verband gevonden tussen internetgebruik en punitieve attitudes.120
Het probleem met deze studies is dat zij internetgebruik beide uitsluitend
kwantitatief maten; gezocht werd naar correlaties tussen punitieve attitudes
en het aantal uur dat mensen op internet doorbrachten. Het lijkt op basis
van deze studies nog steeds waarschijnlijk dat mensen die relatief veel tijd
doorbrengen binnen de punitief getoonzette krochten van het internet,
over het algemeen punitiever zijn dan mensen die juist elders in de digitale
wereld grasduinen.12! Dit maakt meteen duidelijk wat het cruciale verschil
is tussen internet- en televisieconsumptie: internet laat mensen, althans in
beginsel,122 vrij om de informatie te zoeken die zij zelf willen.

4.6.4 Derde tussenconclusie

Het onderzoek uit het derde onderzoeksdomein verheldert de bevin-
dingen uit de vorige twee domeinen op een aantal punten. Ten eerste
suggereert het onderzoek naar groepskenmerken een zinvol onderscheid
tussen drie groepen. Mensen uit de eerste groep zeggen de rechtspraak
niet te vertrouwen en zijn bovendien ontevreden met de rechterlijke
punitiviteit. Van deze groep kan worden aangenomen dat deze vatbaar is
voor het punitief populistisch discours: een discours dat antagonistisch
is jegens de professionele elite die werkzaam is in (de periferie van) de
strafrechtspleging. Omdat onvrede over de rechtspraak bij deze groep
sterk samenhangt met algemeen onbehagen en cynisme, lijkt het weinig
realistisch te verwachten dat een andere publieksoriéntatie van de straf-
rechtspleging ertoe kan leiden dat deze groep zijn oordeel over de (straf)
rechtspleging bijstelt. De tweede groep zegt desgevraagd de rechtspraak

120  Zie voor de eerste studie Roche, Pickett en Gertz 2016. Punitieve attitudes werden in
deze studie geoperationaliseerd door een Likertschaal bestaande uit zeven items (p.
222). Zie voor de tweede studie Baranauskas en Drakulich 2018. In een andere eveneens
Amerikaanse studie werd weliswaar een verband gevonden tussen internetgebruik en
gepercipieerde politielegitimiteit, maar dit verband verdween nadat werd gecontroleerd
voor persoonskenmerken, zie Intravia, Wolff en Piquero 2017, p. 969.

121 Zie de eerstgenoemde studie hierboven, waarin wel een interactie-effect werd gevonden
tussen internetfrequentie en politieke ideologie (p. 228). Van dit laatste kan worden
aangenomen dat dat ook van invloed is op waarheen iemand surft.

122 In dit verband vindt wel een en ander aan theorievorming plaats over de effecten van
de ‘informatieluchtbel” — een luchtbel van gelijkgestemde berichten ten gevolge van
algoritmische sturing. Hoewel er vooralsnog geen empirisch onderzoek bestaat naar de
eventuele effecten van algoritmische sturing op (praktische) toegang tot informatie over
misdaad en straf, lijkt het met de effecten van deze luchtbel op algemene nieuwscon-
sumptie in Nederland wel mee te vallen. Zie hierover onderzoek in opdracht van het
Commissariaat voor de Media: Moeller, Helberger en Makhortykh 2019.
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wel te vertrouwen, maar is ontevreden over de punitiviteit die de straf-
rechtspleging aan de dag legt. Deze groep zal waarschijnlijk vatbaar zijn
voor punitieve retoriek, maar niet voor antagonisme jegens de rechtspraak
en dus niet voor een werkelijk populistisch geluid. De derde groep is ten
slotte voor geen van beide gevoelig, want is over de gehele linie tevreden
met de (straf)rechtspleging.

Een tweede, weinig verrassende conclusie is dat mensen zowel in kwan-
titatieve als kwalitatieve zin vertekende opvattingen hebben over misdaad
en straf. Mensen overschatten de omvang van criminaliteit en veronder-
stellen dat dit gemiddeld genomen gewelddadiger is dan in werkelijkheid
het geval is. Er zijn sterke aanwijzingen dat de onderliggende mensbeelden
stereotypisch zijn. Ook bestaan misverstanden over (de zwaarte van) de
strafexecutie. De publieke overtuiging dat de gevangenisstraf onnodig
mild is en daarom niet afschrikwekkend werkt, suggereert, in combinatie
met het feit dat mensen de gemiddelde recidive na een gevangenisstraf
onderschatten, dat men onrealistisch hoge verwachtingen heeft van wat
gevangenisstraf in speciaal en generaal preventieve zin vermag. De in de
literatuur veelal theoretisch beredeneerde stellingname dat deze vertekende
denkbeelden het gevolg zijn van de massamedia, wordt door het bestaande
onderzoek niet ontkracht en er zijn aanwijzingen die dit causale verband
in enige mate aannemelijk maken. Berichtgeving in geschreven en audio-
visuele pers neigt in elk geval naar extremen en simplificaties; het lijkt er
bovendien op dat dit in de afgelopen decennia zou zijn toegenomen.

4.7 HET VIERDE DOMEIN: ALTERNATIEVEN VOOR DE ENQUI:ZTE

Uit de resultaten van de eerste twee onderzoeksdomeinen blijkt onder meer
dat een ruime meerderheid van het publiek in enquéteonderzoek aangeeft
ontevreden te zijn over in het bijzonder de punitieve slagkracht van de
strafrechtspleging, terwijl uit het derde domein volgt dat respondenten bij
het invullen van deze enquétes niet goed weten waar ze het over hebben.
Mede tegen deze achtergrond kan het opkomen van het vierde onderzoeks-
domein worden begrepen. Dit onderzoek deelt het kenmerk dat gebruik
wordt gemaakt van andere — meestal meer complexe — onderzoeksme-
thoden dan de enquéte.

Anders dan het enquéteonderzoek, dat vaak wordt uitgevoerd door
onderzoek- of statistiekbureaus die de gemeten opinies kaal (dus zonder
veel interpretaties) presenteren, is het hieronder te bespreken onderzoek
meestal wel academisch van aard. In veel onderzoek zetten de onderzoe-
kers zich af tegen de resultaten van enquéteonderzoek en nemen stelling in
het debat over de ‘ware aard’ van publieke opinie, of laten hun resultaten
uitmonden in een pleidooi voor hervormingen in de strafrechtspleging.
Soms staat zelfs een rechtspolitieke agenda voorop. Diverse hervormings-
voorstellen (die in § 2.3 zijn besproken) steunen dan ook op het empirisch
onderzoek dat hieronder wordt besproken.
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In het hierna te bespreken empirisch onderzoek kunnen twee stro-
mingen worden onderscheiden. De eerste bestaat uit onderzoek dat
aanknoopt bij oordelen van burgers over delicternst (§ 4.7.1). Dit onderzoek
heeft met name de voorstellen voor hervormingen van het materiéle straf-
recht beinvloed.123 In de tweede stroming is de belangstelling uitgegaan
naar manieren waarop respondenten ertoe aangezet kunnen worden om
beter na te denken over hun opinies. Dit onderzoek heeft vooral auteurs
geinspireerd die pleiten voor meer directe participatie van leken in het
strafproces.124 De laatste stroming wordt hieronder in twee vertakkingen
uitgesplitst: een eerste gericht op opinies over de straftoemeting (§ 4.7.2),
een tweede gericht op overige vragen (§ 4.7.3).

471 Onderzoek naar opinies over de straftoemeting: de rangorde-
methode

In de Amerikaanse literatuur bestaat een lange traditie van onderzoek
naar opinies over delicternst (‘crime seriousness’).125 Deze traditie is niet
in de eerste plaats geboren uit zorg over een problematische relatie tussen
de publieke opinie en het strafrecht, maar werd — en wordt soms nog
steeds — gerechtvaardigd als een noodzakelijke zijsprong in de empirie
omdat met rechtstheoretische gezichtspunten alléén onvoldoende concrete
aanknopingspunten voor de straftoemeting konden worden bepaald.126 Op
zoek naar houvast meenden enkele onderzoekers dat het oor bij de leek
te luisteren moest worden gelegd.127 Pas later is de gedachte erbij gehaald
dat dit onderzoek ook van nut zou kunnen zijn om de overspannen relatie
tussen publieke opinie en het strafrecht mee te verlichten. Deze wending
in argumentatie wordt belichaamd door de voorstellen van Paul Robinson
(zie hierover eerder § 2.3), in wiens werk het accent inmiddels geheel op het
laatste ligt.128

De aanvankelijke onderzoeksmethode die binnen deze onderzoeks-
stroming werd gehanteerd was als volgt: respondenten kregen een serie

123 Zie hierover de voorstellen van Robinson in § 2.3.

124  Zie hierover de voorstellen van Beunders en het HiiL in § 2.2 en van Bibas en Dzur in
§23.

125 Het eerste onderzoek is waarschijnlijk Thurstone 1994, (oorspronkelijk uitgebracht in
1927).

126  De gangbare — utilistische en retributivistische — straftheorieén geven, zo is dan de
gedachte, slechts buitengrenzen aan voor de straftoemeting, waarbinnen alsnog een
weidse ruimte bestaat zonder richtinggevend normatief kader. Dit is ook in de Neder-
landse strafrechtelijke literatuur een bekende gedachte, zie 0.a. De Hullu 2018, p. 6.

127  Zie bijvoorbeeld Robinson 2013, p. 9.

128 Vreemd genoeg heeft dit onderzoek nooit echt aansluiting gevonden bij het — in de
volgende subparagraaf te bespreken — onderzoek waarin de overspannen relatie wel van
meet af aan centraal stond. Zo wordt er bijvoorbeeld zelden over en weer naar elkaar
verwezen.
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casusposities, waarna gevraagd werd voor elk van deze casus een strafmaat
te bepalen. Al snel bleek dat dit geen hanteerbare resultaten opleverde. De
oordelen die mensen geven over passende straffen zijn zo uiteenlopend, dat
hier geen voor de straftoemeting bruikbare consensus uit af te leiden viel.12
In relatief recent onderzoek is dit ook met Nederlandse respondenten
aangetoond. Om een indruk te geven van de mate van spreiding: zelfs
wanneer de meest milde en meest strenge 25 procent van de respondenten
uit de resultaten werden geschrapt — en dus alleen naar de middelste 50
procent wordt gekeken — varieerde de straf die respondenten aangewezen
achtten in een casuspositie over aanranding tussen de 8 en 181 dagen
gevangenisstraf. Bij een casus over huiselijk geweld was dit tussen de 11
en 366 dagen en bij een casus over een autodiefstal tussen de 32 en 367
dagen.130

Het Amerikaanse onderzoek is zich, gelet op de onhanteerbaarheid van
absolute oordelen, vanaf een zeker moment gaan richten op onderzoek naar
oordelen over relatieve delicternst.!31 Het bleek namelijk dat respondenten
het vaak wel eens waren over de volgorde die — op basis van ernst — tussen
de verschillende casus moest worden aangebracht. Robinson heeft op deze
bevinding zijn stelling gebaseerd dat er iets zou bestaan wat hij een ‘core
agreement on wrongdoing’ noemt: een universele consensus over relatieve
strafwaardigheid.132 De kern van zijn redenering is dat voor een strafrecht
dat recht doet aan de ‘morele intuities” van een rechtsgemeenschap, de
straftoemeting geént zou moeten zijn op deze universele consensus. De
straffen die in de praktijk worden opgelegd, moeten dus ten opzichte van
elkaar in die volgorde staan. Naar de Nederlandse context vertaald, zou zijn
pleidooi kunnen!33 leiden tot het herdefiniéren van algemene leerstukken,
delictsomschrijvingen en — uiteindelijk — sanctienormen en strafvorderings-
richtlijnen. Voor wat betreft de Amerikaanse situatie brengen zijn onder-

129  Blumstein en Cohen 1980, i.h.b. p. 234; Jacoby en Cullen 1998, i.h.b. p. 285. Vgl. ook Tonry
2005, p. 1263.

130  Ruiter e.a. 2011, p. 39-40.

131  Blumstein en Cohen 1980, i.h.b. p. 234; Jacoby en Cullen 1998, i.h.b. p. 285; Lee Hamilton
en Rytina 1980, p. 1132; Thomas, Cage en Foster 1976, p. 114; Robinson 2013, p. 28-34.

132 Deze wel erg sterke claim lardeert hij onder meer met bespiegelingen over de evolu-
tionaire voordelen hiervan (zie i.h.b. p. 35-62, in Robinson 2013). Dat blijft hier buiten
beschouwing.

133 Inde Nederlandse literatuur ontstaat soms verwarring over de implicaties van Robinsons
redenering. Van belang is dat zijn verhandelingen geént zijn op de Amerikaanse situatie
en daarom niet zomaar te transponeren naar de Nederlandse situatie. Dit vanwege de
ruime straftoemetingsruimte in Nederland, waarmee binaire (kwalificatie)beslissingen
kunnen worden genuanceerd. Dit geldt ook voor ‘geobjectiveerde gevolgen’. Dat burgers
in geval van het intreden van onbedoelde gevolgen een relatief hogere straf willen (zie
p- 385-393 in Robinson 2013), impliceert daardoor niet dat zij hiervoor hogere straffen
willen dan nu al de Nederlandse praktijk is. Uiteindelijk gaat het Robinson om de opge-
legde straffen in de praktijk.
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zoeksbevindingen hem in elk geval tot kritiek op uiteenlopende vormen
van Amerikaanse ‘crime control’-wetgeving.134

Er valt een en ander op de redenering van Robinson af te dingen. Een
eerste probleem is dat de ‘kern van overeenstemming’ — zo geeft Robinson
zelf ook toe — maar een beperkte omvang heeft. Mensen plaatsen delicten
die in de sfeer liggen van geweld, diefstal en bedrog inderdaad in eenzelfde
volgorde van ernst.135 Maar ten aanzien van delicten in de sfeer van onder
meer abortus, alcohol, drugs en zeden worden burgers het (ook) over de
rangorde niet meer eens.13¢ Belangrijk is bovendien dat het onderzoek
naar zo'n ‘kern van overeenstemming’ alleen in Amerikaans onderzoek is
aangetoond en dit in Nederland dus misschien anders uitpakt. Dit geldt
zowel voor welke delicten binnen de ‘kern’ vallen en welke in de periferie,
als voor de daaraan voorafgaande vraag of hier tiberhaupt wel zo’n kern
kan worden aangetroffen. Het meest ingewikkelde punt aan de redenering
van Robinson — dat hij opmerkelijk genoeg zelf ontwijkt — is dat de ordinale
rangordes vroeg of laat moeten worden omgezet in absolute straftoeme-
tingsbeslissingen.!3” Uiteindelijk is natuurlijk onvermijdelijk dat, ook als
de rangorde in relatie tot andere delicten wordt geéerbiedigd, besloten
moet worden of iemand voor bijvoorbeeld een autodiefstal 32 of 367 dagen
gevangenisstraf moet krijgen. Het lijkt onontkoombaar dat, wat de beslis-
sing in een concreet geval ook zal zijn, het overgrote deel van het publiek
dan alsnog ontevreden zal zijn met de materiéle uitkomsten.138 En zo valt er
nog wel meer op zijn betoog af te dingen.139

De studies uit deze onderzoeksstroming zijn voor de Nederlandse
context vooral interessant voor initiatieven waarbij burgers geraadpleegd
worden in het kader van het strafvorderingsbeleid (bijvoorbeeld door

134  Van belang is met name ‘crime control” wetgeving die dwingende straffen voorschrijft.
Voorbeelden zijn felony murder-, strict liability- en drugswetgeving. Dit leidt in de praktijk
tot straffen die veel hoger zijn — en wanneer alles op volgorde wordt gelegd: een hogere
rangorde innemen — dan gerechtvaardigd kan worden op basis van de rangordes die
burgers aanbrengen. Zie p. 120-128, voor een deelstudie waarin Robinson burgers twaalf
‘crime control” en twaalf andere casus op volgorde laat leggen en de resultaten vergelijkt
met de praktijk (waarvoor hij een jurisprudentieanalyse uitvoert).

135  Alle delicten die in de hierboven genoemde studies genoemd zijn vallen hierbinnen. Zie
p- 30-34 en 75 in Robinson 2013.

136  Robinson 2013, p. 65-69.

137  Robinson wil dat ‘omzetten’ (van ordinale naar kardinale proportionaliteit) door experts
laten doen en dus niet door het publiek (zie eerder § 2.3). Die experts zouden zich wel
moeten houden aan de door leken opgestelde volgordes.

138 Vgl ook Tonry 2005, p. 1263.

139  Problematisch is in het bijzonder hoe Robinson wil omgaan met delicten buiten de kern.
Robinson heeft hier uiteenlopende gedachten over, die variéren van publiekscampagnes
(opmerkelijk genoeg wil Robinson ten aanzien van bepaalde delicten het publiek juist
weer aanleren wat de ‘juiste’ opinie is) en decriminalisering (zo pleit Robinson voor een
striktere scheiding tussen strafrecht en civiel recht en voor afschaffing van strafrechtelijke
aansprakelijkheid van rechtspersonen). Daar wordt hier verder niet op ingegaan.
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middel van de burgerfora en enquétes van het OM). Een eerste relevante les
die in dat verband uit het voorgaande kan worden getrokken, is dat het niet
veel zin heeft om burgers om oordelen te vragen over absolute strafhoogtes.
Dit zal immers onvermijdelijk tot een zeer uiteenlopende verspreiding in
antwoorden leiden. Onderzoek naar de relatieve strafwaardigheid van
verschillende delicten zou hier een mouw aan kunnen passen — zij het
dat dit dan uiteindelijk moet worden omgezet in absoluut geformuleerde
straftoemetingsrichtlijnen en op dat moment de vraag gesteld kan worden
wat men hier nog mee opschiet. Een tweede relevante les kan zijn dat
het mogelijk zinvol is om ook in Nederland te zoeken naar een kern van
overeenstemming. Natuurlijk resteren hoe dan ook nog bezwaren van
meer principiéle aard, als men de methode-Robinson werkelijk zou willen
overwegen.140

4.7.2  Variéren met informatie: onderzoek naar opinies over de
straftoemeting

In een volgende verzameling onderzoek is het over een andere boeg
gegooid. Dit onderzoek deelt het kenmerk dat respondenten worden
gestimuleerd om in meer of mindere mate na te denken voor zij hun opinie
geven. Aanvankelijk werd vooral onderzocht wat er met opinies gebeurde
wanneer mensen meer informatie kregen. Later is ook gevarieerd met “deli-
beratie’: het stimuleren van overleg en kritische gedachtevorming tussen
burgers onderling. Veruit het meeste van dit type onderzoek is gericht
op de straftoemeting. Dat komt in deze subparagraaf aan de orde. In de
hiernavolgende subparagraaf is aandacht voor andere, meer beleidsmatige
onderwerpen.

Het oudste onderzoek waarin het effect van informatie op de opinies
van mensen werd aangetoond, is gepubliceerd in 1984.141 In dit onderzoek
werden drie groepen vergeleken: een eerste kreeg een korte beschrijving
van een strafzaak, een tweede een lange beschrijving en een derde groep
kreeg alleen een krantenbericht. Daarna werd aan de deelnemers verteld
welke straf in die zaak was opgelegd en gevraagd om hierover een mate
van tevredenheid uit te drukken. De respondenten die alleen het kranten-
bericht hadden gelezen waren het minst tevreden; de respondenten die de
lange beschrijving hadden gekregen het meest. In vergelijkbaar, Nederlands
onderzoek bleek enkele jaren later dat de lengte van een casus uitmaakt

140  Een principieel bezwaar kan zijn dat juist tegenwicht zou moeten worden geboden aan
opvattingen van burgers die kennelijk de strafwaardigheid van een bepaald delict nog
niet voldoende inzien (vgl. Knigge 2006, p. 236); een ander principieel bezwaar zou in
beeld kunnen komen wanneer burgers gewicht toekennen aan onbedoelde gevolgen, in
welk geval een relatief hoge straf op morele (retributieve) gronden moeilijk te verdedigen
zou vallen. Vgl. Van Dijk 2017, p. 527.

141 Doob en Roberts 1984.
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voor de acceptatie van de taakstraf.142 Vergelijkbaar onderzoek nadien heeft
steeds overeenkomstige resultaten opgeleverd.143 Niet alleen de lengte van
een casuspositie maakt uit, ook de al dan niet begrijpelijke formulering
hiervan. Nederlands onderzoek naar de acceptatie van PROMIS-vonnissen
laat zien dat respondenten die dit type vonnissen lezen het vaker eens zijn
met de uitspraak van de rechter dan respondenten die het klassiek gefor-
muleerde vonnis lazen.144

Hetzelfde informatie-effect doet zich voor als niet om een tevre-
denheidsoordeel over een opgelegde straf wordt gevraagd, maar aan
respondenten gevraagd wordt om zelf een straf te bepalen. In Nederlands
onderzoek uit 2006 zijn straftoemetingsoordelen van rechters verge-
leken met oordelen van burgers.14> In drie casus werd aan respondenten
gevraagd om op basis van een realistisch, twintig pagina’s tellend strafdos-
sier een beslissing over de strafmaat te nemen.14¢ Een andere groep kreeg
een ‘neutraal’ krantenbericht over diezelfde casus.1#” De niet verrassende
uitkomst was dat de respondenten die het krantenbericht hadden gelezen
gemiddeld een zwaardere straf passend vonden dan zij die het dossier
hadden gelezen. Niettemin waren in dit onderzoek de leken die op basis
van een compleet dossier oordeelden nog altijd punitiever dan de groep
rechters die op basis van datzelfde dossier had geoordeeld.1#8 In soortgelijk,
Schots onderzoek werd dit beeld bevestigd, met dien verstande dat het
verschil tussen rechters en leken hier zelfs geheel lijkt te zijn verdampt,

142 Van der Laan 1993. Om het effect van informatie te meten gaf hij respondenten zeven
keer of een korte of een lange gevalsbeschrijving van een misdrijf. De lange gevalsbe-
schrijving voorzag in aanvullende informatie over zowel het misdrijf als de dader.
Hierna werd aan burgers gevraagd in welke mate zij een onvoorwaardelijke gevangenis-
straf passend achtten, of juist een alternatieve straf zoals een taakstraf. De steun voor de
onvoorwaardelijke vrijheidsstraf nam af en de steun voor alternatieven, waaronder de
taakstraf, toe als een meer informatie bevattende gevalsbeschrijving werd gegeven.

143 Zie voor een recent onderzoek met een vergelijkbare opzet Leclerc e.a. 2018, i.h.b. p. 483.

144  De Groot-Van Leeuwen e.a. 2011, p. 111. In dit onderzoek werden van twee vonnissen
twee varianten (PROMIS en klassiek) aan twee vergelijkbare groepen voorgelegd.
De groep die de PROMIS-vonnissen las bleek het in beide gevallen vaker eens met de
rechtbank, al was ook beide keren de groep die het oneens was iets groter geworden. Met
name de groep die het vonnis niet zei te begrijpen was geslonken.

145  De Keijser, Van Koppen en Elffers 2006.

146  Het ging om respectievelijk een lichte mishandeling, een zware mishandeling en een
woninginbraak. Zie p. 13 e.v..

147  Daarnaast werd aan een groep ook nog een niet-neutraal krantenbericht voorgelegd. Dat
blijft hier verder buiten beschouwing.

148  De Keijser, Van Koppen en Elffers 2006, p. 34-36.
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hetgeen mogelijk het gevolg is van het feit dat burgers ook nog onderling
mochten overleggen.14?

Nederlands onderzoek uit 2008 ging nog een stap verder. In dit onder-
zoek werd niet gewerkt met nagebootste vignetten, krantenberichten of
dossiers, maar vormden groepen burgers ‘schaduwrechtbanken’ tijdens
echte zittingen van de Rechtbank Utrecht.150 Bij in totaal negen strafzit-
tingen werden twee groepen — een modaal en een hoger opgeleide groep
— op een voor de verdachte onzichtbare wijze opgesteld in de zittingszaal.
De groepen kregen daarbij ook de beschikking over de volledige procesdos-
siers. Ook hoorden zij — net als de rechtbank — de strafeis van de officier
van justitie.1>! Na afloop werd aan de schaduwrechtbanken gevraagd om,
als waren zij een echte rechtbank, tot een bewijs- en strafmaatbeslissing
te komen. Van dit deliberatieve proces werden transcripties gemaakt. De
belangrijkste uitkomst was dat onder deze condities burgers ongeveer even
zwaar straften als de professionele rechters in diezelfde zaken daadwerke-
lijk hadden gedaan. Er was bovendien geen verschil tussen de hoogopge-
leide en de modaal opgeleide groep.152 Ook voor dit onderzoek geldt dat
vergelijkbare resultaten zijn gevonden in internationaal onderzoek.153

In de afgelopen jaren zijn nog tal van variaties op dit type onderzoek
uitgevoerd. In al deze onderzoeken is het informatie- en deliberatie-effect
steeds opnieuw aangetoond. Hoewel ieder onderzoek nog wel iets toevoegt,
leveren de nieuwe onderzoeken daarom niet werkelijk verrassende resul-

149  Hutton 2005. In dit onderzoek werden aan 86 respondenten, verdeeld over tien focus-
groepen, twee casus voorgelegd. Beide focusgroepen kregen twee delictscenario’s te
lezen: diefstal uit een woning en verboden wapenbezit. Eerst kregen de respondenten
een beknopte beschrijving van het delict, waarna een eerste keer aan de respondenten —
individueel — werd gevraagd een wenselijke straf te noemen. Daarna werd aanvullende
informatie verstrekt, die voor beide casus hoofdzakelijk uit verzachtende omstandig-
heden bestond. Deze informatieverstrekking miste geen doel: zowel ten aanzien van de
inbraak als ten aanzien van het wapenbezit oordeelden de respondenten bij het tweede
scenario aanmerkelijk lichter dan bij het eerste scenario (zie p. 249). Helaas is er in deze
studie voor gekozen de uitkomsten alleen in kwalitatieve formuleringen op te schrijven,
waardoor de getalsmatige verschillen, voor zover die wel beschikbaar waren, de lezer
worden onthouden. Door deze kwalitatieve formulering is ook het verschil tussen leken
en rechters niet in kwantitatieve zin inzichtelijk.

150  Wagenaar 2008.

151  Wagenaar 2008, p. 13-14.

152 Wagenaar 2008, p. 20-21. De schaduwrechtbanken straften iets zwaarder dan de echte
rechtbank. Wel trad een klein verschil op bij de bewijsbeslissing: de burgerjury’s achten
iets vaker onderdelen van de tenlastelegging bewezen. Wanneer daarvoor wordt gecor-
rigeerd, is de conclusie zelfs dat de lekenjury’s iets lichter straften dan de echte rechters.

153  Interessant is in dit verband grootschaliger Australisch onderzoek waarin aan echte
juryleden, na het uitspreken van een oordeel over de schuld (waarna, zoals gebruikelijk,
een rechter, de echte straftoemetingsbeslissing nam), ook om een wenselijke straftoe-
metingsbeslissing werd gevraagd. De uitkomst was dat in 52 procent van de gevallen
(N=168) de straf die de juryleden (N=698) aangewezen achtten lager was dan de rechters
in werkelijkheid oplegden. Zie Warner en Davis 2012.
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taten meer op.1>* Het bestaan van een deliberatie- en informatie-effect
staat in de wetenschappelijke literatuur inmiddels dan ook buiten kijf.155
Dit levert de conclusie op dat de punitiviteit van burgers dus niet een vast-
staand gegeven is, maar iets is dat, gebruikmakend van bepaalde methoden
van onderzoek, (grotendeels) kan worden ontmanteld. De vaak veronder-
stelde punitiviteitskloof tussen het publiek en de strafrechtspleging kan
dus grotendeels worden geslecht. Misschien geldt dit niet voor alle soorten
strafzaken; op basis van het bestaande onderzoek is het aannemelijk dat
het moeilijker zal zijn bij zeden- of geweldsmisdrijven.15 Mogelijk geldt dit
ook voor delicten met ongewilde maar wel intredende gevolgen (gedacht
kan onder meer worden aan verkeerszaken).157 Het is echter net zo goed
mogelijk dat de kloof ook hier dicht kan, mits maar voldoende werk wordt
gemaakt van het informeren en doen delibereren van het publiek.
Opvallend is intussen wel dat in deze onderzoeksstroming de spreiding
in de oordelen van leken — anders dan in de in de vorige subparagraaf
besproken stroming — niet wordt geproblematiseerd. In sommige onder-
zoeken wordt de mate waarin oordelen van respondenten uiteenlopen niet

154 Genoemd kan hier nog worden Fins onderzoek: Kdaridinen 2018. In dit onderzoek
kregen 1251 respondenten fictieve casus voorgelegd en werd hen gevraagd een passende
straf te noemen. In plaats van te variéren met informatie, werd de kennis van respon-
denten over het stelsel van strafrechtspleging gemeten door hen eerst tien stellingen voor
te leggen (p. 415-416). Tussen de gemeten kennisniveaus en de ‘opgelegde’ straffen bleek
een sterk verband te bestaan (p. 417). Ook relevant is Zweeds onderzoek, Jerre 2014. In
dit vignetteonderzoek werd aan respondenten niet alleen de mogelijkheid geboden de
straftoemeting uit te drukken in een keuze voor één sanctiemodaliteit, maar werd hen
ook de mogelijkheid van combinaties met maatregelen geboden. De niet verrassende
conclusie was dat als respondenten de keuze hadden uit een breder sanctiepalet, over het
algemeen voor lagere gevangenisstraffen werd geopteerd.

155 In een overzichtsstudie uit 2005 kwamen Roberts en Hough al voorzichtig tot deze
conclusie (2005b, p. 78-79). Nadien is het steeds duidelijker geworden. Vgl. De Keijser
2014, i.h.b. p. 104-107; Indermaur 2008, p. 52-53; Roberts en De Keijser 2014, p. 490; Varma
en Marinos 2013, p. 558; Thielo e.a. 2016, p. 143.

156  Inhet onderzoek van Wagenaar (met name ‘zaak 5" en ‘zaak 7’) is weliswaar ook in twee
casus met een (bescheiden) geweldselement een opinie verkregen die niet wezenlijk
afweek van het uiteindelijke oordeel van de rechtbank, maar voor deze studie geldt
dat respondenten ook wel in een zeer sturende omgeving werden geplaatst — niet in de
laatste plaats doordat zij ook de strafeis van de officier van justitie te horen kregen. Voor
het Australische juryonderzoek geldt bijvoorbeeld al dat in geweld- en zedenzaken de
jury relatief punitief was. In de totstandkoming van Engelse sentencing guidelines voor
zedenmisdrijven bleek iets soortgelijks. De mening van het publiek werd hier gepeild
door gebruik te maken van discussiegroepen en diepte-interviews, dit lijkt dus veel gele-
genheid te bieden voor informatie-uitwisseling en deliberatie. Deze consultatie leidde
uiteindelijk niettemin tot hogere strafindicaties. Zie hierover Ashworth 2008, p. 116-118.

157 Noch het onderzoek van Wagenaar, noch het Australische jury-onderzoek voorzien in
een zaak waarin ongewilde maar wel intredende gevolgen aan de orde zijn. In Neder-
lands onderzoek waarin geen informatiecomponent was opgenomen, viel wel op dat
leken vele malen zwaarder straffen in verkeerszaken waarin onbedoelde gevolgen
intreden dan in zaken waarin dat niet gebeurt. Zie Ruiter e.a. 2011, p. 37-39.
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eens gerapporteerd,158 in andere wordt de spreiding wel getoond maar niet
geproblematiseerd.1>” Het lijkt er overigens wel op dat het verstrekken van
informatie de spreiding kan doen afnemen.160

4.7.3  Variéren met informatie: opinieonderzoek naar beleidsmatige vragen

Van het hierboven beschreven onderzoek kan onderzoek worden onder-
scheiden waarin niet naar opinies over de straftoemeting, maar naar opinies
over andere onderwerpen wordt gevraagd. Het gaat dan bijvoorbeeld om
het peilen van steun voor bepaalde sanctiemodaliteiten of -doeleinden. Ook
binnen dit onderzoek is veel gevarieerd met het geven van informatie en het
bieden van gelegenheid tot deliberatie. Dit onderzoek valt door de veelheid
aan onderwerpen minder makkelijk te ordenen. Bovendien bestaat er geen
Nederlands onderzoek. Heel belangrijk is dit niet, want in al dit onderzoek
bleek, steeds opnieuw, in verschillende landen en ten aanzien van verschil-
lende onderwerpen, dat respondenten minder punitief worden indien zij
worden voorzien van meer informatie en nog milder indien ook gelegen-
heid tot deliberatie wordt geboden. Hieronder wordt eerst het onderzoek
waaruit het informatie-effect blijkt besproken, daarna is aandacht voor
studies met een deliberatie-component.

Uit een grote internationale overzichtsstudie, blijkt dat het draagvlak
voor de taakstraf als instituut!6! afhangt van de hoeveelheid informatie
die wordt gegeven.162 Hetzelfde geldt voor de publieke steun voor voor-
waardelijke strafmodaliteiten,!63 net als voor het draagvlak voor voor-
waardelijke invrijheidsstelling.164 Ook voor wat betreft het onderzoek naar

158  Zie bijvoorbeeld Doob en Roberts 1984; Hutton 2005; Warner en Davis 2012, die alleen
gemiddeldes rapporteren.

159  Vgl. De Keijser, Van Koppen en Elffers 2006. Op p. 34 is de standaarddeviatie te zien in
een figuur (figuur 2), maar hier wordt in de tekst niet op terugkomen.

160 Vgl opnieuw de hierboven bedoelde figuur op p. 34 in De Keijser, Van Koppen en Elffers
2006. Op de relevantie van deze spreiding wordt later (in het bijzonder in hoofdstuk 9)
nog teruggekomen.

161 Het gaat hier om onderzoek waarin gevraagd is of mensen de taakstraf als zodanig een
acceptabele afdoeningswijze vinden. Het gaat dus niet om straftoemetingsvragen in
individuele (fictieve) zaken, zie daarvoor de vorige subparagraaf.

162 Roberts 2002. In Nederlands onderzoek (Ruiter en Tolsma 2010, p. 32) is ook de conclusie
getrokken dat het maatschappelijk draagvlak voor de taakstraf niet problematisch is,
maar in dit onderzoek is niet gevarieerd met informatie en hieruit kan dus ook geen
informatie-effect worden afgeleid.

163  Zie voor Canadees onderzoek Sanders en Roberts 2000. Opnieuw geldt dat in het enige
Nederlandse onderzoek ter zake niet gevarieerd wordt met de hoeveelheid informatie. In
Aarten 2014, p. 49 e.v., wordt wel het algemeen draagvlak voor ‘suspended sentencing’
gemeten, door de stelling voor te leggen ‘all-in all, I am in favour of suspended senten-
cing’ (de uitkomst was een gemiddelde van 2,99 op een vijfpuntsschaal, SD 1,04).

164  Roberts en Hough 2005b, p. 104.
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minimumstraffen moeten we het — bij gebrek aan Nederlands onderzoek165
— doen met internationaal onderzoek. Het beeld is steeds hetzelfde. Uit
Amerikaans en Australisch onderzoek bleek dat informatieverstrekking de
steun voor minimumstraffen zeer sterk doet afnemen.166 Hetzelfde geldt
voor opinieonderzoek naar de three strikes: you're out-wetgeving. In een klas-
sieker uit het opinieonderzoek bleek eerst, toen in abstracte bewoordingen
aan de respondenten werd gevraagd of zij deze wetgeving steunden, bijna
90 procent dit te doen. Toen vervolgens aan diezelfde mensen een casus
werd voorgelegd waarin aan de bewuste regeling toepassing moest worden
gegeven, vond slechts zeventien procent van de respondenten de straf
acceptabel 167 En zo is er nog meer onderzoek waarin — keer op keer — een
informatie-effect is aangetoond.168 Dit effect heeft steeds dezelfde richting:
steeds oordelen mensen minder punitief, steunen zij vaker bepaalde sanc-
tiemodaliteiten gericht op re-integratie en keuren zij vaker modaliteiten af
die vooral bestaan uit hard en dwingend straffen.

Opinieonderzoek waarin deelnemers niet alleen worden voorzien van
informatie, maar ook worden aangemoedigd tot deliberatie is — zeker als
het gaat om meer beleidsmatige vragen — ingewikkelder (en kostbaarder)
om op te zetten. Anders dan in onderzoek waarin het om de straftoeme-
tingsvraag gaat — waarvoor respondenten op de rechtbank kunnen worden
uitgenodigd — bestaat hiervoor immers geen natuurlijke omgeving waar
burgers bij elkaar kunnen komen. Waarschijnlijk bestaan daarom maar
enkele voorbeelden. De belangrijkste vond plaats in Manchester in 1994.169

165 Volgens Lindeman (2011) zou uit een peiling van Maurice de Hond van 19 september
2010 zijn gebleken dat een ‘overgrote meerderheid” minimumstraffen zou steunen. Deze
peiling is in dit onderzoek niet teruggevonden. Het lijkt niet waarschijnlijk dat in dit
onderzoek is gevarieerd met de hoeveelheid informatie.

166  Roberts 2003b, p. 494-495. In dit onderzoek noemde 38 procent van de mensen zich bij
aanvang van het onderzoek tegenstander van minimumstraffen (61 procent noemde
zich voorstander). Nadat aan deze mensen het argument werd voorgelegd dat ongelijke
misdrijven zo gelijk zouden moeten worden bestraft nam het percentage tegenstanders
toe tot 61 procent en nadat een voorbeeld was gegeven van een schrijnende drugszaak
waarin deze minimumstraf daadwerkelijk zou moeten worden opgelegd steeg het verder
tot 72 procent. Zie voor het Australische onderzoek p. 495-496.

167  Applegate e.a. 1996.

168  Zie bijvoorbeeld Roberts e.a. 2012, i.h.b. op p. 1082-1085, over de invloed van het
informatie-effect op steun voor de Britse praktijk van lekenrechtspraak en de (daarbij
gehanteerde) sentencing guidelines; en zie voor de invloed van het informatie-effect op
publieke steun voor levenslange gevangenisstraf zonder kans op vervroegde vrijlating
als alternatief voor de doodstraf in het jeugd- en adolescentenstrafrecht Kubiak en Allen
2011 Resultaten vanaf p. 504.

169  Er zijn over deze peiling meerdere publicaties verschenen: Hough en Park 2002; Luskin,
Fishkin en Jowell 2002.
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Ongeveer driehonderd!”0 mensen kwamen daar een weekend bijeen. Voor-
afgaand aan de bijeenkomst werd aan de deelnemers gevraagd om, bij wijze
van eerste meting, in een enquéte over ruim vijftig stellingen hun mening
te geven.1”1 Tijdens het weekend werden in kleinere groepen allerlei discus-
siebijeenkomsten georganiseerd, die onder leiding stonden van hiervoor
getrainde moderators. Ook waren er plenaire sessies waarbij politici, mensen
uit de strafrechtspraktijk, academici en een ex-gedetineerde presentaties
gaven en vragen beantwoordden. Na afloop van het weekend kregen de
deelnemers dezelfde stellingen voorgelegd die zij voor het weekend hadden
gekregen. Op ruim driekwart van de stellingen werd significant minder
vaak in punitieve richting geantwoord.1”2 Opmerkelijk was bovendien dat
deze resultaten beklijfden: uit een vervolgonderzoek bleek dat de respon-
denten tien maanden later weliswaar iets punitiever waren dan direct
na afloop van de studie, maar nog altijd aanzienlijk minder dan voor het
weekend.173

Dergelijk grootschalig onderzoek is nooit meer herhaald. Enkele meer
kleinschalige onderzoeken wijzen wel in dezelfde richting. Zo is recent in
Australié onderzoek gedaan waarin respondenten, na het afnemen van een
instaptoets, eerst door middel van een filmpje werden geinformeerd en
daarna in discussie gingen. Zij bleken achteraf minder punitief en spraken
vaker steun uit voor alternatieven voor de gevangenisstraf.17¢ Anders dan
bij het project uit Manchester bleken de opinieveranderingen in dit onder-

170  Afgaande op Luskin Fishkin en Jowell 2002, p. 463, waren er 301 aanwezigen. In Hough
en Park 2002, p. 166, houden de auteurs het op 297. Zie over de wijze van werving uitge-
breider Luskin Fishkin en Jowell 2002, p. 463—464.

171  Deze stellingen varieerden van steun voor procedurele rechten, de doelen en lengte
van straf, oorzaken van criminaliteit en de wijze waarop de politie zijn werk zou
moeten doen. Stellingen uit de eerste categorie hadden bijvoorbeeld betrekking op de
blackstone ratio en bewijsminima, het zwijgrecht en de onschuldpresumptie. Stellingen
uit de tweede gingen deels over economische, deels over sociale factoren. Stellingen over
straffen gingen deels over of in het algemeen zwaarder gestraft moest worden, deels over
of hiermee alleen straf of ook ‘reform’ beoogd moest worden en deels over aanpalende
kwesties als steun voor de doodstraf en levenslang. Met betrekking tot de politie werd de
stelling voorgelegd dat er meer ‘blauw op straat’ zou moeten zijn en de politie vuurwa-
pens zou moeten dragen. Zie uitgebreider Luskin Fishkin en Jowell 2002, p. 468-469.

172 Hough en Park 2002, p. 170; Luskin Fishkin en Jowell 2002, p. 468-469.

173 Hough en Park 2002, p. 170.

174 Mackenzie e.a. 2013. Verspreid over drie locaties kwamen hiervoor in totaal 39 respon-
denten bijeen. De studie richtte zich op drie onderwerpen, door de onderzoekers
gegroepeerd in ‘confidence in sentencing’, ‘punitiveness’ en ‘acceptance of alternatives
to imprisonment’. Voor de eerste werd geen effect gevonden. Op het filmpje dat werd
getoond was een expert te zien die een inleiding op het onderwerp gaf. De bedoeling was
nadrukkelijk dat deze voorlichting niet gekleurd was (dus niet voorsorteerde op meer of
minder punitieve oordeelsvorming).
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zoek echter nauwelijks te beklijven.17> Ten slotte kan nog een telefonisch
onderzoek genoemd worden, waarin respondenten eerst schriftelijke infor-
matie kregen toegestuurd en hier vervolgens over de telefoon — bij wijze van
deliberatieve component — over werd doorgesproken met een onderzoe-
ker.176 Ook in dit onderzoek bleek dat mensen door dit ‘delibereren” milder
werden.1”7 Ook hier bleek het effect echter maar beperkt duurzaam.!78

Het bestaan van een informatie- en deliberatie-effect is dus, ook voor
onderwerpen die niet met de straftoemeting van doen hebben, in verschil-
lende situaties vastgesteld. Een kanttekening die bij het bestaan van een
deliberatie-effect in deze context nog wel gemaakt moet worden, is dat in
het in deze paragraaf besproken onderzoek steeds niet duidelijk is wat het
effect is van informatieverstrekking — daarvan is in al deze studies immers
ook sprake — en wat het additionele effect is van deliberatie. Omdat ten
aanzien van opinies over de straftoemeting wel een geisoleerd deliberatie-
effect is vastgesteld (zie daarvoor de vorige subparagraaf), lijkt het bestaan
hiervan echter ook in deze context wel aannemelijk. De voornaamste tegen-
strijdigheid in het onderzoek betreft het al dan niet beklijven van ‘mildere’
opinies. De meest waarschijnlijke verklaring voor het feit dat dit in de
Manchester-studie wel, maar in de Australische onderzoeken niet gebeurde,
is wellicht dat het aanleren van nieuwe opinies een serieuze investering van
tijd en moeite vergt.179

474  Vierde tussenconclusie

Het onderzoek uit het vierde onderzoeksdomein produceert bevindingen
die de resultaten van de eerste domeinen verder nuanceren. Met name
de bevinding dat het van een ruime meerderheid van het publiek wel een
stuk punitiever mag, lijkt door de bevindingen uit dit domein te worden
ondergraven. De hiervoor als eerste beschreven stroming (§ 4.7.1) doet

175 Mackenzie e.a. 2013, p. 755-756. In deze studie is gekozen voor drie testmomenten
waarop de respondenten gevraagd werd een vragenlijst in te vullen: vooraf, direct na
afloop en zes maanden na de studie. Bij het laatste meetmoment waren de deelnemers
alweer vrijwel op dezelfde niveaus als bij het eerste.

176  Indermaur e.a. 2012. Dit betrof een tweede deelproject waar ook de vorige studie onder-
deel van was (zie voor een algemene introductie op dit project Mackenzie e.a. 2012).
De gehanteerde vragenlijsten (met drie deelonderwerpen) zijn dan ook grotendeels
hetzelfde. In het telefonische onderzoek was een in kwantitatieve zin grotere opzet moge-
lijk. Een experimentele groep van 696 respondenten en een controlegroep bestaande uit
844 respondenten nam deel aan het onderzoek.

177 Zowel voor wat betreft vertrouwen in straftoemeting, punitiviteit als het accepteren van
alternatieven voor gevangenschap, werd de mening van de respondenten significant
minder punitief. Zie Indermaur e.a. 2012, p. 158.

178  Bij een meting negen maanden na het onderzoek waren de effecten vrijwel verdampt.
Alleen bij de laatste twee thema’s was sprake van een klein significant verschil ten
opzichte van de controlegroep, zie Indermaur e.a. 2012, p. 158-159.

