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Voorwoord

In het voorjaar van 2001 werd ik aangesteld als onderzoeker-in-opleiding bij een door
de stichting Nederlands Wetenschappelijk Onderzoek gefinancierd ASPASIA-project,
getiteld: ‘De ruimte voor en de grenzen van culturele diversiteit. Een grondslagen-
onderzoek’, projectnummer 015.000.078 met Marlies Galenkamp als projectleider.
Het onderzoek startte op een moment dat de publieke discussie over de multiculturele
samenleving nog niet in alle hevigheid was losgebarsten. In de meerderheid van de po-
litieke opinie leek de opvatting te bestaan dat de multiculturele samenleving een ver-
rijking is voor Nederland en problemen na verloop van tijd vanzelf zouden oplossen.

Dit beeld is in rap tempo veranderd. De aanslagen van elf september, krap drie
maanden na de start van mijn onderzoek, maar vooral de opkomst van Pim Fortuyn
en zijn anti-immigratie- en anti-islamitische stellingnames hebben de opvattingen in de
Nederlandse samenleving in sterke mate veranderd. Die maatschappelijke veranderin-
gen hebben ook tot herbezinning over de plaats van cultuur in het strafrecht geleid.
Vooral over de vraag in hoeverre het plegen van stratbare feiten op basis van een be-
paalde culturele achtergrond in voor de allochtone justitiabele positieve of negatieve
zin moet worden beantwoord, wordt uiteenlopend gedacht. Een thema als eerwraak
werd in 2001 slechts in beperkte kring besproken, maar is nu onderwerp van een bre-
de maatschappelijke discussie. En dat geldt voor vergelijkbare ‘multiculturele’ onder-
werpen. Het is opvallend dat de negatieve aspecten van de multiculturele samenleving
de overhand hebben gekregen. In hoeverre het eind februari 2007 aangetreden kabi-
net, dat een ‘nieuw elan’ wil uitstralen, daarin verandering zal brengen, zullen we
moeten afwachten. Het nieuwe elan wordt ‘ter rechterzijde’ in ieder geval zonder
scrupules soms keihard bestreden.

Met het onderhavige onderzoek wil ik steun geven aan hen die de harde, kille en
benauwende en sinds de opkomst van Fortuyn dominante opvattingen over immigra-
tie en integratie willen beantwoorden met een andere, niet softe, maar wel rechtvaar-
diger visie. De multiculturele samenleving is een gegeven dat verschillende vragen op-
roept waarmee ook het strafrecht wordt uitgedaagd. Het gaat er enerzijds om die uit-
daging niet uit te weg te gaan, maar anderzijds ook niet om de samenleving op slot te
doen, haar bepaalde grondwaarden te ontnemen en elke ruimte voor diversiteit af te
knijpen. Vertrekkend vanuit het concept van de democratische rechtsstaat probeer ik
inzicht te geven in de ruimte en grenzen van culturele diversiteit, zowel in abstracte als
in toegepaste, strafrechtelijke zin. Het abstracte deel van dit onderzoek bevat rechtsfilo-
sofische, politiek filosofische en cultureel-antropologische analyses. Tk wil de lezer
daarbij vooraf waarschuwen. Sommige uitwijdingen zijn nodig geweest om lezers uit
de diverse wetenschappelijke disciplines voor wie dit boek is geschreven behulpzaam
te zijn. Dat kan ertoe leiden dat voor sommigen bepaalde uitwijdingen overbodig lij-
ken. De lezer zij erop gewezen dat die nodig waren om ook de lezer uit andere disci-
plines de gelegenheid te geven alle stappen in mijn argumentatie te kunnen blijven
volgen.

Ik had dit onderzoek nooit kunnen beginnen en afronden zonder de financiéle
steun van de stichting Nederlands Wetenschappelijk Onderzoek. Ik dank NWO dat
zij dit onderzoek mogelijk heeft gemaakt. In de tweede plaats bedank ik mijn promo-
tor en co-promotor, René Foqué en Marlies Galenkamp. René dank ik voor de ver-
schillende inspirerende gesprekken en de steun die hij op allerlei manieren, ook na
mijn vertrek uit Rotterdam, heeft gegeven. Marlies bedank ik voor zowel haar inten-
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sieve en minstens zo inspirerende dagelijkse begeleiding, het minutieuze commentaar
op mijn stukken die mij altijd opnieuw uitdaagden mijn opvattingen scherper te stel-
len, maar ook voor de door mij soms zo gewenste afleidende gesprekken over alle fa-
cetten van het dagelijks leven.

In de derde plaats dank ik ook mijn (oud-)collega’s in Rotterdam en Leiden. Van
mijn Rotterdamse oud-collega’s wil ik speciaal Jean-Marc Piret bedanken voor het feit
dat hij mij zoveel leerde van ideeéngeschiedenis en politieke filosofie. Zijn verhalen
zijn een enorme inspiratie gebleven. Mijn overstap naar Leiden heeft mij weer eens
laten zien dat collegialiteit en vriendschappelijkheid samen kunnen gaan. Gezelligheid
op zijn tijd gaat gepaard met vaak heel hard werken aan gezamenlijke ‘producten’,
zowel op het gebied van onderwijs als onderzoek. Zonder volledig te zijn bedank ik
Ard, Jan, Maartje, Marieke, Patrick en Pinar voor het feit dat ik mij zo snel in Leiden
thuis ben gaan voelen en voor de steun die zij mij bij het afronden van het proefschrift
gaven. Dat geldt ook voor vrienden buiten werktijd, waarbij ik Cor en Paul in het bij-
zonder noem. Zij waren altijd bereid mijn gedachten aan te horen, maar hebben ook
de nodige afleiding gegeven.

In de vierde plaats wil ik mijn ouders bedanken. Zij hebben mij de voor mij ideale
ruimte geboden om mezelf te kunnen ontwikkelen en daarin mijn eigen keuzes te
kunnen maken. Hun onvoorwaardelijke steun om die keuzes te kunnen maken, is —
naar ik heb gemerkt — niet altijd vanzelfsprekend. Dat besef maakt mijn dankbaarheid
jegens hen alleen maar groter. Naast mijn ouders gaat mijn dank ook uit naar mijn zus
Marieke die mij vaak zoveel steun heeft gegeven dat zij een geboren paranimf is op
wie 1k hopeljk nog lang mag bouwen. Haar vriend Erik mag ik in dit verband niet
vergeten. Het doorzettingsvermogen dat hij heeft getoond in de combinatie van het
volgen van een opleiding van hoog niveau en een drukke baan (en dat met een — naar
uiterlijke verschijningsvorm — onverwoestbaar optimisme) was altijd een voorbeeld.

De laatste woorden van dit voorwoord zijn voor Mirjam. Ons leven samen is door
een promotie ontstaan en tot dusver door onze beider proefschriften beinvloed. Jouw
promotie op 23 november 2006 was een soort generale repetitie. Samen konden we
dit mooie resultaat niet uitbundig vieren, omdat ik met de afronding van mijn proef-
schrift bezig was en daardoor mentaal nagenoeg afwezig was. Nu ook mijn proefschrift
is afgerond, is het tijd geworden om weer te gaan ontspannen, weekends vrijaf te ne-
men en leuke dingen te doen, zodat we kunnen doen wat voor ons zo belangrijk is:
van de kleine dingen van het leven te genieten.

Utrecht, 2 april 2007



HOOFDSTUK 1
Inleiding en vraagstelling

1.1 Inleiding

1. In de geschreven media zijn zo nu en dan berichten als navolgende te vinden. ‘De
seksuele relatie van een verloofd Turks meisje met een getrouwde Turkse collega leid-
de tot de schiet- en steekpartij op 3 december 2003 voor de deur van Schoonmaakbe-
drijf Kinderdijk in Alblasserdam. (...) De hoofdverdachte T.K. (26) verwondde de
minnaar van zijn schoonzusje levensgevaarlijk met een pistool. Zelf werd hij gestoken
met een mes. Hem hangt tien jaar cel boven het hoofd. Officier van justitie mevrouw
mr. S. Gajadhar meent dat er sprake is van eerwraak. Tijdens familieberaad zou K. zijn
aangewezen om het vonnis te voltrekken. Daarna moest ook het overspelige meisje
worden vermoord.’t In een andere zaak kon het volgende bericht worden gelezen.
‘Het hot in Den Haag heeft gisteren een 41-jarige man en zijn 40-jarige vrouw uit
Dordrecht tien en zes jaar opgelegd voor het ombrengen van hun dochter Sudobe
(16). Zij zou al jong haar maagdelijkheid hebben verloren en stond op het punt te
gaan samenwonen en had zo volgens de Afghaanse ouders de familie-eer bezoedeld.”
Tenslotte kan nog worden gewezen op een zaak uit 2002 waarin leden van twee fami-
lies in een schietpartij verwikkeld raakten vanwege een jarenlang slepende ‘bloed-
wraak’. Het resultaat van deze in een woonwijk plaatsvindende schietpartij in Ze-
venaar waren twee doden en meerdere gewonden, veel media-aandacht en zelfs een
verzoek aan de koningin een bemiddelaar te zoeken om het geweld te beéindigen.

2. Met de komst van honderdduizenden immigranten in de afgelopen vijftig jaar is de
Nederlandse samenleving multicultureel geworden. De culturele diversiteit die deze
samenleving kenmerkt, vormt al langere tijd een uitdaging voor het hier te lande gel-
dende recht,* niet in de laatste plaats het strafrecht. Het strafrecht wordt geconfronteerd
met de zogenaamde ‘problematische implicaties’ van deze culturele diversiteit.5 Daar-
mee doelt het Sociaal Cultureel Planbureau (SCP) onder andere op bovenstaande
voorbeelden, die in de Nederlandse samenleving tot spanningen, onbegrip en wan-
trouwen leiden. Niet altijd leiden zij tot ingrijpen door de strafrechtelijke overheid,
maar in sommige situaties kan strafrechtelijk optreden noodzakelijk lijken. Het vervol-
gen, berechten en bestraffen van dergelijke gevallen is veelal niet eenvoudig. Doordat
de aandacht voor dergelijke gevallen de laatste tijd groter is geworden, is ook de roep
naar oplossingen luider geworden.

3. Wanneer we de bovengenoemde zaken uitwerken, blijkt dat verscheidene oplos-
singen mogelijk zijn. In de eerstgenoemde zaak werden verschillende verdachten ver-
volgd wegens medeplegen, omdat, zo stelde de officier van justitie, de aanwezigheid
van een familieberaad tot een ‘bewuste samenwerking’ en ‘gezamenlijke uitvoering’
had geleid. De rechtbank dacht hier anders over en kon daarom een aantal verdachten

1 De Dordtenaar 11 juni 2004.

2 Trouw 30 oktober 2002.

3 Zie NRC Handelsblad 12 december 2002. Deze zaak is besproken in Bovenkerk en Yesilgoz
2003, p. 1-3.

4 Zie Van Manen 2002, p. 103-367, Foblets 2002, p. 35-36.

5 Zie Sociaal Cultureel Planbureau 1998, p. 263.
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niet veroordelen. De verdachten die wel werden veroordeeld kregen vrij lange gevan-
genisstraffen. De motivering daarvoor lag deels in het door cultuur gekleurde motief.
De rechtbank oordeelde ‘geschokt’ te zijn door de gewelddadige reactie op het nieuws
van de seksuele relatie tussen het meisje en een andere man.¢ In de zaak tegen de ou-
ders van Sudobe wordt gesproken van een ‘zeer ernstig feit’ en vond het gerechtshof
geen reden de culturele achtergrond in voor verdachte gunstige zin mee te wegen.” In
de zaak rond de schietpartij in Zevenaar blijkt echter dat met behulp van het bestaande
materieel-strafrechtelijke instrumentarium toch in voor de verdachten positieve zin re-
kening kan worden gehouden met de culturele achtergrond. Het Arnhemse gerechts-
hof oordeelde ‘in het licht van de bloedwraak’ dat de verdachten zich hadden verde-
digd conform de eisen van artikel 41 lid 1 Wetboek van Strafrecht (Sr).8 Aan deze zaak
is echter opvallend, dat in de enige strafmotivering (de verdachte kon veroordeeld
worden wegens verboden wapenbezit, de overigen gingen vrijuit bij gebrek aan bewijs
of wegens een succesvol beroep op noodweer) het hof de bloedwraak op zich als ‘vol-
strekt onacceptabel” omschreet.? Uit deze zaak blijkt mijns inziens een zekere worste-
ling met de wijze waarop met bepaalde aspecten van de multiculturele samenleving
moet worden omgegaan.

1.2 Naar de eerste onderzoeksvraag

1.2.1  Inleiding

4. Om inzicht te verschaffen in de wijze waarop het strafrecht antwoord moet of zou
kunnen bieden op deze problematische implicaties, dienen ten behoeve van dit onder-
zoek een viertal beperkingen in acht genomen te worden, namelijjk a) ten aanzien van
het onderdeel van het strafrecht dat ik wil behandelen, b) ten aanzien van de voor het
strafrecht relevante culturele uitingen die worden behandeld, ¢) ten aanzien van de
wijze van onderzoek d) ten aanzien van het te kiezen perspectief (rechter of wetgever)
en e) ten aanzien van de vraag in hoeverre in deze studie rechtsvergelijkend onderzoek
plaatsvindt. Tk beperk het onderzoek ten aanzien van de eerste onderzoeksvraag als
volgt. Ten eerste wordt de nadruk gelegd op het materi€le strafrecht. Daaruit volgt ten
tweede dat alleen wordt stilgestaan bij door allochtonen gepleegde zogeheten culturele
delicten. De culturele delicten die worden behandeld behoren tot de zwaarste catego-
rie strafbare feiten, namelijk de rechtsdelicten. Ten derde is het eerste deel van dit on-
derzoek niet sociaal-wetenschappelijk, maar rechtswetenschappelijk onderzoek waarbij
de nadruk ligt op een uiteenzetting van jurisprudentie, dogmatiek en wetgeving. Ten
vierde zal ik het onderzoek toeleggen op de rol van de rechter. Tenslotte wordt ten
beantwoording van de eerste onderzoeksvraag niet aan rechtsvergelijking gedaan.

1.2.2  Nadruk op het materiéle strafrecht

5. Ad a) In de eerste plaats kan het strafrecht worden verdeeld in drie onderdelen, na-
melijk het materiéle strafrecht, het strafprocesrecht en het penitentiaire recht.!0 In elk
van deze onderdelen bestaat de mogelijkheid om met de culturele achtergrond van de

6 Rb Dordrecht 24 juni 2004, LIN AP1791.

7 Hof ’s-Gravenhage 18 september 2001, LIN AD4064, Hof ’s-Gravenhage 18 september 2001,
LIN AD6285.

8 Hof Arnhem 12 juni 2002, LIN AE4024.

9 Hof Arnhem 12 juni 2002, LJN AE4029.

10 Zie Kelk 2005, p. 3, De Hullu 2006, p. 1.
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allochtone justitiabele rekening te houden. In het strafprocesrecht kan een getuige bij-
voorbeeld de eed afleggen conform zijn eigen religieuze overtuiging,!! in het peniten-
tiaire recht bestaat de mogelijkheid om in overeenstemming met religieuze voorschrif-
ten bereid voedsel te krijgen, zoals halal vlees.12 In het materi€le strafrecht kan de cultu-
rele achtergrond van de verdachte, dat wil zeggen zijn ‘persoonlijke cultuur’ die door in-
dividuele keuzes en collectieve elementen zoals etniciteit, sociale klasse, religie en der-
gelijke wordt vormgegeven, worden meegewogen bij beoordeling van de inhoud van
bestanddelen van een delictsomschrijving of bij een beroep op strafuitsluitingsgron-
den.13

Ik beperk dit onderzoek om drie redenen tot het materiéle strafrecht.!# In de eerste
plaats zijn zowel het strafprocesrecht als het penitentiaire recht onderwerp geweest van
twee uitvoerige studies die betrekking hebben op de vraag welke ruimte bestaat en kan
bestaan voor culturele verschillen.!s Dergelijk onderzoek heeft weliswaar ook plaatsge-
vonden ten aanzien van het materiéle strafrecht,'s maar dat onderzoek (van Siesling)
vertrok vanuit het perspectief van de advocaat. Een dergelijk perspectief wordt hier
niet gekozen. In de tweede plaats past deze afbakening in de groeiende aandacht voor
het materi€le strafrecht. Kon ruim tien jaar geleden nog de klacht worden gehoord, dat
het strafprocesrecht in het strafrechtswetenschappelijke onderzoek teveel aandacht
krijgt,!” de laatste tijd is een opbloei van literatuur op het terrein van materieelstraf-
rechtelijke leerstukken waar te nemen.'s Dit is om twee redenen toe te juichen. Ten
eerste heeft het materi€le strafrecht een zelfstandige betekenis,! die ook los van het
formele strafrecht moet worden onderzocht. Ten tweede is het materiéle strafrecht de
plaats waarin het conflict tussen sommige door allochtonen gepleegde gedragingen en
de normen van de ontvangende samenleving het meest duidelijk tot uitdrukking komt. In
het materi€le strafrecht liggen de opvattingen van de ontvangende samenleving over
bepaalde gedragingen en de atkeuring daarvan neergelegd. De vraag is of de culturele
diversiteit van de Nederlandse samenleving betrokken kan worden bij de omschrijving
van de strafrechtelijke normen die in het materiéle strafrecht liggen. In de vierde plaats
wordt deze studie tot het materi€le strafrecht beperkt om oeverloosheid te voorko-
men.

6. De keuze voor het materi€le strafrecht leidt tot een nadere omschrijving van het
onderzoeksobject. 1k veronderstel dat in het materi€le strafrecht normen zijn neerge-
legd die verwijzen naar in een samenleving heersende sociale opvattingen, die bepalen
wat burgers mogen en niet mogen. Strafrechtelijke aansprakelijkheid wordt aan de
hand van de vier voorwaarden voor strafbaarheid in algemene leerstukken uitgewerkt,

1 Artikel 3, Wet vorm van de eed, 17 juli 1911, Stb. 1911, 215.

12 Circulaire 15 maart 2002, nr. 5138552/01/DJL.

13 Zie hoofdstuk 2.

14 Het omschrijven van materieelstrafrechtelijke leerstukken vindt plaats met behulp van de hand-
boeken van De Hullu (2006), Kelk (2005) en Hazewinkel-Suringa/Remmelink (1996). Daar
waar extra duiding van een leerstuk nodig is, wordt gebruik gemaakt van specialistische literatuur
en jurisprudentie. Ik erken dat de ontwikkeling van de meeste leerstukken in de jurisprudentie
plaatsvindt. Toch heb ik ervoor gekozen deze jurisprudentie niet te bespreken. Dat zou de aan-
dacht te veel afleiden van de problematiek die ik wil behandelen. Voor verwijzingen naar juris-
prudentie verwijs ik naar genoemde handboeken.

15 Zie Wiersinga 2002, Post 2005.

16 Zie Siesling 2006.

17" Groenhuijsen 1992, p. 1.

18 Zie D.H. de Jong 2000.

19 Zie ’t Hart 2001, p. 186-196, Nijboer en Wemes 1990.
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wat tot beperking of uitbreiding van aansprakelijkheid kan leiden. We spreken van een
strafbaar feit indien sprake is van een menselijke gedraging, vervat in een wettelijke de-
lictsomschrijving, die wederrechtelijk is en aan schuld te wijten.20 Elk van deze vragen
wordt in de vragen van artikel 350 Wetboek van Strafvordering (Sv) in formeelstraf-
rechtelijke termen vertaald. Artikel 350 Sv vormt de sleutel die de rechter in iedere
(eind)uitspraak gebruikt om tot een beoordeling van de hem voorliggende zaak te
komen. In deze bepaling worden de zogeheten materiéle vragen beantwoord op basis
waarvan de feiten en omstandigheden van gedrag en verdachte worden beoordeeld.
De dwingende volgorde van de vragen brengt met zich dat het opleggen van een straf
of maatregel pas dan mogelijk is wanneer alle voorgaande (drie) vragen positief beant-
woord worden. Deze vragen zijn, afgezien van de vraag van de op te leggen straf of
maatregel, de vraag of de ten laste gelegde feiten bewezen kunnen worden, of dit be-
wezenverklaarde feit strafbaar is en of de verdachte daarvan dader is. In andere termen
gaat het om bewijs van een menselijke gedraging zoals in de tenlastelegging omschre-
ven, om kwalificatie van het bewezenverklaarde in een wettelijke delictsomschrijving,
om de wederrechtelijkheid van het bewezenverklaarde en gekwalificeerde feit en om
het individuele verwijt dat de verdachte gemaakt kan worden. Dit kader vormt, zoals
ik in hoofdstuk 2 zal aangeven, het handvat voor het onderhavige onderzoek.

1.2.3  Culturele delicten

7. Ad b) De keuze voor het materiéle strafrecht betekent dat de nadruk wordt gelegd
op door de culturele achtergrond van de justitiabele te verklaren handelingen. In het
strafprocesrecht is de nadruk niet zozeer gericht op het strafbare gedrag, maar op de
positie van de verdachte en diens rechtsbescherming in de verschillende fasen van de
strafrechtspleging.?! Daarin is de vraag in hoeverre in de betreffende fasen (grofweg te
verdelen in voorbereidend onderzoek en hoofd- of eindonderzoek) ruimte zou moe-
ten bestaan om rekening te houden met de culturele achtergrond van de justitiabele.
De discussie richt zich bijvoorbeeld op het verplicht inschakelen van tolken en verta-
lers in het voorbereidend onderzoek, de wens tot een wettelijke regeling omtrent de
kwaliteit van tolken en vertalers,22 en de positie van de deskundige.?3 In het penitenti-
aire recht gaat het, in het licht van een goede uitvoering van de detentie en het bewa-
ren van orde in penitentiaire inrichtingen, om goede informatieverstrekking, medische
zorg, erkenning van de vrijheid van godsdienst en levensbeschouwing en het recht op
resocialisatie.2* In het materiéle strafrecht richt de aandacht zich op de zogenoemde
culturele delicten en aansprakelijkheid van justitiabelen voor dergelijke stratbare feiten.

8. Culturele delicten worden omschreven als ‘gedragingen, strafbaar volgens strafrecht,
maar toelaatbaar volgens intern recht van de sociale groep — meestal een migranten-
roepen — waartoe de justitiabele behoort.’”s Kenmerkend voor deze omschrijving is dat
de gedraging naar Nederlands recht strafbaar is, maar wordt geaccepteerd binnen de
groep waartoe de justitiabele behoort. Toelaatbaarheid is een rekbaar begrip. Soms is er
binnen de groep openlijke steun voor het delict, in andere gevallen is deze steun stil-

20 Enschedé/Bosch 2005, p. 29-30.

21 Zie Wiersinga 2002.

22 Zie Kamerstukken II 2004/05, 29.936, nr. 2.

25 Zie Wiersinga 2005.

2+ Zie Post 2005.

25 Strijbosch 1991, p. 666. Zie ook Foblets 1998.
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zwijgend en ten slotte wordt in andere gevallen de gedraging gedoogd.?e De term ‘in-
tern recht’ waarvan de definitie spreekt moet ruim worden opgevat. Het gaat hier
veelal niet om het recht van het land van herkomst, maar om migrantenrecht,?” dat wil
zeggen het ongeschreven gewoonterecht van de groep waartoe de verdachte zegt te
behoren.?s De nadruk op migrantenrecht geeft aan dat de discussie over culturele de-
licten zich in deze studie beperkt tot immigranten en hun nakomelingen (allochto-
nen)? en niet zich uitstrekt tot gedragingen van zogenoemde nationale minderheden
of inheemse groepen.3

9. Er zijn verschillende soorten culturele delicten te onderscheiden. In de eerste plaats
kunnen we spreken van culturele delicten, waarvan de gedraging naar Nederlands
recht tot de zwaarste misdrijven wordt gerekend die de rechtsorde ernstig schokt. Deze
delicten hebben de laatste tijd veel aandacht gekregen in de media, de politiek, de
rechtspraak en wetenschap. Het gaat dan om eerwraak, bloedwraak, meisjesbesnijdenis
en geweldpleging onder bedreiging van winti. Deze delicten zullen in hoofdstuk 2 te-
rugkomen als voorbeelden van culturele delicten waarover in de politicke discussies en
doctrine wordt gediscussieerd. Sommige van deze delicten komen ook in de jurispru-
dentie terug. Eerwraak wordt omschreven als het om het leven brengen van een ander
om de geschonden kuisheid van een vrouw in de familie te wreken en daarmee de eer
van de familie te redden.3! Bloedwraak is wraak naar aanleiding van schending van de
mannelijke eer, die vaak met weerwraak wordt gewroken waardoor een spiraal van
geweld tussen twee of meer families kan ontstaan.32 Meisjesbesnijdenis wordt omschre-
ven als ‘alle handelingen die partiéle of totale verwijdering van de externe genitalia
omvat en/of beschadiging van vrouwelijke genitale organen vanuit culturele of andere
niet-geneeskundige redenen.’s3 Winti’s zijn lagere goden, die vertoornd kunnen zijn
en die iemand ertoe kunnen brengen fysick geweld te plegen.3* Dergelijke delicten
zijn misdrijven. Eer- en bloedwraak zijn stratbaar als moord of doodslag, meisjes-

26 Zie ’t Hart in noot onder HR 26 mei 1992, NJ 1992, 568, Van Broeck 2001, p. 5.

27 Strijbosch 1993, p. 8.

28 Van Broeck 2001, p. 7.

29 Het begrip allochtoon verwijst naar de door het Centraal Bureau voor de Statistick gehanteerde
definitie (zie bijv. Garssen, Nicholaas en Sprangers 2005). De term staat ter discussie, omdat een te
groot onderscheid wordt gemaakt tussen allochtonen en autochtonen. Sommigen praten liever
over Turkse of Marokkaanse Nederlanders. Ik heb begrip hiervoor, maar wil voor het gemak, de
bekendheid en duidelijkheid van de term toch aan het begrip allochtonen vasthouden. Het begrip
Turkse Nederlanders verhult namelijk dat niet alle Turken Nederlander zijn in de zin van de
Rijkswet op het Nederlanderschap. Juridisch is het dan niet juist om de term voor alle Turken,
ook zij die geen Nederlander te zijn, te gebruiken. Het begrip Turkse Nederlander hanteren voor
Turken met een Nederlands paspoort maakt dan onderscheid met hen die niet dat paspoort heb-
ben. Moeten we de rest dan Nederlandse Turken noemen? Dan wordt een onderscheid gecre-
eerd dat net zo negatief kan zijn dat tussen allochtoon en autochtoon.

30 Hoe interessant ook, geen aandacht wordt geschonken aan binnenlandse religieuze groeperingen
(0.a. vertegenwoordigd door de SGP) die de grondwettelijk verankerde gelijkheid tussen mannen
en vrouwen in het openbare leven niet naleven op grond van de religieuze overtuiging dat vrou-
wen zich niet in het openbare (d.w.z. politicke) leven hebben te mengen. Zie over de SGP o.a.
Kanne 2004, Barkhuysen 2004.