179 En dan nog is niet gezegd dat de veranderde opinies tot in lengte van jaren beklijven, de
laatste meting in het Manchester-onderzoek was immers (al) na tien maanden.
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dit door aan te tonen dat oordelen van burgers over hoe het wel moet in
absolute zin zo verspreid zijn, dat hier geen zinnig kompas in te zien is.
De tweede stroming, besproken in subparagraaf 4.7.2 en 4.7.3, laat zien dat
— mits respondenten maar voldoende worden aangezet tot het overdenken
van hun opinies — opinies kunnen worden gemeten die niet wezenlijk
verschillen van de hedendaagse praktijk van de strafrechtspleging. Hoewel
onduidelijk blijft of de kloof helemaal gedicht kan worden, kan deze in elk
geval grotendeels worden geslecht. De meest prangende vraag is echter of
de aldus gemeten opinies ook de “‘werkelijke” opinies zijn. Of deze opinies
dus, in andere woorden, de latente opinies zijn die door traditioneel enqué-
teonderzoek onterecht worden gemist. Dit is een vraag die zich niet gemak-
kelijk laat beantwoorden. Hierop wordt in de conclusie van dit hoofdstuk
teruggekomen (§ 4.9.1).

48 Her VIJFDE DOMEIN: OPINIEONDERZOEK MET MINIMALE MANIPULATIE

Bij al het hiervoor besproken onderzoek ging het steeds om operationa-
liseringen waarin duidelijk in de sociale werkelijkheid werd ingebroken.
Gebleken is dat dit invloed heeft op de resultaten. Enquétes provoceren
opinies die mensen lang niet altijd daarvoor al hadden — en dit geldt uiter-
aard al helemaal voor operationaliseringen waarbij het juist de bedoeling is
dat mensen tijdens het onderzoek een mening vormen. Met name om die
reden is het interessant om onderzoek te bekijken waarin slechts minimaal
aan respondenten wordt getrokken.

Het meest interessante onderzoek in dit verband is dat waarin de opzet
van een traditionele enquéte als het ware wordt omgekeerd. In het proto-
type van de enquéte krijgen respondenten gesloten vragen of stellingen
voorgelegd, met een beperkt aantal antwoordmogelijkheden. In de omge-
keerde variant hiervan wordt aan respondenten gevraagd wat zij de belang-
rijkste problemen van deze tijd vinden. De resultaten, die dan natuurlijk
verschillen van respondent tot respondent, worden achteraf gecodeerd en
in categorieén onderverdeeld. Zo ontstaat zicht op welke problemen vaak
en welke weinig genoemd worden — en dus een betere indruk van welke
problemen burgers belangrijk vinden. De pionier in dit type onderzoek is
de Amerikaanse Gallup-organisatie, die hier zo'n halve eeuw geleden mee
begonnen is. In Nederland wordt dit type onderzoek sinds 2008 door het
SCP afgenomen in het kader van het Continu onderzoek burgerperspectieven.

Het categoriseren van de gegeven antwoorden kan natuurlijk op
verschillende abstractieniveaus plaatsvinden. Wanneer relatief dicht bij de
antwoorden wordt gebleven, dit zou het microniveau genoemd kunnen
worden, wordt onderzocht welke concrete problemen respondenten vaak
noemen. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan ‘terrorisme’, ‘zinloos
geweld’ of ‘lage straffen’. Onderzoek op dit niveau is vooralsnog alleen
in Amerika verricht. De belangrijkste bevinding hier is dat de gemiddelde
duur van ‘cycli van publieke opinie” in de tweede helft van de vorige eeuw
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telkens korter is geworden en de problemen die respondenten opgeven
bovendien steeds meer divers.180

Een tweede manier om de data te ordenen is door verder te abstraheren.
Dit zou categoriseren op macroniveau genoemd kunnen worden. Dit resul-
teert dan in bevindingen dat een bepaald percentage van de problemen in
de sfeer lag van ‘sociale zekerheid’, een deel in die van ‘het klimaat’ en een
volgende in die van ‘criminaliteit’. Dit is de werkwijze die het SCP hanteert.
Het algemene beeld dat hieruit voor de Nederlandse situatie naar voren
komt, is dat sinds het begin van de metingen (2008) steeds rond de tien
procent van de spontaan genoemde problemen betrekking heeft op “crimi-
naliteit’. Er is dus — althans in de afgelopen twaalf jaar — geen sprake van
een trend waarin dit meer of minder belangrijk wordt gevonden.

Omdat het interessant is om de door de SCP verzamelde data ook op
microniveau te analyseren,18! zijn ten behoeve van dit onderzoek bij het
SCP de ruwe data opgevraagd die zijn gecodeerd als betrekking hebbend
op ‘criminaliteit’. Aan de hand van een blik op de cijfers uit de eerste
kwartalen van 2008 tot en met 2018 is vervolgens verkend of zich patronen
voordoen. Gelet op het feit dat het hierbij nog om slechts enkele honderden
respondenten per periode ging, bleek het niet goed mogelijk om hieruit
harde conclusies te trekken. De meeste ‘problemen” werden immers maar
door een handvol respondenten genoemd.

Met enige terughoudendheid kunnen wel enkele patronen worden
uitgelicht. Allereerst valt op dat er enkele constanten zijn, onderwerpen die
respondenten in de onderzochte periode van tien jaar steeds in vergelijk-
bare mate als ‘probleem” aandroegen. Het belangrijkste voorbeeld zijn de te
lage straffen. Dit neemt gemiddeld zo'n tien procent van de gerapporteerde
problemen in.182 Daarnaast vallen er ook enkele trends aan te wijzen van
nieuwe en oude problemen. Zo noemde sinds 2014 geen van de respon-
denten ‘terrorisme’ nog als probleem en is ook ‘zinloos geweld” sinds 2008
steeds minder vaak genoemd.83 Daarentegen lijken de zorgen om ‘geweld
tegen hulpverleners’ toe te nemen. In 2008 noemde slechts één respondent
dit als probleem, in 2012 waren dat er dertien.184

180 Zie althans alweer wat ouder Amerikaans onderzoek: McCombs en Zhu, 1995, i.h.b.
p-505e.v..

181  In de serie Burgerperspectieven, waarin het SCP over de bevindingen bericht, licht het SCP
soms enkele bevindingen op microniveau uit. Zie Den Ridder, Dekker en Boonstoppel
2018, p. 18-20; Dekker e.a. 2018, p. 11, waar staat dat het meest genoemde probleem
binnen ‘criminaliteit’ de ‘te lage straffen’ is.

182  Het laagste percentage (9%) is geteld in 2016. Het hoogste (17%) in 2014.

183  Sinds 2008 nam dit ieder jaar af. Van twintig respondenten die dit als probleem noemde
in 2008 (5% van het totaal) tot vijf respondenten (2% van het totaal) in 2018.

184  Deze probleemrapportage komt niet overeen met objectieve cijfers. Het geweld jegens
ambtenaren met een publieke taak is in de periode 2007-2016 gelijk gebleven. Zie Van
Zwieten e.a. 2017, p. 12-13.
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48.1 Vijtfde tussenconclusie

Het onderzoek uit dit vijfde domein vult het vorige op een aantal onder-
delen aan. Een eerste relevante conclusie is dat uit het SCP-onderzoek
naar voren komt dat respondenten de onvrede over de te lage straffen ook
spontaan noemen, hetgeen het beeld bevestigt dat dit door het publiek
als een serieus tekort wordt ervaren. Een volgende manier waarop dit
onderzoek informatief is, is doordat het laat zien welke problemen komen
(geweld tegen hulpverleners) en welke weer gaan (zinloos geweld). Niet-
Nederlands onderzoek suggereert ten slotte dat de doorloopsnelheid van
problemen toeneemt. Hoewel dit SCP-onderzoek interessant is, omdat maar
beperkt wordt ingebroken in de sociale werkelijkheid, moeten de resultaten
met de nodige voorzichtigheid worden geinterpreteerd: de aantallen zijn
laag. Dit komt doordat voor bovenstaande analyse gebruik is gemaakt van
een klein deel (circa 10%) van de SCP-steekproef: namelijk dat deel dat
over criminaliteit-gerelateerde problemen ging. Wanneer daarbinnen nader
gerubriceerd wordt, blijven nog maar kleine groepjes over.

4.9 CONCLUSIE

Deze conclusie bestaat uit twee delen. Eerst worden conclusies getrokken
ten aanzien van de vraag welke methoden geschikt zijn om de aantallendi-
mensie van publieke opinie te meten (§ 4.9.2). Daarna volgt een inhoude-
lijke conclusie over de aantallendimensie van publieke opinie (§ 4.9.2).

49.1 Een conclusie ten aanzien van de methodestrijd in het onderzoek
naar publieke opinie

Gaandeweg dit hoofdstuk is steeds duidelijker geworden hoe zeer de
uitkomsten van opinieonderzoek afhangen van de methode. Met name
twee vormen van onderzoek staan tegenover elkaar. Enerzijds is er het
enquéteonderzoek waarin gesloten vragen worden gesteld. Anderzijds zijn
er de meer deliberatieve methoden van onderzoek, waarin beoogd wordt
dat respondenten zich, door het bestuderen van informatie of door onder-
linge deliberatie tijdens het onderzoek, een mening vormen. Waar dat eerste
onderzoek, kort gezegd, allerlei onvrede en ongenuanceerde opinies laat
zien, is de “publieke opinie” die uit het tweede type onderzoek naar voren
komt veel genuanceerder. Zij staat bovendien niet afwijzend tegenover hoe
het er in de strafrechtspleging aan toegaat. Hoewel deze tegenstelling nog
niet eerder op de schaal van dit hoofdstuk in beeld is gebracht, is de span-
ning tussen beide methoden van onderzoek in de literatuur al wel eerder
gesignaleerd.

Dit heeft in de literatuur een tweetal gevolgen gehad. Ten eerste is een
debat ontstaan over welke van deze meetmethoden de ‘ware aard” van
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publieke opinie zou blootleggen.185 Onderzoekers die menen dat meer
deliberatieve metingen hiervoor bij uitstek geschikt zijn, zijn hierover over
het algemeen optimistischer dan de aanhangers van de enquéte. Natuurlijk
onderkennen zij meestal wel dat het genuanceerde geluid de media en
politiek maar beperkt bereikt, maar dit komt volgens hen door onwil of
onbegrip aan de zijde van politiek of media.186 Politici en media, zo is dan
de gedachte, snappen niet wat het publiek echt denkt of, in een naar kwade
trouw overhellende variant van dit argument, miskennen bewust de genu-
anceerde aard van de publieke opinie voor eigen electoraal of commercieel
gewin.18” Een tweede gevolg is dat verschillende auteurs de term ‘publieke
opinie’ zijn gaan mijden, waarschijnlijk omdat zij deze te verwarrend zijn
gaan vinden.188 Deze stand van zaken in de literatuur is aan het begin van
dit onderzoek gekarakteriseerd als een patstelling. Dit was één van de
redenen om een autonome conceptualisering van publieke opinie op te stel-
len.189 Het doorbreken van deze patstelling is daarnaast aangewezen als een
van de nevendoelstellingen van dit onderzoek.190

Reeds een oppervlakkige kennismaking met de conceptualisering uit
het vorige hoofdstuk, laat zien dat er niet één methode van onderzoek kan
zijn die de (ware aard van) publieke opinie kan ontsluiten.1®1 Voor een inhe-
rent complex construct als publieke opinie zullen altijd meerdere methoden
moeten worden gecombineerd. In zoverre moeten dus alle aanspraken op
het met één methode kunnen meten van de ‘ware aard” van publieke opinie
worden verworpen. Door het vooropstellen van deze conceptualisering
wordt de vraag naar de ‘ware aard’ verruild voor twee andere vragen: met
welke methode of samenstel van methoden kan het beste de dimensie van aantallen
van publieke opinie worden gemeten; en met welke methode of samenstel van
methoden kan het best de dimensie van kracht van publieke opinie worden gemeten?

185 Zie voor enkele publicaties waarin verdedigd wordt dat alleen met deliberatieve
peilingen de ‘ware aard” van publieke opinie gemeten wordt: Indermaur e.a. 2012, i.h.b.
p- 150; Freiberg en Gelb 2008b, p. 3; Roberts 2011, p. 106; Hutton 2005, p. 253; Gelb 2008,
p- 73; Turner 2016, p. 223-225. Leclerc, Niang en Duval 2018, p. 488. Zie kritisch over deze
stroming De Keijser 2014, i.h.b. p. 107. Zie voor een publicatie waarin verdedigd wordt
dat juist de enquéte de enige valide methode is: Hough en Roberts 1998, p. 1: ‘the only
truly valid measure of opinion is a representative survey.’

186  Vgl. Green 2005, p. 141; Sparks 2001, p. 6; Indermaur e.a. 2012, p. 162; Bibas 2012, p. 36;
Stobbs, Mackenzie en Gelb 2014, p. 3.

187  Zie bijvoorbeeld honend Flanagan 1996: p. 153: ‘politicians use public opinion surveys in
amanner that a drunk uses a lamppost — for support rather than illumination’ (p. 153). En
zie iets eleganter Roberts en Doob, die een Shakespeareaanse metafoor gebruiken door
te schrijven dat politici en media die niet inzien dat enqtieteonderzoek inferieur is aan
geinformeerde opinies ‘[are] taking false shadows for true substances’ (1989 p. 515).

188  Zo mijdt Robinson (zie § 4.7.1) de term publieke opinie, hij gebruikt nu de term ‘gemeen-
schapswaarden’ Zie voor andere voorbeelden § 2.2 en § 2.3.

189 Zie§1.2en§3.2.

190 Zie§14.

191  Zie voor deze conceptualisering § 3.2.
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In deze subparagraaf wordt de eerste van deze twee vragen beantwoord.
Daartoe wordt begonnen wordt met een kritische bespreking van het
enquéteonderzoek, daarna volgt het onderzoek met een meer deliberatieve
opzet.192

Kenmerkend voor het enquéteonderzoek is dat respondenten geacht
worden direct een opinie klaar te hebben. Een eerste bezwaar tegen deze
methode is dat op deze manier een opinie bij respondenten wordt gepro-
voceerd. Het is goed mogelijk dat respondenten hun antwoorden dan laten
bepalen door de voorgedrukte antwoordopties en daaruit die optie kiezen
die het meest plausibel voorkomt, zonder dat die keuze een opinie reflec-
teert die zij daarvoor al hadden. Als dat gebeurt, wordt door een enquéte
dus niet in de eerste plaats iets gemeten, maar iets gecreéerd.193 Een tweede
bezwaar is dat opinies door enquétes worden benaderd als iets statisch. Aan
respondenten wordt immers geen gelegenheid geboden informatie in te
winnen voor zij hun mening geven. Zo wordt geen rekening gehouden met
de mogelijkheid dat respondenten zelf — bijvoorbeeld indien er werkelijk
iets op het spel zou staan — liever eerst onderzoek zouden doen voor zij
een mening zouden geven. Er schuilt dus een tamelijk onverantwoordelijk
mensbeeld achter deze methode: respondenten worden aangezet tot het
uiten van gratuite opinies, waarvoor zij toch geen verantwoordelijkheid
hoeven te dragen.1% Een derde bezwaar is dat in dit onderzoek een simplis-
tisch idee van de dynamiek van vraag en antwoord besloten ligt. Enqué-
teonderzoek lijkt vaak te veronderstellen dat de betekenis van woorden
iets zuiver feitelijks is, terwijl woorden in werkelijkheid meer om het lijf
hebben. Zij roepen connotaties op, en voor sommige woorden geldt dat die
connotaties de woordelijke betekenis overvleugelen. Dit geldt waarschijn-
lijk vooral voor woorden die in het maatschappelijk debat een sterke lading
hebben, zoals ‘verlof” of ‘voorwaardelijke invrijheidsstelling’. 195 Daar komt
nog bij dat ook de identiteit van de vragensteller invloed kan hebben op de
dynamiek van vraag- en antwoord.19

192 Dit impliceert dat geen afzonderlijke aandacht is voor de rangordeoperationalisering
(§4.7.1) en de ‘open vragen’-operationalisering (§ 4.8). De eerste is voor de vraag naar
adequaat operationaliseren niet van belang, omdat deze methode niet tot doel heeft om
opinies te meten, maar om publieke opinie in de strafrechtspleging te institutionaliseren.
De tweede staat nog dermate in de kinderschoenen dat dit ook geen afzonderlijke
aandacht rechtvaardigt. Wel wordt (hieronder in de hoofdtekst) naar dit onderzoek
verwezen als bruikbare aanvulling op enquéteonderzoek.

193 Natuurlijk is het zo dat veel enquéteonderzoek voorziet in een antwoordoptie als ‘weet
niet/ geen mening’, maar de praktijk laat zien dat dit lang niet alles afvangt. Vgl. het in
§ 4.4.2 besproken onderzoek, i.h.b. dat onderzoek waarin eerst een grote groep mensen
aangaf niet te weten wat — onder andere — ‘ondermijnende criminaliteit’ is, terwijl een
groot deel van die groep vervolgens wel een mening had over de vraag of ‘politie en
justitie” goed in staat zijn in het bestrijden hiervan.

194 Vgl in dit verband Turner 2016, p. 216 e.v., waarin dit een ‘passief” mensbeeld wordt
genoemd.

195 Zie metname §4.5.2.

196  Zie in dit verband de bespreking van het onderzoek van Hulst (2017) in § 4.4.1.
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Bovenstaande bezwaren impliceren niet dat enquétes niet geschikt zijn
om de publieke opinie te meten, maar wel dat steeds rekening moet worden
gehouden met de mogelijkheid dat wat een enquéte ‘meet’, in werkelijk een
artefact betreft. Een eerste conclusie is dus dat enquétes weliswaar geschikt
kunnen zijn om de aantallendimensie van de publieke opinie te meten,
maar dat steeds van geval tot geval moet worden beoordeeld of resultaten
geloofwaardig zijn. Er bestaat dus behoefte aan vuistregels om dit mee te
beoordelen. Daarbij kan gedacht worden aan de volgende. Bij wijze van
uitgangspunt moet worden aangenomen dat de resultaten van één enquéte
nooit genoeg kunnen zijn om een bepaalde publieke opinie vast te stellen.
Hiervoor moet tenminste voldoende steun worden gevonden in ander
onderzoek. Dit kan een serie aan andere enquétes zijn, waarin met verschil-
lende formuleringen of in verschillende perioden vergelijkbare vragen zijn
gesteld. Ook is het mogelijk dat die steun gevonden wordt in andersoortig
onderzoek, bijvoorbeeld in onderzoek waarin de open vraag is gesteld wat
mensen als grote problemen ervaren. Als mensen hier spontaan problemen
noemen die ook in onderzoek met gesloten enquétevragen naar voren
komen, geeft dit immers steun aan de gedachte dat die enquéte iets heeft
gemeten dat echt bestond.

Voor het overige ligt het voor de hand om tenminste acht te slaan op
twee factoren. De eerste is of de vraag die wordt gesteld betrekking heeft
op iets waarvan in redelijkheid kan worden aangenomen dat mensen hier
in het dagelijks leven wel eens over nadenken. Voor sommige onderwerpen
—zoals de vraag of er ‘in het algemeen te licht of te zwaar wordt gestraft’ —
kan dit eerder worden aangenomen dan voor onderwerpen die meer
gedetailleerde overdenking vragen. Daarnaast kan het natuurlijk zijn dat
een onderwerp in het brandpunt van de maatschappelijke belangstelling
staat en daarom eerder kan worden aangenomen dat veel respondenten
hierover een opinie hebben.197 Een tweede relevante factor is of in de
vraagstelling beladen woorden voorkomen. Het gebruik van dit soort
woorden is gevaarlijk, omdat de kans hierbij groter is dat de connotaties
die zo'n woord oproept meer invloed hebben op de beantwoording dan de
woordelijke betekenis. Hoewel het op zichzelf voor het al dan niet bestaan
van een opinie natuurlijk niet uitmaakt of een opinie is gebaseerd op een
juiste voorstelling van zaken,18 en een opinie over — bijvoorbeeld — ‘verlof’
dus best een opinie kan zijn, is het probleem met dit soort woorden dat het
simpelweg veranderen van de naam van een rechtsfiguur al tot een andere
publieke opinie zou leiden. Om deze reden zal, wanneer zulke beladen

197 Het gegeven datin 2019 74 procent van de bevolking aangaf nog nooit te hebben gehoord
van ‘ondermijnende criminaliteit’ (zie § 4.4.2) — een term die ingewijden in het veilig-
heidsbeleid toch uitentreuren hebben gehoord -, laat evenwel zien dat dit niet te snel
moet worden aangenomen.

198  Zie §3.2.2, waarin bij de conceptualisering van een opinie is bepaald dat de juistheid
hiervoor irrelevant is.
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woorden in de vraagstelling voorkomen, minder snel kunnen worden
aangenomen dat sprake is van een publieke opinie.

Dan het onderzoek waarin respondenten vooraf van informatie worden
voorzien of zelfs worden aangezet tot (onderling) delibereren. Dit onder-
zoek lijkt op het eerste gezicht een belangrijk deel van de tekortkomingen
van het enquéteonderzoek te ondervangen. Onder deze omstandigheden
kunnen respondenten hun antwoorden immers wel eerst doordenken. In
sommige operationaliseringen wordt zelfs een verantwoordelijke positie
nagebootst, bijvoorbeeld door respondenten op de rechtbank uit te nodigen,
waardoor de kans op vrijblijvende, gratuite antwoorden mogelijk verder
afneemt. Een voordeel van de deliberatieve peilingen kan bovendien zijn
dat respondenten worden omringd door een divers gezelschap van mede-
respondenten, als gevolg waarvan het optreden van een interviewereffect
minder waarschijnlijk lijkt.

Helaas is ook dit onderzoek niet zonder bezwaren. Het creéert name-
lijk op zijn eigen manier uitkomsten die niet iets reflecteren dat in de
echte wereld bestaat. Het belangrijkste bezwaar is dat het bevorderen van
meningsvorming tijdens het onderzoek geen neutrale aangelegenheid is.
Hoewel in onderzoeksrapportages typisch1?? staat dat ‘neutrale’ informatie
is verstrekt, is informatieverstrekking natuurlijk nooit een volkomen
neutraal proces. Ook als voor ieder onderwerp een argument v6or en een
argument tegen wordt voorgehouden,2%0 liggen nog keuzes ten grondslag
aan de selectie van onderwerpen waarover informatie wordt verstrekt. En
als er al zoiets zou zijn als neutrale - of liever: gebalanceerde — informatie,
is het feit dat informatie wordt verstrekt op zichzelf al een inbreuk op de
neutraliteit, omdat dit respondenten op het spoor zet dat oordelen over
misdaad en straf in de eerste plaats het domein zijn van expertise en niet
van, bijvoorbeeld, intuitie. Wanneer ook gelegenheid wordt geboden tot
deliberatie, ontstaan nog meer bedreigingen voor de validiteit. Hiermee
wordt om te beginnen afbreuk gedaan aan het representatieve gehalte
van de peiling, omdat een evenredige invloed van alle betrokken burgers
zo niet kan worden gewaarborgd. In dit verband is het jammer dat in het
voor de strafrechtspleging relevante opinieonderzoek de dynamiek binnen
deze groepsprocessen nooit is onderzocht,20! zeker nu uit studies naar
deliberatieve panels in andere domeinen van publieke besluitvorming

199  Een uitzondering op deze regel is het onderzoek van Hutton (2005). Hier werd in twee
casus alleen verzachtende informatie gegeven. Waarom hiervoor gekozen is, wordt niet
toegelicht.

200 Vgl de opzet van Mackenzie e.a. 2013.

201  Zowel het onderzoek van Wagenaar (2008), als het genoemde Australische onderzoek
van Mackenzie e.a. (2013) voorzagen wel in een analyse van de (getranscribeerde)
groepsprocessen (voor het laatstgnoemde onderzoek in een afzonderlijke publicatie, zie
Stobbs, Mackenzie, en Gelb, 2014). Voor beide studies geldt echter dat alleen aandacht
is voor de besproken onderwerpen (de zgn. foci van de burgerpanels) en niet wezenlijk
voor de groepsdynamiek.
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blijkt dat besluitvorming in zulke panels vaak niet harmonieus verloopt en
met name de meer eloquente, hoger opgeleide deelnemers hier het hoogste
woord voeren.202 Het risico van deliberatieve peilingen is daardoor dat
juist de groep die nu de meeste problemen met de rechtspraak heeft, het
slechtst wordt gehoord.203 Tot slot lijkt het ook allesbehalve uitgesloten dat
sociale wenselijkheid hier een belangrijke rol speelt. In de politicologische
literatuur is bijvoorbeeld wel gewezen op de rol van schaamte bij delibera-
tieve processen.204 Zou het kunnen dat respondenten wanneer zij worden
omringd door anderen bepaalde hardvochtige opinies inslikken?

Al deze argumenten bij elkaar maken dat niet kan worden volgehouden
dat met onderzoek waarin respondenten worden gevoed met informatie
en worden aangezet tot deliberatie, werkelijk bestaande opinies worden
gemeten. Dit onderzoek schept in de eerste plaats een tijdelijke biotoop van
melk en honing, waarin de opinies van de gemeenschapsleden relatief goed
geinformeerd en afgewogen zijn. Maar dit is niet meer dan een parabel voor
hoe de publieke opinie kan zijn, het is niet een valide representatie van hoe
zij daadwerkelijk is. De conclusie moet dus zijn dat de in de literatuur veel
aangehangen opvatting, dat met dit onderzoek ook ontsloten wordt wat
het publiek ‘echt’205 denkt, onjuist is. Voor de duidelijkheid: dit maakt het
onderzoek niet in alle opzichten waardeloos. Het is immers interessant hoe,
en onder welke omstandigheden, opinies van burgers kunnen veranderen.
Zo leren we iets over de elasticiteit van publieke opinie. Daarnaast kunnen
deliberatieve peilingen ook worden beschouwd als een mogelijke manier
waarop inspraak of invloed van het publiek in de strafrechtspleging zou
kunnen worden vormgegeven.20¢ Indien men daadwerkelijk burgerpanels
zou willen institutionaliseren, en indien voor een variant wordt gekozen
waarin veel werk wordt gemaakt van informatievoorziening en delibera-
tiefacilitering, hoeft dus geen inhoudelijk wezenlijk andere besluitvorming
te worden verwacht.

202  Zie hierover § 2.6.

203 Vgl §4.6.1. De groep kenmerkt zich onder meer door een laag opleidingsniveau.

204 Nieuwenburg 2004.

205 Aldus bijvoorbeeld Leclerc, Niang en Duval (2018, p. 488): ‘dissatisfaction is not real
because it disappears for most citizens when they are put in a decision-making situa-
tion’; Allen 2006, p. 69: ‘what the public actually think (...) is (...) much less punitive
than is often thought to be the case.’; Roberts 1992, p. 101: ‘Evidence is accumulating
from a variety of sources that suggests that the public (...) is less punitive than the polls
would suggest.” Vgl. in vergelijkbare zin Indermaur e.a. 2012, i.h.b. p. 150; Freiberg en
Gelb 2008b, p. 3; Roberts 2011, p. 106; Hutton 2005, p. 253; Gelb 2008, p. 73; Turner 2016,
p. 223-225.

206  In de literatuur is immers wel betoogd dat voor bijvoorbeeld het opstellen van strafvor-
deringsrichtlijnen of de prioritering van politie-inzet met deliberatieve burgerpanels
gewerkt zou moeten worden. Zie § 2.2 en § 2.3.
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492 Een conclusie over de aantallendimensie van publieke opinie

Nu hiervoor is bepaald met welke meetmethoden de aantallendimensie
van publieke opinie kan worden gemeten, kan worden geconcludeerd hoe
deze dimensie van publieke opinie inhoudelijk luidt. Dat gebeurt hieronder.
Hierbij wordt ook de dimensie van duurzaamheid betrokken.

Een eerste belangrijke vaststelling is dat een merendeel van het Neder-
landse publiek de gezagsrelatie ten opzichte van de (straf)rechtspraak
accepteert. Dit volgt allereerst uit de longitudinale vertrouwensmonitoren
waarin een meerderheid van zeventig procent van het publiek steeds
opnieuw zegt de rechtspraak te vertrouwen en bovendien geen twijfel zegt
te hebben over de neutraliteit van de rechtspraak.20” Deze bevinding vindt
bevestiging in het feit dat dit niet frequent spontaan als probleem wordt
genoemd en in het gegeven dat een meerderheid van de burgers zegt geen
behoefte te hebben aan bindende inbreng van leken in het strafproces.208
Deze acceptatie van een professionele strafrechtspraak is dus een publieke
opinie in de zin van een bestendige meerderheid (als bedoeld in figuur
3.2)299. Dit nuanceert de rol die ‘vertrouwen in de rechtspraak’ in het maat-
schappelijk debat vaak speelt: als iets fragiels dat voortdurend op het spel
staat of met concrete ingrepen kan worden verspeeld of verloren.210 Dat is
niet zo. Het vertrouwen in de rechtspraak is in hoge mate robuust.

Tegelijkertijd bestaat er ook een wezenlijke onderstroom van om en
nabij dertig procent van de samenleving waarvoor dit anders ligt: een groep
mensen die de rechtspraak niet zegt te vertrouwen en ook twijfelt aan haar
neutraliteit. Dit gaat dus om bestendige minderheden. Een demografische
analyse laat zien dat deze zich met name concentreren bij mensen met een
laag opleidingsniveau en een hoog niveau van algemeen onbehagen en poli-
tiek cynisme.2!! Het lijkt niet realistisch te verwachten dat de rechtspraak
deze mensen gemakkelijk voor zich zal kunnen winnen (bijvoorbeeld door
een andere oriéntatie op het publiek). Daarvoor is het onbehagen te zeer
verweven met structurele sociale factoren.

Daarnaast vindt de publieke opinie in meerderheid dat de strafrechts-
pleging in punitieve zin moet worden aangescherpt. Het enquéteonderzoek
waarin burgers aangeven dat zij vinden dat de straffen te licht zijn vindt
steun in diverse vormen van (ander) onderzoek. Allereerst wordt de
opinie dat straffen te licht zijn al sinds het begin van het opinieonderzoek,
incidenteel vanaf de jaren 70 en systematisch vanaf de jaren 90, keer op

207 §4.4.1.

208 §4.5.3.

209 Ziedie figuur in § 3.2.4. Nu onderzoek naar de dimensie van kracht nog niet is besproken
- dit volgt in het volgende hoofdstuk — wordt een uitspraak over de vraag of sprake is
van een zwakke of krachtige bestendige meerderheid nog opgeschort tot (de conclusie
van) dat hoofdstuk.

210 Zie eerder over het argument van vertrouwen in de rechtspraak als ‘duizenddingen-
doekje’ §3.2.

211 §4.6.1.
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keer gevonden.212 De klacht over te lage straffen vindt daarnaast steun in
onderzoek waarin respondenten zelf problemen mogen noemen.213 Al met
al kan dus ook hier van een publieke opinie in de zin van een bestendige
meerderheid gesproken worden, terwijl de door een minderheid gedeelde
spiegelbeeldige opinie dat de straffen niet problematisch licht zijn, de opinie
in de zin van een bestendige minderheid is als bedoeld in figuur 3.2.

Deze punitiviteit kan maar beperkt nader worden geconcretiseerd.
Uiteenlopend (enquéte)onderzoek laat zien dat respondenten bereid zijn
zich achter verschillende punitieve stellingen te scharen, variérend van stel-
lingen over onvoldoende ‘blauw op straat’ tot het vermeend-onvoldoende
afschrikwekkende karakter van de gevangenisstraf. Een ander patroon dan
dat respondenten, voor een keuzemenu gesteld, steeds in meerderheid de
punitieve optie aankruisen, valt hier niet in te ontdekken. Enquéteonder-
zoek waarin concrete vragen worden gesteld, lijkt vaak — wanneer het op
zichzelf wordt beschouwd — een nieuwe publieke opinie bloot te leggen,
maar voor dit soort onderzoek kan steeds geen steun worden gevonden in
andere onderzoeken. De conclusie is daarom dat het publiek in werkelijk-
heid geen duurzame opinies heeft die concreter zijn dan dat het ‘punitiever
moet’.

Een soortgelijke situatie doet zich voor met betrekking tot resocialisatie-
vraagstukken. Respondenten zijn in de regel bereid om op abstract niveau
te onderschrijven dat het belangrijk is dat de strafrechtspleging ruimte
biedt voor resocialisatie. Naarmate de stellingen die worden voorgelegd
concreter worden, in het bijzonder wanneer gevraagd wordt naar steun
voor resocialisatie van veroordeelden voor delicten met een gewelds- of
zedencomponent, neemt de steun snel af.214 Dit kan mogelijk verklaard
worden doordat naarmate deze stellingen concreter worden geformuleerd,
zij ook eerder in conflict raken met de punitieve opinies die het publiek
ook heeft. Dit geldt al helemaal indien in de vraagstelling beladen woorden
voorkomen, zoals ‘verlof’. De conclusie is al met al dat resocialisatie op
abstract niveau wordt gesteund, maar niet of in elk geval veel minder ten
aanzien van veroordeelden voor geweld- en zedenmisdrijven en dat voor
het overige geen sprake is van een duurzame publieke opinie.

Naast de drie thema’s vertrouwen, punitiviteit en resocialisatie,
waarbinnen een duidelijk duurzame distributie van opinies kan worden
waargenomen, zijn er waarschijnlijk geregeld niet-duurzame, meer
concrete publieke opinies, die verband houden met een bepaald incident
of een thema dat in het maatschappelijk debat onderwerp van gesprek is.
Gedacht kan worden aan opinies rondom ‘geweld tegen hulpverleners’ of
‘zinloos geweld’. Dit zijn publieke opinies die in de publieke arena kort de
kop opsteken en doorgaans ook weer snel vertrekken. Dit soort kortston-
dige opinies vallen moeilijk te meten. Enquéteonderzoek waarin gewerkt

212 §4.4.2.
213 §438.
214  Zie hierover §4.5.2.



138 Hoofdstuk 4

wordt met gesloten vragen of stellingen leent zich hier over het algemeen
slecht voor, omdat het niet eenvoudig zal zijn vast te stellen dat respon-
denten inderdaad al een mening over dat onderwerp hadden en het om
die reden moeilijk zal zijn de drempel van voldoende steun te halen. De
combinatie met enquéteonderzoek waarin de open vraag wordt gesteld wat
op dit moment de belangrijkste problemen zijn, kan hier — in de toekomst —
uitkomst bieden.

Hoewel kortstondige opinies dus moeilijk te meten zijn, ligt het op basis
van het in dit hoofdstuk bestudeerde onderzoek wel voor de hand aan te
nemen dat dit soort opinies makkelijker postvatten indien zij aansluiten op
de distributie van opinies ten aanzien van de drie voornoemde, duurzame
opinies. De kans dat er op redelijk korte termijn een nieuwe concrete opinie
zal ontstaan (die bijvoorbeeld de plek inneemt van zorgen over geweld
tegen hulpverleners) waarin de punitiviteit op de voorgrond staat, is
daarom groter dan de kans dat er een concrete opinie zal ontstaan waarin
opeens wantrouwen jegens de rechtspraak doorklinkt. Die laatste opinie
heeft immers geen basisopinie die hiervoor als vruchtbare aarde kan dienen.

Het voorgaande kan als volgt worden samengevat. De publieke
opinie over de strafrechtspraak heeft een beperkte diepgang. Zij kent een
duurzame kern: het publiek vertrouwt in meerderheid de rechtspraak, is
in meerderheid ontevreden met de punitiviteit van het stelsel als geheel,
maar is wel ontvankelijk voor de gedachte dat — behoudens in het geval
van zeden- en geweldsmisdrijven — resocialisatie een belangrijk doel van
de strafrechtspleging is. Deze drie duurzame opinies vormen waarschijnlijk
de duurzame generatieve basis van waaruit zich tijdelijke publieke opinies
kunnen vormen, bijvoorbeeld in de context van een incident of een maat-
schappelijk debat. Adequate meetmethoden om die tijdelijke opinies in
beeld te brengen zijn beperkt. In het volgende hoofdstuk wordt hier nog
nader op ingegaan.



5 Publieke opinie: de dimensie van kracht

5.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk wordt de aandacht verlegd naar de andere dimensie van
publieke opinie: die waarin publieke opinie wordt begrepen als een maat-
schappelijke kracht. Dit hoofdstuk verschilt dus van het vorige doordat
het nu niet zal gaan om het inventariseren van onderzoek waarin opinies
van individuen worden gekwantificeerd, maar om onderzoek naar de
vraag welke opinies een factor van belang worden doordat zij zich in het
maatschappelijk debat krachtig manifesteren.! Hiervoor moet, zo is in het
derde hoofdstuk bepaald, enerzijds aandacht zijn voor de mate waarin een
opinie in het maatschappelijk discours domineert, hetgeen bijvoorbeeld
kan blijken uit het verdrukken van andere opinies, en anderzijds voor de
mate waarin opinies reacties teweegbrengen van voor de strafrechtspleging
relevante actoren.2

De mogelijkheden van dit hoofdstuk worden beperkt door het feit dat
zich binnen de voor de strafrechtspleging relevante literatuur geen duide-
lijke onderzoekstraditie naar de dimensie van kracht heeft ontwikkeld. Dit
is niet altijd vanzelfsprekend geweest: in enkele adviezen die aan het eind
van de jaren 70 aan de Raad voor Europa werden uitgebracht — over de
zin en onzin van het optuigen van meetinstrumenten voor publieke opinie
over de strafrechtspleging — werd door sommige auteurs nog aangedrongen
op methoden van onderzoek die voor dit onderzoek (en dit hoofdstuk in
het bijzonder) interessant hadden kunnen zijn.3 Deze adviezen zijn toen
echter niet overgenomen en daarna al snel in de vergetelheid geraakt. Het

1 Zie § 3.2.3, waarin deze twee perspectieven op de dimensie van kracht in conceptuele
termen zijn uitgewerkt.

2 Zie hiervoor uitgebreider in de paragraaf waar de conceptualisering van de dimensie van
kracht van publieke opinie is opgesteld (§ 3.2.3).

3 De Franse criminoloog Robert schrijft in zijn advies bijvoorbeeld, onder verwijzing naar

Bourdieu, over — wat hij noemt — de ‘myth of public opinion’. Hij wijst vervolgens de zin
van enquéteonderzoek geheel af en stelt zich op het standpunt dat publieke opinie alleen
in de maatschappelijke context waarin ze functioneert onderzocht kan worden (Robert
1979, p. 55-56). De Duitse criminoloog Schneider wijst in zijn advies het nut van opinie-
peilingen niet categorisch af, maar beschouwt de toenemende dominantie van deze vorm
van onderzoek wel als een gevaar omdat het een te beperkte blik op publieke opinie in
de hand zou kunnen werken. Hij waarschuwt voor de opkomst van ‘a one-dimensional
and simplified picture of public opinion which tends to be equated with what is being
measured as such by polls’ (1979, p. 122). Zie nader over wat hij wel voor zich zag § 5.3.1.
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empirisch onderzoek van na die tijd heeft zich vrijwel geheel op de aantal-
lendimensie van publieke opinie gestort.*

Bij afwezigheid van een onderzoekstraditie naar de dimensie van
kracht van publieke opinie, zal dit hoofdstuk noodzakelijkerwijs een meer
aftastende aanpak hebben. Gekozen is voor de volgende opzet. In de eerst-
volgende paragraaf (§ 5.2) wordt de kracht onderzocht die uitgaat van het
enquéteonderzoek. Het gaat in die paragraaf, voor de duidelijkheid, niet
om onderzoek naar de kracht van met enquéteonderzoek gemeten opinies,
maar om de kracht die onderzoeken zelf teweegbrengen. In de daaropvol-
gende paragraaf (§ 5.3) wordt dan verkend wat er aan onderzoek beschik-
baar is dat — zij het meestal niet uitgevoerd onder de vlag van ‘onderzoek
naar publieke opinie” - toch op enige wijze informatief is voor de dimensie
van kracht van publieke opinie. In de conclusie van dit hoofdstuk (§ 5.4)
wordt een en ander in samenhang bezien.

Aan dit hoofdstuk ligt geen nieuwe literatuurstudie ten grondslag. Voor
de methodologische verantwoording wordt daarom verwezen naar die van
het vorige hoofdstuk.>

5.2 OVER DE KRACHT VAN HET ENQUﬁTEONDERZOEK

In het vorige hoofdstuk zijn verschillende soorten opinieonderzoek
besproken. Met één type onderzoek — het enquéteonderzoek —is iets bijzon-
ders aan de hand. Dat onderzoek wordt vaak beschouwd als een methode
die geschikt is om reeds bestaande opinies te meten. Dat is lang niet altijd
z0, zo bleek in het vorige hoofdstuk. In veel gevallen meten enquétes iets
dat niet echt bestaat — bijvoorbeeld door een te concrete vraagstelling. Om
die reden is in het vorige hoofdstuk besloten dat enquéteonderzoek met
de nodige voorzichtigheid moet worden geinterpreteerd: slechts indien de
resultaten van een enquéte voldoende steun vinden in ander onderzoek,
mogen de resultaten van die enquéte voor ‘waar” worden gehouden.6

Nu is het echter zo dat — zoals hieronder zal blijken — enquétes wel een
rol spelen bij het vestigen van een publieke opinie in de zin van een kracht.
Enquétes zijn zelf natuurlijk ongeschikt om te meten welke publieke opinies
krachtig zijn. In de resultaten van een enquéte tellen de opinies van alle
respondenten immers even zwaar mee. Geen onderscheid wordt gemaakt
tussen — bijvoorbeeld — de opinie van een actieve opiniemaker en een
opinie van iemand die nooit enige ruchtbaarheid aan zijn opinie zal geven.
Zodoende wordt door enquétes van verschillen in kracht geabstraheerd.

4 Vgl. Turner (2018, p. 11-13), die ook kritisch is over het negeren van deze adviezen. Zie
ook Van Stokkom (2009, i.h.b. p. 242-243), die kritisch is over de dominante, reductio-
nistische wijze van het ‘bestuderen van collectieve strafverlangens” door middel van
kwantitatief enquéteonderzoek.

5 §4.2.

6 Zie voor een verantwoording § 4.9.1.
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Wel is het zo dat van enquétes, nadat zij eenmaal zijn gepubliceerd, een
zelfstandige kracht kan uitgaan. Dat wordt hieronder eerst beargumenteerd
ten aanzien van de kracht binnen het maatschappelijk discours (§ 5.2.1) en
daarna ten aanzien van de kracht die blijkt uit reacties van voor de straf-
rechtspleging relevante actoren (§ 5.2.2).

52.1 Dedominantie binnen het maatschappelijk discours

Enquéteonderzoek is in het maatschappelijk debat duidelijk aanwezig.
Het gaat dan zeker niet alleen om het enquéteonderzoek dat in het vorige
hoofdstuk is besproken: enquétes die zijn afgenomen door statistiekbureaus
of ten behoeve van wetenschappelijk onderzoek. Kranten, nieuws- en actu-
aliteitenprogramma’s laten in toenemende mate zelf enquétes afnemen om
in de eigen (nieuws)berichtgeving te verwerken. Dit soort enquétes vinden
dus in toenemende mate ingang in het publiek discours.” In het Neder-
landse medialandschap zijn de peilingen van het EenVandaag opiniepanel
waarschijnlijk het bekendste voorbeeld,® maar in diverse andere televisie-
programma’s vallen, net als in de geschreven pers, geregeld vergelijkbare
peilingen terug te vinden. Voor het afnemen van enquétes kunnen de media
die niet over een eigen ‘opiniepanel” beschikken, gebruikmaken van diverse
bureaus die gespecialiseerd zijn in het in opdracht uitvoeren van markt-
onderzoek.?

Om meerdere redenen hebben dit soort enquétes de potentie een
kracht te ontwikkelen binnen het maatschappelijk discours. Allereerst kan
worden aangenomen dat er een effect uitgaat van het feit dat media over
dit soort enquéteonderzoek berichten, als ware het ‘nieuws’. Door dit soort
berichtgeving wordt de uitslag van een enquéte getooid met de allure van
de publieke opinie. Dat geldt 66k voor die enquétes die niet iets hebben
gemeten dat echt bestaat, bijvoorbeeld omdat met een te concrete vraagstel-
ling werd gewerkt. Daar komt bij dat van dit soort berichtgeving een zelf-
versterkend effect uitgaat. Uit onderzoek blijkt namelijk dat mensen die van
de uitslagen van peilingen kennisnemen, zichzelf daarna ook significant

7 Zie voor Amerikaans onderzoek hierover Traugott 2012, i.h.b. op p. 69; en Stromback
2012b, p. 8 e.v.. Strombéck verklaart het toegenomen entameren van enquéteonderzoek
door de media vanuit de volgende factoren: het levert de media ‘exclusief nieuws’ op;
het verschaft hen volledige controle over het nieuws; het voorziet in drama, mede omdat
enquéteonderzoek te contrasteren valt met een bepaalde praktijk of uitkomst; en het sluit
nauw aan bij de taakopvatting van de media als vierde staatsmacht. Traugott vult nog
aan dat het afnemen van enquétes tegenwoordig relatief goedkoop is,

8 Deze onderzoeken worden gepubliceerd op de website van het EenVandaag opinie-
panel. Bij sommige onderzoeken staat hier ook een onderzoeksverantwoording met alle
gestelde vragen en verkregen antwoorden.

9 Zie over de opkomst van marktonderzoekbureaus Turner 2018, p. 20. In Nederland zijn
Ipsos en Kantar bekende bureaus. Hun onderzoeken zijn meestal niet openbaar toegan-
kelijk.
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vaker achter het meerderheidsstandpunt scharen.19 Wanneer een enquéte
dus in eerste instantie een “publieke opinie” mat die in werkelijkheid niet
bestond, is het dus goed mogelijk dat door het berichten over deze enquéte
die publieke opinie alsnog gevestigd wordt. Het “Thomas-theorema’ in
een notendop.!! Dit toont aan dat enquétes de potentie hebben andere
meningen te verdrukken.