31 Van Eck 2001a, p. 13.

32 Van Eck 2001a, p. 38.

33 *...all procedures that involve partial or total removal of the external genitalia and/or injury to
female genital organs for cultural or any other non-therapeutic reasons.” Zie Kool et.al. 2005,

p. 11
34 Zie Van Wetering 2003.
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besnijdenis als een vorm van mishandeling,3 geweldpleging onder invloed van winti’s
kan op verschillende manieren vervolgd worden, afhankelijk van het type geweldple-
ging.

In de tweede plaats kunnen ook lichtere vergrijpen culturele delicten zijn. We be-
vinden ons dan in de sfeer van de overtredingen. Een bekend voorbeeld is van de
Hindoestaanse man die de as van een overledene in het kanaal strooit en daarvoor
wordt beboet wegens het overtreden van de Algemeen Plaatselijke Verordening
(APV) van de gemeente waarin het feit plaatsvond. De man stelde te dwalen ten aan-
zien van het recht en gaf aan dat hij enkel zijn religieuze rituelen volgde.’* Andere
voorbeelden houden verband met de regelingen ten aanzien van ritueel slachten.’” Het
kenmerkende van dergelijke delicten is het ‘triviale karakter’ ervan.3 Ze worden van
oudsher en ter onderscheiding van rechtsdelicten wetsdelicten genoemd, dat wil zeggen
strafbare gedragingen met een oppervlakkig karakter, namelijk ‘in de eerste plaats de
ordening van de samenleving ondersteunen, maar die niet zo diep ingrijpen in de ge-
wetensfunctie van de mens als mens.’® In dit onderzoek laat ik dergelijke delicten bui-
ten beschouwing. Het verstorende karakter van dergelijke delicten leidt ertoe dat zij
onderdeel zijn van het debat over het onderscheid tussen strafrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke handhaving. Dit vergt een ander type onderzoek, namelijk naar de effecten
in het bestuursrecht van de multiculturele samenleving. Daarover is tot op heden niet
veel bekend.+ Nader onderzoek 1s gewenst.#! Ik acht het, vanwege de mengeling met
het bestuursrecht, hier niet de plaats daarop in te gaan, maar mij te beperken tot de
ernstiger strafbare feiten, zoals eerwraak.

10. Tegenover wetsdelicten staan rechtsdelicten. Rechtsdelicten worden omschreven als
strafbare gedragingen, die de weerspiegeling vormen van de meest essentiéle sociale
normen in een samenleving en deel uitmaken van een vermeend gedeeld referentieka-
der.#2 Zij verwijzen naar andere typen normen dan de normen die aan wetsdelicten
ten grondslag liggen. Bij wetsdelicten gaat het om gestelde normen, dat wil zeggen
normen die niet al in de samenleving gelegen zijn, maar door de staat worden uitge-
vaardigd om (een bepaald terrein van) de samenleving beter te ordenen. Bij rechtsde-
licten gaat het om bevestigde normen, dat wil zeggen normen die al in de samenleving
zijn geaccepteerd en door de staat worden erkend als fundamentele normen die door
middel van het strafrecht gehandhaafd moeten worden.> Rechtsdelicten hebben veelal
betrekking op situaties die met (lange) vrijheidsstraffen worden bestraft. De stratbedrei-

35 Zie Kamerstukken II 2000/01, 27.400 VI, nr. 83, p. 3. Zie verder hoofdstuk 2, nrs. 47, 53.

36 Ktr. Zevenbergen 3 februari 1982, NJCM-Bulletin 1982, p. 418-425, m.nt. R.E. de Winter. Zie
voor het vervolg Rb Breda 22 november 1982, NJCM-Bulletin 1983, p. 34-36. De rechtbank
ontsloeg de verdachte van alle rechtsvervolging omdat het ten laste gelegde feit geen stratbaar feit
opleverde: de regeling uit de APV had nl. van rechtswege haar gelding verloren (ze was onver-
bindend) nu de formele wetgever eigen regelgeving op dit terrein had ontwikkeld zodat het be-
wezenverklaarde niet op basis van de APV als een strafbaar feit kon worden aangemerkt. De cul-
turele context kwam in hoger beroep niet meer ter sprake.

37 Zie Wiersinga 1997, Shadid en Van Koningsveld 1997, p. 95-99. Zie voor een ouder arrest in dit
verband HR 4 november 1969, NJ 1970, 127.

38 Aldus Strijbosch 1993, p. 30, noot 35.

39 Kelk 2005, p. 13.

40 Zie Van Manen 2002, p. 151-224.

41 Zie Harms 1996, p. 35-36.

42 Zie Kelk 2005, p. 13.

43 Zie Hildebrandt 2001, p. 323.
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ging is mede bepalend om te spreken van rechtsdelicten of wetsdelicten.# Eerwraak,
bloedwraak, meisjesbesnijdenis en geweldpleging onder bedreiging van winti en
voodoo zijn mede daarom rechtsdelicten, ook omdat dergelijke delicten inbreuk ma-
ken op essentiéle normen, zoals het recht op leven en het recht op de integriteit van
het lichaam, die door de grondwet en internationale mensenrechtenverdragen gewaar-
borgd worden. Een dergelijke constitutionele inbedding toont het belang van deze
rechten. Het feit dat dergelijke delicten op basis van een ander referentiekader, name-
lijk dat van de verdachte en de groep waaruit hij atkomstig is, worden gedoogd of zelfs
aangemoedigd, roept de vraag op in hoeverre rechtsdelicten nog algemeen gedeelde
opvattingen weerspiegelen. Hoewel de autochtone meerderheid wellicht rechtsdelic-
ten op zichzelf stratbaar en strafwaardig acht, hoeft dat voor een deel van de allochtone
minderheid niet het geval te zijn. Weliswaar kunnen in het land van herkomst de be-
treffende gedragingen eveneens strafbaar zijn, maar in sommige gevallen heeft men een
ander referentiekader en daarmee een andere invulling van bepaalde normen. Betekent
deze constatering dat culturele delicten op dezelfde wijze moeten worden aangepakt
als niet-culturele delicten, namelijk met behulp van de bestaande interpretatie van het
strafrechtelijke instrumentarium? Of is een andere aanpak, dat wil zeggen een aanpak
die meer recht doet aan de culturele achtergrond van de allochtone justitiabele, moge-
lijk en noodzakelijk?

1.2.4  Een juridisch perspectief

11. Ad ¢) Een derde punt van beperking van dit onderzoek is gelegen in het te kiezen
perspectief. Dit onderzoek is het aan de Erasmus Universiteit Rotterdam uitgevoerde
deel van het onderzoeksprogramma ‘Multiculturaliteit in misdaad en strafrechtspleging’
waarin vanuit verschillende wetenschappelijke disciplines onderzoek werd en wordt
verricht naar de problemen waarmee het strafrecht geconfronteerd wordt als gevolg
van de toegenomen culturele diversiteit van de samenleving.#s Kenmerkend voor dit
onderzoek is dat verschillende perspectieven ingenomen worden om deze problema-
tiek te bestuderen. Er kunnen twee perspectieven worden onderscheiden. In de eerste
plaats wordt vanuit criminologisch perspectief nagegaan op welke wijze het strafrecht
in aanraking komt met allochtone justitiabelen en op welke wijze oplossingen voor
daaruit voortvloeiende problemen worden bedacht. Dit onderzoek is gericht (geweest)
op de rechterlijke macht, de advocatuur, de raad voor de kinderbescherming en de re-
classering. Hierin stond en staat centraal een omschrijving en systematisering van de
problematiek, alsmede vanuit criminologisch oogpunt bieden van (veelal) praktische
aanbevelingen voor verbeteringen van de betreffende organisaties en instellingen.+
Deze studies zijn onmisbaar voor een gedegen inzicht in de problematiek waarmee de
strafrechtspleging wordt geconfronteerd.

In de tweede benadering gaat het om de vraag in hoeverre binnen het bestaande
strafrechtelijke kader ruimte bestaat om met culturele delicten rekening te houden.
Meer concreet gaat het er om in hoeverre verschillende leerstukken van materieel
strafrecht ruimte kunnen bieden om rekening te houden met de culturele achtergrond

44 Zie Bal 2003, p. 20-21.

4 Zie Bovenkerk en Yesilgz 1999.

46 Zie J. van Rossum en Hogendoorn 1997, Engelman 1998, Siesling 2001, Siesling 2006, Boone
2002, Oude Breuil 2005, Oude Breuil 2007, Oude Breuil en Post 2002. Deze onderzoeken zijn
aan het Willem Pompe Instituut voor Strafrechtswetenschappen in Utrecht uitgevoerd, penvoer-
der van het onderzoeksprogramma.
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van allochtone justitiabelen. Deze vraag vormt het uitgangspunt van dit proefschrift. Ik
zal dit perspectief in hoofdstuk 2 uitwerken. Kern van mijn betoog zal zijn dat er in-
derdaad een zekere ruimte bestaat om met de culturele bepaaldheid van gedraging en
achtergrond van de dader rekening te houden, maar dat die openheid op normatief
niveau de nodige vragen oproept. Het onderhavige onderzoek is een specifieke loot
van het juridische onderzoek. Het richt zich niet alleen op een grondige positiefrechte-
lijke analyse van het hedendaagse strafrecht, maar gebruikt die analyse als brug naar een
abstracter grondslagentheoretisch onderzoek, waarin niet alleen ingegaan wordt op de
positiefrechtelijke aspecten van de onderhavige problematiek, maar ook op de span-
ning tussen het strafrecht en de multiculturele samenleving en de mogelijkheden om
het bestaande strafrecht in deze nieuwe maatschappelijke constellatie in te passen. Dit
onderzoek gebruikt het positieve recht dan ook als vertrekpunt voor verdere analyses.
Alvorens daarop in te gaan, wil ik nog twee specificaties behandelen.

1.2.5  De rechter als uitgangspunt

12. Ad d) Maatschappelijke ontwikkelingen confronteren de rechter vaak sneller dan
de wetgever. Dit is niet anders in de onderhavige problematiek. De eerste rechterlijke
uitspraken over culturele delicten als eerwraak zijn van het eind van de jaren zeventig,
de eerste signalering van deze delicten door de wetgever dateren van 1999, intensieve
parlementaire discussies worden pas de laatste vijf jaar gevoerd maar hebben, zoals uit
hoofdstuk 2 zal blijken,# slechts sporadisch geleid tot strafwetgeving. Dit neemt niet
weg dat het fenomeen culturele delicten frequent voorkomt (bijvoorbeeld eerwraak)+s
en daders van dergelijke delicten voor de rechter verschijnen. De rechter zal, met de
middelen die hij nu tot zijn beschikking heeft, in dergelijke zaken een zo onpartijdig
mogelijk oordeel moeten vellen.# Onpartijdigheid betekent dat de rechter ‘onbevan-
gen [dient| te zijn en niet de ene partij voor te trekken boven de andere.’s® Meer con-
creet volgt hieruit a) dat onathankelijkheid ten opzichte van de andere staatsmachten
een voorwaarde is voor onpartijdigheid en meer inhoudelijk b) dat de rechter geen
persoonlijke of zakelijke relatie met één van de partijen mag hebben, bestand is tegen
maatschappelijke druk, in staat is tot objectivering waarmee wordt bedoeld dat hij zijn
politieke overtuiging terzijde stelt en afstand kan nemen van eerder ingenomen stand-
punten. Met dat laatste wordt vooral gedoeld op de onverenigbaarheid van functies.
Dat wil bijvoorbeeld zeggen dat een rechter-commissaris die betrokken is geweest bjj
het vooronderzoek in geen geval deel mag uitmaken van de meervoudige kamer in
dezelfde zaak (artikel 268 lid 2 Sv).5!

In het algemeen kan worden gezegd dat de rechter waakzaam dient te zijn in het
bewaren van zijn onpartijdigheid. In geen geval mag hij bijvoorbeeld vooringenomen
zijn over de schuld van de verdachte ten tijde van het onderzoek ter terechtzitting (ar-
tikel 271 lid 2 Sv).52 Die waakzaamheid betekent dat hij zich niet moet laten leiden

47 Hoofdstuk 2, nrs. 46-55.

48 Uit een recente pilot in de regio Haaglanden blijkt bijvoorbeeld dat eerwraak tientallen, zelfs
honderden keren voorkomt. Veel van deze zaken komen niet voor de rechter, maar bij intensive-
ring van de opsporing is dat wel mogelijk. Dat zal de rechter nog veel meer confronteren met an-
dere culturen en daarmee verband houdende gebruiken. Zie over de pilots J. Janssen 2006.

49 Zie Stamhuis 2001.

50 Stroink 1999, p. 12.

51 Zie hierover Veldt 1999, Groenhuijsen 1993.

52 Zie Woretshofer in T&C Sy, aant. 4 bij art. 271 Sv. T&C Sv staat voor Tekst en Commentaar
Strafvordering, een onder redactie van C.P.M. Cleiren en J.F. Nijboer uitgegeven weergave van
de tekst van het Wetboek van Strafvordering (T&C Sv) en het Wetboek van Strafrecht (TEC Sr)
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door de algemeen aanvaarde opvattingen over bijvoorbeeld culturele delicten, of die
nu positief zijn of negatief. Zoals uit hoofdstuk 2 zal blijken, is de algemene opinie
over eerwraak zeer negatief en wordt gepleit voor harde straffen. Hoewel de rechter
zich hier niet van kan en mag afsluiten, hij zal naar men mag aannemen ook het
nieuws volgen, heeft hij de wetgever op grond van het legaliteitsbeginsel (artikel 1 lid
1 Sr) te volgen wanneer deze een op culturele delicten toegespitste interpretatie geeft
van een strafbaar feit. Dat neemt niet weg dat hij ook een eigen verantwoordelijkheid
heeft, wat betekent dat de rechter een individuele strafzaak niet op basis van de politie-
ke waan van de dag mag beoordelen.s3 Hijj zal zich nooit van de publieke opinie kun-
nen losmaken, dat is ook onwenselijk zoals uit hoofdstuk 4 zal blijken, maar zich daar-
door ook niet zodanig mogen leiden dat elke objectivering onmogelijk is.

1.2.6  Ten slotte: geen rechtsvergelijking

13. Ad e) Ik zal mij in dit onderzoek beperken tot het Nederlandse materiéle strafrecht.
Niet alleen omdat dit vanwege de afbakening van dit onderzoek gewenst is, maar ook
omdat een korte survey langs een aantal verschillende multiculturele samenlevingen
duidelijk maakt dat Nederland in de continentale rechtsstelsels een bijna unieke positie
inneemt als het gaat om het omschrijven en bediscussiéren van de rol van cultuur in
het strafrecht. Ik kom hier zodadelijk op terug (nrs. 15-24). In de zogenaamde Com-
mon Law rechtsstelsels van Canada, de Verenigde Staten, Engeland en Wales en
Australi€ lijken de mogelijkheden in het strafrecht ruimte toe te kennen aan de veran-
derende samenstelling van de samenleving groter.5+ De grotere aandacht voor culturele
achtergronden in deze landen heeft vooral te maken met de erkenning van de culture-
le diversiteit van de samenleving. Niet alleen als feit, maar ook als uitdaging voor het
geldend recht zich aan die culturele diversiteit aan te passen. In landen als de Verenigde
Staten, Canada en Australié is veel eerder en fundamenteler de vraag gesteld naar de
consequenties van groeiende culturele diversiteit. Dat kan verklaard worden door het
feit dat deze staten al veel langer met immigratie te maken hebben (en zich daarom
immigratiesamenlevingen noemen) en ook geconfronteerd worden met inheemse
groepen die vanaf de jaren zestig steeds prominenter het politicke toneel betraden en
verschillende rechten opeisten. In Canada en Australié heeft dit geleid tot het instellen
van speciale ‘law commissions’ die voorstellen hebben gedaan het recht aan te passen
aan de culturele diversiteit van de samenleving.> Dat Australié en Canada immigratie-
samenlevingen zijn en zich ook zo noemen,’ vormt een belangrijke verklaring voor
de vrij grote bereidheid het (straf)recht aan de multiculturaliteit van de samenleving

en aanverwante wetten (en verdragen) voorzien van commentaar. In dit proefschrift zal ik een
enkele keer hiernaar verwijzen. Ik heb gebruik gemaakt van de 6e druk (T&EC Sven TEC Si) uit
2006, uitgegeven door Kluwer.

53 Zie Corstens 2005, p. 124.

54 Zie Renteln 2004, Woodman 2007, Bronnit 2007. Zie voor Engeland ook een oudere publicatie
van Poulter (1975). Poulter gaat ervan uit dat niet de rechter ruimte kan bieden om met culturele
verschillen rekening te houden, maar het een taak van de wetgever is regels te stellen waarin met
culturele verschillen rekening wordt gehouden. In dit verband is het bekendste voorbeeld de
straffeloosheid van Sikhs om zonder valhelm een motorfiets te besturen. Zie Poulter 1998, p. 292-
301. We kunnen hier spreken van een bijzondere strafuitsluitingsgrond, opgesteld om rekening te
houden met culturele verschillen. Woodman stelt in een recente bijdrage dat het Engelse straf-
recht de rechter wel ruimte biedt om ook zonder wettelijke regeling rekening te houden met cul-
turele verschillen.

55 Zie bijvoorbeeld Australian Law Reform Commission, no. 57, 1991.

5 Nederland wordt een ‘reluctant country of immigration’ genoemd (Wetenschappelijke Raad
voor het Regeringsbeleid 2001, p. 35). Zie ook Entzinger 1994, p. 93-97.
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aan te passen. Rechtsvergelijking ligt vanwege het voorgaande dan ook niet in de rede.
Het onderzoek zou vooral een typering van de opvattingen over de multiculturele sa-
menleving vergen, waardoor het juridische aspect onderbelicht kan raken. Rechtsver-
gelijking met continentale rechtsstelsels levert ook weinig op. Zo is men in Duitsland
en Belgi€,5” maar ook in Frankrijk, bijzonder terughoudend als het gaat om het onder-
zoeken van de relatie tussen het strafrecht en de multiculturele samenleving.58 Welis-
waar worden ook deze strafrechtsstelsels geconfronteerd met culturele delicten, het-
geen blijkt uit verschillende strafzaken die ook daar de nodige media-aandacht krij-
gen,® diepgaand onderzoek naar de oorzaken, problemen en oplossingen is echter
nauwelijks aanwezig. Alleen Zweden lijkt vergelijkbaar met Nederland. Onvoldoende
kennis van de Zweedse taal maakte onderzoek in Zweden echter onmogelijk.

1.2.7  De eerste vraagstelling
14. Het voorgaande leidt tot de eerste vraagstelling:

Wordt met behulp van leerstukken van het Nederlandse materiéle strafrecht getracht ruimte te vin-
den om rekening te houden met de culturele bepaaldheid van strafbaar gestelde gedragingen (zoals
culturele delicten) en de culturele achtergrond van de persoon van de verdachte?

Deze vraagstelling wordt in hoofdstuk 2 uitgewerkt. De vraagstelling maakt het moge-
lijk om verschillende bronnen van het recht te onderzoeken. Allereerst wordt gekeken
naar wetgevende activiteiten op het terrein van de zwaarste categorie culturele delic-
ten. Het beleid van het Openbaar Ministerie is niet in het onderzoek betrokken, bijj
gebrek aan richtlijnen en aanwijzingen hierover. In de opsporing en vervolging is het
Openbaar Ministerie gebonden aan de wet en rechtspraak. Op wetgevingsniveau zijn
wel algemene uitspraken gedaan over culturele delicten, maar wordt pas recent aange-
spoord tot het voeren van beleid. Het is afwachten wat het Openbaar Ministerie op dit
punt gaat doen. Tezelfdertijd heeft elke officier van justitie bij de rechtbank en Advo-
caat-generaal bij het gerechtshof ten aanzien van de vervolging een zelfstandige positie
en kan hij naar eigen inzichten culturele verschillen een rol laten spelen. Het is daarom
veel interessanter de jurisprudentie te analyseren. In hoofdstuk 2 wordt in de tweede
plaats de jurisprudentie geanalyseerd. Tenslotte zal ook de wetenschappelijke discussie
worden weergegeven. De wetenschappelijke discussie betreft in de eerste plaats een
rechtstheoretische analyse waarin de positie van het strafrecht in een multiculturele sa-
menleving wordt belicht. In de tweede plaats houdt de wetenschappelijke discussie een
juridisch-dogmatische analyse in. Aan de hand van leerstukken van materieel strafrecht
wordt in hoofdstuk 2 nagegaan welke mogelijkheden de invulling van deze leerstuk-
ken biedt om met de culturele bepaaldheid van strafbaar gestelde gedragingen en de
culturele achtergrond van de persoon van de verdachte rekening te houden.

57 Zie voor Belgié Vrielink 2002.

58 Binnen het genoemde onderzoeksprogramma zal Bovenkerk een dergelijke studie doen.

59 Een recent Duits voorbeeld is een eerwraakzaak in Berlijn die nogal wat stof deed opwaaien. Zie
Die Zeit 13 april 2006. In Frankrijk zijn ongeveer vijftien jaar geleden verschillende processen ge-
voerd in verband met meisjesbesnijdenis. Deze processen zijn in de pers breed uitgemeten. Zie
Foblets 1992, p. 113-114.

10



INLEIDING EN VRAAGSTELLING

1.3 Excursie: Drie oorzaken waarom de Nederlandse strafrechtspleging
ruimte biedt voor culturele verschillen

1.3.1  Inleiding

15. In deze korte uitwijding wil ik ingaan op de vraag waarom juist in Nederland zo-
veel aandacht bestaat voor het onderhavige onderwerp. Ik acht deze uitwijding nood-
zakelijk om een tweetal redenen. In de eerste plaats biedt zij een beknopt inzicht in de
historische ontwikkeling van het strafrecht ten aanzien van de opvattingen over gedra-
gingen die gepleegd worden door minderheidsgroepen. Aan een dergelijk inzicht heeft
het tot nu toe ontbroken.® In de tweede plaats wil ik met deze uitwijding aangeven,
dat de mogelijkheden om met culturele verschillen rekening te houden mede ingebed
zijn in een bepaalde opvatting die aan het hedendaagse strafrecht ten grondslag ligt. Tk
zal laten zien dat die opvatting vragen oproept. Daardoor is deze excursie tevens een
aanzet voor de tweede vraagstelling.

1.3.2  Openheid over allochtone misdaad

16. Mijns inziens zijn er drie oorzaken waarom in Nederland ruimte bestaat om reke-
ning te houden met de culturele achtergrond van daad en dader. In de eerste plaats
heeft dit te maken met de houding jegens allochtone misdaad, ten tweede met de posi-
tie van gewetensbezwaarden en ten derde met de zogenaamde ‘unieke flexibiliteit’ van
het strafrecht. De aandacht voor allochtone misdaad komt voort uit een lange traditie
van criminologisch onderzoek dat gericht is op de verklaring van crimineel gedrag bij
bepaalde culturele of religieuze groepen. In dit verband kan bijvoorbeeld worden ge-
wezen op Criminaliteit en kerkgenootschap van Kempe uit 1938. Vanaf de jaren tachtig
van de twintigste eeuw ontstaat de wens onderzoek te doen naar criminaliteit onder
allochtonen. Allochtone misdaad, zoals de term wordt,s! wordt vanaf die tijd op basis
van verschillende theoretische verklaringsmodellen onderzocht. In dit verband moet
worden opgemerkt, dat allochtone misdaad een verzamelterm is voor alle vormen van
criminaliteit die door allochtonen wordt gepleegd. Ook culturele delicten vallen onder
deze term. Met de onderkenning dat allochtonen veelvuldig in de criminaliteitsstatis-
ticken voorkomen — een constatering die vanaf het begin van de jaren tachtig van de
twintigste eeuw wordt gedaan — is de roep om een verklaring steeds luider gewor-
den.s2 In eerste instantie (tot ongeveer het begin van de jaren negentig) waren onder-
zoek en beleid vooral gebaseerd op de veronderstelling dat het hoge aantal allochtonen
in criminaliteitsstatisticken kon worden verklaard door discriminatie of selectiviteit.63
Allochtonen hebben meer kans aangehouden te worden, om geen transactie aangebo-
den te krijgen en dus vervolgd te worden en hebben een grotere kans op een gevan-
genisstraf, in plaats van een taakstraf of geldboete. De oplossing voor deze selectiviteit
lag bij een andere aanpak door de opsporingsinstanties. Antidiscriminatie programma’s
werden als gevolg hiervan geinitieerd om selectie en discriminatie van opsporingsin-
stanties tegen te gaan.

60 Zie voor een Engelstalige uiteenzetting Siesling en Ten Voorde 2007.

61 Zie Bovenkerk 2002.

62 Het is interessant te melden dat het Nederlandse onderzoek naar allochtone misdaad in Belgié een
‘Nederlandse eigenaardigheid’” wordt genoemd (Brion 2004). In Belgié werd in 1999 geconsta-
teerd dat er teveel haken en ogen kleefden aan dergelijk onderzoek onder Belgische allochtonen
(Feys 1999). Recentelijk is het onderzoek naar allochtone misdaad in Belgié¢ wel ter hand geno-
men. Zie bijv. Walgrave 2006.

63 Zie Junger-Tas en Van der Zee-Neeftkens 1977, Yesilgoz 1995.
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17. Vanaf de jaren negentig zien we echter een kentering in het onderzoek. Nadat
Junger en Zeilstra in 1989 een eerste aanzet gaven tot wat genoemd kan worden de
‘ontmanteling’ van het ‘discriminatieparadigma’,*4 werd erkend dat de verklaring voor
allochtone criminaliteit niet uitsluitend gelegen is in selectie en discriminatie in de op-
sporing. Dit maakte een nieuw verklaringsmodel mogelijk. In eerste instantie werd de
sociaal-economische achterstand van allochtonen een belangrijke verklaring voor cri-
mineel gedrag. ‘In criminogene beschouwingen over immigranten wordt algemeen
aangenomen, dat hoge delinquentie van (jeugdige leden van) minderheden de uit-
drukking vormt van de lage sociaal-economische positie die de betreffende groepen in
de samenleving innemen en het sociale marginaliseringsproces waaraan een deel van de
jongere generatie onderhevig is.’6> Dit werd echter niet als sluitend gezien. Het ver-
klaarde namelijk niet de onderlinge verschillen in omvang van het criminele gedrag
onder allochtone groepen en het patroon van delicten dat door allochtonen wordt ge-
pleegd. Hierin bestaat ook geen ruimte om verklaringen te geven voor culturele delic-
ten als eerwraak en meisjesbesnijdenis. In het wetenschappelijke onderzoek naar crimi-
naliteit en het beleid daaromtrent was cultuur geen verklarende factor voor criminali-
teit, laat staan een middel in de strijd tegen allochtone misdaad.o¢

Onder invloed van verschillende criminologische (en cultureel-antropologisch ge-
inspireerde) studies veranderde dit beleid echter vanaf het midden van de jaren negen-
tig.” Nadat in 1994 door de commissie-Van Montfrans, ingesteld om advies te geven
over de bestrijding van jeugdcriminaliteit, al op cultuur als verklarende factor werd
gewezen,® werd cultuur als verklaring voor crimineel gedrag officieel overgenomen in
de nota Criminaliteit in relatie tot etnische minderheden uit 1997, kortweg de nota
CRIEM.® Kern van de nota CRIEM is de erkenning dat allochtone misdaad wordt
verklaard door de ‘culturele afstand’ tussen allochtonen en de ontvangende, dat wil
zeggen Nederlandse samenleving. Doordat allochtonen een andere cultuur hebben en
deze cultuur bepaalde activiteiten toelaat, in het leven roept of gedoogt, die in Neder-
land strafbaar zijn, plegen allochtonen relatief meer delicten dan autochtonen. Daar-
naast plegen ze ook specificke delicten, die vanuit hun cultuur kunnen worden ver-
klaard. In deze nota wordt nog niet ingegaan op culturele delicten. In eerste instantie
richt zij zich vooral op veel voorkomende criminaliteit, die relatief gezien meer door
allochtonen dan autochtonen wordt gepleegd. De aandacht voor culturele delicten
groeit echter met de jaren. Het is opvallend dat op het moment dat in de aanpak van
allochtone criminaliteit de nadruk gericht is op cultuur als verklarende factor van al-
lochtone criminaliteit, ook culturele delicten meer in de schijnwerpers komen te staan.
De nota CRIEM heeft hiertoe een aanzet gegeven.