Een laag dieper — en speculatiever — is in de literatuur nog wel betoogd
dat de alomtegenwoordigheid van enquéteonderzoek in hedendaagse
samenlevingen blijvende effecten heeft op hoe mensen denken over de
(relevantie van) publieke opinie. Mensen zouden door voortdurende
blootstelling aan rapportages over enquéteonderzoek leren dat opinies voor
iedereen zijn weggelegd, en dus niet alleen voor mensen met specialistische
kennis. Bovendien slijpt zo het beeld in dat opinies ertoe behoren te doen
en, tot slot, dat enquétes een geschikt instrument zijn om die opinies mee
bloot te leggen.12 Bourdieu spreekt in dit verband van een ‘opinionated
habitus’ — een vorm van sociale gewenning aan de relevantie en importantie
van enquétes.13 Anders gezegd: doordat enquétes in (nieuws)berichtgeving
worden verwerkt, wordt als bijeffect de norm gevestigd dat deze enquétes
ook echt belangrijk zijn.14 In dit verband kan ook gewezen worden op de
opkomst van voxpops in actualiteitenberichtgeving.!®> De vraag kan zelfs
gesteld worden wat de alomtegenwoordigheid van enquétes doet met het
beeld dat mensen hebben van democratie als zodanig. Misschien hebben
al die enquétes wel als neveneffect dat mensen aanleren dat publieke
besluitvorming gereduceerd kan worden tot het voor of tegen stemmen op
stellingen, of dat het bij democratie hoort dat de met enquétes gevonden
meerderheid in beginsel gelijk krijgt.16

10  Dit staat in de literatuur bekend als het bandwagon-effect. Zie een literatuurbespreking
hierover in Moy en Rinke 2012, p. 235; zie ook Lohmann 2020; Igo 2007, p. 3 en p. 6.

1 Ontleend aan Thomas 1928, p. 572: ‘If men define situations as real, they are real in their
consequences.’

12 Osborne en Rose stellen dat door toedoen van enquéteonderzoek “people learn to have
opinions; they become “opinioned” (...) persons. In that sense, opinion polls “make
up” people; people come to “fit” the demands of the research; they become, so to speak,
persons that are by nature “researchable” from that perspective’ (1999, p. 392).

13 Bourdieu 1984, p. 415. Vgl. ook Igo (2007, p. 9).

14 Zo suggereert ook Holtz-Bacha (2012, p. 269).

15 Naar de prevalentie en inhoud van deze voxpops is het nodige onderzoek gedaan (zie
Beckers, Walgrave en Van den Bulck 2018), evenals naar de invloed die hiervan uitgaat
op opinies van individuen (zie Bosch 2014). De conclusie is dat het aantal toeneemt en dit
bovendien invloed heeft op opinies van mensen die hier kennis van nemen.

16 Vgl in dit verband Turner, die stelt dat enquéteonderzoek de ‘voting centric principles’
(her)bevestigt (2016, p. 228). Zij lijkt hiermee te bedoelen dat het bijdraagt aan een
discours waarin de notie van democratie wordt verengd tot iets waarin voortdurend
over alles gestemd kan worden. Dit is overigens een gedachtegang die aan het onderzoek
naar publieke opinie altijd ten grondslag heeft gelegen (zie § 3.2.1, i.h.b. over de gedach-
tevorming van Bryce en Gallup).
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522  Dereacties van actoren in de strafrechtspleging

Voor wat betreft het tweede gezichtspunt op de F-dimensie van publieke
opinie, het al dan niet teweegbrengen van een reactie van actoren in de
strafrechtspleging,!” geldt ook dat het gewicht van enquétes moeilijk kan
worden overschat.

Verschillende reacties zijn aanwijsbaar binnen de strafrechtspleging.
Zo blijken zowel de rechtspraak als het OM graag te berichten over enqué-
teonderzoek op de eigen websites, zeker wanneer hieruit blijkt dat het
vertrouwen in de rechtspraak is gestegen.18 Daarnaast laat het OM ook zelf
internetenquétes organiseren, hetgeen laat blijken dat het OM enquétes zelf
als een valide bron van kennis ziet. De vraag is evenwel of ook meer bete-
kenisvolle reacties worden teweeggebracht door enquéteonderzoek. Een
precaire vraag is bijvoorbeeld of door berichtgeving over enquéteonderzoek
andere strafvorderlijke beslissingen worden genomen. In veel enquétes —
denk aan het EenVandaag Opiniepanel — wordt geregeld aan respondenten
gevraagd hoe zij vinden dat in een bepaalde zaak besloten zou moeten
worden. Hoewel er over dit soort berichtgeving veel te doen is — zie daar-
over ook nog de volgende paragraaf — valt uiteindelijk natuurlijk niet te
zeggen of actoren in de strafrechtspleging zich hierdoor (een klein beetje)
laten beinvloeden. Al met al lijkt het niet zo heel waarschijnlijk dat enquétes
direct invloed hebben op strafvorderlijke beslissingen. Wel zou het goed
zo kunnen zijn dat enquétes op termijn doorwerken in een veranderende
koers. Zo is niet ondenkbaar dat de vele enquétes waarin respondenten
aangeven de straffen te laag te vinden, er aan hebben bijgedragen dat deze
in recente jaren zijn verhoogd.?

Beter gedocumenteerd is de invloed van het enquéteonderzoek op de
strafrechtspolitiek. Politicologisch onderzoek laat consequent zien dat poli-
tici gespitst zijn op de uitkomsten van enquétes, omdat zij geloven dat die

17 Inhet derde hoofdstuk (zie § 3.2.3) is over deze reacties bepaald dat deze kunnen worden
geordend op een denkbeeldige as die loopt van helemaal geen reactie naar volledige
inwilliging van de eisen van publieke opinie. Ergens aan het begin op deze as bevindt
zich dan het eenvoudigweg betekenis toekennen aan een publieke opinie (bijvoorbeeld
door in communicatie te onderkennen dat deze bestaat), verderop bevindt zich het er
inhoudelijk op reageren.

18 Zie § 3.5: anders dan in 2016, 2017 en 2018 (toen het vertrouwen steeg) werd in 2019
(toen het vertrouwen licht daalde) geen bericht aan de jaarlijkse SCP-cijfers gewijd op
rechtspraak.nl.

19 Vgl in dit verband Kort 2020. Kort interviewde onder anderen officieren van justitie en
rechters — onder andere over de hoogte van straffen. Beide groepen signaleren dat de
opgelegde straffen in de afgelopen jaren zijn gestegen. Officieren verklaren dit onder
meer vanuit de invloed van de publieke opinie (zie p. 138).
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uitkomsten een adequate indicatie bieden voor toekomstig stemgedrag.20
In dit verband wordt in de literatuur wel gesproken over een permanent
campaign: de voortdurende dialoog tussen electoraat en politici via
peilingen. Zeker nu politieke ideologie toch al minder koersbepalend is dan
in de vroegere — meer verzuilde — tijd, vormen de enquétes een voor politici
maar moeilijk te negeren bron van inspiratie voor in te nemen standpun-
ten.2! Met name in het Britse criminologische onderzoek is de knieval van
de strafrechtspolitiek voor het enquéteonderzoek inzichtelijk gemaakt;?2 en
ook in de Amerikaanse literatuur is dit een bekend thema.?3 In Nederland
valt tenminste de synchroniciteit tussen het enquéteonderzoek en de koers
van de strafrechtspolitiek op.24 Beperkt onderzoek suggereert ook hier een
invloed van enquétes op de agenda van de strafrechtspolitiek.2>

Opvallend aan de belangstelling van de strafrechtpolitiek voor het
enquéteonderzoek, is dat ook hier een zelfversterkend effect kan worden
waargenomen. De relatie verloopt namelijk ook in omgekeerde richting:
politieke punitieve retoriek heeft waarschijnlijk invloed op enquétes. In een
grootschalige Amerikaanse studie werden antwoorden in Gallup-enquétes
over de periode 1951-2006 vergeleken met — onder meer — het presidentieel

20  Zie voor een overzicht van (niet op het strafrecht toegespitste) literatuur Stréomback
2012a, p. 253. Zie ook Flanagan (1996, p. 153), die er veronderstellenderwijs vanuit gaat
dat het voor het strafrecht niet anders is: “There is little doubt that public opinion surveys
on crime and justice issues are influential among political leaders.” Zie ook voor een
uitgebreide bespreking van Blair en Clinton als de eerste ‘poll-driven” leaders Needham
2005, p. 346.

21 Zie Needham 2005, p. 343 voor de term ‘permanent campaign’ (in de betekenis van het
verwateren van campagnetijd en niet-campagnetijd als gevolg van voortdurende opinie-
peilingen).

22 Ziehierover uitgebreider in Noyon 2021.

23 Inde literatuur wordt in dit verband gesproken over het Willie-Horton-effect. Hiermee
wordt verwezen naar de affaire waardoor, volgens analisten, Michael Dukakis de
presidentsverkiezingen verloor. Vier jaar later zou Bill Clinton alles in het werk hebben
gesteld om niet als ‘soft on crime” over te komen, waarbij het volgen van opiniepeilingen
een grote rol speelde. Zie Newburn en Jones 2005.

24  Dit blijkt om te beginnen uit de punitieve inslag van veel politieke initiatieven (hier valt
immers altijd een meerderheid voor te vinden) en ten tweede uit de uitdijing van het
maatregelenstrafrecht en toezichtsmodaliteiten, die appeleren aan het draagvlak voor
resocialisatie. Ten derde valt op dat ingrepen die voortkomen uit wantrouwen jegens
de rechtspraak — zoals juryrechtspraak of invoering van minimumstraffen — maar
zeer beperkt politiek resoneren. Voor juryrechtspraak geldt zelfs dat het direct na het
verschijnen van enquéteonderzoek waaruit naar voren kwam dat Nederlanders hier niet
warm voor liepen (Koomen 2006), van de politieke agenda verdween.

25  Interessant onderzoek is van Hertogh (2012), die zowel rechters als politici interviewde
over denkbeelden over elkaar. Vgl. p. 39, voor een citaat van een Kamerlid: ‘Dat [mini-
mumstraffen, LN] wordt door de rechterlijke macht als een persoonlijk affront opgevat,
terwijl als je bijvoorbeeld kijkt naar de polls in De Telegraaf — wat natuurlijk toch een voor-
beeld is van het Gesundes Volksempfinden — dan vindt daar 80-90% dat het zo zou moeten.’
(originele cursivering). Dit Kamerlid beschouwt de wenselijkheid van minimumstraffen
dus mede in het licht van enquéteonderzoek.
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discours over misdaad en straf.26 Dit presidentieel discours werd steeds
gecodeerd als ofwel gericht op repressie, ofwel gericht op preventie.?” Uit
een analyse bleek vervolgens dat punitieve pieken in het enquéteonderzoek
steeds werden voorafgegaan door repressieve retoriek van de president.28
Op basis van dit onderzoek is het waarschijnlijk dat een symbiotische relatie
bestaat tussen enquéteonderzoek, politiek, en publiek, die elkaar een steeds
punitievere opinie aanpraten.

5.2.3 Eerste deelconclusie

De slotsom van het voorgaande is als volgt: geconcludeerd kan worden
dat, hoewel het enquéteonderzoek maar in beperkte mate geschikt is
om bestaande opinies te openbaren (de aantallendimensie van publieke
opinie), het een relevante factor is bij het vestigen en doen aanzwellen van
de kracht van publieke opinie. Dit omdat het zowel andere opinies in het
maatschappelijk debat weet te verdrukken, als een druk ontwikkelt op voor
de strafrechtspleging relevante actoren, waarbij met name voor de straf-
rechtpolitiek geldt dat die druk maar moeilijk te weerstaan is.

5.3 ONDERZOEK NAAR DE DIMENSIE VAN KRACHT VAN PUBLIEKE OPINIE

In deze paragraaf komt aan de orde welk zelfstandig onderzoek beschikbaar
is naar de dimensie van kracht van publieke opinie. Hoewel tot op heden
nog geen zelfstandige onderzoeksstroming bestaat waarvan de publica-
ties ook echt die naam dragen,?? is wel het een en ander aan onderzoek
beschikbaar waarvan de bevindingen hiervoor relevant zijn. Om te bepalen
welk onderzoek dit is, wordt hieronder eerst bepaald op welke manieren
de abstract geformuleerde conceptualisering van de dimensie van kracht te
concretiseren valt. Bij elk van deze denkbare concretiseringen wordt vervol-
gens onderzocht of onderzoek bestaat dat hierop aansluit. Hierbij wordt net
als in de vorige paragraaf eerst gekeken naar operationaliseringen om de
dominantie binnen het maatschappelijk discours mee in kaart te brengen
(§5.3.1) en daarna naar operationaliseringen gericht op reacties van actoren
(§ 5.3.2). Overigens zal blijken dat beide vaak samen opgaan.30

26  Ramirez 2013b. Omdat de Gallup-enquétes niet met regelmatige intervallen dezelfde
vragen stellen, concentreerde het onderzoek zich op vragen die geregeld werden gesteld.
Hierbij ging het onder meer om vragen over de strengheid van straffen, de doodstraf en
naar de bereidheid van mensen meer te betalen voor misdaadbestrijding. Deze werden
vervolgens gemixt in een algoritme dat een punitieve attitude vertegenwoordigde. Zie
p. 336-342.

27  Zie Ramirez 2013b, p. 342-343 voor voorbeelden.

28 Ramirez 2013b, p. 347.

29 Zie§5.1.

30  Ditligt ook voor de hand en sluit aan op de conceptualisering, waarin immers is aange-
nomen dat beide perspectieven één onderliggende dimensie meten (zie § 3.2.1).
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53.1 De dominantie binnen het maatschappelijk discours

Om te meten welke opinies dominant zijn binnen het maatschappelijk
discours zijn verschillende methoden van onderzoek denkbaar. De vraag
welke opinies domineren binnen de gehele Nederlandse (rechts)gemeen-
schap, zou om te beginnen kunnen worden onderzocht door burgers te
vragen welke problemen zij in het strafrechtelijk domein ervaren. Dit komt
dus neer op een variant van het onderzoek dat in het vorige hoofdstuk
(§ 4.8) is besproken, maar dan toegespitst op de strafrechtspleging.3! Indien
respondenten een maximumaantal problemen zouden mogen noemen,
zou bij een longitudinale opzet ook een indruk ontstaan van welke opinies
elkaar verdringen. Dergelijk onderzoek bestaat op dit moment echter niet
in Nederland, noch — althans voor zover bekend — in de ons omringende
landen.

Een andere methode van onderzoek waaraan gedacht kan worden is
de discoursanalyse. Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een op
opinies gerichte discoursanalyse van massamedia, aan opinieonderzoek op
het internet en aan het onderzoeken van de meningen op sociale media. Het
is overigens ook dit type onderzoek dat door critici van enquéteonderzoek
al in de jaren 70 werd aanbevolen.32 Het is uiteindelijk maar zeer beperkt
van de grond gekomen.

In Nederland bestaan slechts twee onderzoeken naar opinies over de
strafrechtspleging in de (massa)media.33 Het eerste onderzoek, dat gericht
was op berichtgeving in Nederlandse kranten in de periode van 1992 tot
en met 2011, had als belangrijkste bevinding dat in deze periode een mini-
male toename plaatsvond in berichtgeving over de rechtspraak en dat de
inhoud van die berichtgeving door de jaren heen ook steeds negatiever van
toon was geworden. Dit laatste was volgens de onderzoekers grotendeels
het effect van enkele rechterlijke dwalingen die in de laatste fase van deze

31  Het is natuurlijk ook mogelijk om niet op voorhand te vragen naar problemen in de
strafrechtspleging te vragen, maar met een veel grotere steekproef te werken dan het SCP
nu doet, waardoor de spontaan genoemde problemen die betrekking hebben op de straf-
rechtspleging alsnog op microniveau kunnen worden gecodeerd en geanalyseerd. Vgl.
§4.38.

32 Vgl. Schneider 1979, p. 122, die in zijn advies aan de Raad van Europa suggereerde dat
onderzoek naar opinievorming in de massamedia een goede aanvulling zou vormen op
enquéteonderzoek (hetgeen hij te beperkt vond, vgl. § 5.1) — al geeft hij in dat verband
meteen toe dat het hiervoor uitdagender zal zijn een adequate operationalisering te
ontwerpen. Vgl. ook Cohen (2011, p. xxvii-xxix), die meent dat de massamedia een goede
proxy zijn voor wat er in de maatschappij omgaat, vanwege (i) de agendabepalende
functie van de media; (i7) de mediérende functie; en (7ii) de functie die zij vervullen in
hoorbaar en zichtbaar maken van opinies (‘making the claim’).

33  Dit onderzoek naar opinies, moet worden onderscheiden van onderzoek waarin de wijze
waarop misdaad en straf in de media wordt gerepresenteerd centraal staat (van dat type
onderzoek bestaat veel meer, zie § 4.6.3).
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onderzoeksperiode het nieuws haalden.34 In het tweede onderzoek werd
berichtgeving in twee kranten over de politie gedurende één jaar (van
augustus 2002 tot en met juli 2003) geanalyseerd. De belangrijkste bevinding
hiervan is dat berichtgeving over de politie over het algemeen “positief’
is, maar negatiever was rondom enkele specifieke incidenten.3> Op basis
van deze twee onderzoeken kunnen natuurlijk geen algemene uitspraken
worden gedaan over het opinieklimaat in de Nederlandse media. Meer dan
een begin van een indruk geven zij niet.

Onderzoek naar opinievorming op het internet en sociale media is in
Nederland, voor zover bekend, geheel afwezig. In Amerikaans en Engels
onderzoek is hier wel enige ervaring mee opgedaan, bijvoorbeeld door
opinies over de strafrechtspleging op sociale media te analyseren. Dit
onderzoek valt niet goed te extrapoleren naar de Nederlandse situatie,
omdat het sterk is toegesneden op de rechtspolitieke context van die landen.
Zo richt het Amerikaanse onderzoek zich hoofdzakelijk op het thema
criminal justice reform,36 een onderwerp dat niet los kan worden gezien van
de uit de hand gelopen uitdijing van de strafrechtspleging daar.3”

Interessant voor de toekomst van het (Nederlandse) onderzoek is
daarom met name een Australische studie, waarin is verkend hoe met de
inzet van big data kan worden onderzocht welke opinies in het (digitale)
maatschappelijk debat de boventoon voeren.3® De in deze studie genoemde
mogelijkheden sluiten — al noemen de auteurs het zelf niet zo — goed aan
op de dimensie van kracht van publieke opinie. Zij lijken immers geschikt
om te onderzoeken welke opinies binnen bepaalde groepen dominant zijn;
bovendien kan zo ook inzicht worden verkregen in de opkomst en onder-
gang van deze publieke opinies (en dus in de duurzaamheid hiervan). De
auteurs van deze studies houden het echter bij suggesties voor de toekomst:
tot het werkelijk uitvoeren van deze methoden is het tot op heden nog niet
gekomen.

34  Van Spanje en De Vreese 2013, p. 421 e.v. De onderzochte nieuwsberichten werden in
deze studie gecodeerd. Van de 86 berichten die een ‘evaluatie’ van de rechtspraak
inhielden was 86% ‘negatief’. Het lijkt alsof de ‘negatieve’ evaluaties met name betrek-
king hebben op kwesties die niet met de klassieke punitieve retoriek van doen hebben,
de onderzoekers noemen als voorbeelden rechterlijke dwalingen en incidenten van
rechterlijke corruptie.

35 Beunders en Muller 2005, p. 321-343, i.h.b. p. 342.

36 Mizell 2014a, i.h.b. p. 96 e.v.,, Het Engels onderzoek was gericht op kenmerken van
Twitter-berichten over moordzaken (Kounadi e.a. 2015). De relevantie van dit onder-
zoek is gering, de onderzoekers richtten zich vooral op het aantal dagen dat berichten
verschenen (grofweg tussen de twee en zeven na het incident).

37  Zie over die rechtspolitieke context § 4.3.

38  Prichard e.a. 2015. Als voornaamste voordelen van big data noemen de auteurs (i) de
snelheid waarmee nieuwe opinies kunnen worden gedetecteerd, (ii) de variatie die hierin
kan worden gevonden omdat respondenten hun eigen woorden kiezen en (iii) het grote
volume aan opinies dat gemakkelijk kan worden verkregen.
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Waar kwantitatieve discoursanalyses van de media of andere sociale
velden dus schaars zijn, bestaat er wel veel kwalitatief onderzoek naar
afgebakende gebeurtenissen waaromheen publieke opinie in de zin van een
kracht een rol speelt. Gedacht kan dan bijvoorbeeld worden aan analyses
van publieke verontwaardiging rondom een voor de strafrechtspleging rele-
vant feit. Allereerst is er de nodige gedachtevorming over de opkomst van
‘punitieve schandalen’?. Dit is een paraplubegrip aan de hand waarvan
in de literatuur situaties van hevige onrust ten gevolge van een bepaald
incident besproken worden. Hoewel dit begrip nooit bedoeld lijkt te zijn
als scherp afgebakend analytisch kader, lijkt over het algemeen als kenmer-
kend voor punitieve schandalen te worden beschouwd dat zich een cocktail
vormt van tendentieuze mediaberichtgeving, een hevig geémotionaliseerd
publiek debat, politici die zich hevig verontwaardigd tonen en een in het
defensief gedrongen strafrechtspleging.40

Enigszins verwant aan de term “punitief schandaal’ is het door Stanley
Cohen gemunte begrip ‘morele paniek’#l. Dit begrip kent een gedetail-
leerder analysekader, waarvan in een groot aantal studies gebruik wordt
gemaakt. Het gaat steeds om situaties waarin een publieke opinie ontstaat
over een specifieke gebeurtenis of serie aan gebeurtenissen die als sympto-
matisch worden gezien voor een grotere, bedreigende misstand. 42 Dit kan
een bepaalde vorm van criminaliteit of deviant gedrag zijn, maar de morele
paniek kan zich ook juist richten op de strafrechtelijke reactie (die dan
bijvoorbeeld als tekortschietend of juist als overmatig wordt beschouwd).
Een inventarisatie van studies die in de sleutel staan van morele paniek,
leert dat de objecten van onderzoek variéren van voetbalgeweld,*3
jeugdcriminaliteit,*4 kindermishandeling,*> beschonken verkeersdeelne-

39  Pratt (2008) schrijft over de opkomst van punitieve schandalen in de Nieuw-Zeelandse
media. Van Stokkom (2013) doet dit voor de Nederlandse context.

40  Pratt en Van Stokkom doen beide niet veel moeite het concept “punitief schandaal” in
conceptuele termen scherp te stellen.

41 De eerste editie van zijn boek kwam uit in 1972. In een nieuw voorwoord bij een latere
druk werkt hij het concept nader uit, zie Cohen 2011.

42 In een gangbaar geworden conceptualisering (zie Goode en Ben-Yehuda 1994,
p- 156-159), wordt ‘morele paniek’ gedefinieerd als een situatie van (i) bezorgdheid over
een breder probleem; (ii) vijandigheid tegenover een of meer specifieke personen die de
belichaming hiervan vormen; (iii) een zekere mate van maatschappelijke consensus over
de onaanvaardbaarheid hiervan; (iv) een disproportionele maatschappelijke reactie; en
tot slot (v) volatiele opinievorming — zij het dat sporen hiervan langer kunnen beklijven.
Garland (2008, p. 11), voegt hieraan toe dat morele paniek altijd een morele dimensie
moet bezitten en dat het bovendien moet gaan om problemen die als symptomatisch
voor iets groters worden gezien. Men zou ook kunnen redeneren dat die laatste toevoe-
ging al in de eerste vier van Goode en Ben-Yehuda zit ingebakken.

43 Zie bijvoorbeeld Spaaij 2011.

44 Estrada 2001; Bouabid 2016.

45 Grossman, 2011.
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mers? tot enkele heftige zedenmisdrijven.4” Diverse andere onderwerpen
- van de aanloop van het taakstrafverbod,*8 de strafrechtelijke reactie op
dodelijke ongelukken in het verkeer,® ‘geweld tegen hulpverleners’ tot
misdrijven door ‘verwarde personen’ — lijken zich hier ook prima voor te
lenen.

Hoewel publieke opinie in de zin van een kracht in deze studies steeds
een cruciale rol lijkt te spelen, wordt hiernaar over het algemeen geen
werkelijk systematisch opinieonderzoek uitgevoerd. In plaats daarvan
wordt een (zich ontwikkelende) publieke opinie typisch verondersteld. In
dit soort onderzoek staan bijvoorbeeld zinnen als ‘we leefden als samenle-
ving massaal mee’,%Y ‘burgers (...) hebben geschokt gereageerd’>! of ‘a court
case (...) provoked a wave of controversy’>? — zonder dat aan deze vast-
stellingen systematisch onderzoek ten grondslag ligt. Het is om die reden
moeilijk vast te stellen wat deze casuistische studies precies leren over de
publieke opinie.>3 In algemene zin geven zij steun aan de gedachte dat
bepaalde duurzame opinies die door veel mensen worden gedeeld — in het
bijzonder de opinie dat de strafrechtspleging in punitieve zin onvoldoende
levert, dat resocialisatie in beginsel goed is en de rechtspraak in beginsel
te vertrouwen valt — in de context van een incident als generatieve basis
gelden van waaruit zich concrete opinies vormen.>*

Studies naar morele paniek zijn verder met name interessant als
illustraties voor de mechanismen die publieke opinies doen ontstaan en
bijdragen aan de verspreiding hiervan. Enkele van deze onderzoeken tonen
de relevantie van pressiegroepen en bestaande sociale structuren bij het
vormen van een publieke opinie,® andere laten zien hoe de onvoorspelbare
logica van de publieke arena de intensiteit van de publieke opinie kan
beinvloeden — bijvoorbeeld doordat een sequentie van meerdere gelijkende

46 Grossman 2011.

47 Spithoven 2018; Althoff 2010.

48 Vgl Noyon 2017a.

49 Vgl Hertogh 2018, p. 1-9.

50  Spithoven 2018, p. 422.

51  Althoff2017,p. 6

52 Hertogh 2018.

53 Vgl. in dit verband Cohen (2011, p. 66), die ook schrijft dat ‘in the absence of a full-scale
public opinion type survey’, het moeilijk is om uitspraken te doen over de interactie
tussen morele paniek en de publieke opinie als geheel.

54  Vgl. Goode en Ben-Yehuda (1994, p. 167), die spreken over een latente bezorgdheid die
moet leven onder ‘segments of the public” als voorwaarde voor het kunnen ontstaan van
morele paniek.

55 Zie voor een bespreking van enkele pressiegroepen bijvoorbeeld Grossman 2011, p. 43.
En vgl. voor een Nederlands voorbeeld Mulder 1970, p. 171. In de literatuur over morele
paniek wordt in dit verband onderscheid gemaakt tussen drie niveaus (elite, maatschap-
pelijk middenveld en grass roots) die morele paniek kunnen aanzwengelen, zie Goode en
Ben-Yehuda 1994, p. 159 e.v..
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incidenten de morele paniek kan doen verhevigen.>¢ Tot slot illustreert dit
onderzoek hoe de bereidwilligheid van het publiek om zich te informeren
van belang is voor de inhoud van publieke opinie. Van belang is dat in
dit onderzoek, tegenovergesteld aan het onderzoek met deliberatieve
peilingen,5” betrokkenheid van het publiek doorgaans juist niet leidt tot
meer nuance. Morele paniek kan juist ook leiden tot een situatie waarin het
publiek meer oog heeft (en dus bevestiging vindt) voor feiten die de eigen
opinie bevestigen en minder voor feiten die de eigen mening nuanceren,
hetgeen een amplificatie van de paniek en radicalisering van de opinie in de
hand werkt.58 Grote belangstelling van het publiek kan dus ook tot steeds
eenzijdiger oordelen leiden, in plaats van tot een steeds beter geinformeerd
en bijgevolg steeds genuanceerder oordelend publiek.

5.3.2  Dereacties van actoren in de strafrechtspleging

Het tweede element van de dimensie van kracht van publieke opinie — de
druk die hiervan uitgaat op voor de strafrechtspleging relevante actoren
— is iets waarover altijd veel wordt gespeculeerd. Dat met name politieke
actoren bijzonder gevoelig zijn voor incidenten die in de publieke arena veel
aandacht opeisen, wordt vrij algemeen aangenomen.> De gangbare Ameri-
kaanse praktijk om wetgevingsprojecten de naam te geven van het incident
dat hiervoor de aanleiding was, maakt dit wel heel duidelijk,%0 maar
natuurlijk bestaan ook in Nederland voorbeelden van wetgeving die als
direct gevolg van een incident of schandaal moeten worden beschouwd.6t1
Vaak wordt dit soort wetgeving voorafgegaan door een vorm van ‘morele
paniek’. De eerste variant van de dimensie van kracht (dominantie in het
publiek discours) en de tweede (reacties van actoren) gaan hier dus meestal
hand in hand.

56  Zie in dit verband bijvoorbeeld Bouabid (2016, i.h.b. p. 85), die drie incidenten van
‘Marokkanenpaniek’ vergelijkt, en Spithoven (2018), die de over en weer versterkende
onrust na drie ernstige zedendelicten op drie jonge vrouwen in 2017 beschouwt. Zie
§ 3.2.4 voor een bespreking van de publieke arena op conceptueel niveau.

57 Zie§49.1.

58 Vgl Cohen 2011, p. 160.

59 Zie bijvoorbeeld Newburn en Jones 2005; Green 2008, i.h.b. p. 1-9.

60  Megan’s Law is van deze waarschijnlijk de beruchtste. Andere voorbeelden zijn de
Jacob Wetterling Act, Jenna’s Law en Katie’s Law, wetten die elk de allure hebben van een
postuum saluut en de belofte van ‘dit nooit weer’. Zie hierover en over de publieke
herdenkingscultus Frost 2010, p. 156. In Engeland is door het boulevardblad News of the
World ooit een campagne gestart om daar een met Megan's Law vergelijkbare wet van de
grond te krijgen (Sarah’s Law). Na een serie geweldsincidenten tegen vermeende zeden-
delinquenten, waaronder een tegen een kinderarts (paediatrician), die door een aantal
opgehitste burgers abusievelijk voor pedofiel (paedophile) werd aangezien, staakte de
krant dit project weer. Zie Green 2005, p. 137.

61  Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan het ‘taakstrafverbod’ — waarover hierna meer in
de hoofdtekst — en diverse ingrepen in tbs-wetgeving. Zie voor veel meer voorbeelden
§2.6.
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In hoeverre actoren binnen de strafrechtspleging anders te werk
gaan omdat zij druk ervaren uit de publieke opinie is veel moeilijker vast
te stellen. Dat men binnen de strafrechtspleging betekenis toekent aan
geluiden uit de publieke opinie, is wel duidelijk. Zo zijn er door het OM en
de Raad voor de rechtspraak socialmediateams opgetuigd die als taak hebben
om te monitoren wat er op (sociale) media zoal van het OM en de ZM
wordt gevonden; deze teams hebben bovendien de taak gekregen hierop
desgewenst te repliceren.®2 Ook komt het natuurlijk voor dat in uitspraken
op maatschappelijke verontwaardiging wordt gereflecteerd.®3 De vraag of
publieke opinie ook verdergaande reacties teweegbrengt — en bijvoorbeeld
leidt tot andere strafvorderlijke beslissingen — is daarentegen veel ingewik-
kelder te beantwoorden. Hoewel de norm natuurlijk is dat rechters nooit
mogen zwichten voor publieke druk in individuele zaken,®* bestaat amper
onderzoek naar de vraag of dat ook echt niet gebeurt,®° terwijl er ter zake
wel de nodige scepsis bestaat.t®

5.3.3 Tweede deelconclusie

Het in deze paragraaf besproken onderzoek is om meerdere redenen inte-
ressant. Duidelijk is dat kwantitatieve discoursanalyse van (sociale)media
de nodige mogelijkheden biedt voor zinvol opinieonderzoek, maar hiervan
bestaat maar een beperkt aantal Nederlandse voorbeelden. Daarnaast is er
kwalitatief onderzoek. Dit illustreert vooral hoe een publieke opinie in de
zin van een kracht zich vestigt en aanzwelt rondom bepaalde incidenten. Al
met al geeft dit onderzoek steun aan het idee dat de weinig concrete, duur-

62  Zienaderin§9.6.5.

63  Een opvallend voorbeeld hiervan was het vonnis van de Rechtbank Den Haag in de
strafzaak tegen Geert Wilders, 9 december 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:15014, waarin
de rechtbank besloot zich uit te spreken over de in groten getale gedane aangiften: ‘Naar
aanleiding van de uitlatingen van verdachte op 12 en 19 maart 2014 is tegen hem bijna
6.500 keer aangifte gedaan (...) Voor vervolging van dit feit zijn geen aangiftes nodig en
de daadwerkelijke impact die de uitspraken van verdachte op de samenleving hebben
gehad, is niet relevant voor de vraag of sprake is van groepsbelediging (...)."

64 Zie voor interviews met rechters waaruit dit bleek De Keijser, Van de Bunt, en Elffers
2004. Zie voor een beschouwing over de rechterlijke onafhankelijkheid (die ook onafhan-
kelijkheid ten opzichte van belangengroepen) zou moeten omvatten Kuijer 2004, i.h.b.
p- 264-265.

65  Roberts (2008, p. 18-19), stelt zich op het standpunt dat het praktisch niet te onderzoeken
is of rechters in individuele zaken zwichten voor druk vanuit de publieke opinie omdat
rechters dit nooit zo zullen opschrijven. Nu hoeft dit onderzoek natuurlijk niet altijd
afhankelijk te zijn van wat daarover in openbare documenten terug te vinden valt — maar
feit is dat het onderzoek in elk geval voor wat betreft einduitspraken nog niet bestaat.
Wel bestaat interessant onderzoek (op basis van interviews) waaruit naar voren komt dat
ervaren druk van de publieke opinie wel een rol speelt bij beslissingen omtrent voorlo-
pige hechtenis, zie Boone, Jacobs en Lindeman 2017, p. 83.

66 Zie bijvoorbeeld Franken 2011; Brants en Van Lent 2001, p. 94 e.v.; Lochs 2019, p. 85; De
Doelder 2004, p. 189-190.
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zame opinies dat de strafrechtspleging onvoldoende punitief is, dat resoci-
alisatie in beginsel goed is en de rechtspraak in beginsel te vertrouwen is,
als generatief reservoir fungeren van waaruit kortstondige opinies kunnen
worden gevormd. Bovendien valt op dat in geval van incidenten, waarin
het publiek meer betrokkenheid aan de dag legt, de publieke opinie niet
steeds genuanceerder hoeft te worden. De gedachte die wel eens uit het
onderzoek naar deliberatieve peilingen wordt afgeleid, dat betrokkenheid
als vanzelf leidt tot nuance, wordt hierdoor ondergraven. Tot slot wordt,
wanneer naar de reacties van voor de strafrechtspleging relevante actoren
wordt gekeken, duidelijk dat ook hier diverse mechanismen steeds verdere
punitieve escalatie in de hand kunnen werken.

5.4 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is onderzocht wat bekend is over de dimensie van kracht
van de voor de strafrechtspleging relevante publieke opinie. In deze
conclusie worden die bevindingen eerst kort samengevat (§ 5.4.1). Tot
besluit wordt nog gereflecteerd op de interactie tussen de dimensie van
aantallen en die van kracht van publieke opinie (§ 5.4.2).

54.1 Een conclusie over de dimensie van kracht van publieke opinie

De belangrijkste conclusie van dit hoofdstuk is dat het onderzoek naar
de dimensie van kracht van publieke opinie zeer beperkt is. Hoewel van
oudsher ook (of misschien wel: juist) over publieke opinie wordt gesproken
in termen van een kracht die de macht controleert, en in recente jaren zelfs
regelmatig zorgen worden uitgesproken over hoe die kracht bij wijze van
spreken aan de poorten van de strafrechtspleging zou rammelen, is vrijwel
geen systematisch onderzoek uitgevoerd naar hoe die kracht ontstaat en
aanzwelt. Dit staat in schril contrast met de ruime hoeveelheid aan onder-
zoek — in de vorm van enquétes en anderszins — die beschikbaar is naar de
aantallendimensie van publieke opinie. Dit is opmerkelijk, ook in het licht
van de in de vergetelheid geraakte oproepen die ten tijde van het oprichten
van enquéteonderzoek nog zijn gedaan om het onderzoek naar publieke
opinie niet daartoe te verengen.

Om toch een zo goed mogelijk beeld te krijgen, zijn in dit hoofdstuk
twee wegen bewandeld. Eerst is gekeken naar de kracht die uitgaat van
het enquéteonderzoek. Hieruit is gebleken dat dit onderzoek in staat is om
in het maatschappelijk debat een zelfstandige kracht te ontwikkelen. Dit
komt met name door de plaats die enquéteonderzoek inneemt in media-
berichtgeving, door het zelfversterkend effect dat hiervan uitgaat op de
opinies van het publiek en door de aantrekkingskracht die het uitoefent
op de strafrechtpolitiek, die zich op dit soort peilingen oriénteert en ze als
inspiratiebron gebruikt voor de eigen strafrechtpolitieke agenda. Om die
reden kan de plaats die de resultaten van het enquéteonderzoek die in het
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vorige hoofdstuk zijn besproken innemen in het conceptuele model (dat
in hoofdstuk 3 is ontwikkeld) nader worden bepaald: de publieke opinies
dat rechters over het algemeen te vertrouwen zijn, dat de straffen in het
algemeen te licht zijn en resocialisatie in het algemeen moet worden nage-
streefd, kunnen worden aangemerkt als een bestendige, krachtige meerder-
heid.

Daarnaast speelt enquéteonderzoek een rol bij het vestigen van een
publieke opinie in de zin van een kracht, voor wat betreft kortstondige (dus
niet duurzame) opinies. Door de alomtegenwoordigheid van enquéteon-
derzoek in de (massa)media — gedacht kan worden aan het EenVandaag
opiniepanel, maar ook aan de diverse peilingen van marktonderzoek-
bureaus - ontwikkelen ook vaak relatief concrete “publieke opinies’ een
kracht van belang. Voorbeelden zijn enquéteonderzoek waaruit zou blijken
dat mensen voor bepaalde delicten een taakstrafverbod steunen, dat een
bepaalde verdachte geen recht heeft op voorwaardelijke vrijheidsstelling of
dat mensen vinden dat het afstaan van DNA verplicht zou moeten worden
als mensen daartoe opgeroepen worden.®” Bij dergelijk enquéteonderzoek,
waarin concrete vragen aan respondenten worden voorgelegd, is het vaak
zeer de vraag of zij iets meten dat (voorheen) echt bestond.®8 Niettemin
kunnen ook dit soort enquétes, na publicatie, wel een zelfstandige kracht
ontwikkelen. Opnieuw zowel omdat mensen die over deze enquétes lezen
zich vaker achter het meerderheidsstandpunt scharen, als omdat politici
zich op dit soort enquétes oriénteren. Hoewel deze enquétes dus vaak geen
waarheidsgetrouwe reflectie bieden van de publieke opinie, zijn zij wel een
relevante kracht bij het vestigen hiervan. In het conceptuele model gaat het
hier meestal om prille en krachtige publieke opinies. Op de dimensie van
kracht scoren de opinies immers hoog, gelet op de betekenis in het maat-
schappelijke en politieke debat, en op de dimensie van duurzaamheid door-
gaans laag, het zal in de regel immers gaan om tijdelijke publieke opinies.
Op de aantallendimensie weten we niet precies hoe hoog de opinies scoren,
de uitkomsten van de enquéte kunnen immers niet worden gecontroleerd.

Vervolgens is in dit hoofdstuk onderzocht wat er in de rest van de voor
de strafrechtspleging relevante literatuur nog aan onderzoek beschikbaar is
dat informatief kan zijn voor de dimensie van kracht van publieke opinie.
Dit bleek, mede door het ontbreken van een bestaande onderzoekstraditie,
hoofdzakelijk beperkt te blijven tot enkele kwalitatieve studies. Die zijn
soms in het begrippenkader van “punitieve schandalen’ en vaak in dat van
de ‘morele paniek’ gesitueerd. Dit onderzoek is daarom in de eerste plaats
illustratief voor het ontstaan van nieuwe en contextgebonden publieke

67  Aldus respectievelijk EenVandaag Opiniepanel 2017, 2014b, 2018a.

68  Zie §4.9.1. Indien de enquétes betrekking hebben op een onderwerp dat in het brand-
punt van de maatschappelijke belangstelling staat, zal normaal gesproken — zoals ook in
§4.9.1 is opgemerkt — wel eerder kunnen worden aangenomen dat mensen hierover een
voorafgaande opinie hebben. In hoeverre dat het geval is, verschilt van geval tot geval.
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opinies. Zij laten zien welke mechanismen hierbij een rol spelen.®® Voor het
overige zijn deze studies, door hun kwalitatieve opzet en doordat het object
van onderzoek meestal een specifieke gebeurtenis of verschijnsel is, niet te
generaliseren, waardoor het moeilijk is om hier wetmatigheden voor wat
betreft de dimensie van kracht van publieke opinie uit af te leiden. Wel kan
hieruit worden afgeleid dat maatschappelijke betrokkenheid bij een inci-
dent bepaald niet steeds tot een genuanceerder maatschappelijk debat hoeft
te leiden: het omgekeerde — amplificatie door eenzijdige belichting van een
probleem — komt immers ook voor.

Al met al kan worden aangenomen dat beide bevindingen uit dit hoofd-
stuk elkaar over en weer versterken. In situaties van morele paniek (of puni-
tieve schandalen) zal immers al snel mediaberichtgeving ontstaan. Dit leidt
dan weer tot ad hoc enquéteonderzoek, uitgevoerd door of in opdracht van
media. De uitkomsten hiervan kunnen dan weer bijdragen aan de verdere
amplificatie van de publieke opinie in de zin van een kracht.”0

5.4.2 Een conclusie over de interactie tussen de N- en F-dimensie van
publieke opinie

Nu zowel het onderzoek naar de aantallendimensie als het onderzoek naar
de dimensie van kracht in beeld is gebracht, kunnen enkele opmerkingen
worden gemaakt over de voor de strafrechtspleging relevante publieke
opinie als geheel. Het is duidelijk dat een kern bestaat van drie meer
abstracte opinies waarvoor steeds een meerderheid kan worden gevonden,
namelijk dat de rechtspraak in algemene zin te vertrouwen is, dat de straf-
rechtspleging in punitieve zin achterblijft en dat resocialisatie in beginsel
goed is. Het heeft er alle schijn van dat deze duurzame kern de generatieve
basis is vanuit waar een schier oneindige waaier aan concrete punitieve
opinies kunnen ontstaan. Opinies die hierop aansluiten kunnen gemakkelijk
een kracht ontwikkelen. Dit is een situatie die een voortdurende punitieve
escalatie in de hand werkt, zonder logisch eindpunt.

Deze constitutie van de publieke opinie leidt namelijk tot een situatie
waarin het publiek voor een aantal typen ingrepen in de strafrechtspleging
vrijwel steeds ontvankelijk zal zijn — en het dus al snel politiek opportuun
zal zijn dit te bepleiten. Om te beginnen geldt voor punitieve ingrepen die
niet botsen met de rechterlijke autonomie en ook niet in conflict komen met
resocialisatieaspiraties, dat deze vrijwel altijd op een meerderheid van de
publieke opinie kunnen rekenen. Dit biedt een verklaring voor de voort-
durende uitdijing van toezichtsmodaliteiten in het sanctierecht. Punitieve
verlangens krijgen hier immers geen tegendruk van de opinie dat resocia-
lisatie moet worden nagestreefd, toezicht kan juist worden opgevat als een

69  Aldus voorzien zij in voorbeelden van de drie mechanismen die bij het opstellen van de
conceptualisering van publieke opinie (zie § 3.2.5) in abstracte termen zijn omschreven.

70 Vgl bijvoorbeeld de hiervoor al aangestipte onderzoeken van het EenVandaag opinie-
panel.
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alliantie tussen beide. Verder kan voortdurende verstrenging in het mate-
riéle recht verwacht worden, in het bijzonder in de sfeer van gewelds- en
zedencriminaliteit.”! Hetzelfde geldt mogelijk voor delicten waarin sprake
is van onbedoelde maar wel intredende gevolgen, waarbij in het bijzonder
gedacht kan worden aan verkeerszaken.

Het meest kwetsbaar lijken enkele procesrechtelijke beginselen. Een
groot deel hiervan wordt namelijk noch door de opinie dat resocialisatie
goed is, noch door het vertrouwen in de rechtspraak beschut, terwijl er tege-
lijkertijd wel verschillende punitieve opinies zijn (waaronder dat weinig
belang toekomt aan ‘rechten van verdachten’) die hier diametraal tegenover
staan.”2 Hoewel het op voorhand aannemelijk is dat een meerderheid
van de bevolking het in enquéteonderzoek eens zal zijn met een abstract
geformuleerde stelling als dat ‘iedereen recht heeft op een eerlijk proces’,
raken concrete onderdelen hiervan zodoende waarschijnlijk snel in de knel.
Gedacht kan onder meer worden aan ne bis in idem, de onschuldpresumptie
en deelrechten van het recht op een eerlijk proces. Bij nader inzien is dit niet
alleen een toekomstvoorspelling: voor elk van deze beginselen geldt al dat
dat zij in de afgelopen decennia sluipenderwijs aan erosie onderhevig zijn
geweest.”3 Ten slotte kan nog worden gedacht aan de relevantie van het
hoge vertrouwen in de politie, dat, in samenhang met de punitieve verlan-
gens, steun geeft aan wettelijke rugdekking voor de opsporingsambtenaar
die in de rechtmatige uitoefening van zijn taak geweld gebruikt.”#

Een volgende conclusie moet zijn dat de relevantie van framing voor de
publieke opinie moeilijk kan worden overschat. De drie duurzame opinies
die de contouren bepalen waarbinnen concrete opinies te realiseren vallen
zijn immers abstract, waardoor de vraag of een bepaalde ingreep in het
straf(proces)recht of stelsel van strafrechtspleging op een krachtige of door
een meerderheid gedragen publieke opinie kan rekenen, mede zal athangen
van de mate waarin een concreet geformuleerde opinie aan deze abstracte
bases appelleert. Een denkbeeldig pleidooi voor minimumstraffen kan dit
punt illustreren. Indien in de toelichting op dit voorstel wordt benadrukt

71 Ten aanzien van dit soort delicten is de steun voor resocialisatie onder het publiek
immers beperkt. Zie § 4.5.2.

72 Vgl. in dit verband § 4.4.2en §4.5.1.

73 Een voorbeeld van een eroderende betekenis van ne bis in idem is de invoering van
herziening ten nadele en het langdurig toezicht. Zie Stb. 2013, 138 (Wet herziening ten
nadele) en Stb. 2015, 460 (Wet langdurig toezicht, gedragsbeinvloeding en vrijheids-
beperking). Beide verhouden zich slecht tot het ne bis in idem-beginsel (art. 68 Sr), zoals
in de literatuur veelvuldig gesignaleerd, zie ook Noyon 2018b. De tanende relevantie
van de onschuldpresumptie blijkt onder meer uit het dadelijk uitvoerbaar verklaren van
diverse maatregelen (zie voor een overzicht Bemelmans 2018a, p. 452 en de, onder meer
in het kader van de Modernisering strafvordering overwogen aanwezigheidsplicht voor
voorlopig gehechte verdachten, zie Bemelmans 2018b. Voor wat betreft deelrechten van
een eerlijk proces is in het bijzonder van belang het recht op rechtsbijstand, lid 3 sub c. Zie
in dit verband over het interview in ‘Onrust en botte bijlen” in § 3.2.2.