04 Zie Junger en Zeilstra 1989. Overigens betekent dit niet dat discriminatie en selectie niet meer ter
discussie staan. Zie Wostmann 1990, Harchaoui en Huinder 2003.

05 Bovenkerk en Yesilgdz 1999, p. 232.

66 Zie Kamerstukken II 1990/91, 21.829, nr. 2, p. 16, Kamerstukken II 1990/91. 21.829, 21.833,
nr. 4, p. 12.

67 Zie Van San 1998, Van Gemert 1998. Vooral vanuit het Willem Pompe Instituut is dit type on-
derzoek geinitieerd. Het besef dat allochtone criminaliteit door cultuur mede kan worden ver-
klaard, wat een antropologische dimensie aan criminaliteitsonderzoek met zich brengt, is een be-
langrijke verdienste van het onderzoek dat vanuit voornoemd onderzoek onder leiding van de
cultureel-antropoloog Bovenkerk is verricht. Deze studies vormen als het ware het voorbereiden-
de werk van het hierboven genoemde onderzoeksprogramma waarvan dit onderzoek deel uit
maakt.

68 Ministerie van Justitie, Directie Jeugdbescherming en Reclassering 1994, p. 19, 59-61.

69 Kamerstukken II 1997/98, 25.726, nr. 1.
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18. Dat pas in de nota CRIEM een aanzet is gegeven om ook culturele delicten in het
strafrechtelijke beleid te betrekken, neemt niet weg dat in de marge van de algemene
strafrechtelijke discussies interessante bijdragen zijn geleverd over de implicaties van
culturele delicten voor het strafrecht. Vanaf het eind van de jaren zeventig, wanneer
meer en meer politiefunctionarissen in de grote steden te maken krijgen met gedragin-
gen wier bestaan hen tot dan toe vaak onbekend was, zien we een groeiende aandacht
voor bepaalde culturele delicten.”0 Het betreft (strafbare) feiten als eerwraak en scha-
king.

Het onderzoek naar culturele delicten is, gelet op de auteurs van diverse bijdragen,
in eerste instantie vooral het verslag van een nieuwsgierige politiefunctionaris die is ge-
confronteerd met dergelijke strafbare feiten. Met zijn verslag lijkt hij vooral zijn colle-
ga’s te willen informeren, maar wordt geen debat in de wetenschap uitgelokt. Dit de-
bat komt pas op gang wanneer vanaf het midden van de jaren tachtig een aantal juris-
ten zich gaat bemoeien met de strafrechtelijke consequenties van het voérkomen van
dergelijke delicten. In de wetenschap dringt het besef door dat hier niet gesproken kan
worden van een aantal incidenten, maar van zaken die rechters, advocaten en officie-
ren nogal wat hoofdbrekens bezorgen. Wormhoudt houdt zich in deze fase bezig met
een verheldering van de achtergronden van bepaalde delicten om officieren van justitie
en rechters meer houvast te bieden wanneer zij met culturele delicten te maken krij-
gen’! en op welke wijze daarin met behulp van het bestaande strafrechtelijke instru-
mentarium rekening kan worden gehouden.” Daardoor wordt het debat onmiddellijk
in een bepaalde richting gestuurd. Wormhoudt houdt de lezer voor dat in het straf-
recht ruimte bestaat om in voor de verdachte positieve zin rekening te houden met de
culturele achtergrond van het feit. Deze gedachte is zo dominant geworden, dat de
Nederlandse discussie nog steeds op zijn bevindingen voortbouwt. Zoals uit hoofdstuk
2 zal blijken, hebben Wormhoudts opvattingen nogal wat discussies losgemaakt.”

Sinds de nota CRIEM heeft het debat zich verdiept, doordat de vraag niet meer is
of in positieve zin rekening moet worden gehouden met de culturele achtergrond van
feit en dader. In de nota wordt aangegeven, dat de culturele achtergrond van de ver-
dachte in het strafrecht moet worden meegewogen, als dit een effectievere strafrechts-
pleging met zich brengt.”* Daarmee is niet gezegd, dat cultuur dan in het voordeel van
de verdachte moet worden meegewogen. De vraag is of het plegen van culturele de-
licten moet leiden tot zwaardere sancties. Zij wordt sinds kort vertaald in diverse be-
leidsinitiatieven waarin expliciet aandacht wordt besteed aan culturele delicten. Als ge-
volg van nader te noemen ontwikkelingen in de opvattingen over de (gebrekkige) in-
tegratie van allochtonen lijken de uitgangspunten van de nota CRIEM te worden ge-
bruikt om ook beleid te ontwikkelingen fen nadele van culturele delicten, zoals sinds
kort de problematiek van gedwongen huweljjken.’s In de recente discussie zien we
een vermenging van het debat over culturele delicten en de beleidsinitiatieven uit de
nota CRIEM. Ik zal deze stelling in hoofdstuk 2 uitwerken.

70 Van Dijken en Nauta 1978, Nellestijn 1981.

71 Wormhoudt 1986a.

72 'Wormhoudt 1986b, id. 1991.

73 Zie hoofdstuk 2, nr. 98.

74 Kamerstukken II 1997/98, 25.726, nr. 1, p. 21.

75 Zie Adviescommissie Vreemdelingenzaken 2005.
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1.3.3  De positie van gewetensbezwaarden

19. De tweede oorzaak waarom de Nederlandse strafrechtspleging ruimte biedt voor
culturele verschillen kan worden gevonden in de sinds het einde van de Tweede We-
reldoorlog in Nederland bestaande gevoeligheid voor gewetensbezwaarden.7s Gewe-
tensbezwaarden zijn strafrechtelijke justitiabelen die opzettelijk de strafwet overtreden
door een doen, maar meestal een nalaten, omdat de norm die aan de wet ten grondslag
ligt volgens hen niet in overeenstemming is met hun geweten. Het geweten wordt
daarbij omschreven als een bewustzijn van goed en kwaad, waarvan de bron Christe-
lijk kan zijn, maar in een multiculturele samenleving ook een andere oorsprong kan
hebben.”” Dit geweten geeft de justitiabele een ‘existentiéle overtuiging’ om op een
bepaalde wijze te handelen en daarmee de strafwet te overtreden.” Het gevolg van de-
ze overtuiging is dat de justitiabele zich bjj naleving van een bepaalde wettelijke bepa-
ling geroepen voelt de eigen norm hoger te achten en de strafwet dus te overtreden.
Men spreekt in dit verband van overtuigingsdaders. Overtuigingsdaders kunnen han-
delen op basis van een politicke overtuiging, de delicten die zij dan plegen worden po-
litieke delicten genoemd. Maar zij kunnen ook handelen op basis van een cultureel
gevoede of religieuze overtuiging.” Het is dit type overtuigingsdaders waar ik in dit
onderzoek de aandacht op vestig.

20. De discussie over gewetensbezwaren is vooral na de Tweede Wereldoorlog tot
wasdom gekomen. Daarvodr gold dat een beroep op gewetensbezwaren nooit kan lei-
den tot strafuitsluiting als stelregel, bijvoorbeeld vanwege de afwezigheid van schuld bij
de dader.s* Na de oorlog, onder invloed van ervaringen met gewetensvolle, maar straf-
bare gedragingen tegen de bezetter, versoepelde de Hoge Raad zijn voor de oorlog
ingenomen standpunt. In 1950 wordt aanvaard, dat een beroep op gewetensbezwaren
moet worden gezien als een beroep op een strafuitsluitingsgrond (tegenwoordig als een
beroep overmacht in de zin van noodtoestand (artikel 40 Sr) opgevat) dat op grond
van (het huidige) artikel 358 lid 3 jo. artikel 359 lid 2 Sv door de strafrechter niet on-
gemotiveerd terzijde mag worden gesteld.s! In eerste instantie betekende dit dat de
strafrechter zelfstandig onderzoek diende in te stellen op welke strafuitsluitingsgrond
door de verdachte een beroep werd gedaan, maar deze eis is verdwenen. De verdachte
moet aangeven op welke (on)geschreven strafuitsluitingsgrond hij een beroep doet.
Voorgaande is in de loop der tijd met een aantal andere vereisten aangevuld. Zo
hanteert de Hoge Raad het uitgangspunt, dat een beroep op gewetensbezwaren geen
strafuitsluitingsgrond oplevert indien er geen wettelijke regeling is die een dergelijk be-
roep mogelijk maakt.s2 Het initiatief om aan te geven of gewetensbezwaarden een suc-
cesvol beroep kunnen doen op hun geweten ligt dan ook bij de wetgever. In de twee-
de plaats wordt aangegeven, dat een beroep op gewetensbezwaren niet betekent dat de
rechter zich inlaat met de inhoud van het bezwaar. Dit wordt de leer van de interpreta-
tieve terughoudendheid genoemd.s3 Dit leerstuk heeft als consequentie, dat de verdachte

76 Zie uitgebreid Holland 1989.

77 Remmelink 1960, p. 11.

78 Zie Remmelink 1970, p. 192.

79 Zie Aerts 1983, p. 297.

80 HR 26 juni 1916, NJ 1916, p. 703.

81 HR 20 juni 1950, NJ 1951, 349, HR 20 juni 1950, NJ 1951, 350, m.nt. WP.

82 HR 17 april 1962, NJ 1963, 15, HR 4 december 1977, NJ 1978, 101, HR 4 december 1979, NJ
1980, 157, 26 maart 1991, NJ 1992, 196, m. nt. ThWvV.

85 HR 15 februari 1957, NJ 1957, 201.
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wel een beroep kan doen op zijn geweten, mits door zijn religie (en cultuur) bepaald,
maar dat de rechter niet het recht heeft zich inhoudelijk in de discussies over die religie
te mengen. Dit betekent met andere woorden, dat indien de rechter bijvoorbeeld be-
kend is met andere interpretaties van een religieus dogma waarop de verdachte zich
beroept, hij zijn eigen kennis achterwege moet laten. Daarmee worden niet alleen
rechterlijke onathankelijjkheid, maar ook de scheiding tussen kerk en staat en de vrij-
heid van godsdienst gegarandeerd.s

21. De erkenning van een beroep op een gewetensbezwaar door middel van een toet-
sing op basis van de leer van de interpretatieve terughoudendheid, is als gevolg van de
toenemende culturele diversiteit van de samenleving ook toegepast op casus met al-
lochtone justitiabelen. In dit verband moet worden toegegeven, dat een beroep op
gewetensbezwaren bijna uitsluitend wordt aangevoerd in casus waar een wetsdelict ten
laste is gelegd. Vaak gaat het om situaties waarin de verdachte zijn geweten niet kan
verenigen met bepaalde ordeningsdelicten, zoals de verplichting tot verzekering, inen-
ting van vee of met het verplicht afnemen van bloed in het kader van de Wegenver-
keerswet (niet voldoen aan een dergelijke verplichting is een stratbaar feit (artikel 163
lid 6 jo. artikel 175 lid 2 WVW 1994)), zoals uit een drietal zaken uit 1987 en 1988
bleek.s> Tot slot kan op zaken worden gewezen waarin de leerplichtwet wordt over-
treden wegens weigering deel te nemen aan het in het schoolprogramma verplicht ge-
stelde schoolzwemmen.

Een bekend geval, dat inzicht geeft in de wijze waarop met gewetensbezwaren en
de interpretatieve terughoudendheid wordt omgegaan, is het zogenaamde Gemengd
Zwemmen arrest uit 199286 In deze zaak hield een man zijn dochter thuis van school,
omdat hij het niet wenselijk achtte dat zij aan schoolzwemmen deelnam. Ter zitting
beriep hij zich op zijn godsdienst, de islam, dat meisjes verbiedt vanaf een bepaalde
leeftijd gemengd (dat wil zeggen: ook met jongens) te zwemmen. De rechtbank was
niet overtuigd van de waarde van het beroep van de verdachte, nu de Koran gemengd
zwemmen niet zou verbieden. Daarmee overtrad de rechtbank de leer van de inter-
pretatieve terughoudendheid. Immers, de rechter trad hier wel in een inhoudelijke dis-
cussie over een godsdienstige opvatting, terwijl bovengenoemde leer dat verbiedt. In
cassatie maakte de Advocaat-generaal zich druk over dit aspect van het vonnis, maar
oordeelde dat de verdachte zijn dochter niet van school had mogen houden. De Hoge
Raad concentreert zich op dat laatste en laat het vonnis van de rechtbank voor wat het
is. Op de vraag of de verdachte zijn dochter van school mocht houden omdat ge-
mengd zwemmen in strijd is met zijn godsdienst antwoordde de Hoge Raad, dat de
wet zelf een regeling kent voor gevallen dat een ouder ontevreden is met de gang van
zaken op school. De vader had in overleg met de school moeten treden of in het ui-
terste geval een andere school moeten zoeken. Nu hij van zijn wettelijke mogelijkhe-
den geen gebruik had gemaakt, kon hij zich ook niet beroepen op het in zijn ogen
hogere belang, namelijk het naleven van zijn godsdienst. Een succesvol beroep op zijn
godsdienst als hogere norm, dat wil zeggen een beroep op noodtoestand, was volgens
de Hoge Raad in de onderhavige situatie niet mogelijk.

84 Zie Galenkamp 2005, p. 253.

85 Zie HR 3 maart 1987, NJ 1988, 7, HR 9 juni 1987, NJ 1988, 318, HR 18 oktober 1988, NJ
1989, 679.

86 HR 26 mei 1992, NJ 1992, 568, m. nt. 't H.
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1.3.4  De ‘unieke flexibiliteit’ van het strafrecht

22. De derde oorzaak voor de opvallende openheid in het Nederlandse strafrecht ten
aanzien van culturele delicten, is gelegen in de veronderstelling dat het strafrecht niet
een ‘star stelsel’ maar ‘uniek flexibel’ is ten aanzien van culturele delicten, meer in het
algemeen ten aanzien van de veranderende omstandigheden in de samenleving.s” De
oorsprong van deze gedachte is gelegen in het gebrek aan vertrouwen in het strafrecht
in de jaren zestig. Als gevolg van dit dalende vertrouwen werd het strafrecht meer
open voor veranderende omstandigheden.ss Wanneer we dit tot het materiéle straf-
recht beperken, betekent flexibiliteit vooral erkenning van ruimte ten aanzien van de
invulling van leerstukken van materieel strafrecht. Deze openheid wordt niet zozeer
verklaard door de culturele diversiteit van de samenleving, maar door de meer algeme-
ne wens het strafrecht nader tot de samenleving te brengen. Die wens komt in de straf-
rechtsdogmatiek vooral tot uitdrukking in de opvatting dat het strafrecht niet alleen
daadstrafrecht maar ook schuldstrafrecht is.3% Deze gedachte is al in de negentiende eeuw
ontstaan en uitgewerkt, maar vooral na de Tweede Wereldoorlog tot wasdom geko-
men. De aandacht voor de dader viert hoogtij als gevolg van de invloed van diverse
strafrechtelijke stromingen, waarbij vooral kan worden gedacht aan de Utrechtse
School die door middel van de ‘ontmoeting met de dader’ de belangen van de ver-
dachte/dader (en daarmee ook de positie van zijn raadsman) voorop wilde stellen.
Deze stromingen hebben vooral in de jaren na de Tweede Wereldoorlog belangrijke
sporen achtergelaten en hun invloed tot nu toe laten gelden. De opvattingen die uit
deze stromingen voortvloeien, hebben zich in de rechtspraak vertaald in uitspraken die
de bereidheid met nieuwe maatschappelijke ontwikkelingen rekening te houden toont
en waaruit aandacht voor de persoon van de verdachte blijkt."! Zeker nu het meren-
deel van het strafrechtelijke en criminologische onderzoek op het terrein van allochto-
ne misdaad en culturele delicten in Utrecht plaatsvindt en daarin nog duidelijke sporen
van ‘ontmoetingen met de dader’ terug te vinden zijn, wordt de flexibiliteit die in het
strafrecht zou moeten bestaan geacht flexibiliteit te zijn ten behoeve van een zo goed
mogelijke strafrechtsbedeling voor de verdachte. Dit zien we bijvoorbeeld in het on-
derzoek naar de reclassering waarin het pleidooi voor meer aandacht voor de culturele
diversiteit van het klantenbestand uiteindelijk ten behoeve van de allochtone cliént zou
moeten zijn.”? Aandacht voor de persoon van de dader zien we ook in onderzoek naar
tenuitvoerlegging van vrijheidsbenemende straffen waarin gepleit wordt voor een ten
behoeve van de allochtone gedetineerde zo cultureel gevoelig mogelijke executiemo-
daliteit.”s Tenslotte zien we aandacht voor de persoon van de verdachte ook in het

87 ’t Hart 2001, p. 214. ’t Hart maakt niet duidelijk ten opzichte van wie of wat het strafrecht uniek
flexibel is. Zijn stellingname komt voort uit het besef dat in Nederland het vervolgingsmonopolie
van het Openbaar Ministerie in combinatie met het bepaalde van artikel 167 lid 2 Sv (opportuni-
teitsbeginsel) beleid mogelijk maakt waarin prioriteiten voor de opsporing neergelegd kunnen
worden. Die prioritering maakt het mogelijk om sneller dan de wetgever in te springen op maat-
schappelijke ontwikkelingen.

88 Zie over deze problematiek 't Hart 1994, p. 17-57.

89 Zie bijv. De Hullu 2006, p. 195.

9 Zie Nagel 1963, Moedikdo 1976. Tk wil hiermee niet stellen dat ’t Hart deel uitmaakt van de
Utrechtse school, noch mij daartoe te rekenen. Wel wil ik hiermee de verschillende onderzoeken
die aan het Willem Pompe Instituut zijn en worden verricht in het kader van het eerder genoem-
de onderzoeksprogramma in de traditie van de Utrechtse School staan en het debat over multicul-
turaliteit in misdaad en strafrechtspleging mede in een bepaalde richting heeft gestuurd.

91 Zie hierover Remmelink 1999.

92 Zie Boone 2002, p. 127.

93 Zie Post 2005.
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onderzoek van Siesling die ervoor pleit dat de verdachte zoveel mogelijk zijn verhaal
kan doen en dat verhaal ook door de rechter gehoord wordt en meegewogen wordt in
de uiteindelijke beantwoording van de vraag welke straf of maatregel een pleger van
een cultureel delict opgelegd moet worden.%

23. ‘t Hart heeft aangegeven dat de keuze voor flexibiliteit en de mate waarin flexibili-
teit in het strafrecht mogelijk is, niet in het strafrecht zelf gemaakt kan worden. Die
keuze vloeit voort uit de vraag wat strafrecht legitimeert. Volgens ’t Hart vinden we de
legitimiteit van het strafrecht (en daarmee ook een flexibel strafrecht) in de democrati-
sche rechtsstaat.?s Een democratische rechtsstaat is een staat die de burger voorop stelt.
Uitgangspunt is dat iedereen aan de publieke zaak moet kunnen deelnemen. Het recht
schept de voorwaarden waaronder deelname mogelijk is. Die voorwaarden maken
enerzijds mogelijk dat de burger in vrijheid zijn eigen leven richting kan geven, maar
stellen anderzijds ook grenzen aan die mate van vrijheid die feitelijk is toegestaan. Uit~
eindelijk moet dit leiden tot een samenleving waarin burgers participeren in de publie-
ke ruimte, mede ten behoeve van de publieke zaak. Het strafrecht heeft in een derge-
lijke samenleving tot taak de vrijheden van burgers te beschermen tegen inbreuken
door anderen, maar die anderen in het kader van opsporing, vervolging, berechting en
bestraffing als burger met bepaalde rechten te zien, die niet zomaar mogen worden in-
geperkt. Het strafrecht wordt op basis van de democratische rechtsstaat gelegitimeerd,
nu de bescherming van de vrijheden van iedere burger een cruciale overheidstaak is en
bestraffing van het overtreden van die vrijheden noodzakelijk kan zijn.%s Het strafrecht
wordt echter ook door de democratische rechtsstaat in zijn optreden begrensd doordat
bestraffing (en wat daaraan vooraf gaat) alleen dan is toegestaan als daarvoor een duide-
lijke bevoegdheid bestaat, die democratisch is gelegitimeerd, maar die ook binnen de
grenzen van relevante rechtsbeginselen valt. Opsporing, vervolging, berechting en be-
straffing vinden plaats binnen de grenzen van de wet en deze beginselen.

24. Het concept van de democratische rechtsstaat vormt voor 't Hart de legitimatie
van het strafrecht, meer in bijzonder voor een flexibel strafrecht waarin ruimte kan be-
staan voor culturele verschillen. In hoofdstuk 2 zullen we deze stelling nader bezien en
daarin proberen aan te geven welke flexibiliteit in het strafrecht lijkt te bestaan voor
culturele verschillen. Daaruit zal blijken dat die flexibiliteit inderdaad bestaat, maar dat
zij verschillende betekenissen heeft. Flexibiliteit betekent namelijk niet alleen dat in
een voor de verdachte positieve zin rekening kan worden gehouden met zijn culturele
achtergrond, maar ook in een voor hem negatieve zin. Opvallend is dat ook die laatste
opvatting gestoeld is op het concept van de democratische rechtsstaat. De grenzen van
de democratische rechtsstaat moeten dan worden ‘bewaakt’. Dit kan met zich brengen
dat flexibel kan worden omgegaan met de concretisering van fundamentele beginselen
van het strafrecht in de ‘strijd’ tegen delicten als eerwraak en meisjesbesnijdenis. Hier-
door krijgt de flexibiliteit in het strafrecht een dubbele betekenis. Enerzijds maakt zij
het bijvoorbeeld mogelijk ruimte te vinden voor detentie die toegespitst is op be-
scherming van de belangen van allochtone justitiabelen en bestanddelen van delictsom-
schrijvingen cultureel specifiek uit te leggen. Anderzijds kan de flexibiliteit van het
strafrecht bijvoorbeeld ook gebruikt worden tegen allochtone justitiabelen, bijvoor-

©

4 Siesling 2006, p. 277.
5t Hart 1997, p. 296-297.
9% Zie 't Hart 1995, p. 18.

©
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beeld om snellere veroordelingen voor het plegen van culturele delicten mogelijk te
maken.

1.4 Naar de tweede vraagstelling

1.4.1  Inleiding

25. De eerste vraagstelling is gericht op een omschrijving van de huidige stand van za-
ken in het materi€le strafrecht. De stand van zaken zoals ik deze in hoofdstuk 2 zal
weergeven heeft tot doel inzicht te verschaffen in de wijze waarop leerstukken van
materieel strafrecht gebruikt kunnen worden om rekening te houden met de culturele
diversiteit van de samenleving, zoals deze tot uitdrukking komt in door justitiabelen
gepleegde culturele delicten. Aan de hand van deze discussie wordt ook een aanzet tot
een volgende stap gegeven. Boven op de eerste vraagstelling volgt een andere vraag-
stelling. In het vervolg van dit proefschrift ligt de aandacht niet alleen op de rechtswe-
tenschappelijke discussies, maar vooral op de rechtsfilosofische posities die het mogelijk
maken om met culturele verschillen in het strafrecht rekening te houden.

1.4.2  Ontwikkelingen in het integratiedebat

26. Alvorens op deze tweede vraagstelling in te gaan is het gewenst de veranderende
omstandigheden waaronder dit onderzoek heeft plaatsgevonden te benoemen. Bezien
we het integratiebeleid tot ongeveer 2002, dan blijkt dat tot dan toe nog een (gema-
tigd) positieve toon over integratie wordt aangeslagen. In 1998 worden de ‘dynamise-
rende’ en ‘cultureel verrijkende’ bijdragen die allochtonen aan de samenleving leveren
in de nota Kansen pakken, kansen krijgen centraal gesteld. Ook wordt gesproken van de
‘hoop’ dat Nederland zich tot een multiculturele samenleving ontwikkelt waarin ande-
re culturen op voet van gelijkheid van de autochtone cultuur wordt behandeld. Kern
van het voorgestane beleid was dat de overheid allochtonen het handelen op basis van
hun eigen cultuur niet mag ontzeggen.” Nog in 2002 stelt de regering in de nota Inte-
gratie in het perspectief van immigratie dat Nederland een immigratiesamenleving is ge-
worden,” waarmee wordt bedoeld dat immigratie een fenomeen is dat niet kan wor-
den tegengegaan en Nederland net als andere westerse samenlevingen zich moet instel-
len op een aanhoudende stroom immigranten. Tevens houdt de regering vast aan het
uitgangspunt, dat iedereen op basis van zijn eigen cultuur mag functioneren, en dat
kritiek hierop alleen binnen de grenzen van de democratische rechtsstaat acceptabel is.
In laatstgenoemde nota wordt gewaarschuwd voor eenzijdige benaderingen van andere
culturen en religies.”

27. De toon in de nota’s uit 1998 en 2002 weerspiegelt een opvatting die vrij alge-
meen werd omarmd. De culturele diversiteit van de samenleving werd gezien als een
uitdaging, die moet worden omarmd en waarin naar wegen moet worden gezocht om
culturele diversiteit zoveel mogelijk ruimte te bieden. De multiculturele samenleving
was zowel een empirisch gegeven als een na te streven ideaal.!0 Een multiculturele
samenleving moest een samenleving zijn waarin alle culturen op voet van gelijkheid
met elkaar samenleven en waarin de staat de opdracht had die gelijkheid te bevorde-

97 Kamerstukken 11 1998/99, 26.333, nr. 2, p. 3, 7.

98 Zie ook Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid 2001, p. 35-53.
99 Kamerstukken II 2001/02, 28.198, nr. 2, p. 3-4, 38-39.