74 In dit verband kan in het bijzonder gedacht worden aan het Wetsvoorstel geweldsaan-
wending opsporingsambtenaar, Kamerstukken 112016/17, 34 641, 2.
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dat zo harder zal worden gestraft, is het aannemelijker dat hiervoor een
krachtige en door velen gesteunde publieke opinie kan worden gevormd
dan wanneer in deze toelichting voorop wordt gesteld dat zo de vrijheid
van rechters aan banden wordt gelegd. In dat laatste geval komt het plei-
dooi immers eerder in botsing met de door een ruime meerderheid onder-
schreven opinie dat de rechterlijke autonomie niet moet worden aangetast.
Op deze manier kan het gekozen frame aanzienlijke invloed hebben op de
levensvatbaarheid van een publieke opinie.”>

De conclusie van twee hoofdstukken onderzoek naar de inhoud van
publieke opinie is dus vooral dat de voor de strafrechtspleging relevante
publieke opinie maar in zeer beperkte mate solide is en dat daardoor
veel ruimte overblijft voor een strijd om de beeldvorming. Strafrechtpoli-
tieke spindoctors wisten dit waarschijnlijk al lang — niet voor niets is het
strafrechtelijk discours opgezadeld met allerlei beklijvende zegswijzen en
danken de nodige wetgevingsinitiatieven hier wellicht zelfs hun succes
aan.”® Dat ook binnen de strafrechtspleging in toenemende mate belang
wordt toegekend aan beeldvorming en claim-making,”” moet dan ook als
terecht worden beschouwd. Gelet op het inhoudelijke belang van de onder-
werpen waar het om gaat, zou dit accent op iets cosmetisch als beeldvor-
ming als cynisch kunnen worden beschouwd. Toch is het niet anders en de
grote reéle effecten die van een strijd om de beeldvorming kunnen uitgaan
op wetgeving en praktijk, maken duidelijk dat buitenkant en binnenkant
uiteindelijk — gegeven de huidige stand van zaken van de publieke opinie —
niet zonder elkaar kunnen worden gezien.

75  Inveel Amerikaans onderzoek waarin de vraag centraal staat hoe criminal justice reform
acceptabel gemaakt kan worden voor het publiek (zie hierover § 4.3), is het accent ook al
enige tijd verschoven naar welke frames hierbij kunnen werken. Vgl. Kirk en Drakulich
2016.

76 De voorbeelden hiervan zijn talrijk. Three strikes and you are out dankt zijn overtuigings-
kracht vermoedelijk aan het honkbal; wetten vernoemd naar slachtoffers (Megan’s law,
Jenna’s law, Sarah’s law, Katie’s law) zijn door de daarmee gearticuleerde belofte van ‘dit
nooit meer’ een frame op zichzelf en ook in het Nederlandse discours, denk aan ‘zinloos
geweld’ en ‘geweld tegen hulpverleners’, komen de nodige zegswijzen voor die niet
primair op de objectieve betekenis, maar op connotatierijke interpretaties gericht zijn.
Soms is ook sprake van twee contrasterende frames: denk aan de gevangenis als ‘hoge-
school voor de misdaad’ versus een ‘hotel” waarin veroordeelden verwend zouden
worden.

77 Zie over het oprukken hiervan binnen de rechtspraak Dijkstra 2014.



6 Perspectieven op legitimiteit

6.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk en het volgende wordt de derde onderzoeksvraag beant-
woord. Dat wil zeggen dat een beoordelingskader zal worden ontwikkeld
waarmee op de publieke opinie gericht handelen van actoren binnen het
Nederlands stelsel van strafrechtspleging kan worden beoordeeld. In
dit hoofdstuk wordt daartoe de eerste stap gezet: de hiervoor relevante
perspectieven worden geinventariseerd en geproblematiseerd. Deze dienen
vervolgens als bouwstenen waarmee, in het volgende hoofdstuk, het beoor-
delingskader wordt opgebouwd.

In de eerstvolgende paragraaf (§ 6.2) wordt bij wijze van plaatsbepa-
ling vastgesteld binnen welke context het op te stellen beoordelingskader
werkbaar moet zijn en verantwoord waarom bij het opstellen van dit
beoordelingskader gedachtevorming over de notie van legitimiteit wordt
betrokken. De rest van dit hoofdstuk zal vervolgens in het teken staan van
het in kaart brengen van relevante benaderingen van dit concept. Daartoe
wordt eerst een overzicht gegeven van de twee belangrijkste stromingen
in de literatuur: de sociaalwetenschappelijke en de rechtswetenschappelijke
onderzoekstraditie (§ 6.3). Hierna wordt de notie van legitimiteit verder
ontleed aan de hand van vier scheidslijnen, waarlangs het denken over
legitimiteit kan worden geordend (§ 6.4). Aan het slot van dit hoofdstuk
wordt van dit alles een voorlopige balans opgemaakt en worden de eerste
implicaties voor een beoordelingskader besproken (§ 6.5).1

6.2 DE ORIENTATIE OP PUBLIEKE OPINIE EN DE ‘LEGITIMITEIT’ VAN DE
STRAFRECHTSPLEGING

De vraag hoe bepaald kan worden of (een nieuwe vorm van) op de publieke
opinie gericht handelen wel of niet een goed idee is, komt bepaald niet voor
het eerst in dit onderzoek aan de orde. In andere (internationale) publicaties
is hierover al veelvuldig geschreven. In de Nederlandse literatuur wordt in
dat verband vaak gerept over een ‘kloof’, soms ook een ‘legitimiteitskloof’

1 In dit hoofdstuk wordt veelvuldig gebruik gemaakt van begrippen die in de literatuur
geen vastomlijnde betekenis hebben en die voor dit onderzoek van een begripsbepaling
zijn voorzien (zie § 3.4). Het gaat in het bijzonder om de begrippen autoriteit, gezag,
macht en (de enge definitie van) legitimiteit.
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genoemd, die geslecht althans tot voor het publiek overbrugbare proporties
verkleind zou moeten worden.2 In de internationale literatuur scharnieren
voorstellen voor een andere publieksgerichte oriéntatie geregeld rond de
notie van ‘legitimiteit’.3 Tot slot is het zo dat ook in de literatuur waarin
wordt geanalyseerd waar de relatie tussen het publiek en het strafrecht
(of stelsel van strafrechtspleging) nu knelt, vaak de term legitimiteit in de
mond wordt genomen.* Het begrip legitimiteit duikt, kortom, veelvuldig op
in vrijwel alle literatuur waar dit onderzoek op voortbouwt en waarnaar in
de probleemstelling is verwezen.

Al deze in de literatuur naar voren komende referenties aan legitimiteit
zijn echter nog geen beoordelingskader (en zeker niet één beoordelings-
kader). Sterker nog: de notie van legitimiteit blijkt in de literatuur een
aantrekkingskracht uit te oefenen op tal van soms onderling tegenstrijdige
gedachten over welke publieksgerichte oriéntatie wel of niet een goed
idee is; en achter al die referenties gaan veel uiteenlopende interpretaties
schuil van wat legitimiteit behelst. Zo wordt legitimiteit gekoppeld aan een
gezagsrelatie waarin dwang in hoge mate afwezig is, aan een overheid die
mensenrechten respecteert, aan een situatie waarin het publiek intensief
betrokken is bij en verantwoordelijkheid neemt voor het reilen en zeilen van
de strafrechtspleging, aan transparantie en inzichtelijkheid van rechtspraak
— en aan nog veel meer.> Al met al is de notie van legitimiteit uitgegroeid
tot een catch-all-begrip waarin, als alle benaderingen naast elkaar worden
gezet, zoveel desiderata blijken te huizen dat nog steeds niet duidelijk is
welke keuzes nu moeten worden gemaakt om de legitimiteit te verhogen:
een bepaalde publieksgerichte oriéntatie kan vanuit een eerste perspectief
op legitimiteit als wenselijk worden beoordeeld, terwijl het vanuit een
ander perspectief op legitimiteit moet worden afgewezen.

Ondanks dit alles biedt de notie van legitimiteit toch een goed vertrek-
punt voor het oppbouwen van een beoordelingskader. Ten eerste geeft ze,
juist door de vele verschillende gedaanten die ze in de literatuur inneemt,
een goed spectrum van relevante gezichtspunten die bij het beoordelen van
(voorstellen voor) andere oriéntaties op het publiek in ogenschouw moeten
worden genomen. Ten tweede geeft de meest enge definitie van legitimi-

2 Zie hierover in meer detail § 2.2.

3 Zie voor een beknopt overzicht van zo redenerende auteurs in de internationale litera-
tuur § 2.3. Aangetekend moet worden dat één van de vier daar behandelde auteurs
(Robinson), de term legitimiteit mijdt. Hij gebruikt in plaats daarvan equivalenten als
‘morele geloofwaardigheid’. Gezien het feit dat hij dit begrip invult op een wijze die
sterke gelijkenis vertoont met de manier waarop Tyler — aan wie Robinson expliciet zegt
schatplichtig te zijn — legitimiteit operationaliseert, wordt aan deze daardoor hoofdzake-
lijk semantische keuze verder voorbijgegaan.

4 Zo wordt de verhitting van het publieke discours over misdaad en straf in verband
gebracht met (afkalvende) legitimiteit van het strafrechtelijk systeem (zie § 2.4) en wordt
beargumenteerd dat het legitimiteitstekort van de strafrechtspleging — zo daar sprake
van zou zijn — verklaard kan worden door het feit dat ‘legitiem gezag’ in hedendaagse
samenlevingen nu eenmaal anders ontstaat dan voorheen nog het geval was (zie § 2.5).

5 Zie eerder in § 3.4 en voor meer voorbeelden het vervolg van dit hoofdstuk.
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teit — ‘rechtmatigheid van macht’® — ondanks de op het eerste gezicht wat
veelomvattende strekking, wel goed aan waar het om gaat. Zij die het
straf(proces)recht of stelsel van strafrechtspleging willen hervormen op een
wijze dat dit de relatie met het publiek verbetert, stellen daarmee immers
dat de machtsrelatie tussen beide zo beter — en dus rechtmatiger — wordt
dan zij daarvoor was. Tot slot is het zo dat de notie van legitimiteit een
begrip is waar zowel normatief als empirisch georiénteerde wetenschappers
mee uit de voeten kunnen. Dat het nodig is om in een beoordelingskader
voor beide perspectieven aandacht te hebben is helemaal aan het begin van
dit onderzoek vooropgesteld,” en zal in de loop van dit hoofdstuk nog uitge-
breider worden beargumenteerd. De notie van legitimiteit biedt, zoals zal
blijken, een logische ontmoetingsplaats voor zo'n multidisciplinaire aanpak.

Om deze redenen wordt hieronder begonnen met het inventariseren en
problematiseren van de literatuur over legitimiteit. Die literatuur zal steeds
wanneer dat nodig is worden geconfronteerd met de in de voorgaande
hoofdstukken getrokken conclusies, zeker waar aan die literatuur (voor-
onder)stellingen ten grondslag liggen over de aard en inhoud van publieke
opinie. Voor de duidelijkheid wordt hier nog vermeld dat het doel van dit
hoofdstuk niet is om een (nieuwe) definitie of conceptualisering van legiti-
miteit te ontwikkelen.8 Beoogd wordt slechts om uit de bestaande literatuur
de relevante aspecten te lichten die voor een beoordelingskader dienstig
kunnen zijn, zodat in het volgende hoofdstuk tot een synthese hiervan kan
worden gekomen.

63 DE SOCIAALWETENSCHAPPELIJKE EN STRAFRECHTSWETENSCHAPPELIJKE
ONDERZOEKSTRADITIE

In de voor de strafrechtspleging relevante literatuur over legitimiteit
bestaan twee duidelijk te onderscheiden hoofdstromen: een sociaalwe-
tenschappelijke en een strafrechtswetenschappelijke onderzoekstraditie.
Binnen deze twee onderzoekstradities bestaan vervolgens weer de nodige
variaties. In deze paragraaf wordt daarvan een kort overzicht gegeven.
Daartoe wordt eerst de sociaalwetenschappelijke? (§ 6.3.1) en daarna de
strafrechtswetenschappelijke (§ 6.3.2) onderzoekstraditie geschetst.

6 Zie voor deze definitie § 3.4.1.

Zie hiervoor § 1.3, bij de toelichting op de derde onderzoeksvraag.

8 Voor zover dus gebruik wordt gemaakt van een definitie of conceptualisering, wordt
gewerkt met de ‘enge’ definitie die in § 3.4 is opgesteld. Voor een overzicht en typologie
van meer uitgewerkte benaderingswijzen van het concept legitimiteit, zie bijvoorbeeld
Bokhorst 2014.

9 Bij het bespreken van de sociaalwetenschappelijke literatuur ligt de nadruk uiteraard
op het criminologische smaldeel hierbinnen. Doordat dit een betrekkelijk jonge en niet
altijd gemakkelijk af te bakenen discipline betreft, blijft het hier echter niet toe beperkt.
Vandaar dat hier voor de wat bredere term ‘sociaalwetenschappelijke’ literatuur is
gekozen.

N
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6.3.1  Een overzicht van de sociaalwetenschappelijke benadering van
legitimiteit

In de criminologische literatuur van de afgelopen decennia is het domi-
nante kader in het denken over legitimiteit zonder twijfel het zogenaamde
‘procedurele-rechtvaardigheid-onderzoek’, dat onlosmakelijk verbonden
is met de naam van Tom Tyler.10 Wanneer hier de hoeveelheid aan opera-
tionaliseringen die naast dit dominante kader zijn ontstaan bij worden
opgeteld, komt al met al een rijke diversiteit aan sociaalwetenschappelijke
conceptualiseringen en operationaliseringen naar voren.!! De belangrijkste
variaties daarin worden in deze paragraaf besproken. Daartoe kan het best
worden begonnen bij de auteur die, volgens velen,!2 als de grondlegger
van de sociaalwetenschappelijke bestudering van legitimiteit moet worden
beschouwd: Max Weber.

Max Weber is waarschijnlijk het meest bekend van zijn ideaaltypologie
van drie soorten legitiem gezag — gezag gebaseerd op wetten, charisma of
traditie — en van zijn constatering dat in de moderniteit het eerste ideaal-
type steeds meer terrein won: meer en meer was volgens Weber sprake van
gezag dat door de samenleving als legitiem werd ervaren omdat dit tot
stand was gekomen via rationele, wettelijke procedures, en steeds minder
was het nodig dat autoriteiten zich daarbij nog in aanzienlijke mate hoefden
te verlaten op charisma of hoefden te appelleren aan traditie.!3 Deze vast-
stelling, vaak ook als voorspelling voor de toekomst gelezen,!4 wordt veel
aangehaald in literatuur over de hedendaagse gezagsverhoudingen. Veel

10  Bottoms en Tankebe noemen dit ‘unquestionably the dominant approach’ (2012, p. 120).
Aldus ook o.a. Hertogh 2018, p. 16 en p. 162; Jackson e.a. 2015, p. 138; Loader en Sparks
2013, p. 106. Van één kader is hier overigens geen sprake: tussen de manieren waarop
Tyler en zijn volgelingen legitimiteit operationaliseren bestaan de nodige (nuance)
verschillen.

11 Vgl in dit verband Roberts en Plesnicar, die spreken over een ‘myriad of definitions’
(2015, p. 34) in de criminal justice-literatuur. Zie in gelijke zin ook Hertogh 2018, p. 35.

12 Vgl ihb. Merquior 1980, waarin Weber en Rousseau tegenover elkaar worden gezet als
de archetypische denkers van de empirische respectievelijk de normatieve traditie. Vgl.
ook Bokhorst 2014, p. 30; Hinsch 2010, p. 40.

13 Zie bijvoorbeeld expliciet Weber 2013, p. 37: “Today the most common form of legitimacy
is the belief in legality, the compliance with enactments which are formally correct and
which have been made in the accustomed manner.” (originele cursivering). Zie voor zijn
uiteenzetting van de drie ideaaltypen p. 215 e.v.. Zie over deze ideaaltypen ook —in een
wat vlottere penvoering — Weber 1946, p. 4 e.v..

14  Hetis de vraag in hoeverre Webers schets van de moderniteit ook als een toekomstvoor-
spelling moet worden opgevat. Sommigen lezen in zijn beschrijving van de moderniteit
een end of history-achtige gedachtegang, die inhoudt dat rationeel-wettelijk gezag heeft
getriomfeerd en ook in de toekomst dominant zal blijven. Zij vinden steun in de passages
waarin Weber traditioneel gezag afserveert als iets uit het verleden en charismatisch
gezag als te instabiel voor moderne, complexe samenlevingen — en beide daarmee als
inferieur aan bureaucratisch-wettelijke gezagsvormen (vgl. Kocken 2008, p. 10-11). Zo
eenduidig is wat Weber schrijft echter niet. Op p. 1111-1119 voorspelt hij bijvoorbeeld dat
charismatisch gezag oprispingen zal blijven kennen, met name in tijden van crisis.
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auteurs zien in het gegeven dat gezag nu juist niet meer als ‘vanzelfspre-
kend” aan formele beslissingsbevoegdheid kleeft, een regressie van het
wettelijke ideaaltype (en een opleving van bijvoorbeeld het charismatische)
en interpreteren dit als een breuk met de door Weber beschreven richting
van de geschiedenis.!?

Voor de ontwikkeling van een empirische onderzoekstraditie naar
legitimiteit is echter minstens zo belangrijk dat Weber de eerste was die het
onderwerp legitiem gezag (legitime Herrschaft) tot onderwerp van sociaal-
wetenschappelijk onderzoek uitriep. Hiertoe bepaalt Weber dat de socio-
loog die wil weten hoe legitiem een bepaalde gezagsrelatie is, zich niet moet
wenden tot (normatieve) theorievorming ter zake, maar het geloof in legi-
timiteit (Legitimitits-Glaube)'6 onder de leden van de (rechts)gemeenschap,
empirisch, moet onderzoeken. Dit kan niet losgezien worden van het feit
dat Weber een van de grondleggers van de sociologie is en zijn theorie ook
aanwendt om het werkveld van deze nieuwe discipline te demarqueren.
Dit blijkt ook uit de manier waarop de socioloog volgens Weber moet vast-
stellen of wel of niet sprake is van een legitieme machtsrelatie: hiertoe moet
hij een studie maken van ‘sociale actie’ (sociales Handeln).17

Wanneer de secundaire literatuur over Webers theorievorming wordt
bestudeerd, valt op dat zijn werk op veel verschillende manieren is
geinterpreteerd. Een aantal van deze verschillen is interessant omdat zij
inzicht geven in de belangrijkste controverses waar het sociaalwetenschap-
pelijk onderzoek sinds Weber mee te kampen heeft gehad. Zo is er, om te
beginnen, de vraag hoe precies vastgesteld moet worden of een samenle-
ving in de legitimiteit van een machtsrelatie gelooft. Het onderzoeken van
‘sociale actie’ blijft in het werk van Weber zelf een betrekkelijk abstract — of
volgens sommigen: ‘vaag’1® — omschreven activiteit. Duidelijk is dat Weber
hiermee in elk geval méér bedoelde dan alleen het bestuderen van gedrag:
om te bepalen of het publiek een machtsrelatie legitiem vindt, moest wat
hem betreft ook interpretatief te werk worden gegaan.!® Het gaat hem dus
niet alleen om gezag dat wordt gehoorzaamd, maar ook om gezag dat
blijkens meer subtiele informatie — denk aan het analyseren van roddel,
volkscultuur, enzovoort — op de steun van het publiek kan rekenen. Dit

15  Zie§25.

16 Weber 2013, 0.a. op p. 16. Op andere momenten spreekt Weber overigens over Legitimitit-
seinverstindnis. Het idee is hetzelfde, het gaat erom dat Weber voor de sociale wetenschap
legitimiteit gelijkstelt met door de samenleving ervaren legitimiteit.

17 Dit begrip — dat Weber aan het begin van zijn magnum opus introduceert — valt dan weer
uiteen in vier andere ideaaltypen: handelen gestuurd door doel-rationele motieven,
waarde-rationele motieven, affectieve motieven en traditionele motieven. Zie Weber
2013, p. 4 e.v.. Zie hierover nader verderop in de hoofdtekst.

18 Kocken 2008, p. 12-14; Prabhat 2008, p. 21-22.

19  Dit kan worden afgeleid uit de taakopvatting die Weber de socioloog meegeeft: het
verstehen (interpreteren) van de sociale werkelijkheid neemt hier een prominente plaats
in (de ondertitel van Wirtschaft und Gesellschaft is: 'Grundriss der verstehenden Soziologie”).
Het gaat hem dus om meer dan objectief vast te stellen handelingen (waaronder gedrag).
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laatste is natuurlijk wel ingewikkelder te operationaliseren en veel later
verricht empirisch onderzoek naar legitimiteit — dat hieronder nog aan bod
komt —richt zich dan ook alsnog hoofdzakelijk op gedrag.

Een tweede vraag die het werk van Weber heeft opgeroepen, is hoe
groot het geloof in legitimiteit binnen een samenleving precies moet zijn om
van een legitieme gezagsrelatie te kunnen spreken. Weber is hier zelf niet
duidelijk over. Enerzijds valt er wat te zeggen voor de gedachte dat iedere
keer dat een autoriteit geweld nodig heeft om de orde te handhaven, dit een
teken is van het — tenminste tijdelijk — falen van een aanspraak op legitiem
gezag.20 Zo bezien is het dus: hoe meer gehoorzaamheid en steunbetui-
gingen een autoriteit ten deel vallen, hoe meer legitimiteit. Anderzijds valt
er ook wat voor te zeggen dat de legitimiteit van een gezagsrelatie waarin
elke vorm van (burgerlijke) ongehoorzaamheid afwezig is, moet worden
gewantrouwd.?! Een zekere mate van incidentele ongehoorzaamheid moet
misschien niet alleen op de koop worden toegenomen, maar is wellicht juist
een teken van een vitale gezagsrelatie. Habermas stelt in dit verband als
criterium voor dat er een ‘relevante mate’ van legitimiteit-ondersteunende
attitudes in een samenleving moet bestaan.?2 Een duidelijke grenswaarde
biedt dit criterium natuurlijk niet, al is de vraag of het veel concreter kan.
Het lijkt in elk geval zinvol om bij het bepalen van zo’n grens tot op zekere
hoogte te abstraheren van incidenten.?3 Hieraan kan wellicht nog worden
toegevoegd dat het ook van belang is om te kijken naar de aard van even-
tueel aanwezige legitimiteits-afwijzende attitudes. Wanneer deze zich
concentreren of persisteren onder bepaalde (sub)culturen, of samenhangen
met een specifiek soort overheidsoptreden, lijkt hier anders naar te moeten
worden gekeken dan wanneer legitimiteitsafwijzingen verspreid over
samenleving en onderwerp zouden plaatsvinden.

Een derde vraag die de sociale wetenschap sinds Weber bezighoudyt, is
hoe de waarachtigheid van een geloof in legitimiteit kan worden bepaald.
Gezagstrouw kan immers ook worden afgedwongen en als legitimiteit ten-

20 Vgl het essay What is authority, (Arendt 1968). Zij schrijft ‘Since authority always
demands obedience, it is commonly mistaken for some form of power or violence. Yet
authority precludes the use of external means of coercion; where force is used, authority
itself has failed” (p. 92-93). Vgl. ook Rosanvallon, die legitimiteit definieert als de ‘afwe-
zigheid van dwang’ (2011, p. 9).

21 Vgl. het o.a. door Merquior (1980, p. v), aangehaalde citaat van de Franse royalist Charles
de Rémusat: ‘unanimity is almost always an indication of servitude.”

22 Habermas spreekt van een ‘relevant degree’ (2007, p. 96). Later op diezelfde pagina
spreekt hij van een ‘significant degree’.

23 Verhelderend is in dit verband wat Rosanvallon (2011, p. 8-9) hierover schrijft. Hij schrijft
dat democratische legitimiteit moet worden opgevat als een ‘onzichtbare institutie” en
niet kan zonder een ‘tissue of relationships between government and society’. Van belang
is vooral dat hij wijst op de meervoudige en -lagige interacties tussen ondergeschikten
en overheid (de ‘tissue’). Wanneer op één niveau of in één incidentie een legitimiteitsont-
kenning plaatsvindt, zet dit dus niet — zo kan Rosanvallon althans worden begrepen — de
gezagsrelatie als zodanig op de helling.
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minste een zekere mate van ‘afwezigheid van dwang’ veronderstelt, moet
de onderzoeker kunnen vaststellen wanneer van dwang inderdaad niet of
nauwelijks sprake is, oftewel wanneer het geloof in legitimiteit werkelijk uit
het publiek zelf komt. Er zijn auteurs die stellen dat Weber hier geen oog
voor had. Zij concluderen dan ook dat wat Weber legitiem gezag noemt, in
wezen niets meer of minder is dan het ‘succes van de staat’ in het vestigen
van effectief gezag.2* Anderen betwisten die lezing en stellen dat Weber
wel degelijk het oog had op een in enige mate vrijwillig legitimiteitsgeloof
onder de bevolking.2> De tekst van Weber lijkt voor die laatste lezing de
meeste aanknopingspunten te bieden,2¢ al geldt tegelijkertijd dat zijn werk
niet overloopt van problematiseringen van de notie van vrijwilligheid. Hoe
dan ook, de enige zinnige weg voor het empirisch onderzoek moet zijn om
inderdaad de eis te stellen van een intrinsiek gevoeld, uit de samenleving
voortkomend (dus endogeen) legitimiteitsgeloof. Het stellen van deze voor-
waarde is niet alleen theoretisch het best verdedigbaar, in ieder ander geval
dreigt ook een circulair concept.?” Het stellen van deze eis leidt echter wel
onvermijdelijk tot een kwetsbaar punt in het resulterende concept: vrijwil-
ligheid is immers een buitengewoon gecompliceerd en uit-en-ter-na gepro-
blematiseerd begrip. Het veronderstelt in deze context onder meer dat een
samenleving zich tot op zekere hoogte kan wapenen tegen de kracht van
indoctrinatie, althans zich onafhankelijk van de autoriteit een (collectief)
beeld kan vormen van wat rechtmatig gezag is.28 (neo-)Marxistisch geinspi-
reerde sociologen zullen om die reden de idee dat een ‘vrijwillig geloof in

24 Kocken 2008, p. 15; Bottoms en Tankebe 2012, p. 130: ‘legitimate domination is, for Weber,
simply “obeyed legality””’.

25  Zie o.a. Hinsch 2010: “Weber’s view is that a norm or an institutional arrangement is
legitimate if, as a matter of fact, it finds the approval of those who are supposed to live
in this group. “Approval” in this context is to be understood as “sincere recognition of a
norm as providing an appropriate standard of conduct (...) and not only because of the
threat of social sanctions.” Vgl. ook Lembcke 2008, p. 36.

26 Zo valt moeilijk in te zien waarom hij steeds het Duitse woord Herrschaft gebruikt in
plaats van Macht, als hij hiermee ook afgedwongen gehoorzaamheid had willen insluiten
(vgl. wat Weber daar zelf over schrijft op p. 53). Bovendien vallen in de tekst van Weber
zelf de nodige toespelingen te vinden waaruit kan worden afgeleid dat hij intrinsiek
gevoelde legitimiteit bedoelde. Vgl. bijvoorbeeld, 2012, p. 212, waar hij de eis stelt van ‘a
minimum of voluntary compliance’. Zie uitgebreider over dit vraagstuk Noyon 2017b,
p. 152.

27  Indat geval wordt immers legitimiteit afgeleid uit gehoorzaamheid, om vervolgens die
gehoorzaamheid weer te verklaren vanuit de legitimiteit. Zodoende wordt de notie van
legitimiteit betekenisloos, het voegt dan niks meer toe aan de notie van ‘gezag’ (vgl.
§3.4). Vgl. in dit verband Barker (2001, p. 10), die dit bezwaar in algemene zin opvoert
tegen de empirische benadering van legitimiteit.

28  Voor een prangend voorbeeld dat op het tegendeel wijst, zie de bespreking van Nancy
Adlers Overleven na de Goelag in Bokhorst 2014, p. 17. Hier bespreekt zij de strafkamp-
memoires van een gevangene in Stalinistisch Rusland, die hierin ondanks zijn eigen erva-
ringen gloedvol zijn geloof in de principes van de Communistische Partij blijft belijden.
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legitimiteit’ bestaat gemakkelijk verwerpen.?? En vanuit een Foucaultiaans
perspectief kan de eis van ‘afwezigheid van dwang’ verregaand worden
gerelativeerd wanneer met hem wordt aangenomen dat juist macht die
geen observeerbare dwang nodig heeft omdat hij door de ondergeschikten
is geinternaliseerd — door Foucault “pastorale macht” genoemd — de meest
dwingende is.30

Een laatste hier te bespreken controverse die Webers benadering — en
bijna elke sociaalwetenschappelijke benadering — van legitimiteit oproept,
is de morele leegte hiervan. Deze stelt immers, anders dan normatieve
benaderingen, a priori geen enkele morele begrenzing aan de macht van de
overheid.3! In dat verband is in de literatuur bijvoorbeeld opgemerkt dat
door alleen te kijken naar de vraag of een samenleving in de legitimiteit van
een overheid gelooft, ook evident kwade machtsrelaties — zoals het nazisme,
de slavernij of ernstige vormen van raciale ongelijkheid — in empirische
zin legitiem kunnen zijn.32 Bevestiging voor deze gedachte zou gevonden
kunnen worden in onderzoeken die ten aanzien van landen met als ‘autori-
tair” geoormerkte regimes,3 of ten aanzien van Zuid-Afrika ten tijde van de
apartheid,3* een hoge mate van empirische legitimiteit laten zien. Zeker zo
belangrijk is dat op deze manier over allerlei onderdelen van een gezagsre-
latie, wellicht geoordeeld kan worden dat zij de empirische legitimiteit ten
goede komen, terwijl dergelijke aanpassingen op grond van een normatieve
benadering van legitimiteit zouden moeten worden verworpen.3> Gedacht
kan dan bijvoorbeeld worden aan het afzwakken van rechtsbescherming
van verdachten, het (zwaar) oprekken van de straftoemetingsruimte of aan
het toestaan van foltering. Mede om die reden wordt alom aangenomen
dat empirische legitimiteit alleen een te beperkt perspectief biedt en wordt,
ook binnen de sociaalwetenschappelijke literatuur, geregeld opgemerkt dat

29  Zij zullen hierin immers slechts een uitdrukking van de overheersing van de bourgeoisie
herkennen (en een geloof in legitimiteit als vals-bewustzijn aanmerken). Vgl. Coicaud
2002, p. 69, die dit ook opmerkt en vgl. MacCoun 2005, i.h.b. p. 188.

30  Foucault 2007.

31 Vgl Lembcke 2008, p. 37.

32 Dit argument wordt genoemd door o.a. Smith 2007, p. 35-36; Hinsch 2010, p. 41; Barker
2001, p. 10. Kritisch op de morele leegte zijn ook Kocken 2008, p. 15-18; Lembcke 2008,
p.33-34.

33  Zie hiervoor Karstedt 2013. Aangetekend moet worden dat onderzoeken in deze landen
vrijwel altijd gehandicapt zijn. Het gaat in deze publcatie hoofdzakelijk om onderzoeken
waarin alleen aan burgers gevraagd is of zij de overheid ‘vertrouwen’ — hetgeen dan
gelijk wordt gesteld met empirische legitimiteit. Problematisch is natuurlijk — naast het
morele argument — dat in veel van deze landen ook sterk getwijfeld kan worden aan de
waarachtigheid van de antwoorden van respondenten.

34  Zie Ellmann 1995. Deze bevinding gold, opmerkelijk genoeg, ook voor de zwarte bevol-
king van Zuid-Afrika. Zie hierover nog nader in § 6.4.4.

35  Zie Roberts en Plesnicar (2015, p. 36), die veronderstellen dat het najagen van empirische
legitimiteit (overigens zonder daarbij duidelijk te maken wat zij daar precies onder
verstaan) kan leiden tot in normatieve zin disproportionele straffen.
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behoefte bestaat aan meer normatieve perspectieven op legitimiteit in de
sociale wetenschap.3¢

De abstracte theorie van Weber kan worden beschouwd als het funda-
ment waarop zich nadien de twee belangrijke hoofdstromingen in het
criminologische denken over legitimiteit hebben gevestigd. De eerste is wel
aangemerkt als de — van huis uit — ‘Amerikaanse’ benadering, de tweede
als de Europese (of: étatistische) benadering.3” De Amerikaanse benadering
kenmerkt zich door een oriéntatie op procedurele rechtvaardigheid en is
onder meer toegepast in onderzoek naar de legitimiteit van de politie, van
gerechten en ook binnen gevangenissen. In dit onderzoek wordt legitimi-
teit typisch geoperationaliseerd als een construct dat is samengesteld uit
ten eerste de mate waarin respondenten zeggen ‘vertrouwen’ te hebben
in (het betreffende onderdeel van) de (strafrechtelijke) overheid, en ten
tweede de mate waarin mensen zeggen intrinsiek een morele plicht te
voelen om die overheid te gehoorzamen.38 In deze onderzoeksstroming
gaat de aandacht enerzijds uit naar voorspellers voor legitimiteit, waarbij
met name de invloed van persoonlijke ervaringen met respectievelijk de
politie, gerechten en gevangenispersoneel is onderzocht, terwijl anderzijds
aandacht is voor de effecten van hoge of lage legitimiteit. Uit een grote
hoeveelheid onderzoek blijkt dat met name kwesties van bejegening en
ervaren procedurele rechtvaardigheid van invloed zijn op de hoogte van
de — aldus gemeten - legitimiteit, althans op geaggregeerd niveau.3 De

36  Ziebijvoorbeeld Loader en Sparks (2013, p. 110): “‘we cannot continue to raise the problem
of legitimacy without considering a series of legal, constitutional, philosophical and
political problems.” Aldus ook Bottoms en Tankebe 2012, p. 156-158; Smith 2007, p. 35-36.
Opvallend is dat zelfs Tyler, in een nieuw nawoord bij zijn klassieke werk, op basis
van een bespreking van normatieve kritieken op eerdere drukken, concludeert dat een
‘proper balance’ nodig is tussen sociaalwetenschappelijke en normatieve perspectieven
(2006, p. 287). Hij doet daar zelf echter geen inhoudelijk voorstel toe.

37  Het onderscheid tussen de ‘Amerikaanse’ en de ‘Europese’ benadering van legitimiteit
wordt o.a. gemaakt door Tonry (2007, p. 3-4) en Smith (2007, p. 30). Het gaat hier — voor
de duidelijkheid — om een aanduiding van de oorsprong. Het van huis uit Amerikaanse
onderzoek heeft inmiddels ook veel Europese navolging (en vice versa), zie bijvoorbeeld
de bundel Mesko en Tankebe 2015; Koster 2018; Brouwer 2020, i.h.b. hoofdstuk 5.

38  Deze operationalisering wordt gehanteerd in het hoofdwerk van Tyler (1996). De morele
plicht de wet te gehoorzamen wordt bijvoorbeeld gemeten door stellingen voor te leggen
als “people should obey the law even if it goes against what they think is right” en “it is
difficult to break the law and keep one’s self-respect’ (zie p. 45 e.v.). Met dit type formule-
ring wordt geprobeerd om attitudes te meten die niet of althans minimaal het gevolg zijn
van externe dwang (zie hiervoor de hierboven beschreven derde problematisering van
de benadering van Weber). In hoeverre dat hiermee lukt, is iets waarover verschillend
kan worden gedacht.

39  Gepercipieerde materiéle rechtvaardigheid — bijvoorbeeld over de hoogte van de straf —is
ook van invloed op de gepercipieerde legitimiteit op een individueel niveau, maar tussen
individuen bestaan sterke verschillen in wat zij passende straffen vinden (vgl. §4.7.1),
waardoor het niet mogelijk is straffen naar een zinvol gemiddelde (of modus, mediaan of
andere aggregatiemaat) te modelleren zonder dat alsnog veel mensen ontevreden zullen
zijn. Zie hierover nader § 6.4.4.
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effecten die in de loop der tijd aan de zo gemeten legitimiteit zijn gerela-
teerd, bestaan uit allerhande gedragsattitudes die directe voordelen bieden
voor de strafvordering: mensen zijn bijvoorbeeld eerder bereid met de
politie mee te werken,* eventuele misstanden aan de politie te melden in
plaats van tot eigenrichting over te gaan®! en zichzelf aan de strafwet te
houden.#2

Het grote voordeel van deze “Amerikaanse’ benadering van legitimiteit
is dat ze goed te operationaliseren valt en daarom ook goed empirisch
te onderzoeken. Er is ook kritiek. Bezwaren zijn onder meer dat slechts
gekeken wordt naar een beperkt aantal, vooraf gedefinieerde voorspellers
van legitimiteit en dat legitimiteit wordt benaderd als iets atomisch, omdat
het op individueel niveau onderzocht wordt, terwijl empirische legitimiteit
een sociaal fenomeen is dat de som der delen overstijgt.43 Voor het onder-
werp van dit onderzoek is echter vooral een derde kritiekpunt van belang.
Deze luidt dat binnen het procedurele-rechtvaardigheid-paradigma over-
matig gewicht wordt toegekend aan de invloed die persoonlijke ervaringen
met de strafrechtspleging hebben op de gepercipieerde legitimiteit.44 Veel
legitimiteitsonderzoek uit de Amerikaanse school leest als een vorm van
klanttevredenheidsonderzoek; de uitkomst hiervan is dan dat de ‘klanten’
van de rechtspraak vooral geholpen worden door een rechtvaardige
procedure en dat hen dit er in het vervolg weer toe aanzet bereidwillig in
toekomstige procedures te participeren. Hoewel het op zichzelf natuurlijk
nuttig is te weten waarmee rechtszoekenden zich geholpen voelen, zegt dit
over de verhouding tussen de strafrechtspleging en het grote publiek niet
zoveel. Dat grote publiek bestaat immers uit veel meer mensen dan alleen
de direct betrokkenen en dit publiek baseert zijn mening over het strafrecht
en de strafrechtspleging niet (slechts) op eigen ervaringen, maar op wat
het hierover langs indirecte weg, bijvoorbeeld via de media,*> verneemt.
De invloed van dit soort “vicarious sources’ op de door de samenleving
gepercipieerde legitimiteit wordt, volgens velen, binnen de Amerikaanse
onderzoeksschool ondergewaardeerd.46

40 Jackson e.a. 2012; Tyler, Schulhofer en Huq 2010.

41 Tyler en Huo 2002.

42 Sunshine en Tyler 2003; Tyler 2006.

43 Vgl. Smith 2007, p. 32. Smith stelt dat gepercipieerde legitimiteit — of spiegelbeeldig:
verzet — vormen van ‘collectieve’ actie zijn die zich niet laten reduceren tot denkbeelden
van individuen. Vgl. in dit verband over de vele pars pro toto- en totum pro parte-redene-
ringen in de literatuur over legitimiteit Bokhorst 2014, p. 22-24.

44 Aldus o.a. Smith 2007, p. 32; Loader en Sparks 2013, i.h.b. p. 107 e.v.; Bottoms en Tankebe
2012,ih.b. op p. 122 e.v.. En zie hierover eerder Noyon 2017b, p. 157.

45  Zie daarover §4.6.3.

46 Aldus Smith 2007, p. 32; Tonry 2007, p. 4.
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De tweede, ‘Europese’ benadering van legitimiteit is in veel opzichten
spiegelbeeldig aan het procedurele-rechtvaardigheid-paradigma.” Anders
dan in het van oorsprong Amerikaanse onderzoek, staat hier niet centraal
in welke mate burgers directe inbreuken van de staat in hun leven recht-
vaardig vinden; in deze benadering is de vraag die de richting van het
denken bepaalt wat burgers in algemene zin vinden van hoe de staat zich
van zijn taken kwijt. In deze meer macroscopische benadering is legitimiteit
niet iets dat wordt afgeleid uit hoe respondenten vragenlijsten invullen,
althans niet primair,8 noch iets dat scharniert rond persoonlijke ervaringen
met de overheid. In plaats daarvan wordt meer interpretatief (in Weberi-
aanse termen: verstehender) te werk gegaan en worden op tal van indirecte
manieren legitimiteitspercepties van het ‘grote publiek’4? onderzocht. Zo
wordt onder meer gekeken naar de toon waarop binnen het maatschap-
pelijk discours over de strafrechtspleging wordt gesproken. In literatuur
die op deze Europees-étatistische leest is geschoeid, wordt zodoende niet
geschroomd om een verhit maatschappelijk debat te interpreteren als
teken van een zwakke legitimiteit.>0 Datzelfde geldt voor de opkomst van
het punitief populisme,>! hetgeen immers floreert bij de gratie van (de
geloofwaardigheid van) systeemkritiek.52 Ook de manier waarop binnen
de étatistisch-Europese benadering wordt gekeken naar met legitimiteit
samenhangend gedrag, blijft minder dan de van huis uit Amerikaanse
school beperkt tot directe strafprocessueel relevante gedragingen. Zo wordt
niet alleen medewerking met strafvorderlijke autoriteiten in concrete straf-
rechtelijke procedures gemeten, maar worden ook moeilijker te observeren
grootheden als de bereidwilligheid van het publiek om een actieve rol te
spelen in het publieke leven in ogenschouw genomen.>3 Een gevolg van
dit alles is dat de bepaaldheid van het concept terrein verliest. Niet altijd

47 Hoewel Tonry (2007, p. 4) in dit verband wel spreekt over ‘the prevalent European
conception’ van legitimiteit, is veel minder dan in de Amerikaanse benadering sprake
van een homogene onderzoeksschool. Waar de Amerikaanse stroming overwegend
behavioristisch is met duidelijke eigen onderzoeksmethoden en concepten, is de Euro-
pese benadering overwegend (macro)sociologisch en staat ze onder invloed van (met
name) politicologische en antropologische invloeden.

48  De talrijke ‘vertrouwensmonitoren’, waaronder die van de ‘Eurobarometer’ (zie § 4.4.1)
zouden wel kunnen worden gezien als een methode waarop geprobeerd wordt om door
middel van enquéteonderzoek zicht te krijgen op de ervaren legitimiteit van de overheid.
In veel typisch étatistisch-Europese literatuur wordt echter niet of nauwelijks aan dit
soort onderzoek gerefereerd.

49 Tonry (2007, p. 4) koppelt de ‘Europese benadering’ aan onderzoek naar ‘the public at
large’

50  Ziebijvoorbeeld Loader en Sparks 2013, p. 107 e.v..

51  Zie o.a. Green 2016, p. 190; Dzur 2012, p. 36, die het punitief populisme en een veronder-
steld legitimiteitstekort expliciet met elkaar in verband brengen.

52 Zie voor een conceptualisering van het punitief populisme § 3.3. Green en Dzur gaan
overigens uit van een minder scherpe betekenis van het punitief populisme dan in die
paragraaf is opgesteld.

53 Vgl. Tonry 2007, p. 4.
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is duidelijk wat nu een symptoom is van legitimiteit, wat een gevolg en
wat een oorzaak. Het nadeel van deze Europese benadering is al met al dat
het nauwelijks heeft geleid tot meetmare constructen en daarmee amper tot
empirische gegevens.

In het afgelopen decennium is de belangstelling voor het concept
legitimiteit binnen de criminologie aanzienlijk toegenomen.>* Die toege-
nomen belangstelling verklaart waarschijnlijk ook dat, in een zoektocht
naar nieuwe perspectieven, twee politicologische monografieén betrek-
kelijk recent in de criminologische literatuur zijn opgemerkt.5> De Britse
politicoloog Beetham en de Franse politicoloog Coicaud — ogenschijnlijk
niet bekend met elkaars werk — doen hierin opvallend vergelijkbare
voorstellen voor een nieuwe empirische bestudering van legitimiteit.>¢
Beiden vertrekken vanuit een kritiek op de dominantie van het Weberi-
aanse denken binnen de sociale wetenschappen.” Beetham keert zich met
name tegen Webers oekaze dat voor de sociale wetenschapper legitimiteit
hetzelfde zou moeten zijn als een geloof in legitimiteit.58 Doordat de sociale
wetenschap steeds alleen heeft onderzocht of een gezagsrelatie blijkens het
gedrag® van de leden van een samenleving op het moment van onderzoek
als legitiem wordt beschouwd, betoogt Beetham, is ze steeds niet in staat
geweest om plotselinge politiecke omwentelingen te zien aankomen. De val
van de muur is hier — een eerste druk van zijn boek verscheen in 1990 — voor
hem een inspiratiebron. Beetham redeneert dat aan de Sovjetoverheersing
van Oost-Europa al ruim voor de ineenstorting van de macht alle empi-
rische legitimiteit was ontvallen; de keuze om niet langer militair in te
grijpen maakte slechts zichtbaar wat in werkelijkheid al veel langer gaande
was: de gezagsrelatie was een machtsrelatie die door dreiging met geweld
bijeengehouden werd. Een adequate sociaalwetenschappelijke benadering

54 Zie bijvoorbeeld Tankebe 2013, p. 104; Tankebe 2014, p. 238; Martin en Bradford 2019,
p- 2, waarin gesproken wordt over een ‘legitimacy turn’ in de criminologie.