100 Zie Roosens 1998, p. 32.
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ren, bijvoorbeeld door in het recht ruimte voor culturele verschillen toe te laten. Kri-
tiek bestond slechts in de marge, bijvoorbeeld in opvattingen van de toenmalige VVD-
leider Bolkestein,!0! die al in 1991 waarschuwde voor de in zijn ogen problematische
opvattingen van sommige allochtonen over democratie, rechtsstaat en rechtsbeginse-
len, zoals de gelijkheid tussen man en vrouw, de vrijheid van meningsuiting en derge-
lijke. Dergelijke kritische geluiden waren in de jaren negentig echter schaars. Zjj
maakten een nieuwe start met het bekende essay van Paul Schefter, waarin hij drei-
gend sprak van een (naderend) ‘multicultureel drama’. Scheffers analyse van het ont-
staan van een ‘zwarte onderklasse’, die door gebrek aan goede scholing, huisvesting en
werkgelegenheid een instabiele factor in de Nederlandse samenleving aan het vormen
zou zijn, was nog vooral gericht op sociaal-economische thema’s. Dit thema was in het
integratiebeleid dominant.102 Nieuw was dat Scheffer wees op het gebrek aan ‘culturele
samenhang’ tussen de bevolkingsgroepen, de problemen van de islam met betrekking
tot de scheiding tussen kerk en staat, en het gebrek bij de ontvangende samenleving
grenzen te stellen aan culturele diversiteit.103

Scheffers analyse draagt bij aan een belangrijke verschuiving in het integratiedebat.
In plaats van sociaal-economische kwesties gaan culturele kwesties, waaronder de pro-
blematiek van eerwraak en meisjesbesnijdenis, de boventoon voeren. Dit werd sterker
met de opkomst van Fortuyn, die de problemen van de multiculturele samenleving
onder andere verwoordde in het begrip ‘islamisering van de samenleving’ en daarmee
een sterke nadruk legt op de religieuze en culturele conflicten tussen de islam en de
Nederlandse samenleving.1%+ Fortuyn, en met hem auteurs als Cliteur en Philipse en
politici als Hirsi Ali en Wilders, waren in staat de inhoud en toon van het debat te ver-
anderen.!% Niet alleen lag de nadruk op het probleem van culturele en religieuze ver-
schillen, ook de inhoud veranderde. Waar eerder vooral van de ontvangende samenle-
ving werd verwacht dat zij zich aanpaste aan multiculturaliteit, wordt die aanpassing of
assimilatie vanaf’ dat moment juist van allochtonen verwacht.!¢ De multiculturele sa-
menleving is in deze zin nog wel een feitelijk gegeven, maar niet een te bereiken ide-
aal, zoals hiervoor bedoeld. Gepleit wordt eerder voor een monoculturele samenle-
ving, of althans een samenleving waarin de eigen westerse cultuur ‘beter’ is dan andere
culturen en andere culturen zich moeten schikken in een aan de westerse cultuur on-
dergeschikte positie.107

Het debat was tussen 2002 en eind 2004 in woorden hard van toon, na twee no-
vember 2004 kwam daar een nieuwe dimensie bij. De moord op filmmaker Theo van
Gogh door een Nederlander van Marokkaanse atkomst, die volgens de rechtbank Am-

101 Bolkestein 1991. In dit verband kan ook gewezen worden op de essays van Burgman (1998). De
arabist Brugman was vooral kritisch op personen die het gevaar van de fundamentalistische islam
onderschatten en meenden een multicultureel paradijs te kunnen opbouwen. Zo heeft hij onge-
zouten kritiek op de in zijn ogen idealistische en relativistische opvattingen van oud-burgemeester
en -minister Van Thijn (2001), een groot voorstander van de gedachte dat de multiculturele sa-
menleving een hoopvol ideaal is.

102 Zje Snel 2003, p. 12-15.

103 Schefter 2004.

104 Hij sluit hier aan bij het bekende werk van Samuel Huntingdon die meende dat het tijdperk van
de botsing van ideologieén (de Koude Oorlog) vervangen is door een ‘botsing van beschavingen’,
waarbij hij als de belangrijkste botsing die tussen de westerse cultuur en de islam beschouwde. Zie
Huntingdon 1997.

105 Zie voor een overzicht van essays Rutgers en Molier 2004.

106 Zie over assimilatie hoofdstuk 3, nrs. 163-165.

107 Zie Cliteur 2002, p. 60-64. In hoeverre dat ook door de publicke opinie in meerderheid wordt
omarmd is volgens het Sociaal Cultureel Planbureau (2005, p. 203) in 2005 echter maar de vraag.
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sterdam een ‘zeer extreme, maar ook uitzonderlijke interpretatie van de Koran aan-
hangt’,108 bracht het land nog verder in beroering. In eerste instantie leek de vlam in de
pan te slaan toen brand werd gesticht bij en in moskeeén, kerken en enkele islami-
tische scholen. In 2005 en 2006 lijkt de rust enigszins wedergekeerd, al wordt de sa-
menleving nog altijd geconfronteerd met bewaakte politici, dreiging en een verhard
klimaat waarin een deel van de allochtone en de autochtone bevolking tegenover el-
kaar staan.109

1.4.3  Van multiculturaliteit en multiculturalisme

28. Een belangrijk gevolg van de hiervoor omschreven veranderende opvattingen is
dat het concept multiculturele samenleving een andere invulling krijgt. In eerste in-
stantie werd het concept multiculturele samenleving gebruikt als uitdrukking van een
empirisch gegeven, maar ook als een te bereiken ideaal, als een zijn en behoren dus.
Deze gedachte is in Nederland lange tijd dominant geweest. Wanneer de ontwikkeling
van de laatste jaren in het kort moeten worden geduid, zien we een verandering in de
betekenis van concepten. Het begrip multiculturele samenleving wordt niet vanzelf-
sprekend opgevat als een zijn en behoren, maar een zijn waaruit een bepaald behoren
(namelijk een samenleving waarin verschillende culturen op voet van gelijkheid sa-
menleven) niet meer zo vanzelfsprekend volgt. Op zichzelf is de koppeling van zijn en
behoren in een concept als de multiculturele samenleving niet onbegrijpelijk. Tenne-
kes stelde bijvoorbeeld dat de omschrijving van de multiculturele samenleving als em-
pirisch gegeven belangrijke gevolgen heeft voor de normatieve vraag welke ruimte en
grenzen voor culturele verschillen kunnen bestaan.!0 Een bepaalde interpretatie van
begrippen, zoals de betekenis van multiculturaliteit, cultuur, etniciteit, de relatie tussen
culturen en het concept ‘groep’, zal voor de interpretatie van multiculturalisme, dat wil
zeggen de filosofische vraag naar de gewenste ordening in een multiculturele samenle-
ving, van betekenis zijn. Dit neemt niet weg, dat beide begrippen los van elkaar moe-
ten worden geanalyseerd.

De eerste analyse, betreffende de omschrijving van het concept multiculturele sa-
menleving of multiculturaliteit, richt zich op de empirische omschrijving van een sa-
menleving die als gevolg van aanhoudende migratieprocessen cultureel heterogeen is
geworden.!!! Deze eerste analyse betekent voor het strafrecht een omschrijving van de
in wetgeving, jurisprudentie en rechtswetenschap geboden mogelijkheden hoe met
culturele verschillen rekening te houden. Dit bevat geen oordeel. Het behoren volgt
pas in een tweede analyse. Deze analyse is gericht op de vraag in hoeverre in een de-
mocratische rechtsstaat ruimte behoort te zijn voor culturele diversiteit. Die vraag volgt
weliswaar op de empirische kwalificatie van de samenleving, multiculturalisme veron-
derstelt natuurlijk multiculturaliteit, maar uit het enkele feit dat een samenleving multi-
cultureel is, dus als gevolg van aanhoudende migratieprocessen cultureel heterogeen is
geworden, volgt nog niet dat culturen dan bijvoorbeeld op voet van gelijkheid zouden

108 Rb Amsterdam 26 juli 2005, LIN AU0025.

109 Het vertrek van Hirsi Ali heeft volgens sommige commentatoren en politici geleid tot het ver-
dwijnen van integratie van de politicke agenda. Feit is dat de meeste politicke partijen in hun ver-
kiezingsprogramma voor de Tweede Kamerverkiezingen van 22 november 2006 nauwelijks aan-
dacht schonken aan het integratievraagstuk. Zie NRC Handelsblad 9 september 2006.

10 Tennekes 1986. Zie ook Rath (1991) die er meer kritisch op wijst dat het omschrijven en opera-
tionaliseren van bepaalde concepten, zoals etnische minderheden, vooral stigmatiserend blijkt te
werken.

11 Zie B. van Leeuwen 2001, p. 16, Westin 1998, p. 57.
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moeten samenleven.!2 Of multiculturalisme moet worden omarmd, hoe dat multicul-
turalisme omschreven moet worden en vooral welke invloed culturele verschillen mo-
gen hebben op het strafrecht, is een vraag die weliswaar volgt op de confrontatie tussen
strafrecht en culturele delicten, maar heeft een eigen dynamiek met een eigen metho-
diek. De eerste methode sluit nauw aan bij een beschrijvende rechtswetenschappelijke
methode van onderzoek, terwijl de tweede methode breder is.

1.4.4  Consequenties van de relatie tussen multiculturaliteit en multiculturalisme

29. Het voorgaande betekent mijns inziens wel dat de juridische dogmatiek in dit on-
derzoek een eigenstandige plaats toekomt. Normatief onderzoek over het recht kan
niet zonder de dogmatiek van het recht. Zonder deze verbondenheid functioneert het
recht ‘nog slechts (...) als toevallige illustrerende plaatjes bij een filosofisch discours dat
net zo goed los van het recht gevoerd zou kunnen worden.’113 Het doel van hootdstuk
2 is om aan de hand van normatieve vragen die uit de dogmatiek naar voren komen,
dat wil zeggen vragen die betrekking hebben op de grondslagen van de thema’s die in
hoofdstuk 2 worden behandeld, het filosofische gedeelte van dit proefschrift in te vul-
len. Onderzoek dat niet vanuit de juridische praktijk vertrekt kan onvoldoende ant-
woord bieden op de eerste vraagstelling, nu daarin het gevaar denkbaar is dat het recht
daarin de ‘toevallige illustrerende plaatjes’ wordt. Dat bljkt uit veel multiculturalisti-
sche literatuur, waarin het strafrecht er betrekkelijk bekaaid vanaf komt.!+ Zo er al
wordt ingegaan op het strafrecht, dan wordt niet ingegaan op culturele delicten.!’> En
juist hier kunnen we fundamentele problemen tegenkomen, die niet kunnen worden
veronachtzaamd.

30. De noodzaak het onderzoek te verbreden van rechtswetenschappelijk onderzoek
naar filosofisch onderzoek is in de onderhavige thematiek niet vanzelfsprekend. Knap
heeft in dit verband aangegeven dat culturele delicten op casuistisch niveau ‘wild inte-
ressant’ zijn, maar op dogmatisch niveau niet. Het strafrecht beoordeelt immers feit en
verdachte vanuit dezelfde leerstukken en kent geen onderscheid tussen verschillende
verdachten.!e Hier zien we een duidelijk monolithisch uitgangspunt: het strafrecht
mag dan wel te maken krijgen met culturele delicten, maar daarmee is niet gezegd dat
het strafrecht daarom moet veranderen. Volgens Knap geldt onder alle omstandighe-
den het gelijkheidsbeginsel, opgevat als: alle gevallen worden gelijk behandeld. Strij-
bosch voegt daaraan toe dat filosofische beschouwingen in het strafproces niet vanzelf-
sprekend zijn. ‘Het strafproces zelf leent zich niet voor een uitgebreide filosofische be-
zinning.’1"7 Dit geldt wellicht voor het strafproces als zodanig, omdat, allereerst, veelal
de tijd ontbreekt om diepgaande beschouwingen te geven. Niet alleen moet de straf-
rechter binnen maximaal twee weken uitspraak doen (artikel 345 lid 3 Sv), hij mag
ook niet weigeren een uitspraak te doen (artikel 13 Wet AB). Dit stelt grenzen aan zijn
(filosofische) mogelijkheden. Die grenzen worden nog eens versterkt door de structuur
van het Nederlandse strafproces. Doordat de rechter gehouden is de tenlastelegging te
volgen (de zogeheten ‘tirannie van de tenlastelegging’) en het Openbaar Ministerie de

112 Zje Parekh 2000, p. 7, Barry 2001, p. 71-72, Tibi 1998, p. 31-32, Raes 1996, p. 38.
113 Foqué en 't Hart 1990, p. 35.

114 Aldus ook Renteln 2004, p. 16-17.

115 Zie bijv. Shachar 2001a, p. 160-165.

116 Knap 2002, p. 41.

117 Strijbosch 2001, p. 890.
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belangrijkste rol speelt in het introduceren of verwerken van cultuur in de rechtszaak
(het OM is dominus litis en bepaalt de inhoud van het rechtsgeding), hangt het van
individuele interesses of processtrategische belangen af in hoeverre culturele achter-
gronden (al dan niet ingebracht door de verdediging) worden meegewogen. Dit wordt
nog eens versterkt door de steeds actievere rol die van de verdediging wordt ver-
wacht,!18 met als gevolg dat het eventueel meewegen van culturele achtergronden pas
plaatsvindt indien de verdediging daar uitdrukkelijk naar verwijst.!"¥ Wanneer de ver-
dachte geconfronteerd wordt met een weinig actieve raadsman of met een raadsman
die slechte ervaringen heeft met strafzaken waar culturele factoren aan de orde waren,
is de kans groot dat de culturele achtergrond van de verdachte onbesproken blijft. In
strafzaken spelen aan de oppervlakte dus andere belangen dan theorievorming.

31. Desondanks ben ik van mening, dat ook voor de strafrechtspleging culturele delic-
ten meer zijn dan alleen ‘wild interessante’ casuistiek, maar om een diepgaande filosofi-
sche analyse vragen.120 In de eerste plaats geldt dat filosoferen meer is dan oude wijn in
nieuwe zakken gieten. Daaraan kan worden toegevoegd, dat net zo min als de juridi-
sche dogmatiek geen ‘illustrerende plaatjes’ zijn, filosofische bespiegelingen geen franje
aan voor het overige rechtswetenschappelijk onderzoek zijn. Oude wijn kan in nieu-
we zakken niet alleen ‘heel wat verrassender zijn dan een prille oogst uit oude hulsels’,
maar theoretiseren kan — om de metafoor te blijven volgen — net als een glas wijn beter
smaken dan het vorige glas uit dezelfde fles. “Theoretiseren [filosoferen, JMtV] is ver-
steende begrippen weer levend maken, adequaat aan nieuwe verschijnselen.’12t Nieu-
we verschijnselen, zoals culturele delicten, leiden op verschillende terreinen tot derma-
te fundamentele vragen, bijvoorbeeld over de betekenis van cultuur in een door vrije
wil gedomineerd strafrecht,'22 dat het noodzakelijk is stil te staan bij de betekenis van
en de verhouding tussen begrippen als vrije wil en op basis van cultuur te handelen.

In de tweede plaats zal uit de analyse van de dogmatiek in hoofdstuk 2 blijken, dat
filosofisch onderzoek noodzakelijk is. Daarvoor verwijs ik naar de analyse in paragraaf

2.6.

1.4.5  De tweede onderzoeksvraag
32. Het voorgaande leidt tot de tweede vraagstelling:

Moeten, en zo ja op welke wijze en in hoeverre, in het licht van de democratisch rechtsstatelijke
grondslag van het strafrecht, leerstukken van materieel strafrecht open worden gesteld voor culturele
diversiteit in de samenleving?

Deze tweede onderzoeksvraag is het vervolg op de eerste. Als vastgesteld is dat in het
strafrecht ruimte bestaat om met culturele verschillen rekening te houden, is de vol-
gende vraag of de wijze waarop en de mate waarin daarmee rekening wordt gehouden
en het feit dat in het strafrecht voor culturele verschillen ruimte bestaat, aanvaardbaar is
binnen het kader van de democratische rechtsstaat. Zoals aangegeven kunnen deze fi-
losofische vragen niet worden beantwoord zonder te zijn ingegaan op de praktijk van

118 Zie Siesling 2006.

119 Zie hoofdstuk 4, nr. 194, hoofdstuk 5, nr. 281.

120 Zie ook Van Eekert en Van Herck 1993.

121 Beide citaten uit: Kelk 1987, p. 257. Zie ook Foqué en 't Hart 1996, p. 31: strafrecht zonder the-
orie is volgens hen ‘vogelvrij’.

122 Zje Claes en Vrielink 2006, p. 293.
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het strafrecht. Tegelijkertijd wordt invulling gegeven aan de veronderstelling, dat enkel
rechtswetenschappelijk onderzoek onvoldoende is. De vragen die resteren naar aanlei-
ding van het rechtswetenschappelijke gedeelte van dit onderzoek vragen om een on-
derzoek naar de grondslagen van verschillende strafrechtelijke leerstukken en hun ver-
houding tot de culturele diversiteit van de samenleving. Ik meen dat voor een derge-
lijke analyse, waarin enerzijds acht geslagen wordt op de huidige strafrechtelijke dog-
matiek, en anderzijds op de grondslagen van het strafrecht, een grondslagentheoretisch
onderzoek de beste onderzoeksmethodiek is. Zij verwijst volgens Foqué en 't Hart
enerzijds ‘naar de onverbrekelijke samenhang van de ethisch-normatieve, de maat-
schappijtheoretische en kennistheoretische dimensies in het recht en anderzijds naar de
reconstructieve analyse van de wijze waarop de samenleving niet in de louter evene-
menti€le ontwikkeling maar in de wording van het denkkader van de hedendaagse
rechtsorde verwerkelijkt is.”123 Een grondslagentheoretisch onderzoek maakt het aldus
mogelijk te zoeken naar een perspectief waarin de grondslagen van het recht kunnen
worden onderzocht. Dat zal in dit onderzoek noodzakelijk blijken, nu op grond van
de resultaten van de eerste onderzoeksvraag op verschillende terreinen vragen resteren,
die niet door rechtsweten-schappelijk onderzoek kunnen worden beantwoord.

33. Zoals in hoofdstuk 2 duidelijk zal worden, wordt het grondslagentheoretische on-
derzoek afgebakend aan de hand van drie nadere vraagstellingen.

a. Kan het strafrecht, dat is gefundeerd op de democratische rechtsstaat, cultuurgevoelig wor-
den en zo ja op grond waarvan en binnen welke grenzen is die culturele gevoeligheid mo-
gelijk?

b. Indien kan worden uitgegaan van de gedachte dat de democratische rechtsstaat ruimte biedt
voor culturele verschillen in het recht, 1) hoe verhouden zich dan geschreven rechtsnormen
en ongeschreven normen van migrantenrecht tot elkaar in het kader van de vaststelling van
de wederrechtelijkheid van de normschending; 2) kunnen normen van migrantenrecht bij-
dragen tot een concretisering van de wederrechtelijkheid en 3) indien dit het geval is, bin-
nen welke grenzen is concretisering mogelijk?

¢. Kan bij de vaststelling van het individuele strafrechtelijke venvijt worden erkend dat in
bepaalde situaties de invioed van deze culturele normen zo sterk is dat het volgen van die
normen voor dat individu ten tijde van het plegen van een cultureel delict onvermijdelijk
was en hem als gevolg daarvan geen juridisch venwijt kan worden gemaakt?

34. Ad a. De eerste deelvraag is de meest algemene en heeft betrekking op de vraag of
een democratische rechtsstaat ruimte biedt voor culturele verschillen, zo ja op grond
waarvan die ruimte kan worden geboden en welke mate van cultuurgevoeligheid mo-
gelijk is. Cultuurgevoeligheid wijst op de aanpassingsmogelijkheden van een democ-
ratische rechtsstaat en het daarop gefundeerde strafrecht aan de culturele diversiteit van
de samenleving. Cultuurgevoeligheid kan in verschillende gradaties bestaan. In de eer-
ste plaats kan cultuurgevoeligheid leiden tot de wens naast het strafrecht een apart straf-
recht op te zetten voor allochtone groepen. In de tweede plaats kan cultuurgevoelig-
heid leiden tot een beperkte aanpassing van het strafrecht door binnen de bestaande
systematiek veranderingen ten behoeve van de culturele diversiteit van de samenleving

123 Foqué en 't Hart 1990, p. 34.
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toe te laten. In de derde plaats kan cultuurgevoeligheid tot erkenning van de proble-
matiek leiden, zonder aanpassing van het positieve recht in technische zin.

Ad b. De tweede deelvraag heeft betrekking op een belangrijk element van straf-
baarheid, namelijk de wederrechtelijkheid. Algemeen wordt aanvaard dat zonder we-
derrechtelijkheid van het feit de verdachte nooit veroordeeld kan worden. Dit roept
de vraag op wat die wederrechtelijkheid betekent en in hoeverre de concrete invulling
van wederrechtelijkheid met behulp van normen waarop allochtonen handelen, door
Strijbosch omschreven als migrantenrecht, verfijnd kan worden.'2+ Migrantenrecht kan
worden gedefinieerd als het geheel van veelal ongeschreven normen die allochtonen
hebben meegenomen uit het land of de streek van herkomst en waarnaar zij ook in
Nederland handelen, kan worden bijgesteld. Hier is sprake van concretisering van we-
derrechtelijkheid, hetgeen betekent dat de betekenis van wederrechtelijkheid mede
wordt beoordeeld vanuit de bijzonderheden van de betreffende strafzaak. Is daarvoor
ruimte en zo ja, binnen welke grenzen is concretisering mogelijk?

Ad c. In het beslissingsmodel van artikel 350 Sv komt de vraag naar het verwijt en
de individuele schuld voor het plegen van een stratbaar feit altijd na de vraag in hoe-
verre het feit wederrechtelijk is. De verwijtbaarheid vormt dus een extra mogelijkheid
om met cultuur rekening te houden als blijkt dat de gedraging wel wederrechtelijk is
en concretisering met behulp van migrantenrecht niet mogelijk of niet gewenst was.
Centraal probleem is hier dat voor het vaststellen van aanwezigheid van schuld aange-
nomen moet kunnen worden dat iemand uit vrije wil heeft gehandeld, terwijl niet
vanzelfsprekend is dat iemand die op basis van zijn cultuur handelt uit vrije wil handel.
Zijn vrijheid kan worden beperkt door het gegeven dat hij zijn culturele normen
moest volgen. Deze stelling roept twee vragen op. 1) Leidt het handelen op basis van
bepaalde culturele normen altijd tot wilsonvrijheid en 2) als het handelen inderdaad
door cultuur wordt beinvloed hoe moeten we die beinvloeding dan laten meewegen

bij het schuldoordeel?
35. Samengevat worden in deze studie twee hoofdvragen behandeld:

1. Wordt met behulp van leerstukken van het Nederlandse materiéle strafrecht getracht ruimte te
vinden om rekening te houden met de culturele bepaaldheid van strafbaar gestelde gedragingen
(zoals culturele delicten) en de culturele achtergrond van de persoon van de verdachte?

2. Moeten, en zo ja op welke wijze en in hoeverre, in het licht van de democratisch rechtsstate-
lijke grondslag van het strafrecht, leerstukken van materieel strafrecht open worden gesteld voor
culturele diversiteit in de samenleving?

De eerste vraag wordt via rechtswetenschappelijk onderzoek beantwoord door inzicht
te verschaffen in wetgeving, rechtspraak en rechtswetenschap. De tweede vraag wordt
beantwoord aan de hand van een grondslagentheoretische analyse van het strafrecht dat
met culturele delicten wordt geconfronteerd. De tweede vraagstelling wordt aan de
hand van drie deelvragen nader toegespitst.

a. Kan het strafrecht, dat is gefundeerd op de democratische rechtsstaat, cultuurgevoelig worden
en zo ja op grond waarvan en binnen welke grenzen is die culturele gevoeligheid mogelijk?

124 Strijbosch 1993, p. 8.
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b. Indien kan worden uitgegaan van de gedachte dat de democratische rechtsstaat ruimte biedt
voor culturele verschillen in het recht, 1) hoe verhouden zich dan geschreven rechtsnormen en
ongeschreven normen van migrantenrecht tot elkaar in het kader van de vaststelling van de
wederrechtelijkheid van de normschending; 2) kunnen normen van migrantenrecht bijdragen
tot een concretisering van de wederrechtelijkheid en 3) indien dit het geval is, binnen welke
grenzen is concretisering mogelijk?

c. Kan bij de vaststelling van het individuele strafrechtelijke verwijt worden erkend dat in be-
paalde situaties de invloed van deze culturele normen zo sterk is dat het volgen van die nor-
men voor dat individu ten tijde van het plegen van een cultureel delict onvermijdelijk was en
hem als gevolg daarvan geen juridisch verwijt kan worden gemaakt?

1.5 Opbouw van de studie

36. Dit proefschrift is, naast deze inleiding en de conclusie, opgebouwd uit vijf hoofd-
stukken, onderverdeeld in drie delen. In deel I wordt de eerste vraagstelling behandeld.
In deel II wordt ingegaan op de tweede vraagstelling en aan de hand van drie thema’s
die in deel I naar voren zijn gekomen, inzicht gegeven in het grondslagentheoretische
kader waarbinnen naar mijn mening de ruimte en grenzen van culturele diversiteit ten
aanzien van relevante materieelstrafrechtelijke leerstukken kan worden gevonden. In
deel Il wordt teruggekeerd naar de strafrechtsdogmatiek. Daarin wordt nagegaan wel-
ke consequenties het theoretische kader heeft voor leerstukken van materieel strafrecht
in relatie tot culturele delicten. Hoofdstuk 7 vormt de conclusie. Achter elk hoofdstuk
(uitgezonderd hoofdstuk 6 en 7) heb ik een bijlage opgenomen waarin de structuur
van het voorgaande hoofdstuk schematisch is uitgelegd.

37. Deel I wordt gevormd door hoofdstuk 2 waarin de eerste vraagstelling wordt be-
handeld. Daartoe worden de volgende rechtsbronnen onderzocht: wetgeving, juris-
prudentie en doctrine.

Het onderzoek naar wetgeving richt zich op ontwikkelingen omtrent de aanpak
van meisjesbesnijdenis en eerwraak. Ik heb aangegeven dat dankzij de nota CRIEM
mogelijkheden zijn gecreéerd om ook deze culturele delicten op de politicke agenda te
zetten. De aandacht voor meisjesbesnijdenis en eerwraak bestaat vooral uit het bestrij-
den van beide culturele delicten en het zoeken naar mogelijkheden om met behulp
van het strafrecht tot een zo effectief mogelijke aanpak te komen. Ik zal niet alleen stil-
staan bij de mogelijkheden die op dit terrein bestaan en in ontwikkeling zijn, maar ook
ingaan op de verschillende voorstellen van diverse leden van de Tweede Kamer. Daar-
in zal duidelijk worden dat de wens het strafrecht nog flexibeler te laten worden dan
het al is, bij de aanpak van eerwraak en meisjesbesnijdenis tot een aantal interessante
ontwikkelingen leidt op het terrein van de stratbare deelneming.