55  Het betreft de monografieén The legitimation of power van David Beetham en Legitimacy
and Politics van Jean-Marc Coiacaud. De eerste is oorspronkelijk uitgebracht in 1990, voor
dit onderzoek is een nieuwe druk uit 2013 geraadpleegd (verwezen wordt naar Beetham
2013b). De tweede kwam uit in 2002. Vanaf 2010 duiken beide werken geregeld op in de
criminologische literatuur. In 2013 verscheen van beide auteurs een bijdrage waarin zij
hun argumentatie toespitsen op een strafrechtelijke context. In deze studie worden deze
aangeduid met respectievelijk Beetham 2013a en Coicaud 2013.

56  Om die reden worden hieronder in de eerste plaats de (iets meer geconcretiseerde)
voorstellen van Beetham besproken. In de voetnoten wordt verwezen naar de relevante
passages uit het werk van Coicaud.

57  Zie Beetham 2013b, meest expliciet op p. 24, over zijn ‘conviction that it is necessary for
social science to be freed from the whole Weberian legacy if it is to make sense of the
subject of legitimacy.” En zie Coicaud 2002, al op p. 1.

58  Zie Beetham, 2013b,ih.b.op p. 6 en 8.

59 Beetham schrijft over (de sociale wetenschap na) Weber als ware hij/het alleen maar
geinteresseerd in gedrag. Het concept sociale actie van Weber — waaruit het geloof in
legitimiteit wat hem betreft moet worden afgeleid — is in werkelijkheid breder dan
Beetham suggereert (zie hiervoor in de hoofdtekst). Dit is iets waar Beetham, al dan niet
om retorische redenen, aan voorbijgaat.
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van legitimiteit had dit, zo betoogt Beetham, kunnen voorzien en dit legiti-
miteitstekort®? eerder kunnen blootleggen.61

De oplossing die Beetham — en in vergelijkbare zin: Coicaud — hiervoor
aanbeveelt is dat de sociale wetenschapper niet moet onderzoeken of een
gemeenschap een gezagsrelatie nog legitiem vindt, maar in plaats daarvan
in abstracto de waarden van die gemeenschap in kaart moet brengen.
Vervolgens moet de wetenschapper zelf oordelen of de gezagsrelatie aan
die waarden voldoet.®2 Het gevolg van deze taakopvatting is dat, veel meer
dan in de hiervoor besproken benaderingen van legitimiteit, sociale waarden
centraal komen te staan.63 Waar in de klassieke Weberiaanse benadering
nog wordt volstaan met het in kaart brengen van een gevolg — gehoorzaam-
heid of andere vormen van sociale actie — en daar de legitimiteit vervol-
gens uit wordt afgeleid, wordt in de benadering van Beetham en Coicaud
dat wat verondersteld wordt daaraan ten grondslag te liggen, de sociale
waarden waar een in sociaalwetenschappelijke zin legitieme gezagsrelatie
aan moet voldoen, daadwerkelijk in beeld gebracht. Hierdoor wordt juist
niet veel waarde gehecht aan de status quo op het moment van onder-
zoek.%4 Hieruit kan worden afgeleid dat Beetham veronderstelt dat burgers
kunnen antwoorden op wat zij in algemene termen een legitieme gezags-
relatie vinden, waarbij zij abstraheren van de relatie die zij in de praktijk
meemaken. Een implicatie van deze benadering is dat de sociale weten-

60  Beetham maakt een conceptueel onderscheid (zie bijvoorbeeld p. 20 in 2013b) tussen
‘illegitimacy’, een ‘legitimacy deficit’ en ‘delegitimation’, hetgeen dan weer correspon-
deert met drie constitutieve voorwaarden voor legitiem gezag. Een legitimiteitstekort
is de negatie van de tweede fase. Deze onderscheidingen worden in dit onderzoek niet
overgenomen — daarom wordt er hier niet verder op die terminologie ingegaan.

61 Zie bijvoorbeeld 2013b, p. 28. De overtuigingskracht van deze analyse kan worden
betwist. Doordat Beetham miskent dat de sociale wetenschapper ook meer interpre-
tatief te werk kan gaan, maakt hij het zichzelf gemakkelijk om te beargumenteren dat
de sociale wetenschap niet in staat was de tanende legitimiteit van het Sovjet-regime te
onderzoeken. Hij doet het immers voorkomen alsof het feit dat deze gezagsrelatie werd
gehoorzaamd, impliceert dat geen enkele sociaalwetenschappelijke onderzoekstechniek
het (groeiende) legitimiteitstekort had kunnen blootleggen. Dit terwijl dit met een meer
verstehende aanpak waarschijnlijk goed mogelijk was geweest.

62  Eensleutelzin in het werk van Beetham is: ‘a given power relationship is not legitimate
because people believe in its legitimacy, but because it can be justified in terms of their
beliefs” (2013b, p. 11, originele cursivering). Dit mondt uit in een driestappenplan dat hij
op p. 16-19 uiteenzet. Vgl. Coicaud die een vergelijkbaar driestappenplan presenteert, op
p- 40-42 (2002). Uiteraard bestaan hiertussen enkele nuanceverschillen.

63  Zie Coicaud 2002, p. 14, die het in dit verband over de ‘(value) identity of a given society”
heeft.

64  Zeker aan het boek van Beetham lijkt de gedachte ten grondslag te liggen dat het publiek
wel enige tijd onwaarheden opgespeld kan krijgen, maar dat vroeg of laat de waarheid
toch boven komt drijven. Kort gezegd ademt zijn werk de gedachte You can fool all the
people some of the time, and some of the people all the time, but you cannot fool all the people
all the time. Dit uitgangspunt is gelet op de invloed die de val van de muur had op zijn
gedachtevorming begrijpelijk, maar de vraag kan gesteld worden of dit uitgangspunt
in tijden van nepnieuws nog houdbaar is. Tegenwoordig lijkt net zo belangrijk dat juist
mis- en desinformatie die leeft onder het publiek effect kan hebben op de werkelijkheid.
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schapper niet kan volstaan met het meten van sociale opvattingen, maar
zelf een oordeel moet vellen.®> Het is immers de taak van de wetenschapper
om de vergelijking tussen ideaal en realiteit te maken. Deze activiteit van
oordeelsvorming presenteren Beetham en Coicaud wel nadrukkelijk als een
onderdeel van sociale wetenschap, want als een op de empirie gebaseerde
handeling.66

De perspectieven van Beetham en Coicaud hebben de criminologische
literatuur op theoretisch niveau in enige mate beinvloed.®” Tot operationa-
liseringen en empirisch onderzoek hebben zij echter nog niet (werkelijk)
geleid.®® Het is ook duidelijk dat het geen sinecure zal zijn om dit ter
hand te nemen. Hoe concreet moeten de waarden van een samenleving
bijvoorbeeld worden uitgevraagd? Moet het gaan om abstracte waarden
(bijvoorbeeld op het abstractieniveau van waarden als ‘gelijkheid’ en “vrij-
heid”) of om meer concrete normen? Dit is relevant, want hoe abstracter
de waarden zijn uitgevraagd, hoe meer de onderzoeker deze nog zelf zal
moeten omzetten naar concrete normen om de realiteit aan te toetsen.
Bovendien leidt het op een abstract niveau bevragen van mensen tot andere
uitkomsten — zo heeft het empirisch onderzoek duidelijk gemaakt. Zo zijn,
bij wijze van voorbeeld, respondenten in enquétes over het algemeen v6or
‘re-integratie’ van veroordeelden, maar tegen daarvoor gangbare modali-
teiten als verlof en voorwaardelijke invrijheidsstelling.®® Beetham lijkt voor
het daadwerkelijk meten van sociale waarden een deliberatieve peiling
op het oog te hebben (alsook bepleit door Habermas, waarover in § 6.4.1
meer),”Y hetgeen, zoals inmiddels bekend is, weer allerlei nieuwe uitda-

65 Beetham 2013b, p. 13: ‘it follows that the social scientist, in concluding that a given power
relationship is legitimate, is making a judgement, not delivering a report, about people’s
belief in legitimacy’ (originele cursivering). Vgl. Coicaud 2002, p. 42: ‘Judgement is the
culminating point for this evaluation procedure (...)" Beetham en Coicaud presenteren
dit beiden als iets dat de sociale wetenschapper niet van nature gewend is en waarvoor
hij een hobbel over zal moeten. Zie bijvoorbeeld Coicaud 2002, p. 40: the notion of judge-
ment has a bad reputation within the scientific world in general and in the world of social
sciences in particular.

66  Beetham 2013b, p. 7: ‘I am concerned with legitimacy as a problem for social science
rather than for political philosophy.” Aangetekend moet wel worden dat Beetham er soms
aan karikaturen grenzende opvattingen op nahoudt van andere disciplines. Zo meent hij
dat de sociale wetenschapper “unlike the moral or political philosopher’ niet zoveel heeft
met universele waarheden (p. 6), en “unlike the lawyer’, geinteresseerd is in ‘much more
than legal validity’. De politiek filosoof en jurist zijn — zoals later in dit hoofdstuk aan de
orde komt — wel in meer geinteresseerd dan in universalisme en legaliteit. Aangenomen
moet worden dat Beetham deze stromannen voor retorische doeleinden zo positioneert.

67  Zie voor referenties bijvoorbeeld: Bottoms en Tankebe 2012, p. 132-136; Tyler en Jackson
2013, p. 89; Jackson e.a. 2011, p. 271; Martin en Bradford 2019, p. 4.

68  Zie wel Jackson e.a. 2011. In deze laatste publicatie wordt voorgesteld om onderzoek naar
de ‘shared values’ van verschillende rechtsgemeenschappen te operationaliseren. Het
blijft bij voorstellen.

69  Zievoor dit (en meer) voorbeeld(en) § 4.5.2.

70  Zie bijvoorbeeld Beetham 2013b, p. 14.
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gingen voor de validiteit van zulke metingen met zich brengt.”! En dan is er
nog het punt van meningsverschillen binnen een samenleving. Beetham en
Coicaud hebben beiden wel veel aandacht voor het feit dat sociale waarden
verschillen tussen samenlevingen. Zij stellen ook meermaals dat, omdat er
nu eenmaal geen universele waarden bestaan,”? de sociale wetenschapper
per ‘samenleving’”3 moet onderzoeken welke waarden die erop nahoudt.
Het empirisch onderzoek laat echter juist zien dat ook binnen samenle-
vingen vaak grote verschillen van mening bestaan over wat rechtens is.”4
Hieraan gaan Beetham en Coicaud goeddeels voorbij.

Ten slotte is er ook nog een probleem van meer ontologische aard.
Een probleem met de waardenbenadering van Beetham en Coicaud is dat
hun benadering (hypo)statisch aandoet.”> Ze suggereren, of stellen soms
expliciet, dat er één optimum is: volkomen congruentie tussen de sociale
waarden van een rechtsgemeenschap en een bestaande gezagspraktijk.7¢
Hiermee vooronderstellen ze dat de waarden van een samenleving geiso-
leerd kunnen worden van iedere context; en dat empirische legitimiteit
helemaal los staat van toevallige gebeurtenissen die zich in iedere gezagsre-
latie voordoen. Hiermee miskennen ze het inherent interactieve aan gezags-
relaties, waarbij het handelen van de autoriteit en het publiek steeds ook
een reactie is of anticipeert op het handelen van de ander. Door hier van te
abstraheren, raakt ook buiten beeld wat het effect is van de feitelijke context
van een bepaalde gezagsrelatie. In werkelijkheid is het natuurlijk niet zo dat
een gezagsrelatie zich bij wijze van spreken vanaf een historisch nulpunt
laat opbouwen. Ze is altijd (ook) een product van het verleden, inclusief
bepaalde sociale littekens, (over)gevoeligheden en verwachtingen. Al
met al roepen de voorstellen van Beetham en Coicaud zo minstens zoveel

71  Ziein hetbijzonder § 4.7.3.

72 Op de vraag of het zinvol is om aan te nemen dat er cultuur-transcendente, universele
(natuurrechtelijke) waarden bestaan — en of het in de vermogens van altijd tot op zekere
hoogte cultureel geprogrammeerde mensen ligt om die te kennen — wordt in § 6.4.1 nog
teruggekomen.

73 Beetham 2013b, p. 21: ‘the specific content (...) is historically variable, and must therefore
be determined for each type of society.” Zie ook Coicaud 2002, p. 14. Overigens veron-
derstelt Beetham wel dat er — hoewel dus de materié¢le normen van een samenleving
verschillen — een bepaalde universele structuur is aan de hand waarvan legitimiteit zich
vestigt of afbrokkelt (‘I am proposing that there is an underlying structure of legitimacy
common to all societies, however much of its content will vary from one to the other.”
(p- 22). Dat gaat echter over de procedurele — en niet de substantiéle — dimensie van
legitimiteit (zie nader § 6.4.4).

74  Zie voor oordelen over de straftoemeting § 4.7.1. Vgl. Barker (2001, p. 11), die opmerkt
dat een van de zwaktes van veel benaderingen van empirische legitimiteit is dat zij
onvoldoende onderkennen dat mensen er veel verschillende waardensystemen op
nahouden, ook binnen één gezagsrelatie.

75 Vgl. Bottoms en Tankebe 2013, p. 66.

76 Beetham schrijft dit vrijwel letterlijk op p. 11 (2013b): ‘we are making an assessment of
the degree of congruence, or lack of it, between a given system of power and the beliefs,
values and expectations that provide its justification.”
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nieuwe problemen in het leven als zij oplossen. Zij hebben als voornaamste
verdienste dat zij binnen de criminologische literatuur de waarde van
waarden onder de aandacht hebben gebracht; hier staan echter tegenover
een moeizame praktische toepasbaarheid en een zekere blinde vlek voor de
sociale realiteit waarin empirische legitimiteit mede vorm krijgt.

Mede tegen de achtergrond van dit laatste bezwaar kan de ontwikke-
ling van een van de meest recente criminologische perspectieven op legi-
timiteit worden begrepen. Bottoms en Tankebe introduceerden in 2012 een
“dialogic approach to legitimacy’.”” Voor deze dialoogbenadering zoeken zij
aansluiting bij een stelling van Weber, die, volgens hen,’8 in de secundaire
literatuur vaak over het hoofd is gezien.” De strekking van het citaat is dat,
volgens Weber, iedere autoriteit zich, altijd, de nodige moeite zal getroosten
om de gemeenschap waarover het gezag uitoefent te overtuigen van de
legitimiteit van dat gezag.80 Weber verplaatst hier dus de aandacht van het
subject — het publiek — naar het object — de autoriteit.8! Bovendien verandert
het wezen van legitimiteit hier van een situatie in een activiteit. Bottoms en
Tankebe bouwen voort op deze activering van het legitimiteitsbegrip met
de eigen observatie dat wat precies door een gemeenschap als legitiem
overheidshandelen wordt opgevat — en onder welke omstandigheden een
overheid een succesvolle aanspraak op legitiem gezag kan vestigen — ook
onder invloed staat van wat er in die relatie in het (recente) verleden is
voorgevallen.82 Zij wijzen in dat verband op de relevantie van incidenten
voor de empirische legitimiteit. Die gedachtegang spreekt, ook gelet op het
hierboven genoemde bezwaar tegen de conceptualisering van Beetham en
Coicaud, aan. Incidenten horen er in iedere gezagsrelatie nu eenmaal bij en
de ervaring leert dat dit een opeenvolging van handelen en verwachtingen
tussen autoriteit en ondergeschikten teweeg kan brengen. Statische legitimi-
teitstheorieén — waaronder in het bijzonder die van Beetham en Coicaud -
bieden hiervoor in het geheel geen ruimte.

77  Zie Bottoms en Tankebe 2012 en voor een latere reflectie Bottoms en Tankebe 2013. Ook
hiervoor geldt overigens dat iets dergelijks in de niet-criminologische literatuur al eerder
is voorgesteld. Zie bijvoorbeeld Lembcke 2008, die een ‘dynamische’ benadering voor-
stelt.

78  Bottoms en Tankebe 2012, p. 128.

79 Zie echter ook weergaven van dit citaat in: Harkin 2015, p. 5; Fossen 2013, p. 426; Barker
2001, p. 4.

80  Voluit (zie Weber 2013, p. 213): ‘every system attempts to establish and to cultivate the
belief in its legitimacy.’

81  Hoewel dit overschakelen van subject- naar objectbenadering vaak aan dit citaat wordt
opgehangen, doet Weber dat in een andere publicatie (Politik als Beriif) nog veel sterker.
Zie Weber 1946, p. 4. Hier schrijft hij dat ‘a state is a human community that (success-
fully) claims the monopoly of the legitimate use of physical force within a given terri-
tory.” Onder verwijzing naar dit citaat is Weber wel tegengeworpen (zie Lembcke 2008,
p- 34; Merquior 1980, p. 92-93) dat hij zou zwalken tussen de object- en subjectbenadering
van legitimiteit. Zie hierover hieronder (in § 6.4.3) meer.

82  Zijnoemen zelf als voorbeeld de rassenrellen in Brixton in 1981 (zie 2012, p. 162).
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Een voordeel van de meer op de maatschappelijke realiteit gerichte
dialoogbenadering, is bovendien dat het beter dan andere (sociaalweten-
schappelijke) benaderingen in staat is om de invloed van mis- en desinfor-
matie op de kwaliteit van de gezagsrelatie een plek te geven. Dat is van
belang, nu in de praktijk onder het publiek de nodige misverstanden blijken
te leven over het functioneren van de strafrechtspleging.83 Omdat die
misverstanden — al dan niet nadat zij politiek worden geéxploiteerd — wel
reéle veranderingen in het straf(proces)recht teweegbrengen, ontstaan zo
nieuwe situaties waar actoren in de strafrechtspleging zich weer op een of
andere wijze toe moeten zien te verhouden.8 Door legitimiteit op te vatten
als een voortdurende dialoog, wordt het makkelijker voor dit soort aaneen-
schakelingen van interacties aandacht te hebben. Bovendien past deze bena-
dering van legitimiteit goed bij de manier waarop gezag in hedendaagse
westerse samenlevingen gevestigd zou worden, namelijk als een resultante
van een voortdurende interactie tussen overheid en publiek, in plaats van
als iets dat met enige duurzaamheid verbonden is aan een formele functie.®
Het belangrijkste nadeel van deze benadering van legitimiteit als dialoog
is dat ze niet gemakkelijk te operationaliseren valt.86 Wanneer immers ook
een temporele dimensie aan de empirische studie naar legitimiteit wordt
toegevoegd, neemt het aantal relevante variabelen verder toe. Voordat aan
operationaliseren kan worden toegekomen, resteren overigens ook nog tal
van andere onbeantwoorde vragen die de dialoogmetafoor oproept. Want
wie zijn bijvoorbeeld precies de deelnemers aan de dialoog? En wanneer
wordt aangenomen dat een van de deelnemers iets heeft gezegd? De legi-
timiteit-als-dialoog-benadering is daarom vooral, net als de benaderingen
van Beetham en Coicaud, een voor de theorievorming interessante manier
van denken gebleken.

Het geheel overziend valt op dat binnen de sociale wetenschappen
een rijke pluriformiteit aan conceptualiseringen van legitimiteit bestaat.
Sommige zijn meer gespecificeerd dan andere en elk heeft zo haar eigen
voor- en nadelen. Die voor- en nadelen kunnen gemakkelijk worden
samengevat aan de hand van de in deze paragraaf vooropgestelde vier
controverses die het sociaalwetenschappelijke denken over legitimiteit al
sinds Weber oproept. De hiervoor als Amerikaanse en Europese geétiket-
teerde benaderingen van legitimiteit verschillen onderling vooral met
betrekking tot de eerste controverse: uit welke ‘sociale actie” een (gebrek

83  Zie§4.6.2 voor het empirisch onderzoek ter zake.

84  Een in het oog springend voorbeeld is de aanleiding voor het ‘taakstrafverbod” en de
gevolgen hiervan (die er mede uit bestonden dat de strafrechtspraak met dit verbod de
hand lichtte, wat van de weeromstuit weer nieuwe kritiek opleverde). Zie daarover in
§7.7.

85  Zie voor een bespreking hiervan, hoofdzakelijk aan de hand van het werk van Rosan-
vallon, in § 2.5.

86  Bottoms en Tankebe doen wel enkele suggesties voor empirisch onderzoek (2012,
p- 160-170), maar deze blijven betrekkelijk abstract.
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aan) legitimiteit valt af te leiden. De Europese benadering gaat hier meer
interpretatief te werk, maar betaalt de prijs door een gebrek aan bepaald-
heid. De Amerikaanse, behavioristische benadering kijkt vooral naar
gedrag. Laatstgenoemde benadering heeft bovendien een mouw gepast aan
de tweede controverse (hoe breed gedeeld een geloof in legitimiteit moet
zijn), door de aandacht te verleggen naar de procedure en verschillen van
mening binnen een samenleving over substantiéle empirische legitimiteit
te laten voor wat zij zijn (zie daarover nader § 6.4.4). De benaderingen van
Coicaud en Beetham raken vooral aan de derde controverse: hoe bepaald
kan worden of het geloof in legitimiteit wel waarachtig is. Door de cultureel
bepaalde waarden van een samenleving te onderzoeken, hopen zij voorbij
de realiteit van het moment te kunnen kijken. En door zelf een oordeel te
vellen, maken zij zich niet athankelijk van wat op een zeker moment in
een samenleving te observeren valt. Daarnaast repareren zij ook de morele
leegte van veel andere sociaalwetenschappelijke benaderingen, door het
onderzoeken van sociale waarden centraal te stellen. De dialoogbenadering,
tot slot, biedt misschien niet echt een zelfstandige conceptualisering van
legitimiteit, maar prent wel in dat bij het denken over legitimiteit steeds de
samenleving waarin een gezagsrelatie is gesitueerd voor ogen moet worden
gehouden en bovendien ook oog moet zijn voor de temporele dimensie van
legitimiteit.

6.3.2  Eenoverzicht van de strafrechtswetenschappelijke benadering
van legitimiteit

Net als in de sociaalwetenschappelijke literatuur, is ook de (straf)rechts-
wetenschappelijke literatuur goed bekend met de notie van legitimiteit.
Toch laat zich niet gemakkelijk onder woorden brengen wat binnen deze
discipline onder dit begrip wordt verstaan. Enerzijds wordt het veelvuldig,
en in veel verschillende contexten, gebruikt. Zo wordt legitimiteit in
verband gebracht met processuele aspecten, waaronder de openbaarheid
van rechtspraak,8” met de motivering van uitspraken,8 met de integriteit
van het strafproces®? en (in het verlengde daarvan) met de inzet van opspo-
ringsmiddelen die daar potentieel een gevaar voor vormen.?0 Dergelijke
referenties aan legitimiteit vertonen overlap met waarden als transparantie,

87  Das 2020, p. 1728; Van Lent 2008, o.a. p. 192-196.

88  Aldus Buruma 2005, p. 73-74.

89  Pitcher en Samadi 2018, p. 742-744. Vgl. ook het eindrapport van de Parlementaire
Enquéte Opsporingsmethoden, (commissie Van Traa), Kamerstukken 111995/96,24072, 11,
waarin (0.a. op p. 9) de crisis in de opsporing wordt gekoppeld aan de ‘legitimiteit van
de rechtshandhaving’. Zie ook De Jong 2012, p. 43, waarin legitimiteit in verband wordt
gebracht met gerechtelijke dwalingen.

90 Aldus Crijns, Dubelaar en Pitcher 2018, o.a. p. 1565.
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accountability en eerlijkheid.?! Daarnaast wordt de notie van legitimiteit
soms in stelling gebracht om meer materieelrechtelijke vragen mee onder
ogen te komen, bijvoorbeeld als toetssteen om de wenselijkheid van
(nieuwe) strafbaarstellingen of de reikwijdte van algemene leerstukken mee
te beoordelen.?2 En dan zijn er nog moeilijker te duiden referenties aan legi-
timiteit, waarbij bijvoorbeeld de gelijkheid van burgers aan het hart van de
redenering lijkt te liggen,?3 waarbij het gaat om het eerbiedigen van de insti-
tutionele taakverdeling tussen staatsmachten”* of om de effectiviteit van de
strafvordering.?> Van een conceptueel debat, of pogingen tot definiéring, is
in de strafrechtwetenschap echter geen sprake.”® Wat in een concreet geval
met legitimiteit bedoeld wordt, blijft daardoor vaak in het midden of moet
uit de context worden afgeleid. Voor zover dus sprake is van één of meer
strafrechtwetenschappelijke betekenissen, blijven deze opvallend impliciet.

Gelet op deze stand van zaken ligt het voor de hand te onderzoeken
of er onderliggende elementen zijn die de strafrechtwetenschappelijke
betekenis van legitimiteit inhoud geven, en welke dat dan zijn. Een eerste
aanknopingspunt hiervoor kan worden gevonden in het proefschrift van
Bokhorst.?7 Zij onderscheidt onder meer de ‘juridische dimensie’ van legi-
timiteit, die zij de dimensie van wettigheid noemt.”8 Dit doet denken aan

91  Aldus ook Brants, Mevis en Prakken 2001, p. 7-13. Vgl. ook Duker (2003), die de strafpro-
cessuele en democratische normering van de straftoemeting aanmerkt als ‘procedurele’
bronnen van legitimiteit — naast de materiéle norm die is vervat in het gelijkheids-
beginsel. En vgl. Cleiren (2010, p. 54), die transparantie als een facet van legitimiteit
beschouwt.

92 Indit kader is in de literatuur bijvoorbeeld aangegeven dat de toegevoegde waarde ten
opzichte van bestaande strafbaarstellingen (Kool 2010, p. 1264), het doorstaan van de
toets aan (empirisch gemeten) criteria voor strafbaarstelling (Cleiren, Ten Voorde en Van
Waas 2019, p. 70), veronderstelde congruentie met maatschappelijke normen (De Jong
2020, p. 339, en een niet door schandalen ingegeven wetgevingstraject (Brants, Mevis en
Prakken 2001, p. 3-4) er voor de legitimiteit toe doen.

93 Vgl. Van Noorloos (2015, p. 2942), die legitimiteit in verband brengt met de bescherming
van minderheden, Borgers (2015, p. 676), die de eigen bijdrage aan detentie in het licht
van de rechtsgelijkheid in verband brengt met legitimiteit, Van Kempen (2020, p. 409), die
legitimiteit relateert aan de opdracht tot het minimaliseren van de negatieve effecten van
strafprocedures, of Duker (2003, o.a. op p. 8-9), die het gelijkheidsbeginsel als derde (en
materiéle) bestanddeel in zijn toetsingskader voor legitieme straftoemeting opneemt.

94 Vgl. Schoep (2008, p. 106), die stelt dat de strafrechter bij de straftoemeting omwille van
de legitimiteit rekening moet houden met het strafmaximum. Vgl. ook Duker 2003, o.a.
p-9.

95  Vgl. Crijns (2010, p. 505), die stelt dat wanneer een strafrechtelijke overeenkomst duur-
zaam geen bijdrage kan leveren aan effectieve rechtshandhaving, dit uiteindelijk ook de
legitimiteit van de rechtsfiguur ondergraaft.

96  Aldus ook De Jong 2012, p. 44 Hij schrijft dat er een vraag is ‘die binnen de strafrechts-
wetenschap zelf eigenlijk vrijwel niet wordt gesteld’, namelijk: ‘wat is legitiem gezag?’
(originele cursivering).

97 Bokhorst 2014.

98 Bokhorst 2014, p. 27. Deze dimensie onderscheidt zij van de — hieronder te bespreken —
ethische dimensie en de politieke en maatschappelijke dimensie. De twee laatstge-
noemde zijn meer empirisch van aard.
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Beetham, die stelt dat voor ‘de jurist’ legitimiteit hetzelfde is als legaliteit.?”
Ook elders in de literatuur valt die gedachte te lezen, in welk verband dan
doorgaans gewezen wordt op de invloed van Hobbes en in zijn voetspoor
op de invloed van rechtspositivisten als Austin.100 Nu heeft de strafrecht-
wetenschap wel meer noten op haar zang dan die van het rechtspositi-
visme; de gedachte dat ‘de jurist” legaliteit en legitimiteit als inwisselbaar
beschouwt doet de strafrechtswetenschap dan ook tekort.101 Niettemin is
er wel degelijk een relatie tussen beide. Deze werkt echter vooral één kant
op: de strafrechtjurist zal vaak niet veel moeite hebben om bestraffing of
strafvorderlijk optreden zonder wettelijke basis als niet-legitiem te bestem-
pelen, maar omgekeerd is het zeker niet zo dat wanneer wel is voldaan aan
de eis van legaliteit, dit ook meteen legitimiteit impliceert.102 Aldus lijkt
de eis van legaliteit in hoofdzaak als randvoorwaarde voor legitimiteit te
functioneren. Daarnaast dient ze — maar in veel minder sterke mate — als
inhoudelijk criterium.

Ook voor een tweede onderliggend element in het strafrechtswe-
tenschappelijk denken over legitimiteit kan inspiratie worden geput uit
het werk van Bokhorst en Beetham. Zij onderscheiden beiden naast het
perspectief van de jurist een meer integraal normatief perspectief, dat
zij respectievelijk het ‘ethische perspectief’103 en het perspectief van de
‘politiek filosoof’104 noemen. Een hiermee overeenstemmende, meestal
als ‘normatieve benadering van legitimiteit’ aangeduide interpretatie van
legitimiteit wordt ook elders in de literatuur onderscheiden.1% Vaak wordt
dan, op eenzelfde manier als Weber genoemd wordt als grondlegger van
de sociaalwetenschappelijke benadering, gewezen op (politiek) filosofen als
Hobbes, Locke, Rousseau en Kant, die aan de wieg van deze manier van

99  Beetham 2013b, p. 4: ‘for them [legal experts, LN], legitimacy is equivalent to legal validity’
(originele cursivering). Zie ook o.a. p. 13, waarin hij ten aanzien van ‘the lawyer’ min of
meer hetzelfde stelt.

100  Aldus Mertens in een voorwoord in Kant 2013, die Hobbes en Austin in één adem noemt
op p- 43 en aldaar contrasteert met de niet-positivistische rechtmatigheid-van-macht-
benadering van Kant. Zie ook Beetham (2013b p. 8), die stelt dat de normatieve bena-
dering van legitimiteit (die hij contrasteert met de sociaalwetenschappelijke benadering
die begint bij Weber), begint bij Hobbes. Zie ook Coicaud (2002, p. 19-21), over de wortels
van het rechtspositivisme en de relatie met het denken over legitimiteit.

101 Vgl. Van Berlo (2020, p. 125-126), die onderscheid maakt tussen legitimiteitsoordelen
door toetsing aan het recht (positivisme) een legitimiteitsoordelen over het recht (hetgeen
positivisme per definitie overstijgt).

102  Rechtmatigheid van gezag(suitoefening) wordt immers ook aan buitenwettelijke normen
getoetst. Vgl voor de relatie tussen legaliteit en de legitimiteit van de strafvordering o.a.
Berkhout-van Poelgeest 2001. Zie Altena 2016, p. 14 voor de voorwaarde van legaliteit
voor materieelrechtelijke legitimiteit.

103 Bokhorst 2014, p. 25-27.

104  Beetham 2013b, p. 8-10.

105  Zie Hinsch (2010, p. 40); Merquior 1980, p. 1. e.v.
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denken zouden hebben gestaan.106 De basisgedachte van deze klassieke
denkers verschilt natuurlijk, evenals hun ideeén over wat de grondslagen
van en grenzen aan legitieme gezagsrelaties zouden moeten zijn.107 De
overeenkomst tussen hen is echter dat zij, of zij nu als sjabloon kiezen
voor het natuurrecht, een sociaal contract of een categorische imperatief
(of weer anders: het utiliteitsbeginsel),108 hebben bijgedragen aan het
rechtswetenschappelijk denken over legitimiteit omdat zij dit benaderen
als iets dat objectiefl9, aan de hand van rationele criteria, beredeneerd kan
worden. Het subjectieve ‘geloof in” legitimiteit is voor hen dus in beginsel
onverschillig: het is de normatief georiénteerde wetenschapper die berede-
neert — en dus, vanuit een extern perspectief: bepaalt — volgens welke regels
beoordeeld moet worden of een gezagsrelatie legitiem is en, in concreto, of
een bepaalde gezagsrelatie daaraan voldoet en dus daadwerkelijk legitiem
is.

Hoewel deze klassieke, objectiverende manier van denken zeker
sporen heeft nagelaten in de strafrechtwetenschappelijke benadering van
legitimiteit, is dit niet (meer) het hele verhaal. Lang niet alle legitimiteits-
oordelen die in de strafrechtspleging worden geveld, kunnen aan de hand
van zo'n zuiver theoretische manier van denken verklaard worden. Dit
heeft alles te maken met de notie van de democratische rechtsorde, die als
fundament van de strafrechtswetenschappelijke dogmatiek kan worden
beschouwd.!10 Een van de uitgangspunten hiervan is dat men er met een
zuiver normatieve benadering niet komt (bovendien kan de vraag gesteld
worden of zo'n ‘zuivere’ benadering wel bestaat, waarover in § 6.4.1 meer).

106  Bokhorst (2014, p. 41) en Merquior (1980, p. 1) noemen Rousseau als grondlegger van het
rechtswetenschappelijk denken. Vgl. ook Foqué 1987, over de invloed van Rousseau op
het denken over legitimiteit, op p. 50-60. Beetham (2013b, p. 8) noemt Hobbes, Kant en
Locke, en contrasteert hen aldaar met de “Weberiaanse’ benadering. Vgl. ook o.a. Mertens
in de inleiding op Kant 2013 en Van der Wal 1987, p. 102 en 116, voor de invloed van Kant
op het rechtswetenschappelijk denken over legitimiteit.

107  Zie bijvoorbeeld over de ‘basisgedachte” van Hobbes (‘dat mensen elkaar in de natuur-
toestand afslachten’), die van Locke (‘dat zonder overheidsgezag de “common wealth”
verloren gaat’) of die van Rousseau (‘dat de geidealiseerde en volledige vrijheid van de
natuurstaat door knechting verloren gaat’) Van Schilfgaarde 2009, p. 10.

108  Vgl. Bokhorst (2014), die op p. 127-128 het denken van Jeremy Bentham in verband
brengt met de notie van legitimiteit.

109  Het gaat hier voor de duidelijkheid niet om de betekenis van ‘objectief” als in ‘objectief
waar’, maar om objectief in de betekenis dat aan de hand van bepaalde vooraf opgestelde
criteria objectief moet kunnen worden beoordeeld of iets legitiem is. Die criteria zelf zijn
natuurlijk niet ‘objectief waar’, er bestaan in de rechtsfilosofie immers veel criteria voor
rechtmatigheid van macht die niet met elkaar te verzoenen vallen (zij kunnen dus niet
allemaal objectief waar zijn). Vgl Hinsch (2010, p. 41), die deze betekenis van objectiviteit
‘objectivity in a weak sense” noemt.

110  Zie hierover § 2.7. Uiteraard wordt hier niet beweerd dat in de literatuur steeds expliciet
naar deze notie wordt verwezen, noch dat iedereen hier hetzelfde onder verstaat. Wel
wordt bedoeld dat in de literatuur een globale — en niet wezenlijk betwiste — consensus
bestaat dat het strafrecht en het stelsel van strafrechtspleging functioneren binnen een
democratie en zich bijgevolg steeds tot zowel recht als democratie hebben te verhouden.
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De gedachte is dat niet op alle vragen die rijzen rondom de rechtmatigheid
van macht het antwoord van achter een bureau beredeneerd kan worden,
maar dat men hiervoor ook (de uitkomsten van) het democratisch proces
nodig heeft waarin het strafrecht is ingebed.!! In wezen komt de koppeling
van de rechtsorde aan de democratie erop neer dat uit fundamentele prin-
cipes —in het bijzonder die van vrijheid en gelijkheid — niet alleen materiéle
rechten worden afgeleid, maar ook een procedureel kader — de democratie
— waarmee de resterende onbepaaldheid kan worden ingekleurd. Het
gevolg van deze manier van denken is dat de interactie tussen enerzijds
het straf(proces)recht en het stelsel van strafrechtspleging en anderzijds het
democratisch bestel doorwerkt in legitimiteitsoordelen.

De manier waarop deze doorwerking plaatsvindt, is evenwel niet
eenvoudig samen te vatten. Al met al vallen tenminste vier typen legiti-
miteitsoordelen te onderscheiden die — uiteindelijk — op dit normatieve
kader zijn terug te voeren. Allereerst zijn er de materiéle normen die direct
uit de normen van de rechtsorde worden afgeleid, waaronder zich zowel
procesrechtelijke als materieelrechtelijke normen bevinden. Het gaat dan
tenminste om vrijheid en gelijkheid. Deze worden geacht van een hogere
orde te zijn dan waarover de wetgever vermag te beschikken. Wanneer
strafwetgeving op gespannen voet staat met deze normen, zal de straf-
rechtswetenschapper dan ook geneigd zijn om de legitimiteit van deze
wetgeving te bekritiseren.12 Eenvoudig is dit echter niet, want er zal niet
altijd eenstemmigheid zijn over wat deze beginselen inhouden en hoever
zij reiken. Vervolgens zijn er de legitimiteitsoordelen die te maken hebben
met de opdracht aan de strafrechtspleging het democratisch proces te
faciliteren. Openbaarheid en inzichtelijkheid van het strafproces zijn om die
reden relevante gezichtspunten bij het vormen van legitimiteitsoordelen.
Zij bevorderen immers (de mogelijkheid van) goed geinformeerde demo-
cratische besluitvorming.113 In het verlengde daarvan wordt een bepaalde

111 Als voorbeeld kan dienen hoe wordt bepaald wat legitieme straftoemeting is. Het
gelijkheidsbeginsel (een normatief uitgangspunt) geeft enige richting aan wat legitieme
bestraffing is — het gelijk bestraffen van gelijke gevallen — maar daarmee is nog niet
gezegd welke strathoogte in die gelijke gevallen dan aangewezen is. En daar komt men
op basis van normatieve theorieén alleen ook niet uit. Mede om die reden voegt Duker
(2003, p. 9), het perspectief van een eerlijk proces en het democratiebeginsel toe aan zijn
toetsingskader voor ‘legitieme straftoemeting.” Vgl. ook De Hullu 2018, p. 6, en zie hier-
over eerder §4.7.1.

112 Met betrekking tot de waarde van gelijkheid kan gedacht worden aan de hiervoor aange-
haalde publicaties van Borgers (2015); Van Noorloos (2015). Gedacht kan ook worden aan
legitimiteitsoordelen die zijn gerelateerd aan het eerbiedigen van fundamentele rechten
(zie voor een voorbeeld Brants, Mevis en Prakken 2001). Ook kan — in een iets verder
verwijderd verband — gedacht worden aan legitimiteitsoordelen die samenhangen
met de waarde van een integere procedure (Crijns, Dubelaar, en Pitcher 2018; Pitcher
en Samadi 2018) en aan de eis dat zoveel mogelijk wordt voorkomen dat onschuldigen
worden gestraft (zie bijvoorbeeld Crijns 2010, p. 377).

113 Gedacht kan worden aan de manier waarop in Buruma 2005 en Van Lent 2008 de term
wordt gebruikt.
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situatie wel gelegitimeerd geacht wanneer hierover via democratische
weg is besloten, althans had kunnen worden besloten. In zulke gevallen —
bijvoorbeeld wanneer de formele wetgever iets heeft besloten (of dat in elk
geval had kunnen doen) — wordt doorgaans ook meer specifiek gesproken
over ‘democratische legitimiteit'114.

Een vierde situatie waarin de notie van legitimiteit wordt gebezigd, is
complexer omdat deze in zekere zin een correctie vormt op de twee voor-
gaande. Onder omstandigheden worden binnen de strafrechtswetenschap
immers ook oordelen geveld over de legitimiteit van bestaande wetgeving
(waarvan de ‘democratische legitimiteit’ dus in beginsel gegeven is) of
rechtspraak, zonder dat de uit de rechtsorde afgeleide normen (die van een
hogere orde geacht worden te zijn) in het geding zijn. Gedacht kan worden
aan de situatie waarin wetgeving geoordeeld wordt het resultaat te zijn
van een onvoldragen democratisch proces, bijvoorbeeld onder invloed van
politiek opportunisme.!15 Of aan situaties waarin de uitleg van een bepaald
leerstuk in de rechtspraktijk geacht wordt niet in lijn te zijn met de ‘werke-
lijke” — wat die ook mogen zijn — normen in onze samenleving.116¢ Wanneer
in zulke situaties geoordeeld wordt dat sprake is van een niet, althans
verminderd, legitieme situatie, behelst dit oordeel feitelijk een diskwalifi-
catie van de (democratische) oordeelsvorming die de bekritiseerde situatie
in het leven heeft geroepen. Deze manier van redeneren over legitimiteit
lijkt ingegeven door een zekere mate van contractueel denken, waarbij de
strafrechtswetenschapper zich niet de vraag stelt wat de democratie heeft
besloten, maar waartoe burgers in een hypothetische situatie op redelijke
gronden zouden kunnen beslissen wanneer zij als rationele, redelijke burgers
met elkaar in overleg zouden treden. Op de (normatieve) grondslagen
hiervan wordt in subparagraaf 6.4.1 nog teruggekomen.

114  Dit begrip is eerder (zie § 2.7) al geproblematiseerd. Hier kan aan het daar besprokene
worden toegevoegd dat ook in de Nederlandse strafrechtelijke literatuur geen consensus
bestaat over wanneer iets ‘democratisch gelegitimeerd’ is. In volgorde van nabijheid
tot het electoraal proces kan tenminste tot de volgende opsomming worden gekomen.
Allereerst — en meest vanzelfsprekend —is dat het aanwezig wordt geacht als iets door de
formele wetgever is besloten (vgl. Van Kempen 2018, p. 87.). Daarnaast wordt het in de
literatuur ook aangenomen indien de wetgever doelbewust speelruimte aan de praktijk
heeft overgelaten om zelf te beslissen. Zie bijvoorbeeld Borgers 2011, i.h.b. p. 110. Ook
wanneer de minister geen gebruik maakt van een aanwijzingsbevoegdheid als bedoeld
in art. 127 Wet RO, terwijl dit wel had gekund, zou het gevolg volgens Duker (2003,
p- 80-81) nog voldoende democratisch gelegitimeerd zijn. Aangetekend moet worden
dat hij het werkelijk democratische gehalte hiervan later weer nuanceert, zie p. 157 e.v..
Tenslotte wordt democratische legitimatie ook nog wel afgeleid uit de zuivere mogelijk-
heid dat het publiek via politieke weg kan ingrijpen, terwijl het daar geen gebruik van
maakt. Vgl. in dit verband Van Lent 2008, i.h.b. p. 128 en p. 191 e.v.. Prins komt op basis
van focusgroepen met rechters tot de conclusie dat rechters hun democratische legitimi-
teit ook zo begrijpen (2013, p. 22).

115 Vgl voor zo'n redenering die culmineert in een legitimiteitsoordeel Brants, Mevis en
Prakken 2001, p. 3-4.

116 Vgl. voor zo'n redenering die culmineert in een legitimiteitsoordeel De Jong 2020, p. 339.
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Naast de randvoorwaarde van legaliteit en de complexere legitimi-
teitsoordelen die de vrucht zijn van het denken in termen van de demo-
cratische rechtsorde, hebben ook meer feitelijke manieren van denken over
legitimiteit ingang gevonden in de strafrechtswetenschap. Zo is er ook
binnen de strafrechtswetenschap enige aandacht voor het procedurele-
rechtvaardigheid-paradigma, in het bijzonder met betrekking tot de door
procesdeelnemers ervaren legitimiteit,117 en wordt soms gesproken over een
‘legitimiteitscrisis'118 als mogelijk gevolg van gebrekkige maatschappelijke
acceptatie van het strafrecht. In het algemeen lijkt er echter nog geen sprake
van dat de subjectieve beleving van procesdeelnemers of het grote publiek
werkelijk wordt geincorporeerd in het strafrechtwetenschappelijk denken
over legitimiteit. Anders gezegd: goedkeuring van de maatschappij en
procesdeelnemers wordt wel als een relevant gegeven beschouwd, maar als
iets dat zich naast en niet in de strafrechtswetenschappelijke legitimiteits-
conceptie bevindt, dus niet als constitutief voor legitimiteit maar hooguit
als subjectieve erkenning van (dus declaratoir voor) de legitimiteit.11? Dit
ligt weer enigszins anders voor situaties waarin de praktische effectiviteit
of toepassing van een bepaalde rechtsfiguur bij een oordeel over de legi-
timiteit wordt betrokken. Wanneer het bestaande recht duurzaam niet in
staat is om legitieme maatschappelijke verwachtingen omtrent instrumen-
taliteit te verwezenlijken, lijdt — zo is dan de gedachte — de legitimiteit hier
ook onder.120 Opnieuw lijkt dit ingegeven door contractueel denken: het
is immers een bewering die niet is gebaseerd op gemeten oordelen van
mensen van vlees en bloed, maar op de veronderstelde wensen van een
samenleving.121

117 Zie bijvoorbeeld Bosma, Groenhuijsen en De Vries 2020, p. 81; Twisk, Van Es en Uter-
mark, 2016, p. 7.

118  Zie bijvoorbeeld De Jong (2012 p. 43), die overigens geen uitspraak doet over de vraag of
z0'n crisis er nu wel of niet is, en Buruma 2011, p. 2, die van mening lijkt te zijn dat er van
een crisis geen sprake was.