Het onderzoek naar de jurisprudentie zal aan de hand van het beslissingsmodel van
artikel 350 Sv worden uitgevoerd. Daarbij wordt stilgestaan bij de variéteit aan moge-
lijkheden om met culturele verschillen rekening te houden. De nadruk ligt vooral op
de strafuitsluitingsgronden en de strafimaatmotivering. Hier zullen we zien, dat de mo-
gelijkheden om met culturele verschillen rekening te houden divers zijn. Zij draaien
om de vraag in hoeverre het plegen van een cultureel delict en op de mate waarin
normen van migrantenrecht van invloed zou mogen zijn op de betekenis van weder-
rechtelijkheid en het verwijt. Zowel bij de vaststelling van wederrechtelijkheid als
verwijt is de vraag in hoeverre zou mogen worden geconcretiseerd naar de achter-
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grond van feit en dader. Moeten wederrechtelijkheid en verwijt worden gesubjecti-
veerd en dus vanuit het perspectief van de dader worden beoordeeld?

Tenslotte zal aan de hand van de doctrine niet alleen meer inzicht worden gegeven
in de ruimte en grenzen voor culturele diversiteit bij leerstukken van materieel straf-
recht, maar ook aan de hand van de Nederlandse doctrine worden aangegeven welke
theoretische posities in dit verband ingenomen kunnen worden. Inzicht in deze posi-
ties is van belang, omdat daarin aangegeven wordt wat de verhouding is tussen straf-
recht en de multiculturele samenleving en welke mogelijkheden het strafrecht biedt
cultuurgevoelig te zijn.

Het beeld dat in hoofdstuk 2 wordt geschetst dient als gezegd niet alleen als over-
zicht van de stand van zaken, maar ook als aanzet tot de uiteindelijke normatieve dis-
cussie. In de analyse van het materiaal aan het eind van hoofdstuk 2 zal een aantal na-
dere onderzoeksvragen worden opgesteld die de tweede onderzoeksvraag (nr. 32) af-

bakenen.

38. Deel II bestaat uit de hoofdstukken 3, 4 en 5. In hoofdstuk 3 wordt ingegaan op
de vraag of het strafrecht, gefundeerd op de democratische rechtsstaat, gevoelig kan
zijn voor de veranderende samenstelling van de Nederlandse samenleving. Welke mo-
gelijkheden kunnen worden onderkend om ruimte te vinden voor culturele verschil-
len? Het antwoord hierop kan vooral worden afgeleid uit de omschrijving van activi-
teiten op het terrein van de wetgeving en uit de theoretische beschouwingen van ver-
schillende auteurs over de mogelijkheden van een cultuurgevoelig strafrecht. Een uit-
gesproken vorm waarmee het strafrecht aan de culturele diversiteit van de samenleving
kan worden aangepast is die van het zogenaamde cultureel venweer. Dit uit de Ameri-
kaanse doctrine atkomstige leerstuk geeft meer dan welke Nederlandse positie ook,
welke fundamentele wijziging het strafrecht zou kunnen doormaken indien op een
bepaalde wijze recht wordt gedaan aan de multiculturaliteit van de samenleving. Het
leerstuk zal in hoofdstuk 3 aan de hand van twee casus worden geintroduceerd en
daarna uitgewerkt. Cultureel verweer wordt niet zozeer behandeld als alternatief voor
de in hoofdstuk 2 aangedragen ideeén van diverse auteurs, maar als een manier om op
een meer omvattende wijze te doorzien wat voor het strafrecht de gevolgen kunnen
zijn als met culturele verschillen rekening wordt gehouden. Behandeling van het ver-
weer brengt een drietal algemene vragen naar voren die betrekking hebben op de ver-
houding tussen de democratische rechtsstaat en de multiculturele samenleving in het
algemeen en de relatie tussen recht en cultuur in het bijzonder. Met de behandeling
van deze vragen wordt een algemeen kader geschetst waarbinnen nagegaan kan wor-
den hoe met culturele verschillen in het strafrecht rekening kan worden gehouden.

39. In hoofdstuk 4 wordt ingegaan op de tweede deelvraag van de tweede onder-
zoeksvraag (nr. 33). In hoofdstuk 2 is aangegeven, dat bij de vaststelling van weder-
rechtelijkheid de normen van migrantenrecht een rol kunnen spelen. Vooral bij een
beroep op rechtvaardigingsgronden is in jurisprudentie en doctrine geillustreerd, dat
ruimte bestaat om de inhoud van wederrechtelijkheid aan te passen aan de omstandig-
heid dat sprake is van een cultureel delict. We zien hier dat de inhoud van de door de
strafwet beschermde norm in een individueel geval kan worden verfijnd onder invloed
van de culturele norm van migrantenrecht. De vraag is echter of dit ook mogelijk zou
moeten zijn. En indien kan worden aangegeven op grond waarvan zulks mogeljjk is,
dan is de vraag in welke mate normen van migrantenrecht kunnen bijdragen aan een
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differentiéring van de wederrechtelijkheid. Dit vraagt a) om een nadere analyse van de
betekenis van rechtsnormen en b) om de vraag of rechtsnormen kunnen worden aan-
gepast onder invloed van normen van migrantenrecht. In hoofdstuk 4 wordt aan de
hand van het perspectief op rechtsnormen van Glastra van Loon aangegeven dat nor-
men hun betekenis pas krijgen in het handelen van mensen. Normen zijn daarbij pas
legitiem als zij in een democratische procedure tot stand gekomen zijn. Die democrati-
sche procedure is niet alleen van belang in het wetgevingsproces, maar de positie van
de burger in die procedure dient in het strafrecht dezelfde te zijn. In het strafrecht
moet de burger aanspreekbaar zijn alvorens hij verantwoordelijk kan worden gehou-
den. Die aanspreekbaarheid veronderstelt dat de betekenis van normen pas vaststaat als
de burger de inhoud van die normen mede kan vaststellen en de discussie over de be-
tekenis van die normen kan openen. Aanspreekbaarheid betekent ook dat de burger
wordt benaderd vanuit zijn persoonlijke achtergrond, waarin ook culturele normen
een rol spelen. Uit het concept aanspreekbaarheid volgt enerzijds een vermoeden van
vrijheid, dat wil zeggen de mogelijkheid om eigen keuzes te maken en om op basis
van die keuzes te functioneren, maar ook een vermoeden van inspraak. Dat vermoe-
den van inspraak betekent dat hij een bijdrage kan leveren aan de betekenis van nor-
men, dat de betekenis van normen mede afhankeljjk is van het handelen van het indi-
vidu. Normen hebben dus geen vaststaande betekenis maar veranderen al naar gelang
het inzicht van burgers over normen verandert. Wederrechtelijkheid kan dan, zij het
binnen de grenzen die in hoofdstuk 4 worden getrokken, ook anders ingevuld worden
onder invloed van culturele normen. Dat vloeit niet alleen uit de strekking van nor-
men voort, maar ook uit de vrijheid van elk individu waardoor deze aanspreekbaar is
en invloed kan uitoefenen op de strekking en betekenis van strafrechtelijke begrippen
en de reikwijdte van de norm.

40. In hoofdstuk 5 staat de derde deelvraag van de tweede onderzoeksvraag centraal.
Stel dat in een bepaalde casus blijkt dat de norm van migrantenrecht waarop de ver-
dachte het culturele delict pleegde onacceptabel is, dat wil zeggen niet gebruikt kan
worden om wederrechtelijkheid nader in te vullen, dan is daarmee niet gezegd dat elke
mogelijkheid om met culturele delicten rekening te houden verdwenen is. Er blijft een
mogelijkheid open staan om een individueel oordeel te geven over het plegen van het
culturele delict. Dit individuele oordeel vindt plaats door stil te staan bij het verwijt.
Uit de jurisprudentie en doctrine uit hootdstuk 2 zal blijken, dat bij vaststelling van het
verwijt op zichzelf wel rekening kan worden gehouden met de culturele achtergrond
van de verdachte, maar dat de vaststelling van dit verwijt wordt geobjectiveerd, dat wil
zeggen dat het verwijt op basis van heersende normen wordt vastgesteld. Deze werk-
wijze is in Nederland dominant.

Een multiculturele samenleving kenmerkt zich echter niet door culturele homogeni-
teit, maar door culturele diversiteit en dit roept de vraag op in hoeverre het verwijt nog
op basis van een dergelijke normatieve toets kan worden vastgesteld nu die normatieve
toets nogal eens voorbij gaat aan culturele verscheidenheid. Als dit het geval is, op
welke wijze kan daarin dan ruimte worden gecreéerd om rekening te houden met de
individuele verdachte en de individuele relatie tot zijn cultuur? Als met zijn culturele
achtergrond rekening kan worden gehouden, is een individueel schuldverwijt dan nog
wel mogelijk? Betekent het volgen van culturele normen niet dat iemand zodanig is
gedetermineerd door die normen, dat het maken van andere keuzes, dat wil zeggen
het niet plegen van een cultureel delict, onmogelijk is? Zo nee, waarom niet? In

27



CULTUUR ALS VERWEER

hoofdstuk 5 zal ik aangeven dat de mogelijkheid om rekening te houden met cultuur
en vast te houden aan het uitgangspunt van individuele vrijheid alleen mogelijk is als
men vertrekt vanuit een bepaalde opvatting over de relatie tussen cultuur en individu-
eel handelen. Waar in hoofdstuk 4 de relatie tot norm en handeling is onderzocht,
wordt in hoofdstuk 5 de betekenis van het handelen verder uitgelegd. Ook hier wordt
Glastra van Loons verhandeling over norm en handeling als uitgangspunt genomen.
Uit deze verhandeling wordt afgeleid dat het vaststellen van schuld gepaard gaat met
het vaststellen van iemands identiteit. Pas als die identiteit bekend is, kan de relatie tot
normen worden vastgesteld en kan worden nagegaan in hoeverre een verdachte ook
werkelijk een verwijt kan worden gemaakt. In andere woorden: de verdachte wordt
als burger aangesproken, maar hij kan pas aanspreekbaar zijn (verantwoordelijk worden
gehouden) wanneer uit zijn identiteit kan worden vastgesteld dat hij ten aanzien van
het hem ten laste gelegde feit keuzes heeft kunnen maken. Het traject naar de aanname
van het verwijt geschiedt door kennis te nemen van iemands identiteit. Het kennisne-
men daarvan wordt gegarandeerd door een politiek van erkenning.

41. Deel III wordt gevormd door hoofdstuk 6 en daarin zal aan de hand van het theo-
retische kader dat in deel II is geschetst, opnieuw naar de praktijk zoals die in hoofd-
stuk II is beschreven worden gekeken. Dit betekent dat gezocht wordt naar antwoor-
den op de vragen die aan het eind van hoofdstuk 2 naar voren kwamen. In de eerste
plaats wordt ingegaan op de uitbreidingen van strafrechtelijke aansprakelijkheid, zoals
deze in de wetgeving bij de problematiek van eerwraak en meisjesbesnijdenis aan de
orde komt. In de tweede plaats worden de grenzen die in hootdstuk 4 zijn omschre-
ven nader uitgewerkt. Hoe dienen culturele achtergronden bij een beroep op een
rechtvaardigingsgrond worden beoordeeld? In de derde plaats wordt ingegaan op de
wijze waarop het verwijt bij culturele delicten kan worden vastgesteld. Daarbij zal
vooral worden ingegaan op een nadere omschrijving van de psychische overmacht en
de wijze waarop psychische overmacht kan worden geobjectiveerd. Zo wordt aange-
geven hoe redelijkheid in psychische overmacht kan worden vastgesteld en hoe daarin
de culturele achtergrond van de verdachte kan worden meegewogen. Ook hier zal
worden aangegeven welke argumenten de rechter mag toepassen bij de strafmaatmoti-
vering om rekening te houden met de culturele achtergrond van de verdachte. In
hoofdstuk 6 komen aldus het dogmatische en theoretische gedeelte van dit onderzoek
samen. Daarin wordt getracht een kader te schetsen waarbinnen ruimte bestaat om
binnen duidelijke grenzen met culturele achtergronden rekening te houden. Ik sluit dit
onderzoek af met een slotbeschouwing waarin ik de belangrijkste resultaten nog eens
op een rij zet. Het onderzoek is afgesloten op 2 april 2007.
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DEEL I

Materieel strafrecht en culturele delicten

‘De etnische verscheidenheid die de laatste decennia in Nederland sterk is
toegenomen, heeft uiteraard veel verderstrekkende gevolgen dan alleen wat
kleurrijke aspecten van het dagelijks leven.’

't Hart 2001, p. 214.






HOOFDSTUK 2
Culturele delicten en het materiéle strafrecht

2.1 Inleiding

42. In dit hoofdstuk staat de vraag centraal op welke wijze in het materi€le strafrecht
rekening wordt gehouden met de culturele bepaaldheid van feit en dader. In dit
hootdstuk komt de eerste in hoofdstuk 1 (nr. 14) weergegeven vraagstelling aan bod.

Deze vraag zal ik op drie terreinen behandelen. Het eerste terrein wordt behandeld
in paragraaf 2.2. Daar ga ik in op wetgeving die betrekking heeft op culturele delicten.
Het betrekken van wetgeving in een onderzoek dat toegespitst is op de rechter is ge-
wenst nu de rechter krachtens het legaliteitsbeginsel aan wetgeving is gebonden. Op-
vattingen van de wetgever over de inhoud van de wet in relatie tot culturele delicten
geven de rechter dan ook een richting op basis waarvan hij concrete strafzaken moet
behandelen. Aangezien dit onderzoek beperkt is tot problemen in het materi€le straf-
recht, wordt voornamelijk stilgestaan bij voorstellen tot strafbaarstelling van meisjesbe-
snijdenis en de discussie over de verruiming van een strafrechtelijke aanpak bij gevallen
van eerwraak.

In paragraaf 2.3 wordt ingegaan op de jurisprudentie. Nu materieel strafrecht cen-
traal staat ligt het voor de hand een schema te nemen waarin alle leerstukken van ma-
terieel strafrecht gevat kunnen worden. Dat schema bestaat uit vier onderdelen, die de
voorwaarden voor strafbaarheid worden genoemd. Er moet allereerst sprake zijn van
een menselijke gedraging, die ten tweede in een wettelijke delictsomschrijving past,
ten derde wederrechtelijk is en ten vierde aan schuld te wijten.! Deze vier voorwaar-
den komen in het rechterlijk oordeel terug, namelijk in de beantwoording van de zo-
geheten materi€le vragen van artikel 350 Sv. De vier voorwaarden voor strafbaarheid
liggen besloten in de eerste drie vragen van artikel 350 Sv.2 In elk van deze vragen
kunnen kwesties aan de orde zijn die betrekking hebben op de culturele achtergrond
van feit of verdachte.

Gezien de hoeveelheid jurisprudentie zal de nadruk vooral liggen op de rechtvaar-
digingsgrond noodweer, de schulduitsluitingsgrond psychische overmacht en de straf-
maatmotivering. In de jurisprudentie betreffende culturele delicten wordt de culturele
achtergrond van feit en verdachte vaak in de strafmaatmotivering aan de orde gesteld.
Behandeling van de strafmaat is niet vanzelfsprekend een materieelstrafrechtelijk on-
derwerp, maar hangt vaak met de inhoud van materieelstrafrechtelijke leerstukken sa-
men. In de hoogte van de straf zien we de strafbaarheid van feit en dader nog eens ex-
tra belicht. In de strafimaatmotivering is de rechter in staat wederrechtelijkheid of ver-
wijtbaarheid extra aan te zetten of te relativeren. Deze motivering vormt een middel
waarmee de rechter in staat is nader vorm en inhoud te geven aan zijn definitieve oor-
deel over wederrechtelijkheid en verwijtbaarheid.

In paragraaf 2.4 en 2.5 richt ik mij op de Nederlandse strafrechtswetenschap, voor
zover die betrekking heeft op het onderhavige onderwerp. Met behulp van de dogma-
tick ben ik in staat een breder zicht te geven op de ruimte en grenzen van culturele
diversiteit in het strafrecht, waardoor ik een vrij omvattend beeld van de problematiek

I Zie hoofstuk 1, nr. 6.
2 Zie hiervoor nr. 59 in dit hoofdstuk.
3 Zie Enschedé 1983, p. 85.
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kan geven. Waar de wetgeving immers beperkt blijft tot twee onderwerpen en in de
jurisprudentie maar enkele leerstukken van materieel strafrecht worden behandeld,
worden in de rechtswetenschap niet alleen meer leerstukken behandeld, maar wordt
tevens meer systematisch ingegaan op de vraag in hoeverre het gewenst is in het straf-
recht rekening te houden met culturele achtergronden. De rechtswetenschappelijke
discussie wordt gesplitst in een rechtstheoretische verhandeling waarin de positie van
het strafrecht in een multiculturele samenleving wordt behandeld en een dogmatische
discussie waarin de vraag wordt gesteld welke leerstukken moeten worden toegepast
inzake culturele delicten en in hoeverre die leerstukken ruimte bieden om met cultuur
rekening te houden. In paragraaf 2.4 behandel ik de juridisch-dogmatische discussie die
in dezelfde volgorde als paragraaf 2.3 wordt behandeld, in paragraaf 2.5 de rechtstheo-
retische.

Verschillende vragen blijven in dit hoofdstuk echter onbeantwoord. Aan de hand
van de resultaten uit de verschillende paragrafen zal ik aangeven welke problemen
overblijven en om een theoretische beschouwing vragen. De analyse in dit hoofdstuk
is dan ook niet alleen gericht op het verschaffen van inzicht in de wijze waarop in het
strafrecht met de culturele achtergrond van de verdachte en het feit wordt omgegaan,
maar ook om duidelijkheid te verkrijgen over de thema’s die in het grondslagen-
theoretische onderzoek moeten worden behandeld. In paragraaf 2.6 wordt aangegeven
welke problemen resteren. In die paragraaf wordt de aanzet tot de tweede vraagstelling
gegeven. In paragraaf 2.7 sluit ik af met enkele samenvattende opmerkingen.

2.2 Wetgeving inzake culturele delicten in Nederland

2.2.1  Culturele delicten onder de aandacht

43. Tot ver in de jaren negentig was er op het terrein van wetgeving en beleid nau-
welijks beweging ten aanzien van culturele delicten. In 1992 werd een korte discussie
gevoerd over de problematick van meisjesbesnijdenis naar aanleiding van een rapport
van K. Bartels en I. Haajjer. Daarin werd gepleit voor strafbaarstelling van de zwaarste
varianten van meisjesbesnijdenis, maar voor het legaliseren van de lichtste vorm, de
zogenaamde incisie.> Doel hiervan was het bereiken van een open dialoog met alloch-
tonen die besnijdenis praktiseren. Aanleiding voor het rapport was een groeiende be-
zorgdheid bij beleidsmakers ten gevolge van de komst van een groot aantal Somalische
asielzoekers (waarvan vermoed wordt dat zij meisjesbesnijdenis praktiseren). Tegelij-
kertijd ontstond in internationale fora een consensus tegen meisjesbesnijdenis. In
Frankrijk leidden besnijdenissen zelfs tot een aantal veroordelingen.¢ In het Kamerde-
bat dat volgde op het rapport van Bartels en Haajjer werd duidelijk, dat voor hun idee
geen meerderheid bestond. De minister van Justitie maakte duidelijk, dat elke vorm
van meisjesbesnijdenis stratbaar is krachtens de artikelen 300-304 Sr.” Letterlijk stelde
hij: ‘Gebruiken die mensen fysick en mentaal beschadigen, of in ieder geval een ach-
tergestelde positie van de vrouw verankeren — zoals meisjesbesnijdenis (...) — verdragen
zich niet met ons constitutionele beginsel van de gelijke bescherming van eenieder —
vrouw of man — tegen vernederende behandeling en andere aantastingen van de eigen

4 K. Bartels en Haaijer 1992. Zie voor een kritisch commentaar Desta 1992.

5 Voor de verschillende varianten van meisjesbesnijdenis, zie Kool et.al. 2005, p. 11-12. De incisie
of clitorodectomie wordt omschreven als het weghalen van de voorhuid of de top van de clitoris.

6 Zie Foblets 1992, p. 111-114.

7 Zie E. Bartels 1994, p. 128.
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integriteit. Daar waar de — religieuze — regels van de oorspronkelijke nationaliteit in
conflict komen met fundamentele rechtsstatelijke grondwaarden (...) moeten de Ne-
derlandse rechtsregels prevaleren.’s Artsen en verplegend personeel kunnen vervolgd
worden als ze besnijdenis (helpen) uitvoeren. Ook personen die niet toegelaten zijn
een medisch beroep uit te oefenen en toch besnijdenissen uitvoeren, zijn strafbaar
krachtens artikel 436 Sr.” Er werd echter vooral gepleit voor een preventieve aanpak,
die in verschillende kleine projecten resulteerde. Veel (wetenschappelijke) aandacht
kreeg de problematiek in die tijd echter niet.!0

44. Zoals aangegeven in het vorige hoofdstuk ontstaat vanaf het midden van de jaren
negentig het besef dat de culturele achtergrond van allochtone justitiabelen een voor-
name reden vormt voor het plegen van stratbare feiten, waarmee overigens niet speci-
fiek op culturele delicten wordt gedoeld. In de eerder genoemde nota CRIEM wordt
ervan uitgegaan dat de culturele afstand tussen allochtonen en de ontvangende samen-
leving de voornaamste reden vormt voor allochtone misdaad (nrs. 17-18). De nadruk
op cultuur als verklaring voor criminaliteit opent de mogelijkheid aanpassingen te ver-
langen in het strafrechtelijke apparaat om ruimte te creéren de culturele achtergrond
van allochtone justitiabelen met de aanpak van allochtone misdaad te incorporeren.
Het resultaat is interculturalisatie, dat wil zeggen het cultuurgevoeliger maken van het
strafrecht. Dit moet resulteren in beleid waarin met behulp van opgedane kennis van
de culturele achtergrond van allochtonen oplossingen worden gevonden om allochto-
ne misdaad te bestrijden.!! Tegelijkertijd zien we als gevolg van deze culturele gevoe-
ligheid in het strafrecht ook de mogelijkheid een aanpak van culturele delicten te initi-
eren en te institutionaliseren. De interesse voor culturele delicten was in het begin
vooral beperkt tot een aantal geinteresseerde ambtenaren van politie en wetenschap-
pers (nr. 18). Beleid ten aanzien van bijvoorbeeld meisjesbesnijdenis of eerwraak was
tot eind jaren negentig niet aanwezig. De nota CRIEM en de veronderstelling dat cul-
tuur een verklarende factor voor allochtone misdaad is, maakte het mogelijk culturele
delicten op de politieke kaart te zetten. Immers, door cultuur als de centrale verkla-
ringsgrond voor criminaliteit toe te passen worden niet alleen de meer alledaagse vor-
men van strafbaar gedrag door een ‘culturele bril’ bekeken, maar krijgt men ook voor
de minder alledaagse vormen van strafbaar gedrag aandacht, nameljjk delicten als eer-
wraak, bloedwraak en dergelijke.

45. Alvorens in te gaan op de meer specifieke voorstellen ten aanzien van eerwraak en
meisjesbesnijdenis wil ik eerst een aantal algemene opmerkingen maken over de opvat-
tingen over eerwraak en meisjesbesnijdenis van de laatste vijf jaar. Deze opvattingen
tonen vooral een steeds krachtiger wordend engagement tegen beide delicten. De roep
om tegen eerwraak en meisjesbesnijdenis op te treden en het strafrecht daarbij te ge-

8 Hirsch Ballin 1993, p. 23.

9 Kamerstukken 1I 2001/02, 27.400 VI, nr. 83, p. 3-4.

10 Zie Wiersinga 1997, p. 150-151.

11 Zie Korf 2002 die wijst op de veranderingen in de alternatieve afdoening voor jongeren Halt.
Een berucht voorbeeld is het in 1994 opgezetten project Amal (Berbers voor hoop) om
Marokkaanse criminele jongeren op het rechte pad te krjgen door middel van een op
Marokkaanse waarden en normen gerichte aanpak. Het project, dat met steun van de overheid
werd gelanceerd, kwam al na enkele maanden in het nieuws als gevolg van een aantal incidenten.
Begeleiders zouden de jongeren hebben mishandeld. Enkelen van de jongeren zouden aangifte
hebben gedaan. Na onderzoek werd het project afgeblazen. Zie Van Vliet 1995.
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bruiken, wordt vanaf eind jaren negentig van de vorige eeuw groter. De eerste keer
dat na het verschijnen van de nota CRIEM over culturele delicten werd gesproken,
was in 1999. Toenmalig minister-president Kok stelde in de Eerste Kamer dat ‘uit-
heemse tradities’, zoals eerwraak ‘binnen de Nederlandse rechtsstaat niet geduld’” wor-
den.12 Een uitwerking van de gevolgen van dit standpunt werd niet gegeven.

De uitspraak lijkt me een specificatie te zijn van de opmerking uit de CRIEM no-
ta, dat in een multiculturele samenleving ‘het voor iedereen, ongeacht herkomst, dui-
delijk [moet] zijn welk gedrag strafrechtelijk niet wordt getolereerd.’'3 Hieruit volgde,
dat de ruimte voor culturele diversiteit in het strafrecht beperkt is. ‘Het gelijkheidsbe-
ginsel is bij uitstek richtinggevend voor Justitie. De geblinddoekte vrouwe Justitia
maakt geen onderscheid naar huidskleur en culturele achtergrond.” Dit betekent dat
‘oordelen op basis van groepskenmerken worden vermeden’ en dat ‘de culturele of
etnische achtergrond (...) geen excuus [is] voor gedragingen die volgens de Neder-
landse wet strafbaar zijn.” En verderop is te lezen: ‘Bij de toepassing van het recht mo-
gen uitsluitend individuele kenmerken en omstandigheden in de overwegingen be-
trokken worden. De strafrechter let op de persoon van de verdachte en niet op zijn
etnische achtergrond.’# Dit standpunt wordt in diverse nationale, maar ook internatio-
nale fora herhaald en ondersteund. Naar aanleiding van de Speciale Algemene Verga-
dering van de Verenigde Naties in 2000 stelt de Nederlandse regering zich op het
standpunt dat elke vorm van meisjesbesnijdenis, eerwraak en andere vormen van ge-
weld tegen vrouwen ‘uitgebannen’ moet worden ‘door een samenhangende, interdis-
ciplinaire, gecodrdineerde beleidsaanpak.”’s Uitwerking van dit standpunt in concreet
strafrechtelijk beleid laat op dat moment nog op zich wachten. Maar veranderingen
zitten in de lucht.