119 Vgl. Buruma (2011) en Corstens (2009), die beiden onder verwijzing naar een citaat
van voormalig president van het Israélisch Hooggerechtshof (zie Barak 2006, p. 110) de
relatie tussen maatschappelijke acceptatie van strafrechtspraak en de legitimiteit hiervan
bespreken, en beiden geneigd lijken deze twee naast elkaar te positioneren. Zie ook Van
der Wal (1987, p. 100-101), die het wegvallen van maatschappelijke acceptatie wel in
verband brengt met de legitimiteit van het recht, maar pas dan als dit zo ver gaat dat
het recht zijn vermogen tot maatschappelijke ordening verliest (en de facto ophoudt te
bestaan). Daarmee lijkt het alsnog een declaratoire redenering, want de legitimiteit valt
pas weg als gevolg van het wegvallen van het recht, niet als gevolg van het wegvallen
van de acceptatie.

120 Vgl voor zo'n redenering over legitimiteit Crijns 2010, p. 505.

121 Zo bezien is in een oordeel over de legitimiteit dus ook een oordeel vervat over de wijze
waarop het recht slaagt in de balansoefening tussen instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming. Vgl. Foqué en "t Hart 1990.
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Al met al is de conclusie van het voorgaande het volgende. In de
strafrechtswetenschap heeft, anders dan in de sociale wetenschap, geen
conceptueel debat plaatsgevonden over de betekenis van de notie van
legitimiteit, terwijl dit begrip wel geregeld in stelling wordt gebracht bij de
oordeelsvorming. Een analyse van de wijze waarop dit gebruik plaatsvindt,
laat zien dat de belangrijkste elementen hiervoor de legaliteit van gezagsuit-
oefening en — vooral — noties van rechtvaardigheid zijn. Deze laatste krijgen
vorm via het denkkader van de democratische rechtsorde, waardoor een
gedifferentieerd en complex legitimiteitsbegrip ontstaat. Dit is hoofdzake-
lijk normatief geladen, maar integreert — via de band van de democratische
rechtsorde — ook empirische gezichtspunten. Een en ander komt erop neer
dat de uitkomsten van het democratisch proces a priori geacht worden legi-
tiem te zijn, maar voor een finaal oordeel nog wel de toets van de rechtsorde
dienen te doorstaan. Deze toets bestaat ten eerste uit normatieve beginselen
van een hogere orde dan waarover de democratie vermag te beschikken en
ten tweede uit een vorm van contractueel denken, aan de hand waarvan de
besluitvorming nog op redelijkheid wordt getoetst. Van één legitimiteits-
begrip is gelet op dit alles dan ook niet echt sprake. Het is eerder een term
waarin al het strafrechtswetenschappelijk denken over goede en slechte
wetgeving, goede en slechte rechtspraak en zelfs goede en slechte politieke
besluitvorming zich samenbalt: het is als een prisma waardoorheen de
gehele strafrechtswetenschappelijke doctrine zich toont.

6.3.3  Tussenconclusie

De opkomst van de sociale wetenschappen heeft, met name door toedoen
van Weber, geleid tot een schisma in het wetenschappelijk denken over legi-
timiteit. Sindsdien hebben zich twee onderzoeksfamilies ontwikkeld, waar-
tussen maar beperkte interactie plaatsvindt.122 Beide delen het kenmerk
dat zij legitimiteit in enge zin opvatten als een uitdrukkingsmaat voor de
rechtmatigheid van macht, beide stellen dus voorop dat legitimiteit een
geschikt concept is om de kwaliteit van een asymmetrische machtsrelatie
tussen een object — de strafrechtelijke overheid — en een subject — de hieraan
ondergeschikte verzameling burgers, oftewel het publiek of de rechtsge-
meenschap — mee uit te drukken.

Het belangrijkste verschil is dat de sociale wetenschappen voor het
antwoord op de vraag hoe de rechtmatigheid bepaald moet worden
typisch bij de samenleving te rade gaan — en dan gaat het dus al snel om
de vraag wat de samenleving als legitiem beschouwt of ervaart — terwijl de
strafrechtsrechtswetenschap het antwoord op deze vraag zoekt in het recht.

122 Een uitgebreide, wetenschapshistorische analyse van deze ontwikkeling wordt door
Coicaud beschreven in hoofdstuk 3, 4 en 5 (2002, p. 97-204).
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Bovendien valt op dat binnen de sociale wetenschap de vraag naar legitimi-
teit doorgaans betrekking heeft op de legitimiteit van de gezagsrelatie als
zodanig,123 terwijl binnen de strafrechtswetenschap legitimiteitsoordelen
meestal betrekking hebben op een onderdeel daarvan: bijvoorbeeld een
wettelijke bepaling, een interpretatie hiervan of bepaald (strafvorderlijk)
optreden.

De huidige stand van zaken is dat het sociaalwetenschappelijk begrip
van legitimiteit hoofdzakelijk overlap vertoont met begrippen als acceptatie
(tot op welke hoogte wordt een gezagsrelatie op dit moment geaccepteerd
door de ondergeschikten?) en met dieper gelegen sociale waarden (reflec-
teert de gezagsrelatie de sociaal, cultureel en historisch bepaalde waarden
van een rechtsgemeenschap?), terwijl het strafrechtswetenschappelijk
denken overlap vertoont met noties van legaliteit en — vooral — rechtvaar-
digheid. Binnen zowel het sociaalwetenschappelijke domein als het rechts-
wetenschappelijke domein bestaan vervolgens verschillende varianten,
waarbinnen het accent dan weer meer op het eerste en dan weer meer
op het tweede ligt, maar zelden is in zo'n variant ook aandacht voor de
inzichten uit de andere discipline.

Een en ander roept wel de vraag op in hoeverre dit schisma in het
sociaalwetenschappelijk en rechtswetenschappelijk denken nu iets reflec-
teert dat het concept legitimiteit zelf splijt, of vooral een gevolg is van het
ontstaan van parallelle wetenschappelijke disciplines en specialisaties.
Hiervoor is de vraag van belang in hoeverre deze verschillen in het denken
over legitimiteit op inhoudelijke fundamenten rusten. Op die vraag wordt
hieronder — in het bijzonder in subparagraaf 6.4.1 — teruggekomen.

64 VIER SCHEIDSLIJNEN IN HET DENKEN OVER LEGITIMITEIT

Nu de sociaalwetenschappelijke en rechtswetenschappelijke onderzoek-
stradities naar legitimiteit op hoofdlijnen zijn besproken, wordt in deze
paragraaf dieper ingegaan op de verschillende schakeringen in het denken
over legitimiteit. Dat zal gebeuren aan de hand van vier scheidslijnen die
in de bestaande (sociaal- en strafrechtswetenschappelijke) benaderingen
van legitimiteit vallen te herkennen. Eerst wordt nader ingegaan op de
scheidslijn tussen het empirische en het normatieve denken over legitimiteit
(§ 6.4.1). Daarna op die waarbij enerzijds de kwaliteit van de machtsrelatie
voorop staat en anderzijds de gehoorzaamheid (§ 6.4.2). Vervolgens komen
de subject- en objectbenadering van legitimiteit aan bod (§ 6.4.3) en ten
slotte de materiéle en de procedurele benadering (§ 6.4.4).

123 Er bestaan uitzonderingen op deze regel: zo wordt zeker binnen het procedurele-recht-
vaardigheid-onderzoek doorgaans onderscheid gemaakt tussen — onder meer — police en
court legitimacy.
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Deze vier scheidslijnen kunnen ook worden opgevat als valse tegenstel-
lingen — dus als paradoxen — die het denken over legitimiteit kenmerken.
In de literatuur wordt nu bijvoorbeeld vaak gekozen om legitimiteit of
in normatieve, of in empirische termen te begrijpen, of om legitimiteit of
als iets dat samenhangt met materiéle, of als iets dat het resultaat is van
procedurele rechtvaardigheid te beschouwen. In de hieronder volgende
subparagrafen zal steeds blijken dat voor een integraal perspectief op legi-
timiteit voor beide zijden van de scheidslijn aandacht moet zijn (en dat de
relevantie van die scheidslijnen dus kan worden gerelativeerd).

6.4.1 Deempirische en normatieve benadering van legitimiteit

Het onderscheid tussen normatieve en empirische benaderingen van legiti-
miteit is in dit onderzoek al meermaals aan bod gekomen. In subparagraaf
3.4.1is het ideaaltypische onderscheid tussen de empirische en normatieve
benadering geintroduceerd, in de vorige paragraaf is het van huis uit
empirisch georiénteerde sociaalwetenschappelijke onderzoek en het van
huis uit normatief georiénteerde strafrechtswetenschappelijke onderzoek
naar legitimiteit op hoofdlijnen besproken. In deze subparagraaf gaat het
om de vraag hoe groot de verschillen tussen de empirische en normatieve
benadering nu werkelijk zijn — en of er eigenlijk wel zoiets bestaat als een
‘zuiver’ normatieve of empirische benadering. Daartoe wordt onderzocht
in hoeverre de prima facie verschillen kunnen worden gerelativeerd. Om die
reden wordt hieronder niet meer beoogd om een representatief overzicht te
geven van normatieve of empirische disciplines, maar wordt vooral theorie-
vorming die zich aan de grens ophoudt onderzocht.

Op het eerste gezicht lijken de verschillen tussen het empirische
en normatieve begrip van legitimiteit groot. Er lijkt sprake van twee in
ontologische en epistemologische zin verschillende concepten. Voor de
empiricus is legitimiteit de feitelijke congruentie tussen wat een autoriteit
doet en laat en wat de ondergeschikten van die autoriteit verwachten; voor
de normatieve wetenschapper is legitimiteit de congruentie tussen wat een
autoriteit doet en laat en wat de ondergeschikten op goede gronden van een
autoriteit mogen verwachten. De empiricus is het dus te doen om legitimi-
teit de facto, de normatieve wetenschapper om legitimiteit de iure. Bijgevolg
zal de empirische studie naar legitimiteit altijd vergen dat in kaart wordt
gebracht wat de bevolking feitelijk verlangt, waarbij in beginsel vooraf niets
vaststaat, terwijl normatief onderzoek juist begint met het vooraf opstellen
van een normatief kader vanuit waar het samenstel aan regels kan worden
gededuceerd dat vervolgens dient als toetsingskader. Deze op het oog
fundamentele verschillen kunnen echter om meerdere redenen worden
gerelativeerd. Dat zal hieronder gebeuren door eerst te onderzoeken op
welke manieren empirische elementen alsnog ingang vinden in het norma-
tieve legitimiteitsbegrip. Vervolgens wordt, omgekeerd, onderzocht op
welke manier het empirische legitimiteitsbegrip niet kan zonder normatieve
vooronderstellingen.
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Voor het analyseren van empirische elementen in het normatieve
denken is het bij wijze van startpunt van belang om vast te stellen dat ook
normatieve legitimiteit uiteindelijk een cultureel bepaalde en dus dyna-
mische constructie is. Universalistische pretenties, die het aanvankelijke
denken in termen van bijvoorbeeld een sociaal contract of het natuurrecht
nog had, zijn uiteindelijk niet vol te houden gebleken.!24 Hiervoor in de
plaats zijn varianten van natuurrechtelijk of contractueel denken getreden
waarin het cultureel bepaalde karakter wordt geéxpliciteerd. Het wellicht
bekendste voorbeeld is het “politiek liberalisme’12> van Rawls, die het
niet-universalistische karakter van zijn theorie over rechtvaardigheid (en
legitimiteit) nadrukkelijk vooropstelt.126 Uiteindelijk geldt echter voor alle
denkbare denkkaders dat deze niet kunnen worden opgebouwd zonder
dat eerst enkele waarden — in de praktijk gaat het meestal om de waarden
vrijheid en gelijkheid - als grondslag worden aanvaard. De geschiedenis
leert echter dat deze waarden niet altijd vanzelfsprekend zijn geweest en
ook zeker niet altijd op dezelfde manier zijn begrepen. Kortom: normatieve
legitimiteit is per definitie niet ‘objectief waar’, maar altijd een uitdrukking
van subjectieve, want cultuur- en tijdgebonden waarden.12”

124  Ditisiets dat overigens niet los kan worden gezien van de opkomst van de sociale weten-
schappen. Weber (2013, p. 873 e.v.) beschreef het afnemend geloof in het natuurrecht
al (en zag dit als een voorbeeld van afnemende relevantie van traditioneel gezag). Hij
koppelde dit aan de opkomst van het rechtspositivisme (een voorbeeld van wettelijk-
rationeel gezag). Overigens deed hij dit wel met een slag om de arm. Vgl. p. 874: “While
it would hardly seem possible to eradicate completely from legal practice all the latent
influence of unacknowledged axioms of natural law, for a variety of reasons the axioms
of natural law have been deeply discredited.” Een tijdgenoot van Weber en andere
grondlegger van de sociologie, Durkheim, verklaarde ongeveer op hetzelfde moment
de tanende geloofwaardigheid van natuurrecht vanuit de functie van moraal in de
samenleving. Zie bijvoorbeeld: Durkheim 2014, p. 118. Ruim een halve eeuw later schreef
Habermas (1980, p. 100), dat alle “philosophical efforts to rehabilitate (...) modern natural
law, in whatever version, have proved (...) unavailing’.

125 Rawls 1993, p. 137: “our exercise of political power is fully proper only when it is exer-
cised in accordance with a constitution the essentials of which all citizens as free and
equal may reasonably be expected to endorse in the light of principles and ideals accept-
able to their common human reason. This is the liberal principle of legitimacy.” In dit
citaat is niet alleen een conceptualisering van legitimiteit vervat, uit de formulering (their
reason) blijkt ook dat Rawls de menselijke rede niet als universeel van inhoud en vorm,
maar als cultureel bepaald beschouwt (zo licht hij ook toe verderop in deze publicatie).

126  Rawls noemt zijn theorie van rechtvaardigheid — die ook een definitie van legitimiteit
omvat (zie hierboven) — expliciet political, not metaphysical. Zie i.h.b. Rawls 1985, p. 223.
Hiermee distantieert Rawls zich van theorievorming over legitimiteit (en rechtvaardig-
heid) met universalistische pretenties (met wat hij een ‘general moral conception’ noemt,
zie p. 224).

127 Voor zover men zou willen beweren dat we nu op een punt in de geschiedenis zijn waar
we de universalistische essentie van deze waarden wel volledig doorzien en begrijpen,
vergt dit — om dit tot ‘objectieve waarheid’ te kunnen verheffen — bovendien nog altijd
een cultureel-transcedente epistemologie. Dit wordt in dit onderzoek als niet reéel (want
metafysisch) beschouwd.
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Een volgende omstandigheid die maakt dat het normatieve denken niet
volledig los kan worden gezongen van de empirische context, volgt uit de
vaststelling dat de sociaal-culturele pluriformiteit van samenlevingsver-
banden grenzen stelt aan wat op grond van zuiver rationeel-argumentatieve
gronden kan worden beredeneerd. Als voorbeeld kan het denken in termen
van een sociaal contract dienen. Dit gedachte-experiment houdt in dat
beredeneerd wordt waartoe een samenleving zou kunnen besluiten — tot
welke staatsinrichting, tot welke architectuur van het straf(proces)recht,
enzovoort — wanneer de leden van die samenleving volkomen rationeel met
elkaar in overleg zouden treden. Het moet echter als vaststaand worden
beschouwd dat ook onder die condities verschillen van mening zullen
blijven bestaan. De idee dat er één volonté générale te bereiken valt, komt
niet langer realistisch voor.128 Niet alles valt met rationele argumentatie
te beslechten, vroeg of laat zal ook in dit gedachte-experiment een punt
worden bereikt waarop men op basis van de ratio nog meer dan één kant
op kan. Dit geldt waarschijnlijk voor veel onderwerpen die zich lenen voor
publieke besluitvorming, maar het geldt in elk geval voor het strafrechtelijk
domein.12? Dit impliceert dat onderkend moet worden dat ook binnen de
hypothetische situatie van een sociaal contract, altijd sprake zal zijn van
‘meningsverschillen in redelijkheid’130.

De consequentie is daarom dat ook de normatieve benadering van
legitimiteit moet erkennen dat bij publieke besluitvorming altijd ruimte
overblijft voor ‘niet-argumentatieve besluitvorming’131: besluitvorming
waarvan de inhoud niet dwingend volgt uit een rationele uitwisseling van
argumenten. Dit is ruimte die dus moet worden ingevuld door een praktisch
besluitvormingsmechanisme, langs welke weg de verschillen in mening
uiteindelijk kunnen worden uitonderhandeld of anderszins beslecht. Hier-
voor kan bijvoorbeeld gedacht worden aan verkiezingen of aan loting. Gelet

128  Aldus ook Hinsch 2010, p. 44 en Rawls 1985, p. 248. Rawls noemt de vraag of er één juiste
‘conception of the good” is, of dat het ook mogelijk is dat er ondanks de volmaakt ratio-
nele condities van een sociaal contract toch meerdere concepties zullen blijven bestaan,
één van de diepste splijtzwammen in de politieke filosofie. Hij verwijst als protagonisten
voor het geloof in het bestaan van ‘één conceptie’ naar Plato, Aristoteles, Augustinus en
Thomas van Aquino. Hij verkiest zelf echter het geloven in meerdere concepties van het
goede, hetgeen er mee te maken heeft dat hij vooropstelt dat hij ‘claims to universal truth’
wil vermijden (p. 223).

129  Zie voor het empirisch onderzoek ter zake in hoofdstuk 4. Hier bleek weliswaar dat
wanneer omstandigheden voor rationele besluitvorming worden nagebootst, de
verspreiding in opinies lijkt af te nemen (zie het slot van § 4.7.2), maar van het verdwijnen
of van het doen ontstaan van één consensus is ook onder die — artificiéle — omstandig-
heden geen sprake. Natuurlijk kunnen de nagebootste situaties in zulke deliberatieve
peilingen niet volledig gelijkgesteld worden met een volmaakt-rationeel gedachte-expe-
riment. In dergelijk onderzoek kan echter tenminste een zeer sterke aanwijzing worden
gevonden dat één volonté générale een utopie is.

130  Hinsch 2010, p. 44.

131  Hinsch 2010, p. 46
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op het (noodzakelijke) gegeven dat ook voor niet-argumentatieve besluit-
vorming een faciliteit moet worden getroffen, bevatten veel normatieve
theorieén van legitimiteit niet alleen materiéle eisen — die als buitengrenzen
kunnen worden opgevat van het domein waarbinnen nadere besluit-
vorming mogelijk is — maar ook procedurele voorschriften voor hoe die
niet-argumentatieve besluitvorming op een rationele manier kan worden
georganiseerd. Rawls “politiek liberalisme’, waarin hij een ‘basic structure
of constitutional democracy’132 in zijn normatieve conceptie van legitimiteit
integreert,133 is opnieuw een goed en bekend voorbeeld van zo'n benade-
ring. In de hiervoor besproken notie van de democratische rechtsorde valt
natuurlijk een vergelijkbare manier van denken te ontwaren.134

Het gevolg van deze manier van denken is dat er een normatieve
conceptie van legitimiteit ontstaat die uit drie stappen bestaat. Een eerste
stap bestaat uit het erkennen van enkele fundamentele waarden als vrijheid
en gelijkheid. Een tweede uit het vaststellen van nadere normen, waarover
deelnemers aan een sociaal contract, wanneer zij in volkomen redelijk-
heid en rationaliteit met elkaar zouden samenkomen, geen verschil van
mening zouden hebben. Een derde stap bestaat uit het erkennen dat voor
het overige moet worden beslist door een niet rationele, niet argumenta-
tieve methode voor besluitvorming. Wanneer het bestaan van zo'n derde
stap als noodzakelijkheid wordt beschouwd, impliceert dit dat de prak-
tische besluiten van een feitelijke democratie — zoals de Nederlandse — in
normatieve zin gelegitimeerd moeten worden geacht, mits zij de grenzen
van de eerste en tweede stap niet te buiten gaan. Aldus wordt een op het
eerste gezicht empirisch feit — onberedeneerde besluitvorming — integraal
onderdeel van normatieve legitimiteit: empirische realiteit en normatieve
waardering raken zo (verder) verknoopt.13

132 Vgl. Rawls 1985, p. 224.

133 Rawls 1993, p. 137. De idee van Rawls is dat met rationele argumentatie niet veel te
zeggen valt over substantiéle rechtvaardigheid maar veel meer te zeggen valt over
procedurele rechtvaardigheid (en dus hoe een rechtvaardig besluitvormingsmechanisme
eruit moet zien). Zo kan als vrijheid en gelijkheid voorop worden gesteld, worden bere-
deneerd dat het besluitvormingsmechanisme tenminste een democratische structuur moet
hebben.

134  Zie daarover § 2.7 en hiervoor in § 6.3.2.

135  Een en ander laat onverlet dat het op deze manier in stukken hakken van de normatieve
benadering van legitimiteit een hoofdzakelijk in theorie te beredeneren exercitie is. In de
praktijk zal niet snel overeenstemming bestaan over waar de grens tussen de stappen
getrokken moet worden. Wat precies dwingend volgt uit de ‘fundamentele waarden’
vrijheid en gelijkheid is iets waarover verschillend kan worden — en wordt — gedacht.
Ook de vraag waarover fictieve deelnemers aan een sociaal contract het precies niet “in
redelijkheid” oneens kunnen worden is een onderneming die onvermijdelijk tot menings-
verschillen aanleiding zal geven. Daardoor zijn de grenzen tussen de stappen moeilijk
te trekken. Uitspraken hierover hebben daardoor een inherent-aanmatigend karakter.
Hierop wordt aan het slot van deze subparagraaf nog teruggekomen.
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Het is mogelijk om deze vervlechting nog verder door te voeren. Dit
laat Fossen zien, die een ‘pragmatic turn’ voor de normatieve benadering
van legitimiteit bepleit.13¢ Zijn voornaamste bezwaar tegen de bestaande
benadering van ‘politieke legitimiteit'13” is dat dit onvoldoende oog heeft
voor het beoordelen van gebeurtenissen die voorvallen in gezagsrelaties.138
Hij stelt voorop dat het een feit van algemene bekendheid is dat politiek
netelige situaties — “political predicaments’ — leiden tot complexe dyna-
mieken tussen autoriteiten en ondergeschikten. Deze situaties vallen wat
hem betreft onvoldoende in normatieve zin te waarderen, wanneer slechts
in abstracto wordt beoordeeld of een autoriteit handelt conform wat aan de
hand van een sociaal contract als acceptabel kan worden beschouwd.13?
Als alternatief stelt hij daarom voor om niet uitsluitend het perspectief van
het object — de autoriteit — maar ook het perspectief van het subject — het
publiek bestaande uit ondergeschikten, dat oordeelt over de legitimiteit
van de gezagsrelatie — onderwerp van filosofische gedachtevorming over
legitimiteit te maken.140

De gedachtegang van Fossen spreekt aan. Aangenomen kan immers
worden dat de wijze waarop burgers in de praktijk op een autoriteit
reageren, altijd mede het gevolg is van historische, culturele en sociale
factoren, en deze noodzakelijkerwijs geladen zijn met alle sociale littekens,
(over)gevoeligheden en verwachtingen van dien.14! Indien dit als wetmatig-
heid aanvaard wordyt, is moeilijk vol te houden dat een normatief oordeel
over hoe de autoriteit hierop reageert, en dus een volwaardige normatieve

136  Fossen 2013.

137 De notie van ‘politieke legitimiteit” kan hier worden opgevat als een begrip dat voort-
bouwt op het hiervoor in Rawlsiaanse termen uiteengezette principe dat normatieve
legitimiteit van publieke besluitvorming altijd een niet-argumentatieve component kent.
Hiermee wordt dus niet een ander concept bedoeld dan wat tot dusver ‘legitimiteit” is
genoemd.

138  Fossen 2013, p. 431: ‘the political predicament is one for philosophy to resolve, at least in
theory, though of course there is always the difficult task of practical application.”

139 Dus: of de materiéle buitengrenzen niet worden overschreden en of de overige besluit-
vorming gedragen wordt (of zou kunnen worden) door rationele, democratische besluit-
vorming. Zie Fossen 2013, p. 430-431.

140  Fossen schrijft dat hij het onderwerp wil verbreden van uitsluitend de vraag naar wat
een legitieme gezagsrelatie is, naar de dynamieken rond situaties waarin mensen een
gezagsrelatie legitiem noemen (‘stance-taking’). Zie i.h.b. p. 432. Vanaf p. 447 stelt hij voor
hoe de filosofie dit ter hand moet nemen.

141 Vgl. in dit verband het slot van § 6.3.1.
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conceptie van legitimiteit, van die context zou kunnen abstraheren.142
Eenvoudiger gezegd: het moet mogelijk zijn om een bepaalde handeling
van een autoriteit binnen één bepaalde context als legitiem te beschouwen,
terwijl diezelfde handeling, binnen een andere cultureel-historische context,
niet gelegitimeerd kan worden. Het gevolg van het aanvaarden van deze
gedachtegang is wel dat de normatieve benadering van legitimiteit de
grens tussen de iure- en de facto-legitimiteit nog verder oversteekt.143 Dit
geldt natuurlijk nog meer indien die specifieke, dynamische en contextuele
elementen ook de hiervoor als ‘tweede stap’ aangeduide vormen van
besluitvorming doorsnijden. De normatieve huls wordt zodoende nog meer
gevuld met empirisch-contingente feiten.144

Al met al kan dus worden geconstateerd dat binnen de normatieve
benadering van legitimiteit — misschien zelfs wel steeds meer — wordt
gezocht naar manieren om empirische elementen in het normatieve kader
te integreren. De achtergrond hiervan is dat binnen de normatieve weten-
schappen tekorten worden ervaren in het diafragma van oude benade-
ringen van normatieve legitimiteit. Wanneer we de blik verleggen naar de
andere kant van de grens, zien we dat binnen de empirische benaderingen
van legitimiteit opvallend vergelijkbare worstelingen plaatsvinden, met dan
juist tot gevolg dat naar mogelijkheden voor normatieve bijkleuring van
het empirisch perspectief wordt gezocht. Opvallend is bovendien dat de
oplossingen die worden verkend, duidelijke parallellen vertonen met wat in
de normatieve wetenschappen gebeurt. Hier wordt in het vervolg van deze
subparagraaf op ingegaan.

Een eerste ontwikkeling in het in empirische termen nadenken over
legitimiteit, is dat steeds meer wordt onderkend dat legitimiteit meer is dan
de acceptatie van een autoriteit door de ondergeschikten. De idee — die met
name aan het werk van Beetham en Coicaud ten grondslag ligt — is dan
dat onderscheid moet worden gemaakt tussen de relatief platte vraag naar
acceptatie op het moment zelf en de meer complexe vraag naar de congruentie
met sociale waarden die uiteindelijk, op langere termijn, de legitimiteit van
een gezagsrelatie borgt. Voor die laatste vraag is, zo is dan de gedachte, een
diepergravende analyse van de sociaal en cultureel bepaalde waarden van

142 Fossen gebruikt als voorbeeld de spanningen als gevolg van de bestrijding van de
Rote Armee Fraktion (vanaf p. 429) door de pril-democratische Bondsrepubliek. In het
bijzonder (p. 449) gaat hij in op het doodschieten van een demonstrant (Benno Ohnesorg)
door een politieagent, hetgeen tot verhevigde spanningen leidde. De relevante context
was volgens Fossen dat een deel van de bevolking hierin een ‘continuity with the Nazi-
regime’ zag — hetgeen een ‘subsequent radicalization” verklaarde. Wat Fossen betreft
moet dergelijke historische bagage, zowel het optreden van de (strafvorderlijke) over-
heid, als de reacties van het publiek in zulke situaties, in ogenschouw worden genomen
bij het doen van een uitspraak over normatieve legitimiteit.

143  Fossen 2013, p. 443.

144  Fossen spreekt zelf van een ‘socio-perspectival” account van normatieve legitimiteit (p.
442 ev.).
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een rechtsgemeenschap nodig.14> Het probleem met deze gedachte is echter
dat het een illusie is om te denken dat sociale waarden op ‘neutrale” wijze in
kaart kunnen worden gebracht. De onderzoeker die dit ter hand wil nemen
stuit immers onvermijdelijk op een reeks aan conceptuele en methodologi-
sche problemen.146 Het is onmogelijk om het onderzoeken van de waarden
van een rechtsgemeenschap tot een zuiver empirische onderneming terug
te brengen: enerzijds omdat het gaat om grootheden die zich niet tot meet-
bare variabelen laten kortwieken en anderzijds omdat elke keuze voor een
operationalisering ook iets verraadt over de normatieve overwegingen van
de onderzoeker over welke opinies ertoe doen.14”

Dit laatste wordt ook duidelijk wanneer we bekijken welke voorstellen
in de literatuur tot nu toe zijn gedaan om de ‘waarden van een rechtsge-
meenschap’ te onderzoeken. Het meest uitgewerkt is hier het werk van
Habermas, theorievorming waar Beetham bij zegt te willen aansluiten.148
Habermas beredeneert de legitimiteit van een gezagsrelatie aan de hand
van een gedachte-experiment: de onderzoeker moet wat hem betreft vast-
stellen waarover ‘all possibly affected persons could agree as participants
in rational discourses’149 Belangrijk is dat het hier dus niet meer gaat om
het meten, maar om het beredeneren van sociale waarden. De gelijkenis met
het contractuele denken van Rawls springt hier in het oog. Overigens ook
omdat Habermas en Rawls vergelijkbare etiketten kiezen voor hun theorie —
Habermas noemt zijn benadering ‘postmetaphysical’,1>0 Rawls die van hem
‘political, not metaphysical’1>1 — en hun theorie van een vergelijkbaar sluit-
stuk voorzien. Habermas concludeert namelijk, net als Rawls, dat menings-
verschillen in redelijkheid onvermijdelijk zijn en dus een democratisch
besluitvormingsmechanisme nodig is om de normen die in concreto passen
bij een rechtsgemeenschap te concretiseren.152 Zo wordt het onderscheid
tussen het Rawlsiaanse denken in termen van een sociaal contract en het
theoretisch-sociologisch denken van Habermas hier flinterdun.153

145  Zie hierover hiervoor in § 6.3.1.

146  Zie§2.7 en §4.7.3 voor de problematiek die samenhangt met het organiseren van delibe-
ratieve peilingen.

147 Vgl.§2.7en§49.1.

148  Beetham 2013b, p. 14. Beetham besteedt overigens zelf geen aandacht aan de invloed
van de methode op de te verwachte resultaten. Daardoor blijft ook in het midden in
hoeverre hij de ‘deliberatieve peiling’ (zie hierna in de hoofdtekst) eerst en vooral ziet
als een gedachte-experiment en in welke mate als iets dat daadwerkelijk in de praktijk
moet worden gebracht. Coicaud is nog minder duidelijk over hoe hij de waarden van een
rechtsgemeenschap precies wil onderzoeken. Methodologische reflecties komen in zijn
werk niet voor.

149  Habermas 2015, p. 107.

150 Habermas 2015, p. 36.

151 Rawls 1985, p. 223.

152 In het idioom van Habermas komt dit neer op de overgang van ‘communicatieve actie’
naar ‘strategische actie’, zie bijv. Habermas 2015, p. 260.

153 Zie over de parallellen tussen Rawls en Habermas ook een beschouwing van de vertaler
Rehg in een uitgebreide inleiding op Habermas 2015, p. xiii.
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Een tweede ontwikkeling die de empirische benadering van legitimiteit
minder zuiver empirisch maakt, is de aandacht die recentelijk gevraagd is
voor de dynamische aspecten van legitimiteit. De ‘dialoogbenadering’ die
door Bottoms en Tankebe is voorgesteld, is een voorbeeld van deze manier
van denken.!>* De conceptuele voordelen van zo'n benadering zijn hiervoor
(§ 6.3.1) al besproken: het maakt het mogelijk het interactieve dat eigen is
aan gezagsrelaties bij het legitimiteitsoordeel te betrekken en op die manier
kan ook de invloed van bijvoorbeeld mis- en desinformatie en oplopende
emoties op de legitimiteit van een gezagsrelatie beter worden begrepen. De
metafoor van een voortdurende ‘dialoog’ lijkt daarvoor adequaat. Net als
een echte dialoog kan ook de dialoog tussen het publiek en strafvorderlijke
actoren er — althans in theorie — een zijn tussen goede en slechte verstaan-
ders, rationeel of emotioneel van toon en escalerend of de-escalerend van
richting.155 De praktische hanteerbaarheid van de empirische benadering
van legitimiteit wordt er door deze verbreding echter niet beter op. Hoewel
Bottoms en Tankebe deze conclusie zelf niet trekken, lijkt te moeten worden
toegegeven dat het onmogelijk is om zo'n dialoog nog tot meetbare, empi-
rische variabelen terug te brengen zonder eerst normatieve keuzes te maken
ten aanzien van de vraag wat relevante factoren zijn. Welke effecten er
op lange termijn precies toe doen, wat precies relevante feiten zijn en wat
hiervan precies de effecten zijn op de legitimiteit — dat zijn allemaal vragen
die niet meer als objectieve feiten kunnen worden beschouwd, maar vragen
om een oordeel van de onderzoeker — en daarmee resulteren in een steeds
minder tot empirie te reduceren concept.

Het geheel overziend moet worden geconcludeerd dat het op het eerste
gezicht wezenlijke verschil tussen de empirische en normatieve benadering
van legitimiteit bij een nadere beschouwing veel minder scherp is. De
normatieve benadering blijkt niet te kunnen vaststellen wat legitimiteit
de iure is, zonder ook oog te hebben voor empirisch-contingente feiten.
Voor de empirische benadering geldt dat het alleen kijken naar sociale
acceptatie van een gezagsrelatie geen recht doet aan het intrinsiek waar-
degeladen begrip legitimiteit en dat daarom die gezagsrelatie ook aan een
waardenstudie moet worden onderworpen. Dit is een aangelegenheid die
onmogelijk tot een zuiver empirische — of in Weberiaanse termen: waar-
denvrije — onderneming kan worden teruggebracht. De conclusie is dus dat
legitimiteit de iure en legitimiteit de facto langs meerdere lijnen met elkaar
zijn vervlochten. Beide kunnen uiteindelijk niet onverschillig zijn voor wat
een gemeenschap op dit moment, in concreto wil en besluit; beide moeten de

154  Bottoms en Tankebe 2012, 2013, zie eerder hierover hiervoor in § 6.3.1.

155 Opvallend is natuurlijk dat aan de ontwikkeling van dit dialogische perspectief
dezelfde ervaren lacune voorafging als door Fossen in het normatieve domein werd
waargenomen: Bottoms en Tankebe stelden voorop dat zij in bestaande empirische
benaderingen onvoldoende ruimte zagen om die dynamische elementen een plaats te
geven. Zo bezien zijn de ‘pragmatische wending’ in de normatieve benadering en de
dialoogbenadering in het empirische domein twee zijden van eenzelfde munt.
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feitelijke acceptatie dus op één of andere manier in de legitimiteitsconceptie
betrekken. Beide kunnen echter evenmin zonder de duurzame waarden
die een gemeenschap door de jaren heen definiéren, die we de axiologische
identiteit van die gemeenschap zouden kunnen noemen, een identiteit die
soms zal afwijken van wat men op enig moment in concreto wil of beslist
maar daarmee niet haar zeggingskracht verliest. Het is gelet op dit alles dus
onjuist om te spreken van twee, ‘scherp te onderscheiden’ concepten.156

Wel ontstaat, juist door de samenkomst van twee aspecten die elkaar in
een concrete situatie niet kunnen verdragen, een constante spanning in de
overkoepelende notie van legitimiteit. Stel dat in een bepaald geval demo-
cratische besluitvorming niet in overeenstemming is met waar burgers
volgens de normatieve wetenschapper ‘op goede gronden’ toe zouden
kunnen beslissen, of met de dieper gelegen sociale normen die de empiricus
in kaart heeft gebracht door deliberatieve peilingen te organiseren of door
anderszins een waardenstudie te verrichten. In empirische termen vervat
ontstaat zo spanning tussen directe acceptatie en de dieper gelegen sociale
normen, in normatieve termen gaat het om spanning tussen legaliteit en
rechtvaardigheid. Problematisch in praktische zin is dat de (sociale) norm
vrijwel nooit exact vastgesteld kan worden. Waartoe mensen “op redelijke
gronden kunnen beslissen’ is immers niet een strak te omlijnen gegeven —
en iets dergelijks geldt ook voor sociale waarden. De vraag is ook waar een
normatieve of empirische wetenschapper precies het gezag aan ontleent om
te bepalen dat de opvatting van een gemeenschap in concreto niet overeen-
stemt met — en dus moet wijken voor? — de opvattingen van die gemeen-
schap in abstracto.1>7 Deze inherente spanning is als zodanig echter geen
reden om het concept kunstmatig te splijten — het is eerder een bevestiging
van het intrinsiek complexe karakter van legitimiteitsoordelen.158

6.4.2 Legitimiteit als kwaliteit van een machtsrelatie of als sleutel tot
gehoorzaamheid

Een volgende scheidslijn die door het denken over legitimiteit loopt, is die
waar aan een zijde de gehoorzaamheid van ondergeschikten voorop staat
en waar aan de andere zijde legitimiteit primair wordt gezien als iets dat
de kwaliteit van een machtsrelatie uitdrukt. Deze scheidslijn doorsnijdt de
empirische en normatieve benaderingen, aan beide zijden van de scheidslijn
vallen normatieve en empirische manieren van denken te vinden, zij het dat
deze wel gepaard gaan met andere motieven voor legitimiteit.

In het grootste deel van de empirische benaderingen van legitimiteit is
gehoorzaamheid van burgers aan de autoriteit de ultieme kwestie, omdat

156  Vgl. Hinsch 2010, p. 40, die dit wel doet.

157  Deze vraag raakt aan welke van de twee dimensies van legitimiteit uiteindelijk van een
hogere rang is. Zie hierover nog § 11.3.4.

158  Vgl. Fossen 2013, p. 446, die deze spanning ziet als een ‘structural feature of political
subjectivity that commits us to ongoing critical engagement.’
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dit geldt als belangrijkste indicator van de levensvatbaarheid van een
systeem. Dit geldt voor klassiek-Weberiaanse benaderingen die zich richten
op de acceptatie van het gezag van een autoriteit door de ondergeschikten,
maar het geldt zeker ook voor enkele alternatieven hiervoor, zoals de studie
van Beetham. Het voorbeeld waarop hij steeds terugkomt — de val van de
muur - is hiervan een duidelijk voorbeeld. Macht zonder legitimiteit, zo is
zijn gedachte, kan enige tijd voortduren maar is ook permanent kwetsbaar:
zodra de bereidwilligheid geweld in te zetten of het daarvoor benodigde
financiéle of menselijk kapitaal wegvalt, heeft de machthebber immers niets
om op terug te vallen en zal de machtsrelatie ineen zijgen.15 Het motief dat
in deze interpretatie van legitimiteit vooropstaat is dus Machiavelliaans-
realistisch: het fungeert als maatschappelijk krediet waarop de autoriteit
kan terugvallen.160

Ook in het klassieke (contractuele) normatieve denken is de gehoor-
zaamheid het eindpunt van het denken. De idee van een sociaal contract
is immers dat burgers een deel van hun vrijheid opgeven — en dus accep-
teren dat zij bepaalde plichten hebben — in ruil voor het vestigen van een
gezagsrelatie waarmee ook voor de autoriteit bepaalde plichten in het leven
worden geroepen. Wanneer een autoriteit echter contractbreuk pleegt, door
de afspraken die uit het contract logisch voortvloeien te loochenen, vervalt
daarmee ook de plicht tot gehoorzaamheid aan de zijde van de onderge-
schikten. Hoewel ongehoorzaamheid hier dus ook direct verbonden is
aan illegitimiteit, krijgt het binnen deze normatieve interpretatie toch een
minder pragmatische lading: het nakomen van een contract wordt immers
als morele plicht omschreven. Anders gezegd: het motief voor de autoriteit
om een hoog-legitieme gezagsrelatie na te streven is hier meer ethisch (pacta
sunt servanda) dan realistisch geladen.

In de meer op de strafrechtspleging toegespitste benadering van
het procedurele-rechtvaardigheid-paradigma, valt een vergelijkbare, op
gehoorzaamheid gerichte legitimiteitsopvatting te ontwaren. Anders dan
in de hiervoor beschreven benaderingen gaat het hier echter niet om (het
gehoorzamen van) de gezagsrelatie als geheel, maar om geconcretiseerde
vormen van wat ‘deelgehoorzaamheid’ genoemd zou kunnen worden.
Hierdoor staat in deze benadering ook niet meer de levensvatbaarheid van
de gezagsrelatie als geheel op het spel. Het gaat bijvoorbeeld om de — empi-
risch aangetoonde — vaststelling dat ervaren legitimiteit van procesdeelne-
mers in de hand werkt dat zij niet tot eigenrichting overgaan, meewerken
met strafvorderlijke autoriteiten en vaker de strafwet naleven.161 Op allerlei

159  Zie hiervoor het ook in § 6.3.1 aangehaalde voorbeeld waarin de Sovjetunie uiteinde-
lijk — bij monde van Gorbatsjov — besloot geen geweld te zullen inzetten tegen de eigen
bevolking, waarna het met de machtsrelatie snel was gedaan.

160 Vgl Bokhorst (2014, p. 42-46), die in haar proefschrift vijf ‘motieven’ voor legitimiteit
onderscheidt: ethische, realistische, instrumentele, cynische of mythische en gemengde
motieven. Realistische motieven brengt zij ook in verband met Machiavelli (p. 43).

161  Zie hiervoorin § 6.3.1.
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voor de strafvordering relevante terreinen kiezen burgers zo dus vaker de
juiste optie. Binnen deze benadering wordt legitimiteit daarom in de eerste
plaats een ‘resource’162 voor de overheid, waarmee het makkelijker wordt
om regels te doen naleven en orde te handhaven.163 Legitimiteit, zo schrijft
Tyler, stelt strafvorderlijke overheden in staat om tegen lagere kosten en met
minder moeite gezag in stand te houden.14 In deze opvatting is het motief
voor legitimiteit primair instrumenteel.165

Tegenover de opvattingen waarbij (deel)gehoorzaamheid voorop staat,
staat de opvatting dat legitimiteit een uitdrukking is voor de kwaliteit van
de machtsrelatie. Deze opvatting is te herkennen in de “Europese’ sociaal-
wetenschappelijke benadering van legitimiteit, waarin bijvoorbeeld de
verhitting van het maatschappelijk debat wordt gezien als symptomatisch
voor een laagwaardige — want door emoties en boosheid bevangen geraakte
— gezagsrelatie. Maar ook steeds wanneer in de literatuur wordt gesproken
over een ‘legitimiteitscrisis’, of wanneer de opkomst van het punitief popu-
lisme in verband wordt gebracht met de legitimiteit, ligt daar een dergelijke
interpretatie van legitimiteit aan ten grondslag. De beschreven problemen
hebben met gehoorzaamheid dan immers niet zoveel van doen. En ook in
de diverse betekenissen die in de strafrechtwetenschap aan de notie van
legitimiteit worden gegeven, lijkt het in de eerste plaats om de kwaliteit van
de gezagsrelatie te gaan. Wanneer bijvoorbeeld de legitimiteit van een straf-
baarstelling wordt bekritiseerd, zal over het algemeen niet worden bedoeld
dat deze dus ook niet behoeft (de iure) te worden nageleefd, noch om de
verwachting uit te spreken dat dit in de praktijk (de facto) niet gebeurt. De
(plicht tot) gehoorzaamheid staat bij de meeste in de strafrechtswetenschap
voorkomende referenties aan legitimiteit in elk geval in een te ver verwij-
derd verband.166 Bij al deze redeneringen is het uiteindelijke motief het
verbeteren van de kwaliteit van die gezagsrelatie als zodanig: legitimiteit is
hier een doel op zich en geen middel tot.

De vraag is in hoeverre deze verschillen in interpretatie van (het belang
van) legitimiteit nu werkelijk een wezenlijke tegenstelling inhouden. Het
vooropstellen van gehoorzaamheid doet in de meeste gevallen meer conse-
quentialistisch aan, het vooropstellen van de kwaliteit van de gezagsrelatie

162 Smith 2010, p. 30.

163 Zie bijvoorbeeld Tyler e.a. 2007, p. 9, alwaar de functies van legitimiteit (‘to maintain
social order’ en ‘to be able to enforce their rules’) nadrukkelijk vooropstaan.

164  Zie bijvoorbeeld Tyler e.a. 2007, p. 10, waar de auteurs alternatieven ‘costly and inef-
ficient’ noemen. Vgl. ook Tyler en Jackson, 2013, p. 86.

165  Onder instrumentalistisch wordt hier — met Bokhorst 2014, p. 44 — verstaan het motief
waarbij effectiviteit en efficiéntie voorop staan. Zoals zij ook opmerkt, bestaat natuurlijk
wel enige overlap met realistische motieven, omdat stabiliteit hiervan in het verlengde
ligt.

166  Dit heeft er ook mee te maken dat in de strafrechtswetenschap doorgaans legitimiteits-
oordelen worden geveld over facetten van de gezagsrelatie (zie § 6.3.2). Het leggen van
een verband tussen zo'n oordeel en (de plicht tot) gehoorzaamheid, ligt dan doorgaans
niet zo voor de hand.
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meer deontologisch.16” Anderzijds ligt het voor de hand aan te nemen
dat een kwalitatief hoogwaardige gezagsrelatie en een gehoorzaamde
gezagsrelatie in elkaars verlengde liggen: aangenomen kan in veel gevallen
worden dat een hoogwaardige gezagsrelatie ook vaker wordt gehoor-
zaamd. De voor dit onderzoek belangrijkste relevantie van dit onderscheid
schuilt daarom vooral in de verschillende mate van empirische dekking.
Sommige oorzaak-gevolg-relaties zijn door empirisch onderzoek duidelijk
aangetoond. Met name binnen het procedurele-rechtvaardigheid-onderzoek
zijn bepaalde vormen van deelgehoorzaamheid — of de bereidheid daartoe —
ook goed gedocumenteerd.1%8 Voor de meeste andere redeneringen geldt dit
echter niet. Het is bovendien niet mogelijk om effecten die zijn onderzocht
binnen één benadering van legitimiteit (bijvoorbeeld het procedurele-
rechtvaardigheid-onderzoek), te extrapoleren naar andere benaderingen. Zo
valt op basis van het bestaande onderzoek niet anders dan in hypothetische
termen te stellen dat de verhitting van het publieke debat zou kunnen
leiden tot bepaald gedrag.

6.4.3  De object- en subjectbenadering van legitimiteit

Een veel beschreven scheidslijn in het denken over legitimiteit is die tussen
de object- en de subjectbenadering. Bij de eerste benadering wordt de blik
op de autoriteit gericht: onderzocht wordt dan aan welke eisen machtsuit-
oefening moet beantwoorden om voor legitiem te kunnen doorgaan en, in
concreto, of een concrete vorm van machtsuitoefening aan die eisen voldoet.
Bij de tweede wordt onderzocht onder welke omstandigheden het publiek
de legitimiteit erkent of behoort te erkennen. Dit gaat typisch gepaard met
het onderzoeken van het publiek zelf. De objectbenadering is dominant
binnen de normatieve wetenschappen en de subjectbenadering binnen de
empirische wetenschappen, al bestaan ook uitzonderingen op deze regel.169
Het onderscheid is echter, om meerdere redenen, onbevredigend.

Ten eerste is van belang dat de strafrechtspleging niet met één subject
van doen heeft. De strafrechtspleging heeft meerdere ‘publieken’ te
bedienen,!70 die bovendien andere kwaliteiten belangrijk vinden. Vooral het
verschil tussen zij die direct bij strafrechtelijke procedures zijn betrokken

167  Dit ligt wellicht anders bij het zuiver contractueel denken, waarbij het ethische (en dus
deontologische) motief de benadering van legitimiteit kleur geeft.

168  Dan gaat het dus meestal om onderzoek met een sterke focus op persoonlijke ervaringen
van mensen met de politie of rechtbanken. Zie daarover § 6.3.1.

169  Merquior (1980, p. 4-6), beschouwt Rousseau en Weber niet alleen als archetype van
respectievelijk de normatieve en empirische benadering van legitimiteit, maar ook als
grondleggers van respectievelijk de object- en subjectbenadering. Hierop valt echter
wel wat aan te merken: Weber verlegt zelf de aandacht ook wel eens naar het object (zie
hiervoor in § 6.3.1) en Rousseau had ook wel aandacht voor het subject. Vgl. Bokhorst
2014, p. 48.

170  Vgl. Bottoms en Tankebe 2012, p. 122.
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en het ‘grote’ publiek is relevant.1”! Van de direct betrokkenen is bekend
dat zij vooral met procedurele rechtvaardigheid bediend kunnen worden.172
Voor het grote publiek lijkt — althans wanneer men het verhitte debat als
graadmeter neemt — materiéle rechtvaardigheid dan weer belangrijker.
Bijgevolg zijn de wensen van beide deelpublieken niet alleen verschillend,
maar ook potentieel tegenstrijdig. De procedurele rechtvaardigheid die
procesdeelnemers belangrijk vinden, wordt volgens velen bijvoorbeeld
goed gediend met herstelrecht, alternatieve procedures of tenminste een
wijze van procesvoering waarin iedereen zich gehoord voelt en er enige
ruimte is voor maatwerk. De maatschappelijke zichtbaarheid en de symbo-
lische functie van (hard) straffen is dan van ondergeschikt belang. Sterker
nog: het vooropstellen van procedurele rechtvaardigheid leidt al snel tot
een milder, minder op repressie gerichte strafrechtstoepassing.1”3 Voor het
grote publiek is dit laatste juist wel belangrijk: de symbolische kracht die
uitgaat van een ‘harde’ straf is voor het grote publiek het belangrijkste.174
Maatwerk en een luisterend oor zijn dan al snel onwenselijke blijken van
lankmoedigheid.17>

In dit verband voorziet legitimiteitsonderzoek in gevangenissen in
een interessante parallel. Uit onderzoek naar ordehandhaving in Britse
gevangenissen blijkt dat, wanneer de directeur procedureel rechtvaardig
handelt bij het sanctioneren van gevangenen die hebben deelgenomen in
wanordelijkheden — door naar hen te luisteren en rekening te houden met
persoonlijke omstandigheden -, dit de ervaren legitimiteit in de ogen van
direct betrokkenen ten goede komt. Voor de rest van de gevangenispopu-
latie geldt echter dat dergelijk ‘lankmoedig” optreden juist afbreuk doet
aan de ervaren legitimiteit van de directeur.1’6 Wanneer we de gevangenis
opvatten als biotoop voor de reéle samenleving, biedt dit onderzoek steun
aan de gedachte dat het bevorderen van ervaren legitimiteit bij het ‘publiek
dichtbij’, ten koste kan gaan van de legitimiteit als ervaren door het ‘publiek
veraf’ — en vice versa.

171  Zie over dit verschil o.a. Tonry (2007 en Smith (2007), die dit beiden relateren aan het
(hiervoor in § 6.3.1 besproken) verschil tussen de “Amerikaanse’ (procedurele-rechtvaar-
digheid-) en ‘Europese’ benadering van legitimiteit.

172 Zie specifiek voor de Nederlandse context bijvoorbeeld Ansems, Van den Bos en Mak
2020. Hun bevinding, op basis van 99 interviews met verdachten rondom politierechter-
zittingen, is dat verdachten spontaan procedurele rechtvaardigheid belangrijk zeggen te
vinden.

173 Zie bijvoorbeeld Tyler en Jackson 2013, p. 87.

174  Vgl. Roberts en Hough 2005b, p. 68-69.

175 Het ‘respecteren’ van de verdachte door de rechter wordt in enquéteonderzoek steevast
onbelangrijk gevonden, zie § 4.5.1. Dat ook binnen het repressieve discours veel aandacht
is voor het luisteren naar betrokkenen — in het bijzonder het slachtoffer — doet hier niet
aan af. Het slachtoffer dat het procedurele-rechtvaardigheid-onderzoek op het oog heeft,
is immers een andere (want het echte slachtoffer in plaats van het ingebeelde — archte-
typische — slachtoffer dat respondenten die dit soort enquétes invullen voor ogen hebben,
vgl. §4.6.2).

176  Bottoms en Tankebe 2012, p. 122-123.
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Een tweede nuance bij de scheidslijn tussen de object- en subjectbe-
nadering is dat objecten ook niet als één en ondeelbaar moeten worden
opgevat. Dat is niet alleen zo omdat er natuurlijk meerdere actoren binnen
de strafrechtspleging te onderscheiden zijn, maar ook omdat binnen die
actoren verschillende mensen werken die onderling van mening kunnen
verschillen over wat legitiem is.1”7 In dit verband is onderzoek van Barker
naar legitimeringshandelingen relevant.178 Interessant is onder meer zijn
vaststelling (of beter: hypothese) dat binnen autoriteiten altijd de overtui-
ging moet leven dat het eigen handelen legitiem is, voordat men toekomt
aan externe legitimering.17? Legitimeringshandelingen zijn daarom, volgens
Barker, lang niet altijd wat zij lijken. Soms is zo'n handeling ogenschijnlijk
op de buitenwereld gericht, maar dient ze er in wezen toe om de verschil-
lende spelers binnen de autoriteit van de rechtmatigheid van het eigen
optreden te overtuigen. Hoewel de vraag kan worden gesteld of zijn stelling
dat interne legitimering altijd voorafgaat aan externe legitimering juist is,80
is de gedachte dat legitimeringshandelingen ook (primair) intern gericht
kunnen zijn interessant.

De belangrijkste reden dat (het kiezen tussen) een object- of subject-
benadering echter tekortschiet, volgt uit het feit dat de legitimiteit van een
gezagsrelatie ook een dynamisch proces is. Dit is een gegeven dat, zoals
hiervoor al aan bod is gekomen, zowel in de empirisch georiénteerde als
de normatief georiénteerde wetenschappen in toenemende mate wordt
onderkend en heeft geleid tot diverse voorstellen voor nieuwe concep-
tualiseringen van het begrip legitimiteit.181 Kenmerkend voor dit soort
conceptualiseringen is dat het zwaartepunt van de legitimiteit niet meer bij
of het object of het subject belegd wordt, maar bij de voortdurende inter-
actie tussen beide. Het is overigens ook die interactie die in meer (politiek-)

177  Vgl. in dit verband ook Kort 2020, waarin opvattingen van politiemensen, officieren
van justitie en rechters over het strafrecht worden vergeleken. Tussen (en binnen) deze
categorieén blijken aanzienlijke verschillen te bestaan. Zie o.a. p. 247 e.v.

178  Zie Barker 2001.

179  Hijbaseert deze als conclusie (en dus niet als hypothese) geformuleerde stelling op histo-
risch onderzoek, en dan in het bijzonder op de vaststelling dat ook absoluut heersers
nooit zonder vazallen hebben gekund die in de ‘legitimiteit’ van de heerser geloofden.
In dit verband spreekt hij van ‘concentrische cirkels’ die steeds verder van de autoriteit
afliggen: steeds moet eerst een cirkel relatief dichtbij in de legitimiteit geloven voordat
aan een volgende kan worden toegekomen. Zie Barker 2001, i.h.b. p. 70 e.v..

180 Het problematische aan deze benadering is dat het voorbijgaat aan de mogelijkheid dat
relatief dichtbijgelegen ‘concentrische cirkels’ bijdragen aan de instandhouding van een
gezagsrelatie om redenen die meer van doen hebben met eigenbelang of cliéntelisme dan
met een waarachtig geloof in de legitimiteit van die gezagsrelatie. Het probleem dat zich
hier manifesteert is waarschijnlijk dat Barker legitimiteit gelijkstelt met stabiliteit. Dat is
iets dat vaker gebeurt (vgl. in dit verband de in § 6.3.1 besproken “derde controverse’ in
de sociaalwetenschappelijke literatuur).

181  Zie voor de benadering van legitimiteit als dialoog van Bottoms en Tankebe in § 6.3.1
en voor het initiatief van Fossen om acht te slaan op gebeurtenissen in de politiek-
filosofische conceptualisering van legitimiteit in § 6.4.1.
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sociologische literatuur als kenmerkend voor de hedendaagse configuratie
van gezag wordt gezien.182

Gelet op het voorgaande moet dus worden geconcludeerd dat legiti-
miteit niet moet worden beschouwd als iets dat een kenmerk is van een
autoriteit, noch als iets dat bij wijze van spreken huist in de hoofden van het
publiek. In plaats daarvan moet naar legitimiteit gekeken worden als iets
dat een dynamisch resultaat is van interactie tussen objecten en subjecten
en dat bovendien binnen verschillende geledingen van zowel het publiek
als (strafrechtelijke) autoriteiten anders kan worden ervaren. Mede om die
reden wordt — en werd in het voorgaande — ook steeds gesproken over de
legitimiteit van een gezagsrelatie — en niet over bijvoorbeeld de legitimiteit
van een autoriteit.

6.4.4 Desubstantiéle en procedurele benadering van legitimiteit

In de voorgaande subparagrafen kwam al meermaals zijdelings het onder-
scheid tussen de substantiéle en procedurele benadering van legitimiteit
aan de orde. Bij de substantiéle benadering staat het formuleren van kern-
waarden voor een gezagsrelatie voorop. In de empirische wetenschappen
zijn de conceptualiseringen van Beetham en Coicaud het duidelijkste
voorbeeld: zij benadrukken immers het waardengeladen karakter van
legitimiteit en stellen dat de sociale wetenschapper de waarden die kenmer-
kend zijn voor een specifieke rechtsgemeenschap in kaart moet brengen.
In de normatieve wetenschappen heeft deze benadering historische en
hedendaagse representanten. Beginselen die tenminste onderdeel van
zo'n substantiéle benadering uitmaken zijn het gelijkheidsbeginsel en het
vrijheidsbeginsel.183 Het uitgangspunt van de procedurele benadering van
legitimiteit is meestal dat niet over (alle) substantiéle normen van legitimi-
teit overeenstemming kan worden bereikt.!8 De gedachte is dan dat door
het volgen van een rechtvaardige procedure — waar wel iedereen geacht
wordt mee te kunnen instemmen — alsnog tot voor iedereen aanvaardbare
normen kan worden besloten. Voorbeelden van deze manier van denken

182  Zie §2.5. Vgl. ook Bokhorst (2014, p. 59), die horizontalisering van gezag ook koppelt aan
de wenselijkheid van een meer dynamische legitimiteitsconceptie.

183  Zie Bokhorst (2014), p. 50), die als hedendaags voorbeeld van de substantiéle benadering
Selznick noemt, die als kernwaarden het vrijheidsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel, het
rechtszekerheidsbeginsel, het democratiebeginsel en de idee van de dienende overheid
heeft geformuleerd. Samen met Nonet (Nonet en Selznick 1978, p. 16), schreef Selznick
overigens dat procedurele rechtvaardigheid vooral een kenmerk was van autonomous
law, terwijl substantiéle rechtvaardigheid voorop zou staan bij het — sinds de jaren 70
vigerende, zie hierover eerder § 2.2 — responsive law. Hier lijkt enige sprake van verwar-
ring over wat substantiéle en procedurele rechtvaardigheid precies is. De aard van
responsiviteit is immers procedureel. Dat die responsiviteit dan uiteindelijk gericht is op
substantiéle aanpassingen in het recht, doet daar niet aan af.

184  Aldus ook Bokhorst 2014, p. 51.
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over legitimiteit die in het voorgaande zijn besproken zijn onder meer de
benaderingen van Rawls en Habermas.!85 Bokhorst noemt als prototype
van een procedurele benadering de bekende acht stelregels voor goede
wetten van Fuller.186

In elk van de hierboven genoemde benaderingen gaat het (in de eerste
plaats) om legitimiteit van wetgeving. Het onderscheid tussen substan-
tiéle en procedurele legitimiteit kan echter evengoed worden gemaakt
met betrekking tot de strafrechtspleging. Het Tyleriaanse onderzoek naar
procedurele rechtvaardigheid is een typisch voorbeeld van onderzoek dat
uitsluitend op procedurele voorspellers voor legitimiteit van rechtspraak is
gericht. Dat dit onderzoek zich alleen (nog) maar op procedurele rechtvaar-
digheid richt, is overigens het gevolg van het feit dat de direct betrokkenen
waar dit onderzoek in geinteresseerd is het over substantiéle rechtvaar-
digheid niet eens konden worden: hier manifesteerde zich het bekende
probleem dat burgers enorm van mening verschillen over wat passende
straffen zijn.187 Omdat het vinden van een zekere mate van consensus
wel lukt ten aanzien van procedurele rechtvaardigheid, heeft het onder-
zoek deze richting gekozen.188 Ook andere in dit onderzoek besproken
voorstellen om het publiek meer bij de strafrechtspleging (of de tenuit-
voerlegging) te betrekken, waaronder het invoeren van juryrechtspraak
of vormen van in de gemeenschap gesitueerde vormen van herstelrecht of
tenuitvoerlegging van (vrijheids)straffen, zijn gericht op het bevorderen van
legitimiteit langs procedurele weg.18

Hoewel er dus de nodige benaderingen van legitimiteit bestaan die
uitsluitend oog hebben voor ofwel procedurele, ofwel substanti€le aspecten,
moet de conclusie zijn dat in beginsel aandacht behoort uit te gaan naar
zowel procedurele als materiéle elementen van legitimiteit. Enerzijds moet
worden onderkend dat legitimiteit gaat over waarden en dat hier dus niet
geheel van kan worden geabstraheerd. Een zuiver procedurele benadering
is bovendien gevaarlijk: onderzoek naar procedurele rechtvaardigheid in
landen met autoritaire regimes, laat bijvoorbeeld zien hoe dit soort regimes
‘rechtvaardige procedures’ optuigen met het doel de bevolking bepaalde

185 Zie§6.4.1.

186  Bokhorst 2014, p. 51. Ook hiervoor geldt dat dit geen waterscheiding is. Diverse stelregels
van Fuller zijn immers ook materieelrechtelijk relevant. Vgl. in dit verband Ten Voorde
2015, p. 80.

187  Zie over het relevante onderzoek ter zake § 4.7.1 (zij het niet uitgevoerd bij direct betrok-
kenen). Zie voor een samenvatting van onderzoek bij direct betrokkenen Tyler en Jackson
2013.

188  Oordelen over de procedure ‘sit above diverse value positions’, aldus Tyler en Jackson
2013, p. 92.

189  Zie § 2.3 voor in het bijzonder de voorstellen van Bibas en Dzur, die zelf ook veelvuldig
de term legitimiteit in de mond nemen. Zie ook in § 2.2 voor de voorstellen van Beunders
(voor juryrechtspraak) en het HiiL (voor lekenpanels) en voor referenties naar diverse
voorstellen voor meer transparantie.
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besluiten te laten accepteren.190 Tegelijkertijd blijkt zowel uit het empirisch
onderzoek ter zake als uit relevante normatieve theorievorming dat het —
inderdaad — zeer ingewikkeld is om te bepalen wat substantiéle legitimiteit
is. Over weinig substantiéle waarden wordt men het, noch in normatieve,
noch in empirische zin, snel eens: zelfs niet over de precieze inhoud van
ogenschijnlijk fundamentele waarden als vrijheid en gelijkheid.!®! Binnen
bepaalde kaders moet daarom wel degelijk ruimte blijven voor nadere
concretisering door (democratische) besluitvorming. De resterende moei-
lijkheid is dan, natuurlijk, te bepalen wat die kaders precies zijn.

6.5 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is in beeld gebracht welke inhoud en welke complexiteiten
schuilgaan in de notie van legitimiteit. Dit is een concept dat tal van beloftes
en desiderata in zich bergt en — daardoor — bol staat van de interne span-
ningen. Het is een concept waarmee wordt uitgedrukt dat een bestaande
gezagsrelatie recht doet aan de historisch, sociaal en cultureel bepaalde
waarden van een rechtsgemeenschap en kan rekenen op de acceptatie van
het publiek. Voor een beoordeling van de legitimiteit zijn zowel de (actuele)
kwaliteit van een machtsrelatie, als het gedrag van het publiek van belang;
dient gekeken te worden of de strafvorderlijke autoriteiten op legitieme
wijze invulling geven aan hun gezag, maar ook of de verschillende deelpu-
blieken dit als zodanig ervaren; terwijl ook oog moet zijn voor dynamische
aspecten die zowel legitieme verwachtingen bij het publiek kunnen wekken
als bepaalde handelingen van een autoriteit kunnen (de)legitimeren. Tot
slot moet onderkend worden dat zowel een substantiéle als procedurele
dimensie van legitimiteit bestaat. Legitimiteit moet bovendien niet worden
begrepen als iets dat op enig moment ‘af’” is, maar juist als iets dat voortdu-
rend in ontwikkeling is.192

Wanneer al deze gezichtspunten in een conceptualisering van legitimi-
teit zouden worden samengebracht, ontstaat waarschijnlijk een conceptu-
alisering die in de buurt komt van die welke Bokhorst in haar proefschrift
verdedigt. Legitimiteit wordt volgens haar ‘bepaald door de mate waarin
macht ethisch gerechtvaardigd, juridisch gewettigd, door allen politiek

190  Zie MacCoun (2005, p. 188), die dit in Marxistische termen (‘vals-bewustzijn’) duidt. Een
prangend voorbeeld is ook van Ellmann (1995, p. 412 e.v.), die beschrijft hoe ten tijde
van de Apartheid in Zuid-Afrika zwarte burgers juridische procedures gebruikten voor
het afdwingen van burgerrechten, hetgeen aan die procedures een zekere (ervaren)
procedurele legitimiteit gaf — alhoewel onderdeel van en vehikel voor in substantiéle
(normatieve) termen evident onrecht.

191  Vgl. Bokhorst 2014, p. 50.

192 Vgl. in dit verband Fossen (2013, p. 444), die schrijft dat legitimiteit beschouwd moet
worden als een ‘ongoing activity” in plaats van als een ‘finished product’.
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erkend en door ondergeschikten maatschappelijk geaccepteerd is.”193 In
deze conceptualisering wordt de legitimiteit van een gezagsrelatie een
optelsom van alle verschillende facetten, waarbij de uiteindelijke somscore
een uitdrukking is van de mate waarin de gezagsrelatie aan elk van die
facetten tezamen voldoet. Een volmaakte somscore is dan een utopie, omdat
de verschillende facetten van de conceptualisering soms met elkaar concur-
reren en hiertussen dus keuzes moeten worden gemaakt. Ook van een
optimale somscore kan bij zo'n conceptualisering niet gesproken worden.
Omdat de verschillende facetten ongelijksoortig zijn, doet zich immers een
incommensurabiliteitsprobleem voor: omdat het gaat om verschillende
grootheden kan niet één eenheid worden gevonden waarin de somscore van
de verschillende facetten kan worden uitgedrukt. Zij kunnen dus helemaal
niet worden opgeteld, en daarom ook niet objectief tegen elkaar worden
afgewogen. Men zou dus ook kunnen zeggen dat dit soort veelomvattende
conceptualiseringen van legitimiteit in wezen een illusie voorschotelen.

Dit maakt ook duidelijk wat wel en niet haalbaar is voor een beoor-
delingskader. Het incommensurabiliteitsprobleem geldt hiervoor immers
net zo goed. Bij het kiezen van een bepaalde oriéntatie op het publiek is
onvermijdelijk dat voor bepaalde legitimiteitswinsten elders een prijs moet
worden betaald: het is onontkoombaar dat het bedienen van één publiek
ten koste gaat van de mate waarin een ander bediend kan worden; het is
goed mogelijk dat het bevorderen van maatschappelijke acceptatie soms op
gespannen voet staat met het eerbiedigen van normatieve uitgangspunten;
net als het waarschijnlijk is dat de lange termijn soms in een andere richting
wijst dan de korte termijn. En omdat er niet één eenheid is waarmee winst
en verlies in een overzichtelijk saldo kan worden samengevat, zal altijd een
subjectief oordeel nodig zijn om de uiteindelijke afweging te maken. Dit
impliceert dat niet van een beoordelingskader kan worden verwacht dat
het objectief, dwingend, antwoord geeft op de vraag welk op de publieke
opinie gericht handelen nu wel of niet een goed idee is. Een goed beoorde-
lingskader kan wel inzichtelijk maken wat de relevante argumenten zijn.
Op die manier kan een beslissing worden gestructureerd en voor derden
navolgbaar worden. Dat laat onverlet dat de uiteindelijke weging van die
argumenten, steeds subjectieve oordeelsvorming zal vergen.

193 Bokhorst 2014, p. 20. Zij sluit hier aan bij een conceptualisering die ook door Beetham
(2013b, p. 16 e.v.) wordt verdedigd, zij het dat hij een en ander wel anders uitlegt.



7 Beoordelingskader

7.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk wordt een kader opgesteld waarmee op de publieke
opinie gericht handelen van actoren binnen het Nederlands stelsel van
strafrechtspleging kan worden beoordeeld. In de voorgaande hoofdstukken
zijn hiervoor al de relevante gezichtspunten opgedaan, door het inventari-
seren en problematiseren van bestaand onderzoek naar publieke opinie en
de notie van legitimiteit. Deze worden in dit hoofdstuk verwerkt tot een
beoordelingskader.

Daartoe worden hieronder eerst de uitgangspunten van het beoorde-
lingskader uiteengezet (§ 7.2). Daarna worden de afzonderlijke stappen van
het beoordelingskader doorlopen. Dit zijn er vijf. In het kort: de eerste stap
bestaat uit het inventariseren van en toetsen aan de in het geding zijnde
waarden (§ 7.3). De tweede uit het bepalen van de beoogde consequenties
van het op de publieke opinie gericht handelen (§ 7.4). De derde uit het in
kaart brengen van onbedoelde (neven)effecten van dit handelen op verschil-
lende deelpublieken (§ 7.5). Bij de vierde stap draait het om de balans
tussen het bevorderen van vertrouwen en het faciliteren van wantrouwen
(§ 7.6). De vijfde heeft betrekking op dynamische en op langere termijn te
verwachten effecten (§ 7.7).1

7.2 UITGANGSPUNTEN EN KENMERKEN VAN HET BEOORDELINGSKADER

Voordat een beoordelingskader kan worden opgesteld, moet duidelijk
zijn voor welke situaties deze geschikt moet zijn. Die vraag kan worden
onderscheiden in de vraag ten aanzien van wie en de vraag wanneer het
beoordelingskader moet kunnen worden gebruikt. Op beide vragen wordt
hieronder ingegaan. Hier worden vervolgens de belangrijkste kenmerken
van het beoordelingskader uit afgeleid.

Het antwoord op de vraag voor wie het beoordelingskader geschikt
moet zijn, volgt reeds uit de bewoordingen van de derde onderzoeksvraag.
Hier staat immers dat het beoordelingskader het mogelijk moet maken
om ‘op de publieke opinie gericht handelen van voor de strafrechtspleging

1 Een voorloper van het in dit hoofdstuk gepresenteerde beoordelingskader is ook gepu-
bliceerd in Noyon, De Keijser en Crijns 2020.
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relevante actoren te beoordelen’?. Deze actoren betreffen tenminste OM, ZM,
de strafwetgever, strafrechtadvocatuur en actoren in de strafexecutie. Het
is duidelijk dat elk van deze actoren een andere institutionele positie heeft
en dat die positie ook van invloed is op hoe op de publieke opinie gericht
handelen beoordeeld moet worden. Zo zal in de regel meer mogen worden
verwacht van een actor die slechts het algemeen belang heeft te dienen dan
van een actor die in overwegende mate een partijdig belang dient.

In de formulering van de derde onderzoeksvraag ligt ook een antwoord
besloten op de vraag waarvoor het beoordelingskader geschikt moet zijn:
het moet het mogelijk maken om op de publieke opinie gericht handelen te
beoordelen. Deze afbakening tot ‘handelen’ ligt niet zonder meer voor de
hand. In het merendeel van de literatuur wordt eenvoudigweg gesproken
over de legitimiteit van een autoriteit of een gezagsrelatie.? Hier lijkt de
veronderstelling aan ten grondslag te liggen dat (een teveel aan) illegitiem
handelen van die autoriteit uiteindelijk de legitimiteit van de autoriteit of de
gezagsrelatie als geheel aantast en het handelen van een autoriteit dus niet
los van de legitimiteit van die autoriteit kan worden bezien. De belang-
rijkste reden dat in dit onderzoek wel gekozen is voor een afbakening tot
handelen, is dat de legitimiteit van actoren of van de gezagsrelatie van meer
athangt dan de wijze waarop zij zich tot de publieke opinie verhouden. Dit
laat natuurlijk onverlet dat de beoordeling van het handelen wel steeds
plaatsvindt tegen de achtergrond van de (effecten op de) legitimiteit van de
gezagsrelatie als geheel.

De volgende vraag is dan of het zinvol is om het beoordelingskader op
voorhand te beperken tot bepaalde soorten van handelen. In theorie is het
mogelijk om handelen verder uit te splitsen, door bijvoorbeeld onderscheid
te maken tussen besluiten met een algemene strekking, beslissingen in indi-
viduele gevallen en overig handelen. Dit wordt in de literatuur wel eens
gedaan.? Gelet op de in het vorige hoofdstuk getrokken conclusies is dit
evenwel niet zinvol. Het dynamische karakter waarbinnen (de legitimiteit
van) een gezagsrelatie vorm krijgt, omvat immers noodzakelijkerwijs veel
verschillende vormen van handelen, waaronder ook anticiperend, infor-
meel en subtiel handelen moet worden begrepen. Het beoordelingskader
op voorhand beperken tot een bepaalde categorie van handelen zou aan

2 Zie §1.3. De formulering van de onderzoeksvraag luidt: Op welke wijze kan op de publieke
opinie gericht handelen van voor de strafrechtspleging relevante actoren beoordeeld worden?

3 Een uitzondering is Hinsch (2010, p. 40), die onderscheid maakt tussen de legitimiteit van
‘regimes’, ‘laws’ en ‘parliamentary decisions’.

4 Dit geldt niet voor alle literatuur die in het vorige hoofdstuk is besproken. In de straf-

rechtwetenschappelijke literatuur ligt dit bijvoorbeeld vaak anders. Daar wordt ook
wel gesproken over de legitimiteit van — bijvoorbeeld — een afzonderlijke strafbepaling,
leerstuk of strafvorderlijk optreden (zie § 6.3.3). Coicaud spreekt doorgaans van de
legitimiteit van een ‘situatie’ waaronder hij zowel (een samenstel van) besluiten lijkt te
begrijpen als de situatie waarin een gezagsrelatie zich (als geheel) bevindt.

5 Vgl. in dit verband opnieuw Hinsch (2010, p. 40), en dan nu i.h.b. zijn onderscheid tussen
de legitimiteit van ‘laws’ en “parliamentary decisions’.
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dit dynamische karakter geen recht doen. Een laatste punt is of nog iets te
zeggen valt over de vraag wanneer precies sprake is van op de publieke opinie
gericht handelen. Duidelijk zal zijn dat tenminste vereist is dat het handelen
moet betreffen waaraan enige ruchtbaarheid gegeven wordt.

Een en ander heeft gevolgen voor de belangrijkste kenmerken van het
beoordelingskader. Een eerste kenmerk vat volgt uit deze keuzes is dat
het beoordelingskader een zeker abstractieniveau zal kennen, het moet
immers geschikt zijn voor verschillende actoren en verschillende vormen
van handelen. Omdat het beoordelingskader later in dit onderzoek zal
worden toegepast op twee gevalstudies, zal het daar wel in een meer
geconcretiseerde vorm worden doorlopen. Een tweede kenmerk van het
beoordelingskader is dat de legitimiteitsrelatie tussen een autoriteit en het
publiek wordt begrepen als een dynamisch proces. Dit impliceert dat in
het beoordelingskader steeds aandacht moet zijn voor de vraag in welke
situatie een bepaalde gezagsrelatie zich bevindt en wat te verwachten
toekomstige ontwikkelingen (van op de publieke opinie gericht handelen)
zijn. Hierdoor kunnen niet in algemene zin uitspraken worden gedaan over
of specifieke initiatieven als zodanig — dus los van de context — een goed
idee zijn. Dit uitgangspunt keert met name terug bij de vierde en vijfde stap.

Een derde kenmerk is dat het beoordelingskader gebaseerd is op een
inventarisatie van de beste argumenten, maar niet steeds op objectief bewijs
of objectieve waarheden. In de voorgaande hoofdstukken is uitvoerig
aandacht besteed aan het bestaande onderzoek naar publieke opinie en legi-
timiteit. Daar is duidelijk geworden dat veel wel is onderzocht, maar ook
veel niet. Bovendien is duidelijk geworden dat veel operationaliseringen
kampen met beperkingen voor wat betreft de validiteit en betrouwbaar-
heid, waardoor niet altijd objectief te zeggen valt wat de opinies of waarden
van een gemeenschap zijn, noch wat de effecten van op de publieke opinie
gericht handelen zullen zijn. Vaak is de conclusie zelfs dat het als onmo-
gelijk moet worden beschouwd om opinies of sociale waarden op een
objectieve wijze te onderzoeken. Hierdoor moet het als het best haalbare
worden beschouwd om bij het opstellen van een beoordelingskader steeds
te beargumenteren (in plaats van te ‘bewijzen’) wat de meest aannemelijke
of aanvaardbare beoordelingscriteria zijn.

Een vierde kenmerk van het beoordelingskader is dat niet beoogd zal
worden om een kader te ontwikkelen waaruit dwingende oordelen volgen
over de vraag of bepaald op de publieke opinie gericht handelen wel of
niet een goed idee is. Dit is een consequentie van de incommensurabiliteit
van de relevante gezichtspunten: er is niet één eenheid waarin normatieve
en empirische, korte- en langetermijneffecten of andere concurrerende
gezichtspunten met elkaar kunnen worden verrekend.” Het beoordelings-
kader zal er daarom op gericht zijn om alle relevante gezichtspunten in

6 Zie Hoofdstuk 10, i.h.b. § 10.2 en § 10.3.
7 Zie hierover § 6.5.
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kaart te brengen. Omdat voor de uiteindelijke weging geen dwingende
— argumentatieve — gronden voorhanden zijn, vergt die weging een subjec-
tief — dus niet-argumentatief — oordeel. Het doel van dit beoordelingskader
is om dit niet-argumentatieve oordeel zo goed geinformeerd mogelijk te
laten plaatsvinden, niet om voor te schrijven waaraan bij de uiteindelijke
weging het meeste gewicht moet worden toegekend.

Tot vijfde kan hier nog worden herhaald wat in de inleiding van dit
onderzoek reeds is vooropgesteld en in het vorige hoofdstuk uitvoerig
beargumenteerd: in het beoordelingskader zal ruimte zijn voor empirische
en normatieve gezichtspunten. Dat het niet mogelijk is deze twee geheel te
scheiden, is in het vorige hoofdstuk verantwoord.8 Het normatieve karakter
van het beoordelingskader keert hieronder terug bij de eerste, vierde en
vijfde stap.

7.3 STAP 1: EEN NORMATIEVE TOETS

De eerste stap van het beoordelingskader bouwt voort op een eerste
conclusie die in het vorige hoofdstuk is getrokken (§ 6.4.1): dat doorden-
king van de notie van legitimiteit het onvermijdelijk maakt dat hierbij de
waarden van een gemeenschap worden betrokken. Voor de strafrechtswe-
tenschap spreekt dit voor zich, voor de sociale wetenschappen is dit een
opvatting die de afgelopen decennia gaandeweg meer erkenning heeft
gekregen.? Het gaat hier, voor de duidelijkheid, om een grootheid die tot op
grote hoogte losstaat van de publieke opinie van die rechtsgemeenschap.
Een publiek kan zelfs korte of lange tijd een opinie koesteren die van de
eigen waarden afwijkt, bijvoorbeeld omdat het publiek tijdelijk bevangen
is door een bepaalde (als schokkend ervaren) situatie, omdat de opinievor-
ming plaatsvindt op een ander abstractieniveau dan waarop de waarden
zich bevinden, of omdat de opinie stoelt op een verkeerde voorstelling van
zaken.10

De vraag die voor de eerste stap in het beoordelingskader beantwoord
moet worden, is dus wat die waarden zijn. Vooropgesteld moet hier worden
dat voor een aantal van de meest elementaire Verlichtingswaarden geldt dat
zij als zodanig in dit beoordelingskader niet ter discussie worden gesteld.
Het gaat dan om de waarde van gelijkheid, vrijheid en het ter verantwoor-
ding kunnen roepen van de overheid. Het belangrijkste argument hiervoor

8 Zieih.b. §6.4.1, alwaar dit is verantwoord.

Zieihb.§6.4.1.

10 Zo kan een rechtsgemeenschap die als zodanig de waarden gelijkheid en eerbied voor de
menselijke waardigheid onderschrijft, toch in meerderheid foltering goedkeuren jegens
een bepaalde verdachte, omdat het publiek ontzet is over een bepaald strafbaar feit, of
bepaalde vormen van etnische ongelijkheid niet bezwaarlijk vinden, omdat deze zich op
een ander abstractieniveau manifesteren dan waaraan men denkt bij de notie van gelijk-
heid of omdat men de feitelijke situatie niet voldoende kent.

el
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is dat het betekenis toekennen aan publieke opinie (en het wetenschappelijk
doordenken wat publieke opinie is) een product is van diezelfde Verlichting
als waarin deze waarden zijn omarmd en het daarom anachronistisch zou
zijn om in het beoordelingskader daarvan te willen abstraheren. Een tweede
argument is dat noch een normatieve leer, noch een sociaalwetenschappe-
lijke methode denkbaar is zonder dat deze waarden hierin besloten liggen.!!
Maar voor het beoordelen van op de publieke opinie gericht handelen
kunnen natuurlijk veel meer waarden van belang zijn. Daarnaast is van de
drie hierboven buiten de discussie gestelde waarden in de praktijk natuur-
lijk lang niet altijd duidelijk wat hun reikwijdte precies is.

Daardoor wordt de eerste vraag die voor de eerste stap in dit beoor-
delingskader beantwoord moet worden, hoe bepaald moet worden welke
waarden bij bepaald op de publieke opinie gericht handelen in het geding
zijn en, vervolgens, hoe die waarden dan precies luiden. In het vorige
hoofdstuk bleek dat over die eerste vraag verschillend wordt gedacht.
De normatieve wetenschapper is gewend om een waardenstudie van een
rechtsgemeenschap te verrichten door de gehele juridische dogmatiek
binnenboord te halen, die geacht wordt dit samenstel van waarden te
representeren. Binnen de sociale wetenschappen zijn vooralsnog vooral
deliberatieve peilingen aanbevolen als methode om de dieperliggende
waarden van een rechtsgemeenschap mee in beeld te brengen.12 Binnen en
buiten het voor de strafrechtspleging relevante empirisch onderzoek zijn
deze deliberatieve peilingen ook enkele malen in praktijk gebracht.13

Het voordeel van deliberatieve peilingen is ten eerste dat wellicht
makkelijker kan worden volgehouden dat hetgeen is onderzocht uit het
publiek zelf komt. Zodoende komt hetgeen gemeten wordt voor sommigen
misschien als meer ‘democratisch” over. Daar komt bij dat de uitkomsten
van dit soort onderzoek typisch genuanceerd zijn en in lijn met wat de
wetenschappelijke consensus toch al was. Een veel gehoord argument
voor deliberatieve peilingen is daarom ook dat het “veilig’ is: men kan
het publiek wel inspraak geven, zonder dat gevreesd moet worden dat er

11~ Watis een enquéte, (deliberatieve) peiling of een andere methode immers waard indien
niet zou worden uitgegaan van gelijkheid, als niet werd verondersteld dat oordelen in
vrijheid worden gegeven en als op voorhand toch al vast zou staan dat de overheid haar
eigen gang mag gaan? In de ideeéngeschiedenis van publieke opinie (zie.i.h.b. § 3.2.1) en
in de praktische ontwikkeling van onderzoeksmethoden (zie i.h.b. §4.9.1) is de geldig-
heid van deze waarden ook altijd (impliciet) verondersteld.

12 Zie §6.3.1, ih.b. onder aanhaling van Beetham en Habermas. Aangetekend moet wel
worden dat hiertussen een wezenlijk verschil bestaat: waar Beetham de deliberatieve
peiling werkelijk ziet als een vorm van empirisch onderzoek, wisselt Habermas in zijn
opvatting. Nu eens beschouwt hij het als een daadwerkelijk in de praktijk te brengen,
empirische methode, dan weer omschrijft hij het in termen van een gedachte-experiment
(in welke vorm het meer aanligt tegen het contractuele denken uit de normatieve weten-
schappen).

13 Zie §4.7.2 en §4.7.3,i.h.b. onder aanhaling van Luskin, Fishkin en Jowell 2002; Hough en
Park 2002; Hutton 2005; Mackenzie e.a. 2013; Indermaur e.a. 2012; Turner 2014; Wagenaar
2008.
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waarden komen bovendrijven die normatieve wetenschappers niet zelf
zouden hebben geidentificeerd.1* Het probleem met dit soort peilingen is
echter dat er ook veel voor te zeggen valt dat zij juist niet representatief zijn
en — via een sluiproute — alsnog de consensus van ‘experts’ reproduceren.!>
De slotsom van dit alles is dat, net zomin als de normatieve wetenschappen
kunnen volhouden dat hun weergave van de waarden van een rechts-
gemeenschap ‘objectief waar’ is, deliberatieve peilingen deze pretentie
kunnen waarmaken.

Dit alles rechtvaardigt de vraag wat deliberatieve peilingen — ook
omdat de inhoudelijke resultaten niet afwijken van wat deskundigen toch
al vonden — nu inhoudelijk toevoegen. Natuurlijk zijn nog lang niet ten
aanzien van alle denkbare onderwerpen deliberatieve peilingen gehouden,
maar gelet op de robuuste bevindingen tot dusver lijkt voor een voorlopige
conclusie tenminste voldoende aannemelijk dat ook in eventueel toekomstig
onderzoek (over nog niet-onderzochte aspecten van de strafrechtspleging)
niet wezenlijk andere resultaten hoeven te worden verwacht.16 Vooralsnog
moet dus worden aangenomen dat ‘sociale waarden’ — de dieper gelegen
waarden die een empiricus met deliberatieve peilingen ‘meet’ — en de
‘waarden’ die een normatieve wetenschapper onderzoekt, grosso modo als
inwisselbaar kunnen worden beschouwd. Het lijkt, als het voor de uitkomst
toch niet uitmaakt, dan tenminste eenvoudiger om de deskundigen — straf-
rechtwetenschappers dus — direct aan het woord te laten.1”

Tegen deze achtergrond ligt het voor de hand dat voor de eerste stap
in dit beoordelingskader — het toetsen van op de publieke opinie gericht
handelen aan de waarden van een rechtsgemeenschap — in eerste instantie
kan worden volstaan met de methoden die eigen zijn aan de discipline die
van het uitvoeren van zo’n waardenstudie haar expertise heeft gemaakt:
de (straf)rechtswetenschap. Dit komt dus de facto neer op klassiek juridisch
onderzoek. Wel kunnen voor de context van dit beoordelingskader enkele
specifieke opmerkingen worden gemaakt. Ten eerste moeten de waarden
die er in dit verband toe doen, kunnen worden teruggevoerd op de axiolo-
gische identiteit van een rechtsgemeenschap. Het moet dus daadwerkelijk

14 Zie voor een bespreking van relevante literatuur i.h.b. § 4.7.3.

15 Zie uitgebreider in met name § 2.7 voor algemene kritiek en § 4.7.3 voor een kritische
beschouwing van deliberatieve peilingen in voor de strafrechtspleging relevant onder-
zoek.

16 Zeker zo belangrijk is dat het onderzoek sterk suggereert dat, voor zover de uitkomsten
van peilingen nog afwijken van wat deskundigen vinden, dit met een ander, meer deli-
beratief design, weer kan worden bijgewerkt. De essentie is dus dat men in dit onderzoek
aan burgers zeer veel opvattingen kan ontlokken — waaronder die van de deskundigen
— terwijl geen objectieve maatstaf voorhanden is waarmee gezegd kan worden welke van
al deze mogelijke opvattingen ‘meer waar’ is dan een andere.

17 Voor de volledigheid kan nog worden opgemerkt dat andere vormen van opinieon-
derzoek — bijvoorbeeld enquétes — in het geheel ongeschikt lijken om waarden te onder-
zoeken. Voor een waardenstudie is immers tenminste vereist een wat langere en meer
diepgravende studie te ondernemen (of men dit nu normatief of empirisch benadert) en
die mogelijkheid bieden enquétes nu net niet.
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gaan om die waarden waarover burgers in de hypothetische situatie van een
sociaal contract het, in redelijkheid, eens kunnen worden. Dat impliceert dat
deze waarden nooit alomvattend kunnen zijn: waar de mogelijkheid van
‘meningsverschillen in redelijkheid 18 begint, houdt de waardenstudie op.1?
Het gaat dus om een terughoudende normatieve toets, die zich rekenschap
geeft van de complexe positie die een waardenstudie inneemt en zichzelf
extra kritisch bevraagt wanneer de uitkomsten van deze waardenstudie in
een andere richting wijzen dan een ‘gemeten’ publieke opinie.20

In het kort: een eerste stap voor het beoordelen van op de publieke
opinie gericht handelen bestaat uit het in kaart brengen van en toetsen aan
het relevante normatief kader. Dit is in eerste instantie een onderneming
die bestaat uit klassiek juridisch onderzoek, al kunnen hier, wanneer het
voorhanden is, de uitkomsten van (deliberatieve) burgerpanels bij worden
betrokken. De vraag moet steeds zijn of bepaald op de publieke opinie
gericht handelen congruent is met de axiologische identiteit van de rechts-
gemeenschap: of dat handelen overeenkomt met de waarden waar de leden
van die rechtsgemeenschap in redelijkheid overeenstemming over zouden
moeten kunnen bereiken. De vraag welke waarden in zo'n waardenstudie
moeten worden onderzocht, valt niet in algemene zin te beantwoorden. Dit
verschilt, afhankelijk van het type op de publieke opinie gericht handelen
waar het in een concreet geval om gaat.

18 Zie hierover eerder § 6.4.1.

19 Het voorgaande kan ook als een waarschuwing worden gepresenteerd. Strafrechtwe-
tenschappers representeren in feitelijke zin natuurlijk niet de (rechts)gemeenschap als
geheel, zij vormen een zekere elite. Juist omdat op de publieke opinie gericht handelen
typisch plaatsvindt onder het gesternte van dreigend punitief populistisch ingrijpen in
de strafrechtspleging, ligt antagonisme tussen elite en ‘volk” voortdurend op de loer.
Dit levert een potentieel netelige situatie op, waardoor tenminste van belang is dat de
elite de ‘eigen’ opvattingen kan presenteren als een vrucht van de normatieve identiteit
van de (rechts)gemeenschap als geheel en niet als een particuliere opvatting. Hiervoor
is de grens tussen argumentatieve, zoveel mogelijk niet-politieke stellingnames en niet-
argumentatieve (dus wel politieke) stellingnames een grens waar zoveel mogelijk van
moet worden weggebleven. De taakopvatting (althans bij deze stap) is het interpreteren
van het normatieve geheugen van een rechtsgemeenschap, niet het willen vormen van de
morele voorhoede van die rechtsgemeenschap.