Duidelijk is wel dat uitbannen een krachtiger term is dan niet-dulden en meer actie
vergt, terwijl niet-dulden nog passief kan worden beleden. Dit neemt niet weg, dat in
de meerjarennota’s betreffende het integratiebeleid culturele delicten niet aan de orde
worden gesteld. Nog in 2002 blijft de toenmalige minister van Grote Steden en Inte-
gratiebeleid hierover opvallend stil. Nadien, samenvallend met de opkomst van Pim
Fortuyn, zien we dat eerwraak en meisjesbesnijdenis prominente aandacht krijgen in
de politicke discussies over integratie van allochtonen. Ingebed in de wens allochtone
vrouwen en meisjes te emanciperen, maar ook allochtonen beter te integreren in de
Nederlandse samenleving, wordt gezocht naar mogelijkheden eerwraak en meisjesbe-
snijdenis te bestrijden. Zij worden omschreven als ‘ontoelaatbare aantasting van het
recht op leven, respectievelijk de lichamelijke integriteit van minderjarigen.’16 Deze
opmerking krijgt extra lading nu vanuit de Verenigde Naties de druk om in ieder ge-
val meisjesbesnijdenis strafbaar te stellen steeds groter wordt.'”” Ook eerwraak krijgt

12 Handelingen I 1998/99, nr. 8, p. 160.

13 Kamerstukken II 1997/98, 25.726, nr. 1, p. 20.

14 Kamerstukken II 1997/98, 25.726, nr.1, p.23. Overigens dient daaraan wel te worden
toegevoegd dat op individueel niveau ‘differentiatie’ mogelijk is, waarmee wordt bedoeld dat ook
met ‘cultuurgerelateerde kenmerken’ rekening mag worden gehouden. Onduidelijk is echter of
ook de rechter mag differentiéren nu deze opmerking ten aanzien van medewerkers van de Raad
voor de Kinderbescherming en de reclassering wordt gemaakt.

15 Kamerstukken IT 1999/2000, 27.411, nr. 1, p. 40.

16 Kamerstukken II 2003/04, 29.614, nr. 2, p. 19, Kamerstukken II 2004/05, 29.203, nr. 15, p. 1.

17 De Commissie voor de Mensenrechten van de Verenigde Naties herhaalde op 15 juli 2005 de
oproep van de Wereldgezondheidsorganisatie ‘to eradicate traditional or customary practices,
particulary female genital mutilation that are harmful to or discriminate against women...” Tevens
werd herhaald dat ten aanzien van meisjesbesnijdenis ‘zero tolerance’ noodzakelijk is. Zie
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steeds meer internationale aandacht en hier zien we een steeds duidelijker wordende
roep op een strafrechtelijke reactie.!’® Die roep is vooral gericht op de wetgever. De
Nederlandse wetgever heeft hier slechts beperkt gehoor aan gegeven en daardoor de
bal voornamelijk bij de rechter gelegd.

2.2.2  De strafbaarstelling van meisjesbesnijdenis
46. Als gezegd werd al aan het begin van de jaren negentig van de vorige eeuw een
debat gevoerd over de bestrijding van meisjesbesnijdenis. Algemeen wordt aanvaard
dat meisjesbesnijdenis nadelig is voor de fysieke en psychische gezondheid van meisjes
en daarvoor geen medische noodzaak bestaat. Het brengt aan de betrokken meisjes
(ernstige) schade toe, wat in strijd is met het internationale recht (artikel 19 lid 1 van
het Verdrag van de Rechten van het Kind verbiedt onder andere het toebrengen van
‘alle vormen van lichamelijk of geestelijk geweld, letsel of misbruik’).” Mede als ge-
volg hiervan wordt door sommigen niet meer gesproken van meisjesbesnijdenis, maar
van vrouwelijke genitale verminking.20 Wat de term ook zij, in de Nederlandse politiek
bestaat al lange tijd een consensus over de ernst van meisjesbesnijdenis. Voormalig
D66-Tweede Kamerlid Dittrich stelde bijvoorbeeld dat ‘alle vormen van meisjesbe-
snijdenis gruwelijk zijn’ en vertegenwoordigt hiermee een in de politiek breed gedeel-
de opvatting.2! Die consensus lijkt sinds het eerste debat over meisjesbesnijdenis niet te
zijn veranderd. De laatste jaren is de aandacht voor meisjesbesnijdenis wel toegenomen
en zijn diverse (preventieve) maatregelen genomen.22

Deze maatregelen liggen vooral in de sfeer van preventie.3 Zij hebben tot doel a)
inzicht te krijgen in de problematiek en b) door middel van voorlichting aan bepaalde
allochtone groepen (vooral Somaliérs) te werken aan afschaffing van meisjesbesnij-
denis.2+ De projecten zijn gericht op het creéren van bewustwording bij de betreffende
allochtone groepen dat meisjesbesnijdenis onaanvaardbaar is en in Nederland niet is
toegestaan.2> Daartoe werden en worden voorlichtingsbijeenkomsten georganiseerd en
subsidies verleend aan instanties die zich expliciet met deze problematiek (hebben) be-
zig(ge)houden. Ook artsen en verpleegkundig personeel en medewerkers van de Raad
voor de Kinderbescherming zijn door middel van voorlichtingsmateriaal op de hoogte
gebracht van het bestaan van meisjesbesnijdenis. Artsen en verpleegkundig personeel
hebben een meldrecht indien zij met besnijdenis geconfronteerd worden.2s Gevallen

Commission on Human Rights van de Economic and Social Council van de Verenigde Naties
(E/CN.4/Sub.2/2005/NGO/27).

18 Zie Siesling 2005, p. 195-196.

19 Zie over de nadelen van meisjesbesnijdenis o.a. Veerman, Hendriks en J. Smith 1995, Fokkema,
C. Huisman en Smidtman 1999, Masclee en Meuwese 2000, Van der Kwaak et.al. 2003, p. 16.

20 De term is een vertaling van female genital mutilation, zoals deze door de Wereldgezondheids-
organisatie wordt gehanteerd. Zie Kool et.al. 2005, p. 11.

21 Kamerstukken II 2001/02, 28.000 VI, nr. 52, p. 1. Zie ook de Kamerleden Rouvoet, Bos en Van
der Vlies in Handelingen II 2003/04, nr. 92, p. 5945, 5952, 5968, alsook Sterk in Kamerstukken 11
2005/06, 30.300 XVI, nr. 21, p. 1. Kool et.al. (2005, p. 11) noemen besnijdenis een ‘probleeny’,
dat mondiaal wordt erkend, niet alleen in de westerse wereld, maar ook in de ‘moederlanden’.

22 Bjj de algemene beschouwingen in 2005 werd door de minister-president aangegeven dat de
regering actie onderneemt om meisjesbesnijdenis te bestrijden. Zie Handelingen II 2005/06, nr. 3,
p. 114.

23 Zie Kamerstukken II 2000/01, 27.400 VI, nr. 83, Kamerstukken II 2001/02, 28.000 VI, nr. 52,
p. 8-11.

24 Zie Kamerstukken II 2005/06, 22.894, nr. 101, p. 2.

25 Zie Commissie Bestrijding Vrouwelijke Genitale Verminking 2005, p. 42-44.

26 Zie Kamerstukken II 2004/05, 22.894 en 29.800 XVI, nr. 66, p. 6. In een protocol is aangegeven
wanneer het meldrecht kan worden gebruikt en aan welke instantie een vermoeden of een geval
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van meisjesbesnijdenis moeten door medewerkers van de Raad voor de Kinderbe-
scherming apart worden geregistreerd.?’” De aanpak is geconcentreerd in zes regio’s
waar volgens het kenniscentrum Vluchtingen en Gezondheid (Pharos) de groepen
waar meisjesbesnijdenis zou plaatsvinden leven. Deze regio’s hebben een plan van aan-
pak opgesteld waarin diverse preventieprojecten en deskundigheidsbevorderingsprojec-
ten gebundeld zijn. Men verwacht niet op korte termijn resultaten maar met een lange
termijnvisie de groepen beter te bereiken en het besef bij te brengen dat meisjesbesnij-
denis ongewenst is.28

47. Dat meisjesbesnijdenis niet is toegestaan, wordt als sinds het begin van de jaren ne-
gentig uitgedragen. Diverse ministers van Justitie en Volksgezondheid hebben bij her-
haling aangegeven dat meisjesbesnijdenis een vorm van mishandeling is.2 Mishande-
ling in in diverse gradaties strafbaar op grond van de artikelen 300-303 Sr. Daarmee
wordt in ieder geval aangegeven dat alle vormen van meisjes-besnijdenis stratbaar zijn,
van de incisie (te kwalificeren als eenvoudige mishandeling ex. artikel 300 lid 1 Sr) tot
de infibulatie (waarbij de grote en kleine schaamlippen worden verwijderd).30 Laatst-
genoemde vorm zou te kwalificeren kunnen zijn als zware mishandeling (artikel 302
lid 1 Sr) nu sprake is van toebrengen van zwaar lichameljjk letsel.3! Indien de gedraging
met voorbedachte rade is gepleegd, wanneer met andere woorden sprake is van ‘kalm
beraad en rustig overleg’ voorafgaand aan de besnijdenis, gelden hogere strafmaxima.
De stratmaxima in de artikelen 300-303 Sr variéren van drie tot twaalf jaar.32 Tot slot
zijn personen die niet zijn toegelaten tot een beroep waartoe de wet toelating vordert,
zoals uitoefening van het artsenberoep, eveneens strafbaar (artikel 436 Sr). De besnijder
is dus voor meer dan mishandeling strafbaar.

Recentelijk is door het parlement een wetswijziging goedgekeurd waarin de
rechtsmacht van de Nederlandse rechter inzake meisjesbesnijdenis is verruimd. Indien
de meisjesbesnijdenis in het buitenland wordt verricht door een in Nederland woon-
achtige persoon, is deze persoon ook in Nederland vervolgbaar. Artikel 5 lid 1, sub 3
Sr maakt vervolging van dergelijke gevallen mogelijk. De minister van Justitie stelde
dat het vestigen van universele rechtsmacht, zoals was voorgesteld door het PvdA-
Tweede Kamerlid Wolfsen, ongewenst was.33 De minister vond het te ver gaan ouders
van meisjes te bestraffen als zij naar Nederland komen, terwijl de besnijdenis in het

van meisjesbesnijdenis moet worden gemeld. Zie Kamerstukken II 2005/06, 22.894, nr. 101, p. 3.

27 Zie voorstellen Commissie Bestrijding Vrouwelijke Genitale Verminking 2005, p. 36-37.

28 Zie Kamerstukken 2005/06, 22.894, nr. 101, p. 3.

29 Zie Kamerstukken I1I 2000/01, 27.400 VI, nr. 83, p. 3, Kamerstukken 1I 2003/04, 29.200 XVI,
nr. 231, p. 7, Kamerstukken II 2005/06, 30.300 XVI, nr. 21, p. 10.

30 Zie over de varianten van meisjesbesnijdenis K. Bartels en Haaijer 1992, p. 39 e.v.

31 Om te weten of sprake is van zwaar lichamelijk letsel moet voldaan zijn aan de eisen van artikel
82 Sr. Belangrijkste bestanddeel in dit geval is dat er sprake moet zijn van ‘ziekte die geen uitzicht
op volkomen genezig overlaat.” In de jurisprudentie is dit bestanddeel nooit op meisjesbesnijdenis
toegepast, dus of infibulatie daaronder valt is op dit moment niet met zekerheid te zeggen. Ik
denk, gezien stand van de jurisprudentie, dat bij infibulatie van zwaar lichamelijk letsel wel
gesproken kan worden. Zie over de betekenis van zwaar lichamelijk letsel Cleiren in T&C S,
aant. 2 bij art. 82 Sr.

32 De strafmaxima zijn nog hoger als het meisje als gevolg van de besnijdenis (met voorbedachte
raad) komt te overlijden en de ouders voor de besnijdenis met dodelijke afloop worden vervolgd.
Maximaal kan dan twintig jaar gevangenisstraf worden opgelegd (artikel 303 lid 2 jo. 304 onder
1 Sr)

3 Zie Kamerstukken II 2003/04, 28.484, nr. 13. Wolfsen kreeg overigens voor dit amendement
onvoldoende steun en wijzigde het als gevolg daarvan (Kamerstukken II 2003/04, 28.484, nr. 41).
Dat amendement is uiteindelijk aangenomen en per 1 februari 2006 wet geworden (Stb. 2006, 23).
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land van herkomst is toegestaan. In de door de minister voorgestelde uitbreiding wordt
ervan uitgegaan dat de besnijder weet (of zou moeten weten) dat meisjesbesnijdenis in
Nederland strafbaar is en hij kan verwachten dat Nederland de gedraging zal berechten
en bestraffen als de besnijder na de besnijdenis naar Nederland terugkeert.3* Een andere
verruiming van de mogelijkheden van vervolging van meisjesbesnijdenis is gelegen in
de aanpassing van de verjaringsgrens. Nu begint de verjaringstermijn te lopen vanaf het
moment van besnijdenis. In het wetsvoorstel zal de verjaringstermijn aanvangen de dag
nadat het slachtofter de leeftijd van achttien jaar heeft bereikt.3> Daartoe wordt artikel
71, onder 3 Sr gewijzigd.

48. De veronderstelling dat meisjesbesnijdenis reeds op grond van de artikelen 300-
303 Sr stratbaar is, neemt niet weg dat wordt gepleit voor een aparte strafbaarstelling.
De oud-Tweede Kamerleden Dittrich (D66)3% Hirsi Ali (VVD)37 hebben gezamenlijk
en afzonderlijk daarvoor gepleit. In 2005 heeft ook een speciale commissie, ingesteld
door de Raad voor de Volksgezondheid, voor aparte strafbaarstelling gepleit. Er zijn
daarvoor een viertal argumenten. In de eerste plaats wordt aangegeven dat er een in-
ternationale verplichting is meisjesbesnijdenis apart strafbaar te stellen. Vanuit de Vere-
nigde Naties is aangegeven dat de aanpak van meisjesbesnijdenis via het strafrecht
voorkeur verdient. Erkend wordt dat een rechtsstaat respect moet tonen voor culturele
en religieuze verschillen, maar wanneer sprake is van religieus of cultureel geinspireerd
geweld, althans toebrenging van ernstige schade aan mensen, heeft de rechtsstaat even-
eens tot taak duidelijke grenzen te stellen. Strafbaarstelling zou dan nodig zijn.3

In de tweede plaats doet aparte strafbaarstelling van meisjesbesnijdenis recht aan het
zogeheten lex certa gebod.® Dit onderdeel van het legaliteitsbeginsel verplicht de wet-
gever zo duidelijk mogelijke verbodsbepalingen in bijvoorbeeld het Wetboek van
Strafrecht op te nemen. De huidige regelingen rondom meisjesbesnijdenis zijn volgens
Dittrich niet helder. Wat stratbaar wordt gesteld is namelijk mishandeling. Voorstan-
ders van meisjesbesnijdenis zullen besnijdenis niet als mishandeling kwalificeren en dus
onkundig kunnen blijven over het strafbare karakter ervan. Dat wordt door specificke
strafbaarstelling voorkomen, nu het verbod ‘veel zichtbaarder’ wordt. Dat kan de ken-
nis over meisjesbesnijdenis bij politiéle en justitiéle autoriteiten en hulpverleners ver-
groten.*

In de derde plaats wordt aangegeven dat aparte stratbaarstelling leidt tot een ‘pas-
sender vergelding’.# Immers, meisjesbesnijdenis kan worden gezien als een in de priva-
te steer van mensen plaatsvindende handeling. De private sfeer wordt beschermd door
artikel 8 EVRM. Tegeljjkertijd stelt artikel 11 EVRM de onaantastbaarheid van het
menselijk lichaam centraal. Deze botsing van grondrechten moet, volgens Kool e.a., in
het voordeel van artikel 11 EVRM worden beslecht, nu de bescherming van het jeug-

34 Zie Kamerstukken II 2003/04, 28.484, nr. 34, p. 32. Het gevolg van deze wetswijziging is dat de
tot dan toe geldende eis van dubbele strafbaarheid is vervallen. Zie Kamerstukken II 2003/04,
29.451 nr. 1, Kamerstukken II 2003/04, 28.484, nr. 43, p. 1-2.

35 Zie Kamerstukken II 2004/05, 22.894 en 29.800 XVI, nr. 66, p. 7-8.

36 Dittrich 2003. Zie ook Handelingen II 2001/02, 28.000 VI, nr. 52, p. 2.

37 Hirsi Ali in De Volkskrant 7 februari 2004. Hirsi Ali is overigens ook voorstander van een verbod
op jongensbesnijdenis, maar daarover is nooit een serieuze discussie gevoerd. Zie ook Hirsi Ali
2002.

38 Zie Kamerstukken 2001/02, 28.000 VI, nr. 52, p. 2.

39 Zie Kool et.al. 2005, p. 34.

40 Zie Kamerstukken 2001/02, 28.000 VI, nr. 52, p. 8.

41 E. Bartels, Van der Kwaak en K. Bartels 2002, p. 53.

39



CULTUUR ALS VERWEER

dige lichaam belangrijker is dan de bescherming van de private sfeer van de ouders.
Passende vergelding betekent dat het strafrecht genuanceerd toegepast moet worden.
Er moet ‘wettig en overtuigend vast zijn te stellen dat sprake is van een geindividuali-
seerd schuldverwijt als grondslag voor een strafrechtelijke sanctie.’® Dat betekent dat
het strafrecht niet moet worden gezien als een zuiver instrument om burgers in een
bepaald keurslijf te plaatsen.+> Tegelijkertijd wordt ook aangegeven dat allochtonen die
meisjesbesnijdenis praktiseren het ‘morele besef’ moet worden bijgebracht dat zij onac-
ceptabel is en de integriteit van het lichaam boven de privacyvrijheid is gesteld.++

In de vierde plaats wordt met strafbaarstelling van meisjesbesnijdenis voorkomen
dat daders van meisjesbesnijdenis een beroep kunnen doen op hun culturele achter-
grond, stellende dat zij niet op de hoogte waren van de strafbaarheid van het gedrag.
Dit beroep op dwaling, Kool e.a. spreken hier van een ‘cultureel verweer’, moet on-
mogelijk worden gemaakt. De belangen van de bescherming van de lichamelijke inte-
griteit van jonge (kwetsbare) meisjes wegen zwaarder dan de belangen van de daders.+

49. Tegenstanders van aparte strafbaarstelling stellen dat de huidige regeling voldoende
mogelijkheden biedt om meisjesbesnijdenis via het strafrecht aan te pakken. Zjj stellen
dat het lex certa gebod niet wordt geschonden met de huidige situatie. Al ruim tien
jaar lang wordt aangegeven dat meisjesbesnijdenis een vorm van mishandeling is,
waarmee recht gedaan wordt aan het voor het lex certa gebod belangrijke voorzien-
baarheidsvereiste.4 Van der Kwaak e.a. hebben ook aangegeven dat de meeste alloch-
tonen op de hoogte zijn van het verbod.#” Dat maakt de kans op het slagen van een
beroep op rechtsdwaling, waar Kool e.a. voor bevreesd zijn, minimaal. Daarbij geldt
dat een verbod niet per se tot inkeer zal leiden. Een fenomeen als meisjesbesnijdents is
een eeuwenoude traditie die ‘niet op stel en sprong’ zal worden veranderd. Een aparte
delictsomschrijving kan volgens Bartels e.a. worden beschouwd ‘als een aanval op de
eigen groep of op een bepaalde etnische groep. Het zet mensen met de rug tegen de
muur en zal de dialoog met de betrokkenen moeilijker maken. Dit herbergt het risico
dat migrantengemeenschappen zich atkeren van de overheid en hulpverlening, en ille-
gale wegen gaan bewandelen. (...) Door een specifieke wetgeving lijkt de dialoog met
de migrantengemeenschappen moeilijker te worden. Bovendien kan het als een sym-
bolische daad naar de Nederlandse samenleving toe werken; een excuus om verdere
stappen ter preventie te laten liggen.#8 Bartels e.a. willen dat meisjesbesnijdenis via
preventieve projecten worden bestreden, niet via het strafrecht. Kool et.al. zijn het
hiermee eens. Strafrecht is ultimum remedium.

42 Kool et.al. 2005, p. 15. Het is opvallend dat Kool et.al. deze zinssnede opnemen nu zij in het
strafrecht vanzelfsprekend is (art. 338 Sv). Blijkbaar hebben Kool et.al. met deze passage willen
waarschuwen voor een al te eenvoudige strafrechtelijke aanpak van bijvoorbeeld meisjesbesnij-
denis waarin enkele klassicke waarborgen van het strafrecht gegarandeerd moeten zijn (wettig en
overtuigend bewijs en verwijtbaarheid). Hierna zullen we zien dat bij eerwraak aan sommige
andere klassieke waarborgen wordt gesleuteld.

4 In termen van Kool et.al. (2005, p. 32). Het strafrecht kan ‘slechts sluitstuk zijn van een genuan-
ceerde benadering, die primair gericht is op voorlichting en preventie.’

44 Zie Kool et.al. 2005, p. 35. Het bijbrengen van dat morele besef is vooral een utilitair argument,
nu hiermee vooral generale preventie wordt beoogd. Zie Wolleswinkel 2005, p. 617, Romkes
2002.

4 Kool et.al. 2005, p. 35.

46 Zie hierover De Hullu 2006, p. 95.

47 Van der Kwaak et.al. 2003, p. 31.

48 E. Bartels, Van der Kwaak en K. Bartels 2002, p. 52. Zie ook Van der Kwaak et.al. 2003, p. 123,
Fokkema en C. Huisman 2004, p. 15.
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Toch vinden diverse Tweede Kamerleden dat strafrechtelijke handhaving, ook al is
het sluitstuk, noodzakelijk. Zij wijzen echter niet op aparte strafbaarstelling maar op de
noodzaak van opsporing en vervolging. GroenLinks Tweede Kamerlid Halsema stelde
al enkele jaren geleden dat er sprake is van een handhavingsgebrek.# Als moet worden
duidelijk gemaakt dat meisjesbesnijdenis in Nederland een onacceptabele uiting is van
een bepaalde culturele overtuiging, dan is vervolging van een geval van meisjes-
besnijdenis noodzakelijk. Strafbaarstelling van meisjesbesnijdenis die niet gehandhaafd
wordt, zoals in Belgié, het Verenigd Koninkrijk en Zweden,> is een dode letter. Net
als in Frankrijk, waar zonder aparte strafbaarstelling gevallen van meisjesbesnijdenis
toch werden vervolgd,5' zal ook in Nederland het Openbaar Ministerie moeten op-
sporen en vervolgen. Erkend wordt dat vervolging een generaal preventief effect kan
hebben,52 maar daaruit volgt niet de opdracht aan het Openbaar Ministerie altijd tot
vervolging over te gaan,5® Daartoe is naar mijn weten in ieder geval nog niet overge-
gaan. Al in 2002 werd door de Tweede Kamer een motie aangenomen waarin het
Openbaar Ministerie werd opgeroepen tot actieve opsporing en vervolging.>+ Over de
uitvoering van de motie is niets bekend.’> Onlangs kon de minister van Volksgezond-
heid, Welzijn en Sport enkel aangeven dat het Openbaar Ministerie het belang van
een goede aanpak van meisjesbesnijdenis onderkent.56

50. Internationaal wordt meisjesbesnijdenis als een zeer ernstig probleem gezien. Ook
in Nederland bestaat al een jarenlange concensus dat meisjesbesnijdenis een ‘gruwelijk’
fenomeen is. Die consensus heeft niet geleid tot een eenduidige visie op de strafrechte-
lijke aanpak van meisjesbesnijdenis. Onlangs heeft de minister van Volksgezondheid,
Welzijn en Sport weliswaar een helder overzicht van de preventieprojecten aan de
Tweede Kamer aangeboden,3” maar over de justitiéle aanpak blijven hij en de minister
van justitie niet erg duidelijk. Het voorstel van Kool e.a., dat in opdracht van de
Commissie bestrijding vrouwelijke genitale verminking van de Raad voor de volksge-
zondheid is geschreven, lijkt tot nu toe niet te worden omarmd. Kool e.a. hebben in
dit rapport aangegeven waarom strafbaarstelling gewenst is. Een aantal van die argu-
menten wordt door andere auteurs bestreden, maar opvallend is de eensgezindheid
over het ultimum remedium karakter van het strafrecht. Kool e.a. zien in dat het straf-
recht moet dienen als sluitstuk van een integrale benadering waarin preventie voorop
staat. Die benadering lijken ook tegenstanders van aparte stratbaarstelling, zoals
E. Bartels, Van der Kwaak en K. Bartels, te omarmen. Het strafrecht als ultimum re-
medium, maar ook de nadruk op het individuele schuldverwijt als voorwaarde voor
strafbaarheid, maken dat de voorstellen van Kool e.a. passen binnen algemeen aan-
vaardbare uitgangspunten van ons strafrecht. Voor Kool e.a. gelden dat strafbaarstelling
noodzakelijjk is om opsporing en vervolging aan te jagen, maar ook om het morele be-

49 Handelingen II 2002/03, nr. 17, p. 961, Kamerstukken II 2001/02, 28.000 VI, nr. 52, p. 4-7. Zie
ook Masclee en Meuwese 2000, p. 541.

50 Zie Van der Kwaak et.al. 2003, p. 65, 76, 73.

51 Zie Foblets 1992, p. 111-114, Van der Kwaak et.al. 2003, p. 69.

52 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30.300 XVI, nr. 21, p. 10.

53 In 2002 verklaarde minister van Justitie Korthals dat ‘politie en justitie tot vervolging zullen
overgaan zodra een geval van besnijdenis bekend wordt.” Zie Kamerstukken II 2001/02, 28.000
VI, nr. 52, p. 9.

54 Zie Handelingen I 2002/03, nr. 18, p. 1065.

55 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30.300 XVI, nr. 21, p. 5.

56 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30.300 XVI, nr. 21, p. 10.

57 Kamerstukken II 2005/06, 22.894, nr. 101.
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sef bij allochtonen bjj te brengen dat bepaalde culturele gebruiken onacceptabel zijn.
Die argumenten worden bestreden door te wijzen op een vermeend handhavingsge-
brek en door aan te geven dat dat morele besef niet vanzelfsprekend ontstaat door
strafbaarstelling. Ten aanzien van dat laatste lijken Kool e.a. ervan uit te gaan dat een in
een wet neergelegde norm legitiem wordt op het moment dat die norm via de ge-
bruikelijke wetgevingsprocedure tot stand komt. E. Bartels e.a. wijzen er echter op dat
deze veronderstelling te eenvoudig en zelfs gevaarlijk is. Groepen kunnen zich van de
samenleving afzonderen waardoor ook de preventieve projecten hun effectiviteit kun-
nen verliezen. Dat roept de vraag op hoe normen in strafbaarstellingen in de praktijk
toch legitiem kunnen zijn als deze normen in een andere cultuur een andere betekenis
hebben. Wat maakt een strafrechtelijke rechtsnorm in een multiculturele samenleving
met andere woorden legitiem? En welke ruimte heeft de rechter, in geval van een ver-
volging, om de rechtsnorm zo helder mogelijk uit te leggen?