20  Hierbij kan gedacht worden aan situaties waarin de publieke opinie blijkens verkiezingen
of opiniepeilingen er een andere opvatting op nahoudt. lets dergelijks impliceert niet dat
de waardenanalyse niet deugt, maar wel dat er reden is om die waardenanalyse nadruk-
kelijk tegen het licht te houden. Hierbij dient enerzijds als grens dat het domein van de
waardenstudie ophoudt waar de mogelijkheid van ‘meningsverschillen in redelijkheid”
begint, anderzijds kan worden onderzocht of het afwijken van de ‘gemeten’ publieke
opinie kan worden verklaard. Hierbij kan ten eerste worden gedacht aan complexiteiten
bij de validiteit en betrouwbaarheid van zulke metingen, ten tweede aan de mogelijkheid
dat (i) een meting onder invloed staat van een als schokkend ervaren gebeurtenis; (ii)
dat de meting plaatsvindt op een ander abstractieniveau dan de in het geding zijnde
waarden zich bevinden; of (iii) de gemeten opinie uitgaat van een verkeerde voorstelling
van zaken.
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7.4 STAP 2: DE BEOOGDE CONSEQUENTIES VAN HET OP DE PUBLIEKE OPINIE
GERICHTE HANDELEN

Een volgend onderwerp dat bij op de publieke opinie gericht handelen
onder ogen moet worden gezien, betreft een analyse van de beoogde conse-
quenties. Voor deze stap is het in het vorige hoofdstuk (§ 6.4.2) gemaakte
onderscheid tussen motieven van legitimiteit van belang: het gaat bij deze
stap alleen om op de publieke opinie gericht handelen met een consequenti-
alistisch oogmerk. Indien met dit handelen slechts een deontologisch motief
wordt nagestreefd kan deze stap dus worden overgeslagen.2!

De achtergrond van alle consequentialistische motieven voor op de
publieke opinie gericht handelen, is uiteindelijk de gedachte dat de straf-
rechtspleging het publiek nodig heeft om effectief te functioneren. Het idee
is dan dat de strafrechtspleging zo moet worden ingericht, dat het publiek
ook werkelijk wordt aangezet tot medewerking. Hoewel dit op het eerste
gezicht eenvoudig lijkt, is de praktijk ingewikkeld omdat er verschillende
vormen van ‘medewerking’ te onderscheiden zijn. Sommige hiervan zijn
uitgebreid onderzocht, andere niet of minder. Het best gedocumenteerd is
zonder twijfel het Amerikaanse procedurele-rechtvaardigheid-onderzoek.
In dit onderzoek is aangetoond dat de door procesdeelnemers ervaren
procedurele rechtvaardigheid samenhangt met toekomstig gedrag dat
directe strafrechtelijke of strafvorderlijke relevantie heeft: zo draagt ervaren
procedurele rechtvaardigheid via de band van ervaren legitimiteit bij aan
de bereidheid van mensen zich aan de strafwet te houden en met straf-
vorderlijke autoriteiten mee te werken.22 Onderzoekers uit deze stroming
dromen zelfs van een ‘self-regulatory-model’, waarin de strafrechtspleging
zichzelf uiteindelijk overbodig maakt omdat vrijwel iedereen zich toch al
normconform gedraagt.23

Een heel andere manier van medewerken staat centraal in wat in
het vorige hoofdstuk de étatistisch-Europese literatuur is genoemd. De
gedachte is hier dat een bepaalde inrichting van de strafrechtspleging het
publiek kan aanzetten om zich in brede zin op een meer verantwoordelijke
manier tot de strafrechtspleging te verhouden. De gedragseffecten waar
bij deze manier van redeneren op gehoopt wordt, komen dus neer op een
algehele ontbolstering van burgerschap. Het streven is hier dat, al dan niet
door toedoen van bepaalde op de publieke opinie gerichte hervormingen,24
het publiek op inhoudsvolle wijze betrokken is bij de strafrechtspleging, en
daardoor minder ontvankelijk is voor met onwaarheden of simplistische
voorstellingen van zaken doortrokken retoriek en minder vatbaar voor

21 Ziehierover § 2.3. Het duidelijkste voorbeeld van een deontologische argumentatie is de
redenering van Bibas.

22 Zie uitgebreider § 6.3.1.

23 Deze gedachtegang wordt door Tyler in diverse publicaties verdedigd. Zie o.a. Tyler e.a.
2007, p. 11; Tyler en Jackson 2013, p. 95.

24 Zievoor een voorbeeld van zo'n gedachtegang het werk van Dzur, besproken in § 2.4.
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ongefundeerde systeemkritiek (het punitief populisme).2> Ook in deze
redenering leidt meer legitimiteit dus uiteindelijk tot minder strafrecht,
maar via een andere weg: het hogere niveau van burgerschap maakt dat het
publiek zich geen onwaarheden op de mouw laat spelden. Daardoor wordt
een halt toegeroepen aan voortdurende (politieke initiatieven tot) uitdijing
en verstrenging van het strafrecht.

Hoewel op theoretische gronden ook voor deze laatste gedachtegang
wel wat te zeggen valt, is een breed concept als burgerschap bijzonder moei-
lijk te onderzoeken. Er bestaat dus geen duidelijke empirische steun voor de
juistheid van deze redenering. Voor zover indirect onderzoek beschikbaar
is, levert dit een gemengd beeld op. Enerzijds is vastgesteld dat er een
groep in de samenleving onderscheiden kan worden bij wie achterdocht
jegens de (straf)rechtspleging samenvalt met algeheel onbehagen, politiek
cynisme en institutioneel wantrouwen: deze mensen zeggen niet alleen
de rechtspraak niet te ‘vertrouwen’, maar vellen vergelijkbaar afkeurende
oordelen over politieke actoren, vakbonden, journalisten en wat dies meer
zij. Een hoog niveau van inhoudsvolle betrokkenheid — van burgerschap
dus - lijkt hier ten aanzien van de publieke zaak als geheel te ontbreken.
Bij deze groep lijkt daarom voor de strafrechtspleging weinig te halen: het
onbehagen is zo breed dat het waarschijnlijk uit iets anders voortkomt dan
het waargenomen presteren van de strafrechtspleging als zodanig. Voor
zover het mogelijk is om bij deze groep burgerzin te stimuleren, moet dit bij
(het veranderen van) structurele sociale factoren die buiten de sfeer van de
strafrechtspleging worden gezocht.?6 Dat gaat het bestek van dit onderzoek
vanzelfsprekend te buiten.

Daarentegen is er ook een groep die niet kampt met dergelijk algeheel
onbehagen, maar wel vindt dat de strafrechtspleging in punitieve zin
achterblijft. Dit maakt deze groep potentieel vatbaar voor punitieve reto-
riek, maar niet voor systeemkritische (punitief populistische) opinies.?”
Het is juist deze groep die veel voorstellen voor punitieve ingrepen in de
strafrechtspleging aan een (electorale) meerderheid helpt. Bij deze groep
valt misschien iets te verbeteren: mogelijk dat op de publieke opinie gericht
handelen hier een zekere mate van burgerschap kan aanboren die uiteinde-
lijk de lokroep van gratuite afkeuring van het strafklimaat de pas afsnijdt.
Het empirisch onderzoek houdt echter niet over, vooralsnog is vooral empi-
rische steun gevonden voor wat bij deze groep niet werkt. Zo is inmiddels
wel duidelijk dat het niet veel zin heeft om de straffen te verhogen (al dan
niet met het doel deze groep zijn zin te geven). Het verstrengen van het
straf(proces)recht is al uit-en-ter-na geprobeerd en het relevante opinieon-
derzoek ter zake laat juist zien dat dit weinig tot geen effect heeft op hoe het
publiek oordeelt over de punitiviteit. Interessanter is daarom om manieren

25  Zie over de kenmerken van de étatistisch-Europese benadering van legitimiteit § 6.3.1.
Zie voor de kenmerken van het punitief populisme en punitieve retoriek § 3.3.

26  Zie§4.6.1.

27 Zie§4.6.1.
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te verkennen waarop deze groep een beter, meer met de werkelijkheid over-
eenstemmend beeld zou kunnen krijgen van de strafrechtspleging. Hierop
wordt bij de vierde stap in dit beoordelingskader nog teruggekomen.

De kern van de tweede stap kan als volgt worden samengevat: bepaald
moet worden of consequentialistische motieven een rol spelen bij het op
de publieke opinie gericht handelen en zo ja, welke dat dan zijn. Vervol-
gens moet worden onderzocht in hoeverre empirische steun beschikbaar
is voor het daadwerkelijk intreden van de gewenste gevolgen. Voor zover
het gaat om het optimaliseren van medewerking aan de strafrechtspleging
geldt — kort gezegd — dat die steun beschikbaar is indien de ingrepen de
door procespartijen ervaren procedurele rechtvaardigheid bevorderen.
Wanneer het doel is om in brede zin burgerschap te ontwikkelen, ligt dit
over het algemeen ingewikkelder. Ten eerste omdat rekening moet worden
gehouden met een substantiéle groep die gekweld wordt door institutioneel
onbehagen — iets waaraan de strafrechtspleging zelf waarschijnlijk niet
veel kan veranderen. Ten tweede omdat voor een volgende groep (die niet
kampt met algeheel onbehagen, maar wel afkeurend staat tegenover de
gepercipieerde punitieve slagkracht van de strafrechtspleging) al het nodige
is beproefd — in het bijzonder het opvoeren van de punitiviteit — en dit tot
dusver steeds niet lijkt te werken.

7.5 StAP 3: VERSCHILLENDE ‘DEELPUBLIEKEN’ EN DE MOGELIJKHEID
VAN ONBEDOELDE (NEVEN)EFFECTEN

De derde stap in het beoordelingskader stelt de vraag wat de mogelijke
onbedoelde (neven)effecten zijn van op de publieke opinie gericht
handelen. Net als bij de vorige stap gaat het hier dus om een zuiver empi-
rische onderneming. Voor deze stap is relevant dat in het vorige hoofdstuk
(in § 6.4.3) is vastgesteld dat de strafrechtspleging meerdere subjecten (of:
‘deelpublieken’) heeft te dienen, die elk andere bijdragen leveren aan en
verwachtingen hebben ten aanzien van de gezagsrelatie als geheel. Hieruit
vloeit voort dat rekening moet worden gehouden met de mogelijkheid
dat bepaald op de publieke opinie gericht handelen goed werkt voor één
deelpubliek, maar onbedoelde en ongewenste effecten teweegbrengt bij een
ander deelpubliek. Op die manier kunnen zich gemakkelijk onbedoelde
neveneffecten voordoen.

Van belang voor het onderzoeken van denkbare onbedoelde neven-
effecten is allereerst dat uit de literatuur blijkt dat een zinvol onderscheid
gemaakt kan worden tussen drie groepen. Ten eerste het ‘grote publiek’,
dat hoofdzakelijk via indirecte bronnen — in het bijzonder via de media
— kennisneemt van de strafrechtspleging en ten tweede het publiek dat
bestaat uit direct betrokkenen: zij die, als verdachte, getuige, slachtoffer of
anderszins direct bij een strafzaak zijn betrokken en daardoor veel meer,
uit eigen waarneming, hierover weten. Daarnaast is er dan nog het deelpu-
bliek dat een functie heeft in de strafrechtspleging zelf: medewerkers van
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de strafrechtspraak, het OM, enzovoort. Voor dit laatste deelpubliek kan
overigens de vraag worden gesteld of de aanduiding deelpubliek helemaal
accuraat is, omdat het ook onderdeel uitmaakt van het object van een
gezagsrelatie (de autoriteit). Veel maakt dit laatste niet uit, van belang is dat
deze drie groepen moeten worden onderscheiden.

Een volgende vaststelling is dat het op basis van de literatuur als
aannemelijk moet worden beschouwd dat handelen dat gericht is op één
deelpubliek, onbedoelde neveneffecten kan sorteren bij een ander. Zo lijkt
het grote publiek gepreoccupeerd met ervaren substantiéle rechtvaardig-
heid, hetgeen zich uit in een roep om harde straffen en een in hoge mate
expressieve, symbolische strafrechtstoepassing. Daarentegen blijkt de groep
van procesdeelnemers vooral belang te hechten aan ervaren procedurele
rechtvaardigheid, althans op een geaggregeerd niveau. Dit brengt met zich
mee dat binnen deze groep behoefte bestaat aan maatwerk en aan aandacht
voor ieders individuele gezichtspunt en verhaal: aan een procedure die
is gericht op begrip en niet (zonder meer) op het op de spits drijven van
tegenstellingen tussen goed en kwaad of tussen dader en slachtoffer.28

Het gevolg is dat te zeer mikken op de behoeften van direct betrok-
kenen, averechtse effecten kan hebben op rechtvaardigheidsgevoelens van
het grote publiek, maar omgekeerd ook dat het overmatig privilegiéren van
de wensen van het grote publiek averechts kan werken voor de ervaren
rechtvaardigheid van direct betrokkenen. Het strafrecht eenzijdig inzetten
als symbolisch vehikel voor de angsten en verlangens van het grote publiek
kan degene waar het in een individueel geval om draait — waaronder ook
getuigen en slachtoffers — tekortdoen. Dit geldt in het bijzonder voor de
wetgever: gedacht kan bijvoorbeeld worden aan veranderingen die discre-
tionaire ruimte aan banden leggen. Het beperken van de ruimte voor de
rechter om in een concrete zaak te bepalen wat rechtens is, kan immers
gemakkelijk doorwerken in verminderde ervaren rechtvaardigheid van de
procedure.?

Een mogelijke denkfout is in dit verband dat punitieve retoriek, die
typisch gericht is op het grote publiek, vaak schermt met de belangen van
slachtoffers of onrecht dat hen is aangedaan. De veronderstelde belangen
van slachtoffers worden dan ingezet om een ander doel — harder straffen —
mee te onderbouwen.30 Zo wordt de indruk gewekt dat de belangen van
het grote publiek synchroon lopen met die van direct betrokkenen — althans

28  Zie voor de empirische onderbouwing hiervan § 6.4.3 en zie Ansems, Van den Bos en
Mak 2020.

29  Zie voor enkele voorbeelden § 2.6. Dit soort ingrepen, die vaak gepaard gaan met
tenminste enige argwaan jegens professionals, beperken de mogelijkheden voor maat-
werk en bergen het risico in zich van een meer automatische, minder luisterende straf-
rechtspleging. Hoe meer ruimte voor een rechter bestaat om zelf te beslissen, hoe meer
informatie hij immers nodig heeft voordat hij zich voldoende voorgelicht kan achten.
Wanneer een rechter minder eigen beslisruimte heeft, zal het in de regel voor de uitkomst
minder relevant zijn om aandacht te hebben voor ieders kant van het verhaal.

30  Zievoor voorbeelden § 2.6.
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met die betrokkenen waar het publiek sympathie voor kan opbrengen: het
slachtoffer. Deze gedachte is echter misleidend, omdat aan dit soort retoriek
meestal archetypische dader- en slachtofferbeelden ten grondslag liggen,
die inspelen op vertekende beelden van slachtoffers en daders die onder
het publiek bestaan.3! In werkelijkheid is er geen reden om aan te nemen
dat slachtoffers punitiever zijn dan het grote publiek,3? terwijl er wel reden
is om aan te nemen dat zij iets anders belangrijker vinden: procedurele
rechtvaardigheid.33Andere mogelijke onbedoelde neveneffecten kunnen
optreden wanneer op de publieke opinie gericht handelen primair op
medewerkers binnen de strafrechtspleging zelf gericht is.

De derde stap in het beoordelingskader komt er dus op neer dat onder-
zocht moet worden wat mogelijke onbedoelde (neven)effecten zijn van het
op de publieke opinie gerichte handelen, waarbij in het bijzonder aandacht
moet zijn voor de verschillende ‘deelpublieken’. Een risico dat hier lijkt te
bestaan is dat van mascottedenken, het doen alsof één deelpubliek gediend
wordt, terwijl het in wezen om een ander deelpubliek te doen is. Gedacht
kan bijvoorbeeld worden aan situaties waarin het lippendienst bewijzen
aan het slachtoffer in wezen bedoeld is om het grote publiek ter wille te zijn,
of aan situaties waarin hoofdzakelijk met een intern doel de dialoog met het
publiek wordt gezocht — zonder dat daarbij werkelijk interesse bestaat in
wat het publiek te zeggen heeft.

76 Star 4: DE BALANS TUSSEN HET BEVORDEREN VAN VERTROUWEN EN
HET FACILITEREN VAN WANTROUWEN

De vierde stap van het beoordelingskader komt erop neer dat beoordeeld
moet worden of een bepaalde op de publieke opinie gerichte handeling
primair tot doel heeft wantrouwen te faciliteren, of juist in de eerste plaats
om acceptatie te bevorderen. Het eerste verdient om hieronder te bespreken
redenen in beginsel de voorkeur. Deze stap raakt zowel aan het waarden-
geladen karakter van legitimiteit (§ 6.4.1), omdat het ter verantwoording
kunnen roepen van de overheid hier in het bijzonder in het geding is, als
aan de in het vorige hoofdstuk besproken interactie tussen de procedurele
en substantiéle dimensie van legitimiteit (§ 6.4.4). Via een inzichtelijke
procedure ontstaat immers de mogelijkheid van discussie over wat in
substantiéle zin rechtvaardig is.

31  Zievoor een bespreking van onderzoek ter zake § 4.6.2.

32 Hough en Roberts 1999, p. 20-21; Leclerc, Niang en Duval 2018, p. 481 en 486. Nederlands
onderzoek ter zake ontbreekt.

33 Natuurlijk wordt ook wel eens met de belangen van het slachtoffer geschermd om niet
in de eerste plaats verstrenging te bewerkstelligen, maar (uitbreiding van) slachtoffer-
rechten. In die gevallen kan het mogelijk zijn dat de belangen van procespartijen (in het
bijzonder het slachtoffer) en de wensen van het publiek wel synchroon lopen, zij zijn dan
immers beide gericht op het vergroten van procedurele rechtvaardigheid.
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In dit onderzoek is eerder geconstateerd dat in de literatuur vaak
zorgen worden uitgesproken over een verondersteld afnemend maatschap-
pelijk vertrouwen in de strafrechtspleging en dat dit vertrouwen bij tal van
publiek bediscussieerde onderwerpen in stelling wordt gebracht.34 In het
vorige hoofdstuk is onderzocht op welke theoretische gronden die zorg
steunt. Het ‘vertrouwen in de strafrechtspleging” bleek hier een integraal
onderdeel te zijn van het sociaalwetenschappelijk denken over legitimiteit.3>
Dit alles maakt dat de notie van vertrouwen van belang is bij het beoordelen
van de wenselijkheid van op de publieke opinie gericht handelen.

In het derde hoofdstuk van dit onderzoek is de notie van vertrouwen
geconceptualiseerd. Vertrouwen is hier, kort gezegd, gedefinieerd als "het in
onzekerheid accepteren van afhankelijkheid’.3¢ Het is dus een handelings-
strategie om met onzekerheid om te gaan: iemand die een strafrechtelijke
actor vertrouwt, weet niet zeker of die actor te vertrouwen is, maar besluit
in die onzekerheid te berusten en de actor het voordeel van de twijfel te
geven. Uit deze definitie is afgeleid dat er ook een andere manier is waarop
mensen met hun onzekerheid kunnen omgaan, namelijk door juist te kiezen
voor handelen dat is ingegeven door wantrouwen: door informatie in te
winnen en kritisch toezicht uit te oefenen kan de omvang van de onzeker-
heid — en daarmee de hoeveelheid aan benodigd vertrouwen — worden
verkleind.3”

Uit deze twee manieren waarop burgers kunnen omgaan met onzeker-
heid volgt weer een ideaaltypisch onderscheid in hoe de autoriteit zich
tot die burgers kan verhouden: enerzijds kan de autoriteit proberen bij de
burgers vertrouwen in te boezemen, bijvoorbeeld door inzet van symboliek
en het bedrijven van imagopolitiek. Zodoende worden burgers bevorderd
in hun sprongkracht om de bestaande onzekerheid voor lief te nemen (hier
overheen te stappen). Anderzijds kunnen burgers worden gefaciliteerd in
het uitoefenen van constructief wantrouwen. Wanneer een autoriteit trans-
parantie betracht en verantwoording aflegt, spoort het burgers hiermee aan
om zich te informeren en op die manier de eigen onzekerheid te verklei-

34  Zie deinleidende opmerkingen bij § 3.5.

35  Hetis één van de constitutieve bestanddelen waaruit een ‘geloof in legitimiteit’ bestaat.
Zie § 6.3.1. Opgemerkt kan worden dat een deel van de sociaalwetenschappelijke theo-
rievorming (in het bijzonder Beetham en Coicaud) juist van het zichtbare vertrouwen
abstraheert. Dit wil niet zeggen dat zij het vertrouwen niet als constitutief voor legiti-
miteit beschouwen: zij gaan er vanuit dat langdurige asynchroniteit tussen waarden en
praktijk uiteindelijk het vertrouwen zal doen ontvallen.

36 Zie §3.5.1: de volledige daar gegeven definitie luidt: (i) acceptatie van afhankelijkheid
van een ander of autoriteit; (7i) bij ontstentenis van bewijs over de betrouwbaarheid van
die ander of die autoriteit; (iii) terwijl die ander of die autoriteit wel nodig is om een
resultaat te behalen dat anders niet mogelijk zou zijn.

37  Zie voor dit alles uitgebreider in § 3.5.2. Hier is vooropgesteld dat wantrouwen in de
praktijk niet steeds ‘constructief” hoeft te zijn. Het hoeft niet steeds te leiden tot hande-
lingen die zijn gericht op het verkleinen van het onzekerheidsgat (het bezoeken van
zittingen, informatie inwinnen, enz.), maar het kan ook leiden tot niet-constructief — want
niet op kennisvergroting gericht - wantrouwen: (cynische) afkeuring.
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nen.38 Die laatste manier leidt er uiteindelijk toe dat in absolute zin aan
minder vertrouwen behoefte bestaat.

Op basis van dit vertrouwensbegrip kan allereerst worden geconclu-
deerd dat vertrouwen altijd in enige mate nodig is: het publiek zal immers
nooit met alles dat in de strafrechtspleging gebeurt kunnen meekijken
en zal dus altijd enige onzekerheid moeten kunnen overbruggen. Het
faciliteren van wantrouwen is echter net zo wezenlijk. Het uitoefenen van
wantrouwen is verknoopt met traditionele Verlichtingswaarden, in het
bijzonder met het ter verantwoording kunnen roepen van de overheid.
Het is nauw verbonden met begrippen als transparantie en accountability,
noties die doorwerken in hoe er binnen de strafrechtswetenschap over
legitimiteit wordt gedacht.40 Een open, niet defensieve houding richting
wantrouwen is dus bij uitstek een product van de moderne rechtscultuur:
het kan beschouwd worden als iets dat aan het hart ligt van onze axiolo-
gische identiteit. Sterker nog, het geheel overziend kan worden gecon-
cludeerd dat constructief wantrouwen de klassieke ontmoetingsplaats is
waarop (het denken over) publieke opinie en legitimiteit elkaar vinden.4!

Op grond van dit alles moet het uitgangspunt zijn dat het faciliteren van
wantrouwen beter past bij de idealen van een democratische rechtstaat dan
het bevorderen van vertrouwen.#2 Dat moet dus ook gelden voor (nieuwe)
op de publieke opinie gerichte initiatieven. Natuurlijk betekent dit niet dat
de strafrechtspleging altijd moet streven naar optimale openbaarheid. In
het beoordelingskader is immers ook ruimte voor andere gezichtspunten
— in het bijzonder ook voor andere normatieve gezichtspunten — die hier
tegenwicht aan bieden.#3 Dat laat onverlet dat, ceteris paribus, aan het faci-
literen van wantrouwen de voorkeur moet worden gegeven. Dit is in het
bijzonder van belang voor allerlei nieuwe vormen van publieksgerichte
communicatie. Dit kan erop gericht zijn het publiek uit te nodigen zichzelf
een oordeel te vormen door informatie tot zich te nemen, maar ook erop
gericht zijn het publiek bepaalde interpretaties of opinies op te dringen. In
het eerste geval is sprake van het faciliteren van wantrouwen, in het tweede
van het bevorderen van sprongkracht. Het uitgangspunt zal steeds moeten
zijn dat het eerste in beginsel moet worden verkozen boven het tweede.

38  Zievoor een uitgebreidere argumentatie § 3.5.2.

39  Zie deinleidende opmerkingen bij § 3.5.

40 Zie§6.3.2.

41  Immers, het denken over publieke opinie in termen van een ‘kritische activiteit” ligt aan
de (Verlichtings)wortels van het denken over dit begrip. Zie daarover § 3.2.1.

42 Zie hiervoor ook een eerdere publicatie (Noyon 2018a), waarin aan de hand van twee
ideaaltypen ‘de charismatische autocraat’ versus ‘de overheid als glazen huis’, wordt
beargumenteerd waarom het faciliteren van wantrouwen beter past bij een moderne
democratische rechtstaat.

43 Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan beginselen als de onschuldpresumptie of respect
voor het privéleven, die bij een teveel aan openbaarheid in het geding kunnen komen.
De eerste stap van het beoordelingskader is dat deze, althans de relevante in het geding
zijnde waarden, in de overwegingen worden betrokken.
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De slotsom van de vierde stap in het beoordelingskader is dus dat
onderzocht moet worden in hoeverre bepaald op de publieke opinie gericht
handelen beoogt wantrouwen te faciliteren en in welke mate het tot doel
heeft vertrouwen te bevorderen. Het uitgangspunt is vervolgens dat het
eerste de voorkeur verdient omdat dit beter aansluit bij de axiologische
identiteit van onze (rechts)gemeenschap.

7.7 STAP 5: DYNAMISCHE EFFECTEN

De laatste stap in het beoordelingskader heeft betrekking op de dynamische
elementen die een rol spelen binnen een gezagsrelatie en als oorzaak en als
gevolg relevant kunnen zijn bij (het beoordelen van) op de publieke opinie
gericht handelen. Deze stap houdt verband met het in het vorige hoofdstuk
gerelativeerde onderscheid tussen de substantiéle en procedurele benade-
ring van legitimiteit (§ 6.4.4), maar raakt ook aan aspecten die bij andere
onderscheidingen in het denken over legitimiteit op de voorgrond traden,
waaronder in het bijzonder het onderscheid tussen object- en subjectbe-
naderingen (§ 6.4.3) en tussen empirische en normatieve benaderingen
(§6.4.1).

In het vorige hoofdstuk is besproken dat er conceptualiseringen van
legitimiteit bestaan waarbinnen plaats is voor dynamische, zich op termijn
ontwikkelende effecten.4* Daar bleek echter ook dat het moeilijk is om
deze aspecten empirisch te operationaliseren of in abstracte bewoordingen
te vatten: de literatuur is ook nog niet veel verder gekomen dan aan de
hand van gevalsbeschrijvingen post hoc te illustreren waarom een dyna-
misch perspectief relevant is.4> Toch is het duidelijk dat dit dynamische
perspectief wel echt relevant is voor dit onderzoek. Ook ten aanzien van de
Nederlandse strafrechtspleging zijn immers al de nodige slechte ervaringen
opgedaan met op de publieke opinie gericht handelen (al dan niet onder
druk van een verhit maatschappelijk debat), ten aanzien waarvan vervol-
gens, na een steeds verder escalerende dynamiek, geconcludeerd moest
worden dat het middel erger was gebleken dan de kwaal.

Een relevant voorbeeld dat dit kan illustreren biedt de aan- en afloop
van het taakstrafverbod. Dit verbod valt rechtstreeks te herleiden tot een
documentaire (waarin overigens van een verkeerde voorstelling van zaken
werd uitgegaan)40. Mede door toedoen van een op meerdere gedachten
hinkend wetgevingsproces is het taakstrafverbod uiteindelijk vormgegeven

44 Ziein §6.3.1 voor de empirische benadering van Bottoms en Tankebe, zie in § 6.4.1 voor
de normatieve benadering van Fossen.

45  Voorbeelden die ter illustratie in de literatuur worden aangehaald zijn de rassenrellen in
Brixton in 1981 (zie Bottoms en Tankebe 2012, p. 160) en de strafrechtelijke aanpak van de
RAF in West-Duitsland (zie Fossen 2013).

46  ZieKlijn e.a. 2008.
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op een manier dat het gemakkelijk door rechters te omzeilen valt.4” Toen dit
inderdaad bleek te gebeuren, leidde dit weer tot nieuwe media-aandacht
waarin de teneur was dat de rechtspraak zich aan de wil van het volk zou
onttrekken.48 Zo ontstond weer een nieuw ‘schandaal’: het op de publieke
opinie gerichte handelen, waarmee juist was beoogd om onvrede over een
vermeende misstand te apaiseren, beet zichzelf zo in de staart. 4

Gelet op het voorgaande en de inherent onvoorspelbare aard van
dynamische factoren, dringt zich de vraag op hoe een toets gericht op longi-
tudinale effecten voor het beoordelingskader geconcretiseerd kan worden.
In het geval van het taakstrafverbod lijkt het toch wel redelijk om aan te
nemen dat men zich bij het kiezen voor een dergelijk haltbakken oplossing
bewust was, of althans had moeten zijn, van de kans dat met deze oplos-
sing in wezen het zaadje werd geplant waaruit vroeg of laat een nieuw
schandaal zou ontkiemen. Hier kan dan een eerste eis uit worden afgeleid,
die inhoudt dat bij op de publieke opinie gericht handelen de vraag moet
worden gesteld welke in redelijkheid te voorziene negatieve effecten zich in
de toekomst kunnen voordoen.

Voor nadere handvatten kan de metafoor van een dialoog behulpzaam
zijn. Zo mag in een dialoog tenminste als eis worden gesteld dat de deel-
nemende partijen elkaar serieus nemen en proberen elkaar te begrijpen.
Van beide partijen mag dus verwacht worden dat zij zich inspannen om
een dialoog te voeren tussen goede verstaanders. Het welbewust in stand
laten van misverstanden past hier niet goed bij, zeker niet wanneer die
misverstanden een voedingsbodem bieden voor voortdurende ingrepen
in de strafrechtspleging en de kans op misverstanden door toegenomen
complexiteit alleen maar verder toeneemt. Opnieuw lijkt dit wellicht
vanzelfsprekend, maar in de praktijk niet steeds eenvoudig.

Hoe moeilijk het kan zijn om daadwerkelijk een dialoog tussen goede
verstaanders te bevorderen, kan opnieuw geillustreerd worden aan de
hand van het verlangen van het publiek naar hard, punitief ingrijpen. Dit
verlangen stoelt — onder meer — op overspannen verwachtingen van wat
straf in generaal- en speciaalpreventieve zin vermag.>0 Om die reden mag
van actoren in de strafrechtspleging gevergd worden dat zij dergelijke
misverstanden proberen te ontzenuwen door aan het publiek uit te leggen
dat deze verwachtingen niet re€el zijn. Dit impliceert dat de verleiding moet
worden weerstaan om het publiek naar de mond te praten, bijvoorbeeld

47 Art.22b Sris zo geformuleerd dat de combinatiestraf van één dag gevangenisstraf en een
taakstraf niet is uitgesloten.

48  Zie hierover eerder Noyon 2017a; zie voor de reactie van de minister op dit artikel Kamer-
stukken 11 2016/17, 29279, 374. De Hoge Raad heeft deze ongemakkelijk aanvoelende
praktijk uiteindelijk gefiatteerd (HR 20 februari 2018, NJ 2018/219).

49  Zie ook hierover eerder in Noyon 2017a, alwaar wordt geconcludeerd dat het verbod
beter kan worden geschrapt. Een andere mogelijkheid zou zijn om in de wet een uitzon-
deringsbepaling voor bijzondere situaties op te nemen - al kan dan de vraag worden
gesteld of het verbod dan nog voldoende om het lijf heeft om te worden gehandhaafd.

50 Zie§4.6.2.
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door in publieke communicatie steeds de wens voor harde bestraffing
prominent te positioneren en eventuele redenen voor mildere bestraffing
in de schaduw. Het gevaar van dit laatste is immers dat het publiek steeds
opnieuw bevestiging vindt in de opinie dat straf misdrijven voorkomen
kan — terwijl dit bepaald niet zo duidelijk is.

Een tweede eis die uit de dialoogmetafoor kan worden afgeleid ligt in
het verlengde van de voorgaande en houdt in dat op de publieke opinie
gericht handelen in beginsel gericht dient te zijn op het voorkomen of
beteugelen van emotionele escalatie. Hoewel een dialoog niet altijd ratio-
neel hoeft te zijn, mag wel worden verwacht dat niet wordt meegewerkt aan
(verdere) ontsporing van publieke sentimenten over misdaad en straf. Als
wordt aangenomen dat de verhitting van het publiek discours in beginsel
problematisch is en dat deze verhitting kan worden vergeleken met een
geémotionaliseerde dialoog, waarin de kans vergroot is dat iemand, door
emoties bevangen, zichzelf verliest in te radicale uitspraken en beslissingen,
mag van deelnemers aan deze dialoog, en dan in het bijzonder de actoren
in de strafrechtspleging, worden verwacht dat zij niet bijdragen aan deze
emotionalisering. Olie op de golven — en niet op het vuur - is dus het
devies. Concreet betekent dit voor deze actoren dat het verinnerlijken van
maatschappelijke boosheid aan grenzen moet zijn gebonden.

Al met al komt de laatste toets in het beoordelingskader op het volgende
neer. Bij het beoordelen van het op de publieke opinie gerichte handelen
moet worden onderzocht welke toekomstige ontwikkelingen in redelijk-
heid verwacht kunnen worden. Daarbij moet in het bijzonder aandacht
zijn voor de mogelijkheid dat met dit handelen toekomstige problemen
worden gezaaid: bijvoorbeeld doordat handelen dat nu de publieke opinie
kalmeert, juist in de hand werkt dat in de toekomst nieuwe desillusies
zullen ontstaan. Daarnaast mag de eis worden gesteld dat het handelen
een dialoog tussen goede verstaanders bevordert. Om die reden is hier
een taak weggelegd voor actoren in de strafrechtspleging om de publieke
opinie niet alleen ter wille te zijn, maar ook tegen te spreken op momenten
dat ze uitgaat van een verkeerde voorstelling van zaken. Ten slotte dient
de dialoog altijd gericht te zijn op het voorkomen dan wel beteugelen van
emotionele escalatie.

7.8 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is een beoordelingskader gepresenteerd waarmee op de
publieke opinie gericht handelen van actoren in de strafrechtspleging kan
worden beoordeeld. Hiertoe is vooropgesteld dat deze beoordeling moet
plaatsvinden tegen de achtergrond van de legitimiteit van de gezagsrelatie
tussen publiek en actoren in de strafrechtspleging. Kenmerken van het
beoordelingskader zijn verder dat het geschikt moet zijn voor alle actoren in
de strafrechtspleging; dat het een balans moet vinden tussen empirische en
normatieve gezichtspunten en oog moet hebben voor de dynamische aard
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van (legitieme) gezasgrelaties. Daarnaast is het beoordelingskader, gelet op
het feit dat niet ten aanzien van alle relevante vragen onderzoek beschik-
baar is en objectief onderzoek bovendien niet altijd mogelijk is, hoofdzakelijk
argumentatief en slechts deels empirisch van aard. Het beoordelingskader
schrijft tot slot slechts een beslisschema voor, het bevat geen voorschriften
over hoe de verschillende gezichtspunten uiteindelijk tegen elkaar moeten
worden afgewogen. Hiervoor is uiteindelijk immers een niet-argumenta-
tieve, subjectieve weging vereist.

Voor dit beoordelingskader moeten inhoudelijk vijf stappen worden
doorlopen. Eerst dienen de in het geding zijnde waarden te worden
onderzocht, waarbij het uitgangspunt is dat door middel van een klassiek
juridische analyse de synchroniciteit met de axiologische identiteit van
de rechtsgemeenschap in beeld moet komen. Vervolgens dient te worden
bepaald wat de beoogde consequenties zijn en in hoeverre hiervoor empi-
rische evidentie bestaat, daarna in hoeverre het waarschijnlijk is dat er (bjj
andere ‘deelpublieken’) onbedoelde (neven)effecten zullen optreden. De
vierde stap schrijft voor dat onder ogen wordt gekomen in hoeverre het
op de publieke opinie gerichte handelen primair is gericht op het bevor-
deren van vertrouwen en in hoeverre het juist beoogt het wantrouwen te
faciliteren. Het tweede verdient hier in beginsel de voorkeur. De laatste
stap vergt dat wordt onderzocht met welke mogelijke dynamische factoren
rekening moet worden gehouden. Daarbij moet niet alleen gekeken worden
naar in redelijkheid te verwachten toekomstige ontwikkelingen, maar moet
ook, vanuit het perspectief van de ‘dialoogmetafoor’, worden gewaakt
tegen het laten voortduren van onjuiste voorstellingen van zaken en
(verdere) emotionele escalatie.



8 Eerste gevalstudie: de voorlichtingsdialoog

8.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk en het volgende komen de twee empirische deelstudies
aan de orde. Hiervoor wordt de blik gericht op de wijze waarop het OM
in dialoog treedt met het publiek.! Meer in het bijzonder worden twee
beleidswijzigingen onderzocht die het OM heeft aangekondigd in de vijf-
jarenagenda Perspectief op 2010.2 In dit document, waarin de ‘verbinding
met de samenleving’ als het centrale thema is gepositioneerd,3 staan de
volgende voornemens: het ontwikkelen van ‘een actievere voorlichting
door het OM dan tot dusver het geval was’# en het organiseren van een
‘steekproef onder de bevolking’, waarmee achterhaald moest worden of
burgers het bestaande strafvorderingsbeleid nog als ‘redelijk’ ervoeren.>
Beide voornemens zijn in de jaren daarna tot ontwikkeling gekomen en —
zoals in de nu volgende twee hoofdstukken zal blijken — in de jaren na 2010
ook niet meer wezenlijk ter discussie gesteld.®

In dit hoofdstuk staat de eerste van de twee beleidswijzigingen centraal:
de actieve voorlichting over lopende stafzaken. Het zal dus gaan over een
thema dat, hoewel wel eens bekritiseerd in de literatuur,” tot op heden nog
niet systematisch is onderzocht. De beperking tot voorlichting over lopende
strafzaken impliceert dat bepaalde vormen van voorlichting buiten het
bestek van dit hoofdstuk vallen. Grofweg kan communicatie door het OM
worden onderverdeeld in drie typen: opsporingsberichtgeving, waarbij
communicatie wordt ingezet om de hulp van het publiek in te roepen;8

1 Zie over de keuze om deze gevalstudies bij het OM uit te voeren de (toelichting op) de
vierde onderzoeksvraagin § 1.3.

2 OM 2006. Zie over dit document ook hiervoor in § 2.2.

3 Zie OM 2006 en vgl. Brouwer (2007b, p. 16) en Groenhuijsen (2007b, p. 1), die de verbin-
ding met de samenleving beiden aanwijzen als ‘het centrale thema’.

4 OM 2006, p. 10.

5 OM 2006, p. 22.

6 Een iets breder venster laat zien dat al eerder binnen het OM meer belang werd toege-
kend aan ‘aanvaarding in het maatschappelijk leven’ van het eigen beleid (zie 't Hart
1994b, p. 117 en vgl. Muller en Cleiren 2013, o.a. p. 480). Zo bezien past het document
Perspectief op 2010 dus in een langere trend.

7 Zie bijvoorbeeld Stevens 2010; Winkels 2019.

8 Zie over dit type de Aanwijzing opsporingsberichtgeving, Stcrt. 2017, 66539. Deze aanwij-
zing is ook van toepassing op berichtgeving waarin de hulp van het publiek wordt
ingeroepen bij onderzoeken die geen opsporingsonderzoeken zijn — bijvoorbeeld om
informatie te ontvangen die kan helpen rechterlijke beslissingen te executeren.
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voorlichting over opsporing en vervolging, oftewel het delen van informatie
over strafrechtelijke onderzoeken; en tot slot voorlichting op zaaksoverstij-
gend niveau, bijvoorbeeld door middel van jaarberichten. De onderhavige
gevalstudie heeft betrekking op het tweede type.? Uit de beperking tot
‘lopende’ strafzaken volgt bovendien dat hierbij alleen gekeken zal worden
naar voorlichting met actualiteitswaarde.10

De opzet van dit hoofdstuk is als volgt. Voordat aan het empirisch
onderzoek wordt toegekomen, wordt kort de geschiedenis van het voor-
lichtingsbeleid in kaart gebracht. De met het verschijnen van Perspectief op
2010 ingezette koerswijziging kan namelijk niet goed worden begrepen
als de blik niet eerst wordt gericht op de periode daarvoor. Daarom wordt
deze geschiedenis hieronder eerst uiteengezet (§ 8.2). Dit mondt uit in een
bespreking van het tijdens het onderzoek vigerend beleidskader voor de
voorlichting (§ 8.3). Mede op basis van de eerste twee paragrafen worden
daarna de methodologische keuzes voor het empirisch onderzoek verant-
woord en toegelicht (§ 8.4). Daarna komt het empirisch onderzoek naar
de huidige voorlichtingspraktijk aan bod (§ 8.5 — 8.11), uitmondend in een
conclusie (§ 8.12). In een kort naschrift wordt dan, tot slot, nog stilgestaan
bij enkele ontwikkelingen na afronding van het empirisch onderzoek
(§8.13).

8.2 DE HISTORISCHE ONTWIKKELING VAN DE VOORLICHTINGSPRAKTIJK
VAN HET OM

De geschiedenis van de voorlichtingspraktijk van het OM kan in drie
perioden worden ingedeeld. Een eerste loopt tot aan 1990 en kenmerkt zich
door de afwezigheid van gecentraliseerd mediabeleid. Een begin van een
tweede periode wordt gemarkeerd door de Richtlijn informatieverstrekking
en voorlichting media over strafzaken, waarin voor het eerst landelijk beleid
wordt afgekondigd.!! In deze tweede periode blijft de inhoud van dit
beleid echter sterk wisselen: nu eens worden de teugels aangehaald, dan
weer laat men ze vieren. Het verschijnen van Perspectief op 2010 in 2006
doet deze pendulebeweging halthouden: vanaf dan breekt de derde en
huidige periode aan, waarin een ‘proactief’ mediabeleid niet meer werkelijk
controversieel is. Hieronder wordt iets uitgebreider op deze drie perioden
ingegaan.

9 Al zal gaandeweg blijken dat de scheiding tussen de drie categorieén niet altijd even
scherp te maken valt. Zie bijvoorbeeld § 8.10.1 voor situaties waarin vermenging tussen
opsporingsberichtgeving en voorlichtingsberichtgeving optreedt.

10 Voorlichting over afgesloten strafzaken — bijvoorbeeld door medewerking van het OM
aan documentaires, televisieprogramma’s of boeken waarin wordt teruggeblikt op straf-
zaken uit het verleden - blijft dus in beginsel buiten beschouwing. Maar zie § 8.13.

11 Stert. 1990, 161.
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De eerste schreden in de richting van een dialoog met de media zijn
bij het OM zichtbaar vanaf de jaren 70.12 Uit de spaarzame literatuur over
deze periode komt een beeld naar voren van ad hoc-voorlichting, afhankelijk
van wat men op de verschillende parketten geraden achtte. In de jaren 80
werd op enkele momenten — met name in enkele geruchtmakende zaken —
ruimhartig informatie met de media gedeeld,!3 op andere momenten werd
een totale mediastop ingesteld.14 Hoewel van een eenduidige ontwikkeling
dus zeker geen sprake was, werd toch schoksgewijs naar een toenemende
openstelling bewogen. Dit blijkt ook uit de opkomst van de persofficier: in
1974 werd nog bij wijze van proef een eerste persofficier aangesteld,!> in
1983 had elk parket er een.16

De toenemende externe oriéntatie kan worden verklaard vanuit een
aantal juridische en maatschappelijke factoren. Allereerst noopte de Wet
Openbaarheid van Bestuur (WOB) tot een minder gesloten houding.1”
Deze wet trad per 1 mei 1980 in werking. Persofficieren kregen de
opdracht gestalte te geven aan de actieve en passieve informatieverstrek-
king waar deze wet toe verplichtte.!® Een tweede factor was een bij de
politie gegroeide voorlichtingspraktijk. Deze had in de loop van de jaren
70 en 80 een grote vlucht genomen, ogenschijnlijk zonder dat dit met het
OM was afgestemd en zonder dat het OM hierop invloed had gehad.1®
Als gevolg hiervan beschikten de media steeds vaker over informatie uit
het beginstadium van een opsporingsonderzoek. Dit leidde enerzijds tot
quasi-opsporingsonderzoeken door de media, parallel aan het eigenlijke
onderzoek, waardoor het OM werd uitgedaagd te reageren op (onjuiste)
berichtgeving die hier de vrucht van was; en anderzijds tot vragen aan het
OM over de verdere afhandeling van politieonderzoek.20

12 Van de Pol 1986, i.h.b. p. 461 e.v.; Maandag 1992, p. 173. Halverwege de jaren zeventig
kwam ook een dialoog met het publiek tot stand ter zake van opsporingsberichtgeving,
met name door de ontwikkeling van het programma Opsporing verzocht. Zie Van de Pol
1986, p. 471-477; Moerman 2016, p. 233-236.

13 Vgl. Va