2.2.3  De aanpak van eenwraak

51. Eerwraak staat sinds kort in de strafrechtelijke schijnwerpers. In tegenstelling tot
meisjesbesnijdenis, waarvan het vermoeden bestaat dat ze in Nederland voorkomt,
maar waarbij duidelijke gegevens ontbreken, heeft eerwraak zich al verschillende keren
in Nederland voorgedaan, al zijn ook hier gegevens over het exacte aantal gevallen
onbekend. Er zijn mijns inziens twee incidenten die het debat over eerwraak in Ne-
derland op de agenda hebben gezet. In de eerste plaats is dat de zogenaamde Veghelse
eenwraakzaak.’s In deze zaak was sprake van een schietpartij, gepleegd door een jongen
van zeventien jaar (Ali) in december 1999 op een regionaal opleidingscollege, waarbij
zes personen gewond raakten. Doel van de schutter was een andere jongen (Hasan) te
doden, omdat hij eerder dat jaar op vakantie was geweest met het zusje van Ali en
daarmee de eer van de familie te schande had gemaakt. Het meisje zou in de lezing
van de familie zijn ontvoerd (geschaakt). Doordat zij daardoor buiten controle van de
familie viel, was haar eer (kuisheid) bezoedeld. Die bezoedelde eer (namus genoemd)
diende te worden hersteld door Hasan om het leven te brengen. Ali was daarvoor de
aangewezen persoon, nu hij nog minderjarig was (en normaal gesproken op basis van
jeugdstrafrecht slechts een lage straf kan krijgen) en de vader (de kostwinner) geen ge-
vangenisstraf kon riskeren.

De Veghelse zaak maakte bij nogal wat wetenschappers de pennen los en leidde tot
een opleving van het debat of het strafrecht ruimte kan bieden voor culturele achter-
gronden.? Opvallend is dat deze zaak in de politick nauwelijks tot discussie leidde. Het
bleef in deze periode bij de enkele opmerking dat eerwraak onacceptabel is. Daarbij zal
hebben meegespeeld, dat de schutter (en zijn vader) konden worden vervolgd en ver-
oordeeld. In zoverre gold hier geen handhavingsprobleem, werden forse straffen opge-
legd (vijf jaar gevangenisstraf voor Ali (die op grond van artikel 77b Sr een straf uit het
volwassenenstrafrecht kreeg opgelegd) en negen jaar gevangenisstraf’ voor zijn vader)
en liet de rechtspraktijk schijnbaar zien met dergelijke delicten om te kunnen gaan.
Het enige dat naar aanleiding van deze zaak werd geinitieerd was een gesprek van de
minister van Grote Steden en Integratiebeleid, Van Boxtel, met het Inspraakorgaan
Turken over eerwraak.s0

58 Zie over de juridische aspecten van de zaak tegen de zoon nrs. 69, 73.
59 Zie Strijbosch 2001, Van Eck 2002, Maris van Sandelingenambacht 2001.
60 Zie Brabants Dagblad 11 december 1999.
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52. Heel anders waren de reacties van een aantal jaren later op de moord op een Al-
meloos meisje door haar vader in Turkije, naar verluidt omdat zjj zich te ‘westers’ zou
hebben gedragen en daardoor de eer van de familie te schande had gemaakt. In tegen-
stelling tot de Veghelse zaak leidde deze zaak tot Kamervragen en de ontwikkeling van
beleid gericht op een effectievere aanpak van eerwraak. Tijdens het debat werd het
standpunt van regering en Tweede Kamer ten aanzien van eerwraak duidelijk. Minis-
ter Verdonk, in tegenstelling tot voorganger Van Boxtel bekend om haar ‘realistische’
taalgebruik,s! sprak van ‘ontoelaatbare’ gedragingen, die ‘met kracht’ moeten worden
uitgebannen. Verdonk stelde als gevolg hiervan dat aanpassing van het Wetboek van
Strafrecht ‘wellicht opportuun’ is.62 Hoewel deze zaak afwijkt van de Veghelse zaak nu
het slachtoffer werd gedood, het een meisje betrof dat zich wilde aanpassen aan de
Nederlandse gebruiken, een thema dat de laatste tijd speerpunt van het integratiebeleid
is geworden, en de vader niet in Nederland maar in Turkije werd berecht en er geen
vertrouwen was dat de Turkse rechter de man hard zo straffen,s? is het verschil in reac-
tie opmerkelijk. Opvallend is ook, dat eerwraak als teken van slechte integratie wordt
opgevat. Zo is in de Jaarnota Integratiebeleid 2005 te lezen dat gebrekkige scholing en
werkgelegenheid onder allochtonen, twee thema’s die al sinds de Minderhedennota uit
1983 tot de kern van het integratiebeleid horen,* mede te maken hebben met ‘pre-
moderne opvattingen’ zoals deze tot uitdrukking komen in het plegen van eerwraak.6>
Met andere woorden, betere scholing en werkgelegenheid, in het algemeen betere in-
tegratie, zijn alleen mogelijk wanneer allochtonen eerwraak opgeven. Als gevolg hier-
van is een gerichte aanpak tegen eerwraak gewenst. Eerwraak wordt zelfs als een der-
mate belangrijk beletsel tot integratie gezien, dat de aanpak ervan in 2005 als ‘groot
project’ conform artikel 31 lid 1 Reglement van Orde van de Tweede Kamer is aan-
gemerkt. Het project is eind 2005 gestart en loopt tot 2012.66

53. De vraag is welke rol het strafrecht zou kunnen spelen in de aanpak van eerwraak.
Op zichzelf is eerwraak strafbaar als moord of doodslag, eventueel mishandeling de
dood ten gevolge hebbend of zware mishandeling, de dood ten gevolge hebbend. In
artikel 304 sub 1 Sr is bepaald dat indien de dader het feit pleegt tegen zijn moeder of
dochter, de straffen voor de verschillende vormen van mishandeling met een derde
kunnen worden verhoogd. De minister van Justitie heeft in een brief aan de Tweede
Kamer aangegeven welke mogelijkheden het strafrecht verder biedt ter bestratfing van
eerwraak.e” Zonder nadere toelichting wordt gewezen op zedendelicten (artikelen
239-253 Sr), belediging (artikelen 261-271 Sr), wederrechtelijke vrijheidsberoving (ar-
tikel 282 Sr), bedreiging en intimidatie (artikelen 284 en 285 Sr), dood of zwaar li-

01 Realisme verwijst hier naar de beschouwingen van B. Prins 2002, 2004.

62 Zie Handelingen II 2003/04, nr. 7, p. 254, 256.

63 Tot voor kort kon een verdachte van eerwraak in Turkije een beroep doen op een bepaling in
het Turkse wetboek van strafrecht op basis waarvan hij tot een vrij lage gevangenisstraf kon
worden veroordeeld (namelijk eenachtste van de oorspronkelijk op te leggen straf). In het licht
van een eventuele toetreding tot de Europese Unie is deze bepaling inmiddels geschrapt. Zie De
Volkskrant 2 december 2006.

64 Zie over de ontwikkeling van het minderheden- of integratiebeleid Kamerstukken II 2003/04,
28.689, nrs. 8-9, p. 37-52.

65 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30.304, nr. 1-2, p. 35-36. Zie in algemene zin Gowricharn
2006, p. 9.

66 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30.388, nr. 1. De eerste jaarrapportage van 27 september 2006 is
vooral inleidend en bracht weinig nieuws. Zie Kamerstukken II 2006/07, 30.388, nr. 8, p. 4.

67 Zie Kamerstukken II 2004/05, 28.345, nr. 34, p. 4-5.
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chamelijk letsel door schuld (artikelen 307 en 308 Sr) en diefstal met geweld (artikel
3121id 1 en 312 lid 2 sub 4 Sr).s8

Daaraan kan worden toegevoegd, dat het stelselmatig volgen van vrouwen die zich
bijvoorbeeld willen onttrekken aan de familie en een ander leven willen leiden, onder
voorwaarden als belaging bestraft kan worden (artikel 285b Sr). Tenslotte is een ieder
krachtens artikel 136 Sr stratbaar indien hij weet van een voorgenomen moord (dus
ook eerwraak), maar opzettelijk nalaat informatie daaromtrent te verschaffen aan de
politie.®* Familieleden hebben deze verplichting niet (artikel 137 Sr), maar kennissen
uit het koffichuis die van het feit weet hebben, kunnen bij opzettelijke verzwijging
(van een feit dat nog niet is gepleegd) strafbaar zijn. Uit de door de minister gegeven
opsomming en mijn toevoeging blijkt dat het Openbaar Ministerie bij het opstellen
van de tenlastelegging en de rechter bij bewezenverklaring zeer verschillende aspecten
die met eerwraak te maken kunnen hebben moet betrekken. Dat verklaart ook waar-
om bij de aanpak van dit delict niet meer gesproken wordt van eerwraak, maar eerge-
relateerd geweld, waarin alle aspecten die met eerwraak te maken hebben kunnen
worden vervolgd en berecht.

De minister van Justitie heeft verzuimd te vermelden dat ook een poging tot eer-
wraak (artikel 45 lid 1 Sr) en ook voorbereiding van eerwraak strafbaar zijn (artikel 46
lid 1 Sr), mits aan de voorwaarden uit artikel 45 en 46 Sr is voldaan. Zelfs poging tot
uitlokking of poging tot doen plegen (artikel 46a Sr) van eerwraak kunnen strafbaar
zijn. Een persoon die een ander beweegt door bijvoorbeeld misbruik van gezag is
strafbaar, ook al is het feit (de eerwraak) niet gepleegd, of de dader niet strafbaar. In ge-
val van doen plegen kan gedacht worden aan personen die ontoerekenbaar zijn (artikel
39 Sr), of personen die niet stratbaar zijn omdat zij jonger dan twaalf jaar zijn (artikel
486 Sv). Doen plegen doelt op het nogal theoretische geval van een man die zijn
(klein)zoon van elf jaar aanzet tot het plegen van eerwraak tegen een zus, tante of
moeder, maar het kind pleegt het feit uiteindelijk niet. De man die zijn (klein)zoon tot
het feit heeft aangezet, is, hoewel het feit niet gepleegd is, via doen plegen strafbaar en
kan (als sprake is van moord (dat overigens strafbaar is op grond van artikel 289 Sr))
maximaal vijftien jaar gevangenisstraf krijgen.

Ook familieleden kunnen bij een (poging tot) een gepleegde eerwraak worden be-
straft, op grond van bijvoorbeeld medeplegen (artikel 47 lid 1 sub 1 Sr). Zulks is mo-
gelijk indien sprake is van een ‘nauwe, bewuste en volledige samenwerking’,”! die
overigens niet beperkt blijft tot personen die lijfelijk aanwezig zijn, noch tot personen
die actief aan het plegen van het feit meedoen. Ook uitlokken en doen plegen van
eerwraak zijn strafbaar. Tenslotte kan medeplichtigheid tot stratbaarheid leiden. Mede-
plichtigheid kan bestaan in het behulpzaam zijn (artikel 48 sub 1 Sr) waarbij ook het
nalaten van het verlenen van hulp aan het slachtoffer medeplichtigheid met zich
brengt, maar ook in gelegenheid, middelen of inlichtingen verschaffen tot het plegen
van het misdrijf (artikel 48 sub 2 Sr). Deze middelen kunnen vooraf; tijdens en na het
gepleegde feit worden verschaft.

Kortom, de minister van Justitie stelt dat er voldoende gronden zijn om eerwraak
te kunnen bestraffen. Aparte strafbaarstelling, noch aanpassing van deelnemingsvormen
of andere uitbreidingen in het Wetboek van Strafrecht acht hij noodzakelijk.

08 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30.388, nr. 6, p. 3-4.

09 Zie Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 40, p. 10.
70 Zie De Hullu 2006, p. 401-403.

71 Zie De Hullu 2006, p. 446-454.
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54. Hij en de oud-minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie (Verdonk) leggen
vooral nadruk op grotere deskundigheid en, na veelvuldig aandringen door Kamerle-
den, een betere registratie van eerwraakgevallen. Dat laatste is vooral precair, omdat tot
nu toe altijd is geweigerd criminaliteit te registreren op basis van allochtone her-
komst.”2 Registratie van eerwraak zorgt vanwege het feit dat dit delict bij bepaalde al-
lochtone groepen voorkomt, indirect dus voor een registratie van stratbare feiten op
basis van allochtone atkomst. Donner meende dat een dergelijke registratie teveel bu-
reaucratische rompslomp met zich zou brengen.”? Onder druk van de Tweede Kamer
is registratie toch in gang gezet. Sinds 2004 zijn daarnaast diverse projecten van start
gegaan die deskundigheid en registratie van eerwraak moeten bevorderen.’+ De na
2004 gestarte pilot projecten hebben onder andere aan het licht gebracht dat eerwraak
vaker voorkomt dan veelal gedacht.”

55. Deze cijfers hebben genoopt tot verder onderzoek maar ook de vraag opnieuw
opgeroepen in hoeverre het strafrecht voldoende in staat is eerwraak te bestrijden. Di-
verse Kamerleden hebben aangedrongen op verschillende aanpassingen. In de eerste
plaats stelde oud-Kamerlid Eerdmans van de LPF al in 2003 voor aan artikel 289 Sr
(moord) een lid toe te voegen waarin voorgesteld wordt eerwraak als strafverzwarende
omstandigheid in te voeren. Dit is onmogelijk, nu op moord al de maximale gevange-
nisstraf staat gesteld, namelijk levenslang.’e De minister van Justitie stelde dat een mo-
tief bij moord niet van belang is. De rechter hoeft in ieder geval bij moord niet vast te
stellen met welk motief het strafbare feit is gepleegd. Hij merkte daarbij op dat het op-
nemen van het motief in een strafbepaling waarschijnlijk niet zal leiden tot extra ver-
oordelingen, omdat dit extra bewijslast voor het Openbaar Ministerie betekent en een
bemoeilijking van de vervolging en veroordeling kan betekenen.”” Eerwraak kan vol-
gens de minister op grond van verschillende bepalingen worden vervolgd, waarbij de
rechter in diverse stadia de culturele achtergrond van het feit kan meewegen.’s Het
meewegen van de culturele achtergrond van het feit en de dader wordt niet nader ge-
specificeerd, maar het lijkt erop dat de minister de mogelijkheid openlaat eerwraak ook
als strafverzwarende omstandigheid mee te wegen. Zulks lijkt in ieder geval de opvat-
ting die in de nota Grondrechten in een pluriforme samenleving naar voren komt.” Ook op
andere momenten lijkt de minister eerwraak als een algemene grond voor strafverho-
ging te betitelen.s¢ Dat lijkt een signaal naar de rechter om eerwraak als omstandigheid
voor een hoge straf te beschouwen. Het opnemen van culturele achtergronden als
strafverzwarende omstandigheid acht de minister echter niet gewenst. Het Wetboek
van Strafrecht is geen ‘symboolwetgeving’ of een middel om ‘politieke signalen’ af te
geven. Het biedt volgens de minister nu al afdoende mogelijkheden tegen eerwraak.s!
In de tweede plaats wordt, ondanks de verschillende mogelijkheden, gepleit voor
een verruiming van de meldplicht en een verbreding van het aantal personen dat als

72 Zie bijvoorbeeld Bovenkerk en Yesilgoz 1999, p. 233.

73 Zie Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 40, p. 10.

74 Zie Ferwerda en Van Leiden 2005.

75 Zie Siesling 2005, p. 194.

76 Zie Aanhanggsel Handelingen 11 2003/04, nr. 301.

77 Zie Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 38, p. 15.

78 Zie Aanhangsel Handelingen II 2002/03, nr. 1853, Aanhangsel Handelingen II 2003/04, nr. 301.
79 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29.614, nr. 2, p. 20.

80 Zie Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 38, p. 15.

81 Zie Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 40, p. 12.
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pleger van eerwraak kan worden aangemerkt. Naast de pleger zouden meer personen
die om wat voor reden ook betrokken zijn bij eerwraak bestraft moeten kunnen wor-
den. ‘Eerwraak is een daad van de gemeenschap en niet van een individu’, aldus
CDA-Kamerlid Sterk.$2 Onduidelijk is echter in hoeverre de Kamerleden doordron-
gen zijn van de mogelijkheden die het strafrecht al biedt, bijvoorbeeld door de straf-
baarstelling van de hiervoor genoemde deelnemingsvormen. Het lijkt er op, dat de
verruiming van aansprakelijkheid niet zozeer te maken heeft met de situatie dat een
moord om de eer te zuiveren al is gepleegd, maar vooral met de situatie voorafgaand
aan het delict, de situatie van voorbereiding, of verder terug, de situatie van het voor-
nemen of de intentie. In een Algemeen Overleg dat op 10 februari 2005 plaatsvond,
lijken veel Kamerleden het gevoel van urgentie om eerwraak hard aan te pakken te
vertalen in allerhande voorstellen, die erop gericht zijn de kring van daders te vergro-
ten en de intentie tot het plegen van eerwraak strafbaar te stellen.s3 De belangrijkste
grondslag daarvoor lijkt te zijn de ‘mogelijke symboolwerking’ die daarvan uitgaat.
Kamerleden hebben weinig moeite met een wetboek dat ‘politieke signalen’ afgeeft.s+
Het doet er niet toe of het wetboek een structuur heeft die een intrinsiek belang heeft,
dat wil zeggen een eigen systematiek waarin in principe alleen fysicke gedragingen
straftbaar zijn, maar niet de intentie ooit iets te willen doen of ondersteunen, als er maar
wordt opgetreden.

In dit kader is tekenend de vergelijking die voormalig Tweede Kamerlid Hirsi Ali
maakte met terrorisme. Eerwraak is volgens haar een misdrijf dat met een terroristisch
oogmerk (artikel 83a Sr) wordt gepleegd en verdient daarom een met terrorisme ver-
gelijkbare aanpak.s5 Hoewel dit idee door de overige leden van de Tweede Kamer is
afgewezen, blijkt dat men wel een voorstel ter bestrijding van terrorisme wil toepassen
op de bestrijding van eerwraak. Dit voorstel is het periodiek melden door personenss
van wie wordt vermoed dat zij in de toekomst betrokken zullen zijn bij eerwraak.s?
Dit idee is niet van strafrechtelijke, maar bestuursrechtelijke aard en omzeilt daarmee
de beperkingen in het strafrecht ten aanzien van opsporings- en vervolgingsbevoegd-
heden. Het voorstel is er niet zozeer op gericht stratbare feiten te vervolgen en bestraf-
fen, maar een maatregel die is bedoeld familieleden ervan te doordringen dat eerwraak
strafbaar is, los van de vraag of die ook daadwerkelijk worden vervolgd en bestraft. Of
die familieleden in strafrechtelijke zin als dader of medeplichtige kunnen worden ge-
zien, doet daarbij niet terzake. Sterker, de door de minister van Justitie geformuleerde
strafrechtelijke bezwaren worden gezien als ‘juridische beren’ss die niet moeten af-
schrikken maar ‘enthousiast’ te lijf moeten worden gegaan, zodat het strafrecht ‘opti-
maal wordt benut’.8 Dit betekent ofwel dat de bestaande systematick moet worden
aangepast, ofwel het omzeilen van deze systematiek door niet een strafrechtelijke aan-
pak voorop te stellen, maar een bestuursrechtelijke.

82 Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 38, p. 2.

83 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 38, p. 5.

84 Zie bijvoorbeeld de opmerkingen van Albayrak (PvdA), Van der Laan (D66) en Kranenveldt
(LPF) in Handelingen II 2004/05, nr. 57, p. 3702, 3703.

85 Zie De Volkskrant 4 februari 2005.

86 Zie hiervoor in het kader van terrorismebestrijding Kamerstukken II 2004/05, 29.754, nr. 5, p. 13.

87 Kamerstukken 1I 2004/05, 28.345 en 29.203, nr. 38, p. 8, 9, 10, 11.

88 Het woordgebruik is hier ietwat merkwaardig, omdat beren verwijst naar steunberen, die dus
houvast bieden aan bepaalde constructies. In deze zin opgevat, maakt het willen verwijderen van
steunberen, nog duidelijker waar diverse Kamerleden op aansturen: een ontmanteling van die be-
grippen die aan verdachten van strafbare feiten in hun ogen teveel rechtsbescherming zou bieden.

89 Handelingen 1I 2004/05, nr. 57, p. 3702, 3704.
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56. Wanneer we de voorstellen bekijken, kunnen we de ontwikkelingen als volgt
duiden. Ten eerste wordt eerwraak gezien als een groot kwaad dat met forse maatrege-
len moet worden bestreden. Hoewel de meeste aandacht gericht is op deskundigheids-
bevordering en registratie van eerwraak, wordt de roep om een effectiever gebruik van
het strafrecht luider. Dit kan verklaard worden door de feiten die over eerwraak naar
buiten worden gebracht.®0 In combinatie met de veronderstelling dat eerwraak niet
alleen een voorbeeld van maar ook een belemmering voor succesvolle integratie zou
zijn, is de roep om hardere maatregelen verklaarbaar. Recent blijkt dat de aandacht
voor het strafrecht verslapt. Wel blijkt dat over de band van het bestuursrecht maatre-
gelen worden voorgesteld, die weliswaar niet tot bestraffing leiden, maar diepe inbreuk
kunnen maken op de bewegingsvrijheid van burgers. Deze inbreuk zou echter geen
bezwaar zijn, nu eerwraak als een dermate groot probleem wordt gezien, dat van alles
mogelijk lijkt.o!

Ten tweede zien we dat verschillende strafrechtelijk getinte voorstellen ingrijpen in
de bestaande systematiek van het strafrecht. Het voorstel eerwraak als strafverzwarende
omstandigheid aan te merken leidt tot invoering van (cultureel getinte) motieven in
het strafrecht. Kenmerkend voor het Nederlandse strafrecht is juist dat motieven in
zeer veel gevallen niet terzake doen. Het strafrecht treedt bijvoorbeeld bij moord of
doodslag niet in de gedachten achter de gedraging nu die tot de innerlijke vrijheid van
elke dader om zijn leven op eigen wijze in te richten hoort. Het strafrecht dient neu-
traal te staan tegenover motieven bij dergelijke gedragingen. Die neutraliteit lijkt nu te
worden verlaten door culturele gebruiken als grond voor strafverzwaring in te voeren.
Dat kan betekenen dat de bepaling van schuld een zoektocht wordt naar de motieven
van de verdachte en dat heeft de rechter terzake van bijvoorbeeld moord en doodslag,
maar ook bij mishandeling, altijd willen vermijden. Hij begeeft zich dan op voor hem
onbekend terrein. De berechting en veroordeling worden daardoor veel minder een
strafrechtelijke aangelegenheid, maar een veroordeling op basis van kennis die de rech-
ter niet zelf heeft, maar waarvoor hij athankelijk is van deskundigen, zoals antropolo-
gen.”2 De rechter wordt daardoor, waarschijnlijk onbewust, door de wetgever in een
bepaalde richting gestuurd die de rechterlijke beslissingsvrijheid kan belemmeren.

Strafbaarstellen van motieven neigt naar strafbaarstelling van de intentie. Deze ont-
wikkeling is al langer gaande, maar steekt ook in de discussie over eerwraak de kop op.
Strafbaarstelling van de intentie wordt echter gezien als een breuk met de gedachte dat
het strafrecht geen Gesinnungsstrafrecht 13.93 Het stratbaar stellen van wat in iemands
hoofd zit, maar waaruit nog niet blijjkt dat het feit ook daadwerkelijk gepleegd wordt,
lijkt samen te hangen met een vermeend causaal verband tussen oorzaak en gevolg.
Het lijkt erop dat de wetgever ervan uit gaat dat eerschending automatisch eerwraak
oplevert. De oorzaak (de schending van de eer) moet dan wel leiden tot het om het
leven brengen van de eerschender. Dit eenvoudige causale verband maakt het begrij-
pelijk om zo vroeg mogelijk op te kunnen treden. Immers, dat ingrijpen kan mensen-
levens redden. Yesilgoz en Harchaoui geven echter aan dat een dergelijk causaal ver-
band niet bestaat. Andere opties zijn mogelijk.% Als andere opties openstaan, waarom

9%  Recentelijk stonden in de media berichten over de omvang van eergerelateerd geweld. Uit
diverse pilot projecten blijkt dat de omvang vrij groot is. Zie J. Janssen 2006.

91 Zie Kamerstukken II 2004-2005, 28.345 en 29.203, nr. 40, p. 8, 11.

92 Zie Galenkamp 2005, p. 254.

9 Aldus bijv. De Hullu 2006, p. 143.

94 Yesilgdz en Harchaoui 2003, p. 69.
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wil men de intentie dan in het strafrecht betrekken? Wil men dan meer dan alleen de
gedraging (eerwraak) strafbaar stellen, maar ook de symptomen die eventueel tot eer-
wraak zouden kunnen leiden? Betekent dit dan niet het stratbaar stellen van een cultu-
rele traditie? En zo ja, kan dat?

Het verlaten van een intentie-neutraal strafrecht en het willen strafbaar stellen van
motieven is een interessante ontwikkeling. Opvallend is dat de voormalige minister
voor Vreemdelingenzaken en Integratie deze door Kamerleden gelanceerde ideeén
niet lijkt af te keuren. Zelf pleitte ze onlangs ook voor strafverzwaring van eerwraak.o
Haar argument is daarbij dat de rechtsstaat verlangt dat harde en dus ook onorthodoxe
maatregelen tegen eerwraak moeten kunnen worden genomen. Die rechtsstaat wordt
door de minister echter niet duidelijk omschreven. De vraag is of een rechtsstaat ook
strafbaarstelling van (cultureel geinspireerde) intenties verdraagt. De oproep van de
wetgever om sneller in te grijpen tegen eerwraak stelt de rechter voor een dilemma.
Dient hij gehoor te geven aan deze oproep en bijvoorbeeld sneller voorbereidingshan-
delingen strafbaar te achten? Of dient hij sneller personen die kennis hebben van het
strafbare feit, en dat feit om culturele redenen goedkeuren, te kunnen bestraffen op
grond van medeplegen of medeplichtigheid?

2.3 Culturele delicten in de Nederlandse jurisprudentie

2.3.1 Inleiding

57. In deze paragraaf wordt stilgestaan bij de jurisprudentie. Aan de hand van het
schema van vragen uit artikel 350 Sv wordt inzicht verschaft in de wijze waarop rech-
ters rekening trachten te houden met de culturele achtergrond van daad en dader. In
artikel 350 Sv zijn de vragen opgenomen, die nodig zijn om aan te geven of de ver-
dachte voor het hem ten laste gelegde feit kan worden veroordeeld. Ik begin in para-
graaf 2.3.2 met een korte uiteenzetting van de inhoud van de in artikel 350 Sv opge-
nomen vragen. Daarna zal ik de jurisprudentie per vraag ordenen. In paragraat 2.3.3
wordt de jurisprudentie behandeld die betrekking heeft op bewijsproblemen, in para-
graaf 2.3.4 jurisprudentie die betrekking heeft op de strafbaarheid van het feit, in para-
graaf 2.3.5 de jurisprudentie die betrekking heeft op de strafbaarheid van de dader en
in paragraat 2.3.6 de jurisprudentie die betrekking heeft op de op te leggen straf op
maatregel. Ik sluit deze paragraaf af met een conclusie (paragraaf 2.3.7). Een aantal pa-
ragrafen zal onderverdeeld zijn in subparagrafen. De reden hiervoor is om de helder-
heid te vergroten. Vooral in paragraaf 2.3.3 worden verschillende aspecten behandeld
die onderverdeling van deze paragraaf vereisen.

58. Ik heb ervoor gekozen om alleen gepubliceerde jurisprudentie te behandelen. Ik
acht het een nadeel de verschillende ongepubliceerde zaken, hoe uitgebreid zij ook
zijn behandeld,” op te nemen, omdat geen inzage kon worden verkregen in de pre-
cieze argumentatie van de rechter. Weergave van alleen gepubliceerde jurisprudentie
vergroot de controleerbaarheid van de onderhavige analyse. In dit verband is een pro-
bleem dat de praktijk van de Nederlandse rechtspraak gebruik wordt gemaakt van zo-
genaamde kop-staartvonnissen (artikel 365a Sv), die zich door een dermate beperkte
argumentatie kenmerken dat de neiging kan ontstaan bepaalde opvattingen ergens in te

95 Zie NRC Handelsblad 13 november 2006.
9 Zie bijv. Wiersinga 1993, Wiersinga 2002, Strijbosch 1991, Komen en Siesling 2002.
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lezen. Dit probleem kon niet helemaal worden ondervangen, doordat ik de jurispru-
dentie op steekwoorden, zoals eerwraak, voodoo, winti, schaking, culturele achter-
grond, heb onderzocht. Echter, ik heb getracht die begrippen niet zelf in een zaak te
lezen, maar gebruik te maken van de opvattingen van (één der) procesdeelnemers.o?

2.3.2  Het beslissingsmodel van artikel 348/350 Sv
59. Een rechterlijke einduitspraak, dat wil zeggen een uitspraak conform het bepaalde
in artikel 138 Sv, bevat de beslissing van de rechter in een individuele strafzaak. Zij be-
vat de antwoorden op een achttal vragen. Die vragen worden verdeeld in twee groe-
pen, de formele en de materi€éle vragen. De formele vragen hebben betrekking op
procedurele aspecten van de gevoerde strafzaak. Zij zijn in artikel 348 Sv opgeno-
men.” Ik ga op deze vragen verder niet in aangezien hier geen verbinding is gevonden
met culturele delicten. De materi€le vragen zijn de vragen die betrekking hebben op
de inhoud van de strafzaak. Zjj zijn in artikel 350 Sv opgenomen. De beantwoording
van de vier vragen geschiedt ‘op den grondslag der telastlegging en naar aanleiding van
het onderzoek op de terechtzitting’. Uitgangspunt van het Nederlandse strafproces-
recht is dat de rechter alleen kan beslissen wanneer sprake is van een tenlastelegging, de
door het Openbaar Ministerie opgestelde beschuldiging waarin een opgave van het feit
is opgenomen, alsmede de omstandigheden waaronder het feit is gepleegd, met ver-
melding van tijd, plaats en het overtreden wettelijk voorschrift (artikel 261 lid 1 en 2
Sv). Het onderzoek op de terechtzitting moet zodanig zijn ingericht dat het bewijsma-
teriaal dat in het vooronderzoek is vergaard ter zitting kan worden gepresenteerd en
geverifieerd. Naar aanleiding daarvan moet de rechter tot een afweging komen en na-
gaan in hoeverre tot hij een bewezenverklaring van het ten laste gelegde feit kan uit-
spreken. Daarnaast dient de zitting ook zo te zijn ingericht dat de omstandigheden
waaronder het feit is begaan kunnen worden achterhaald, waardoor de rechtbank in-
zicht kan verkrijgen in de eventuele aanwezigheid van een strafuitsluitingsgrond.”
Artikel 350 Sv bevat uit vier vragen: 1) kan het ten laste gelegde feit bewezen wor-
den verklaard, 2) is het bewezenverklaarde feit een strafbaar feit, 3) is de dader van het
strafbare feit stratbaar en 4) welke straf of maatregel kan de dader worden opgelegd?
Ad 1) Het bewijs van een ten laste gelegd feit geschiedt op basis van van wettelijke
bewijsmiddelen en de rechterlijke overtuiging (artikel 338 Sv). Daarom wordt ons be-
wijsstelsel negatief-wettelijk genoemd.!® De bewijsmiddelen zijn in de wet limitatief
opgesomd (artikel 339 Sv) en moeten tijdens het onderzoek ter terechtzitting aan de
rechter worden gepresenteerd.!o! De rechter moet nagaan of uit de bewijsmiddelen

97 Zie ook Renteln 2004, p. 7-8. Wiersinga 2002, p. 126-127. Zo kan bijv. worden gewezen op
een zaak uit 2001 waarin een geslaagd beroep op noodweer werd gedaan in een vonnis waar het
volgens de rechtbank ging om ‘netelige familicaangelegenheden’. Nu kan wel worden bedacht
waarop die aangelegenheden betrekking hadden, maar nu daarover in het vonnis geen medede-
lingen worden gedaan, wordt de wens de vader van de gedachte wanneer in die termen cultureel
getinte problemen worden gelezen. Deze zaak heb ik buiten beschouwing gelaten.

Zie Rb ’s- Gravenhage 14 december 2001, LN AD7192.

9 Zie uitgebreid Corstens 2005, p. 622-632.

99 Het gerechtshof maakt bijj de beoordeling in hoger beroep overigens ook gebruik van het
beslissingsschema van artikel 348/350 Sv. Zie artikel 415 Sv.

100 Zie Corstens 2005, p. 634.

101 In de praktijk is hier overigens niet altijd sprake van. De verplichting processtukken voor te lezen
(artikel 301 lid 1 Sv) geschiedt veelal standaard door het geven van een zeer korte samenvatting
(artikel 301 lid 3 Sv). Getuigen worden veelal in het vooronderzoek al gehoord door de politie of
de rechter-commissaris. Hun getuigenis wordt op schrift gesteld en als bewijs gebruikt. Ter zitting
worden lang niet alle getuigen gehoord. Dat volgt uit de zogeheten de auditu-jurisprudentie. Zie
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kan komen vast te staan dat de in de tenlastelegging opgenomen feiten en omstandig-
heden zich ook werkelijk hebben voorgedaan. In de praktijk kan discussie ontstaan
over de aanwezigheid van bewijs van een bepaald bestanddeel. Een tenlastelegging is
zo opgebouwd dat de bestanddelen van een delictsomschrijving waarvan het OM
denkt dat die door de verdachte is gepleegd de bouwstenen zijn van de tenlastelegging.
In de praktijk betekent dit dat een verdachte bijvoorbeeld ten laste kan zijn gelegd dat
hij onder ‘bedreiging van geweld’ iemand heeft verkracht (artikel 242 Sr). Dat be-
standdeel is in de tenlastelegging opgenomen en aan de hand van feiten en omstandig-
heden nader uitgelegd. De verdachte kan betwisten dat het seksueel verkeer onder
‘bedreiging met geweld’ plaatsvond. De rechter zal dan met de aanwezige bewijsmid-
delen moeten bewijzen dat er wel sprake was van een ‘bedreiging met geweld’. Kan
uit de aanwezige bewijsmiddelen zulks niet worden afgeleid, dan volgt vrijspraak (arti-
kel 352 Iid 1 Sv). De rechter komt niet meer toe aan de volgende drie vragen.

Ad 2) Als het ten laste gelegde feit wel bewezen kan worden verklaard, is de vol-
gende vraag die de rechter moet beantwoorden of het bewezenverklaarde feit ook een
strafbaar feit inhoudt. Blok en Besier splitsen deze vraag in twee delen en ik volg hen
hierin.12 Het eerste deel van deze vraag is of het bewezenverklaarde feit te kwalificeren
is als een strafbaar feit.!03 Simpel gezegd komt dit erop neer het bewezenverklaarde feit
op de delictsomschrijving te plakken en na te gaan of alle bestanddelen in het bewe-
zenverklaarde feit overeenkomen met de bestanddelen in de delictsomschrijving. Is dat
niet het geval, dan kan het bewezenverklaarde feit niet worden gekwalificeerd als straf-
baar feit waarna ontslag van alle rechtsvervolging volgt (artikel 352 lid 2 Sv). In para-
graaf 2.3.4 zal de kwalificatievraag niet aan de orde komen. Dit kan worden verklaard
door de sobere omschrijving van de delicten in het Wetboek van Strafrecht. Het wet-
boek heeft volgens Wiersinga een ‘weinig autochtone kleur’,14 wat betekent dat er
nauwelijks delicten in te vinden zijn die ‘typisch’ Nederlands zijn en waarin een duide-
lijk culturele dimensie kan worden teruggevonden.!s Motieven of de gemoedstoe-
stand tijdens het plegen van het delict zijn veelal niet in een bestanddeel opgenomen.
Het gevolg is dat de rechter die gemoedstoestand niet hoeft te bewijzen, maar ook dat
hij — wanneer er toch sprake is van bewezenverklaring van een gemoedstoestand — die
vrij eenvoudig kan kwalificeren.

De tweede vraag van artikel 350 Sv heeft ook betrekking op de wederrechtelijk-
heid. De vraag is dan of het door de rechter bewezenverklaarde, als stratbaar gekwalifi-
ceerde feit in dit geval stratbaar is. Er kan onder omstandigheden een rechtvaardiging
zijn voor het gepleegde feit. De aanwezigheid van een dergelijke rechtvaardiging (bij-
voorbeeld noodweer (artikel 41 lid 1 Sr) of overmacht in de zin van noodtoestand (ar-
tikel 40 Sr)), neemt de wederrechtelijkheid in dit geval weg. We spreken dan over ma-
teriele wederrechtelijkheid.1¢ Het bewezenverklaren en kunnen kwalificeren van een
ten laste gelegd feit levert formele wederrechtelijkheid op: de gedraging stemt overeen
met een wettelijke delictsomschrijving. Zelfs als de gedraging daarmee overeenstemt,
kunnen er omstandigheden zijn die ertoe leiden dat het feit niet strafbaar is. Het feit
werd bijvoorbeeld in noodweer gepleegd. Indien die omstandigheid aannemelijjk is,

Corstens 2005, p. 651-653.

102 Blok en Besier 1926, p. 180-181. Zie ook Kelk 2005, p.250-251, Enschedé/Bosch 2005,
p. 142-143.

103 Over de kwalificatiebeslissing, zie Pelser 1995.

104 Wiersinga 1999a, p. 138. Zie ook Wolswijk 2004, p. 257, 259-260.

105 Zie W. Huisman 1995, p. 81-82, Doomen en Ketting 1983, p. 1412.

106 Zie Van Veen 1986, p. 353.
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wordt het feit door de rechter niet strafbaar verklaard en volgt ontslag van alle rechts-
vervolging (artikel 352 lid 2 Sv). De rechter komt aan beantwoording van de overige
vragen niet toe.

Ad 3) Als het ten laste gelegde feit bewezen kan worden verklaard, kan worden
gekwalificeerd als strafbaar feit en er geen reden is aan te nemen dat er ten tijde van het
gepleegde strafbare feit een rechtvaardigingsgrond was die de materi€le wederrechte-
lijkheid wegneemt, is de derde vraag of de dader strafbaar is. Deze vraag heeft betrek-
king op het verwijt. Kan het de dader worden verweten dat hij op dat moment het
stratbare feit pleegde of zijn er op de persoon betrokken omstandigheden die ertoe lei-
den dat hem dat verwijt niet kan worden gemaakt. Het verwijt vormt de vertaling van
het feit dat het Nederlandse strafrecht ook schuldstrafrecht is.197 Geen straf kan worden
opgelegd zonder de aanwezigheid van een verwijt. Dat de dader verwijtbaar heeft ge-
handeld, wordt verondersteld. Uitgangspunt van ons strafrecht is dat de dader uit vrije
wil handelde en gekozen heeft het strafbare feit te plegen.18 Dat neemt niet weg dat er
omstandigheden kunnen zijn waaruit blijkt dat niet uit vrije wil is gehandeld. Dat is
bijvoorbeeld het geval wanneer de dader een beroep doet op een schulduitsluitings-
grond, zoals psychische overmacht. Aanname daarvan betekent de erkenning dat een
dader niet altijd controle heeft over zijn eigen handelen. Indien de rechter het aanne-
melijk acht dat een verwijt niet gemaakt kan worden, volgt eveneens ontslag van alle
rechtsvervolging (artikel 352 lid 2 Sv). Wel kan, ook na ontslag van alle rechtsvervol-
ging wegens niet-strafbaarheid van de verdachte vanwege ontoerekenbaarheid (artikel
39 Sr), de maatregel terbeschikkingstelling (artikel 37b Sr) of opname in een psychia-
trisch ziekenhuis (artikel 37 Sr) worden opgelegd. Bestraffing is echter niet mogelijk.

Ad 4) Het opleggen van een straf (dat wil zeggen een gevangenisstraf, hechtenis
geldboete of een taakstraf (artikel 9 lid 1 Sr)) is pas mogelijk na een positieve beant-
woording van de vorige vragen. De rechter hoeft geen straf op te leggen (artikel 9a Sr)
en is verder gebonden aan vrij algemene bepalingen. Hij mag geen lagere straf opleg-
gen dan het algemene strafminimum (artikel 10 lid 2 en artikel 23 lid 2 Sr), geen hoge-
re straf dan het strafmaximum van het bewezenverklaarde strafbare feit (los van het be-
paalde in titel VI, eerste boek Sr) en hij dient in zijn vonnis bij het opleggen van een
gevangenisstraf de redenen aan te geven waarom hij een dergelijke straf oplegt (artikel
359 lid 6 Sv).1® De bepaling van de hoogte van de straf biedt de rechter een grote
vrijheid, zij het dat interne aanwijzingen wel een zekere stroomlijning met zich heb-
ben gebracht.110 Die stroomlijning zien we ook bij het Openbaar Ministerie dat ge-
bruik maakt van richtlijnen. Tot nu toe zijn dergelijke richtlijnen ten aanzien van be-
paalde culturele delicten, zoals eerwraak, nog niet gemaakt. Het Openbaar Ministerie
is wel bezig opsporings- en vervolgingsrichtlijnen op te stellen terzake de aanpak van
eerwraak, maar onduidelijk is of in die richtlijnen ook regelingen zullen staan over
(minimale) strafeisen.

In de rest van deze paragraaf zal in elke subparagraat een vraag van artikel 350 Sv als
uitgangspunt worden genomen bij de behandeling van de jurisprudentie. Aangezien
zoals gezegd ten aanzien van de kwalificatievraag geen jurisprudentie gevonden is, zal
na de bewijsvraag direct worden overgestapt naar de vraag over materiéle wederrech-
telijkheid (de aanwezigheid van rechtvaardigingsgronden dus).

107 Zie hoofdstuk 1, nr. 22.

108 Zie De Hullu 2006, p. 195.

109 Zie Schoep 2006. Overigens geldt bij het opleggen van TBS hetzelfde (art. 359 lid 7 Sv).
110 Zije Schoep en Schuyt 2005.
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2.3.3  De bewijsvraag en culturele achtergronden

2.3.3.1  Bewijs van verkrachting

60. In de jurisprudentie is een aantal zaken gevonden die betrekking hebben op het
bewijs. Ik behandel a) de betekenis van bedreiging met geweld, b) de problematiek
rond de betekenis van diverse bestanddelen in artikel 281 Sr en ¢) het bewijs van me-
deplegen.

Ad a) Ten eerste kan gewezen worden op het bewijs van het bestanddeel bedreiging
met geweld uit artikel 242 Sr.111 Het hof had in in hoger beroep aangenomen dat onder
bedreiging met geweld ook moet worden verstaan het dreigen met spirituele krachten
die het slachtofter onder druk hadden gezet en ertoe hadden geleid dat zij was ver-
kracht. De verdachte had gedreigd spirituele krachten op het slachtofter te gebruiken,
zodat zij een epilepsie- of hartaanval kon krijgen als zij zich verzette tegen het seksueel
binnendringen van haar lichaam door verdachte. Omdat het slachtofter geloof hechtte
aan deze uitspraken, liet zij de verkrachting toe. Volgens de raadsman kon hierdoor
geen sprake zijn van bedreiging met geweld, omdat het bestanddeel een objectieve be-
tekenis toekomt. Het hof kende het bestanddeel een subjectieve betekenis toe. De
vraag die zich in cassatie voordeed was of bedreiging met geweld vanuit het perspectief
van het slachtoffer moet worden bezien, zoals het hof deed, of een objectieve beteke-
nis toekomt. Advocaat-generaal Leijten en de Hoge Raad gaan met het hof mee. Van
bedreiging met geweld is sprake ‘als iemand bewerkt, dat de ander, een vrouw, vreest,
dat zij door zijn toedoen een ernstige ziekte zal oplopen als zij aan de wens om met
hem gemeenschap te hebben niet zou toegeven’, aldus Leijten. Dit is inmiddels vaste
rechtspraak geworden.!2

Daaruit blijkt volgens annotator 't Hart dat bedreiging met geweld ‘niet geheel ob-
jectiverend mag worden beoordeeld. De aard van de bedreiging moet niet alleen in
het totaal van de situatie worden bezien, maar bovendien behoort de bedreiging — naar
vorm en inhoud — niet te worden getoetst aan de indruk die zij in het algemeen op
redelijke mensen maakt: het gaat erom dat de bedreigde persoon inderdaad opzettelijk
vrees is aangejaagd door een handeling die iets teweeg breng[t].” Het interessante aan
deze uitspraak is ten eerste dat de ruimte voor culturele verschillen niet alleen betrek-
king heeft op de dader, maar ook het slachtoffer. Ten tweede blijkt hier een uitdruk-
king te zijn gevonden van de flexibiliteit van het strafrecht,'!3 en dus rekening te zijn
gehouden met ontwikkelingen die ten tijde van het totstandkomen van het wetboek
ondenkbaar waren.

2.3.3.2  Bewijs van schaking

61. Ad b) In de tweede plaats kan gewezen worden op de betekenis van diverse be-
standdelen van artikel 281 Sr. Dit betreft de stratbaarstelling van schaking. Schaking is
een strafbaar feit dat al sinds 1886 in het Wetboek van Strafrecht staat, maar door de
komst van allochtonen weer in de belangstelling is geraakt.!# In de literatuur wordt
melding gemaakt van diverse strafzaken, in de gepubliceerde jurisprudentie heb ik
twee zaken kunnen vinden. In de eerste zaak was de discussie in hoeverre de gedraging
van de verdachte kon worden omschreven als ‘het bezit in of buiten echt te verzeke-

11 HR 21 februari 1989, NJ 1989, 668, m. nt. ‘t H.

12 Zie bijv. HR 28 mei 1996, DD 96.321.

113 Zie ‘t Hart 1994, p. 291.

114 Zie Nellestijn 1981, Wiersinga 1999b, Uit Beijerse 2003.
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ren’, een bestanddeel van artikel 281 Iid 1 Sr. Volgens de raadsman was de gedraging
van de verdachte niet gericht op het bezit, door hem uitgelegd als seksuele gemeen-
schap. De verdachte was een geintegreerd persoon, maar wilde enkel door een verblijf
met het slachtofter onder één dak een huwelijk afdwingen (over seksuele gemeenschap
wordt niet gesproken). Uit de bewijsmiddelen kon niet worden afgeleid dat de ver-
dachte de vrouw had meegenomen om met haar seksuele gemeenschap te hebben. Nu
dat echter de betekenis is van het betreffende bestanddeel, kon het ten laste gelegde
niet bewezen worden, aldus de raadsman. De Advocaat-generaal stelde echter dat het
betreftende bestanddeel een bredere betekenis heeft en betrekking heeft op het af-
dwingen van een huwelijk. Dat kon bewezen worden. Volgens de Advocaat-generaal,
die het hof volgt, kon de verdachte gewoon veroordeeld worden. De Hoge Raad
hanteerde echter een beperkte betekenis en volgde de raadsman: in of buiten echt het
bezit verzekeren slaat op het willen hebben van seksuele gemeenschap. Nu dat uit de
bewijsmiddelen niet kon worden afgeleid, kon het ten laste gelegde niet bewezen
worden. Er volgde dus vrijspraak.115

In de tweede schakingszaak, enkele maanden later gewezen, staat het bestanddeel
‘huweljjk’ uit artikel 281 lid 4 Sr ter discussie. Daarin wordt bepaald dat geen veroor-
deling wegens schaking kan plaatsvinden dan nadat het huwelijk dat tussen de dader en
de ‘weggevoerde’ is gesloten, nietig is verklaard. In casu was sprake van een huwelijk
krachtens ‘Syrisch-orthodoxe rite’ dat niet nietig was verklaard. Dit had verder geen
betekenis. “Wie in Nederland een huwelijk wil sluiten kan dat naar vaste regel van in-
ternationaal privaatrecht doen op de wijze die in het BW is voorgeschreven’, aldus de
Advocaat-generaal in zijn conclusie. Nu daarvan geen sprake was, was lid 4 niet van
toepassing. Het huwelijk bestond naar Nederlands recht toch al niet. In het licht van
het eerste schakingsarrest is interessant dat de Advocaat-generaal (AG) de gelegenheid
aangrijpt zijn in het eerste arrest gehuldige standpunt nader toe te lichten. Daaruit blijkt
dat ‘in en buiten echt verzekeren” een ruime betekenis heeft. Niet alleen seksuele ge-
meenschap, ook het buiten echt verzekeren van de geschaakte ten behoeve van een
huwelijk valt onder het bereik van dit bestanddeel. Nu het cassatiemiddel daar verder
niet over rept, gaat de Hoge Raad hier niet op in. Dit stilzwijgen is volgens de annota-
tor, Mulder, een teken dat de Hoge Raad is ‘om’ gegaan en afstand heeft genomen
van zijn eerdere uitspraak.!6 Van Strien stelt echter dat uit niets blijkt dat de Hoge
Raad is omgegaan.!'?

‘Waar Mulder zich op baseert is onduidelijk. Immers, de Hoge Raad rept met geen
woord over de conclusie van de Advocaat-generaal voor zover die betrekking heeft op
het ‘in en buiten echt verzekeren’. Dat de Hoge Raad er niet op ingaat en de conclu-
sie dus laat voor wat zij is, betekent volgens mij niet dat hij van standpunt is veranderd.
De discussie is echter wel belangrijk: hoever mag de rechter gaan in het uitleggen van
bestanddelen van delictsomschrijvingen? In het laatste arrest toont de Advocaat-
generaal vrij overtuigend aan hoe het bestanddeel ‘in en buiten echt verzekeren” wets-
historisch moet worden uitgelegd. Toch hanteert de Hoge Raad, overigens ook ver-
wijzend naar de wetshistorie, een andere uitleg. Mag de rechter, bijvoorbeeld als ge-
volg van de culturele achtergrond van deze gedraging, de reikwijdte van de rechts-
norm zodanig verfijnen dat bepaalde culturele delicten er niet meer onder vallen? Of
moet, zoals Mulder zegt, voor deze ‘folklore’ wel ‘alle begrip’ worden opgebracht,

115 HR 27 februari 1990, NJ 1991, 109.
16 HR 2 juli 1990, NJ 1991, 110, m.nt. GEM.
117 Van Strien in T&C Sr, aant. 8b bij art. 281 Sr.

53



CULTUUR ALS VERWEER

maar uiteindelijk ‘de eigen rechtscultuur krachtig [worden gehandhaafd] wanneer deze
wordt geconfronteerd met een cultuur die uitgaat van beginselen die niet met de onze
zijn overeen te brengen’?

2.3.3.3  Bewijs van medeplegen

62. Ad c) Ten derde kunnen bewijsvragen waar culturele achtergronden een rol spe-
len betrekking hebben op de vaststelling van opzet.!8 Dit is vooral zichtbaar bij het
bepalen van medeplegen.!!® Er is een aantal zaken waar medeplegen in verband wordt
gebracht met de culturele achtergrond van de daad en dader. Een voorbeeld is de be-
rechting van de ouders wegens de moord op hun zestienjarige dochter. De dochter
zou zijn omgebracht vanwege haar losbandige levensstijl, waardoor zij de eer van de
familie te schande zou hebben gemaakt. Van belang is de berechting van de moeder,
omdat vaststond dat zij geen aandeel had in de moord, maar enkel daarbij aanwezig
was geweest en bij het wegmaken van het lijk. De rechtbank stelde dat er sprake was
van medeplegen door de moeder. Gelet op het feit dat de familie-eer moest worden
hersteld en ze niet had ingegrepen, had ze zich in een dusdanige situatie gebracht, dat
zij zich door niet te distantiéren schuldig maakte aan medeplegen van moord.20 In ho-
ger beroep stelde het hof dat de verdachte wist dat haar dochter zou worden gedood
indien zij zich niet aan de regels van eer zou conformeren (hetgeen in haar geval bete-
kende onmiddelljk huwen met haar vriend of met een ver familielid uit Iran). Tevens
wist zij dat haar echtgenoot het meisje wilde doden. De vrouw liet dit gebeuren en
greep niet in. ‘Door haar handelwijze heeft de verdachte niet alleen ingestemd met de
doding van haar dochter, maar daar ook aan meegedaan’, aldus het hof.12! In cassatie
wees de raadsman erop dat de vrouw zich niet kon distantiéren, ‘gelet op haar onder-
geschikte positie als vrouw in een niet-westerse cultuur’. De vrouw zou afhankelijk
zijn van de bescherming van mannelijke familieleden en kon geen zelfstandige beslis-
sing nemen zich al dan niet van de moord te distantiéren. Zij was trouw aan de familie
en zou dus niet ‘het geringste vermoeden scheppen dat zij het gezag van het gezin dan
wel het gezag van de familiestructuur zal ondermijnen.” Dit verweer vond in cassatie
geen gehoor. De Hoge Raad stelt eenvoudig dat het niet van een onjuiste rechtsopvat-
ting getuigt dat er door het hof is vastgesteld dat er sprake is van medeplegen.i22
Wolswijk stelt in een commentaar dat de raadsman zich had moeten beroepen op
overmacht in plaats van het ontbreken van medeplegen. Wolswijk geeft daarmee aan
dat de grens tussen de verschillende vragen van 350 Sv in de praktijk vaag kan zijn.
Een beroep op afwezigheid van medeplegen vanwege het ontbreken van de vrije wil

118 Zie bijvoorbeeld Rb Groningen 17 juli 2003, LN AH9935.

119 Zie hierover reeds Ten Voorde 2003, Siesling 2004, p. 160-164. Zie ook Rb ’s-Hertogenbosch
Rb ’s-Hertogenbosch 31 mei 2000, LN AA6029, Hof ’s-Hertogenbosch 28 februari 2001, LIN
AD9519, HR 17 september 2002, LIN AE6118.

120 Rb ’s-Gravenhage 28 november 2001, LJN AD6285. Zie voor de zaak tegen de vader Rb
’s-Gravenhage 18 september 2001, LN AD4064 en vader Hof ’s-Gravenhage 29 oktober 2002,
LJN AE9598.

121 Hof ’s-Gravenhage 29 oktober 2002, LJN AE9597. Ze werd tot zes jaar gevangenisstraf
veroordeeld.

122 HR 14 oktober 2003, LIN AJ1457 (NJ 2005, 182, m.nt. Kn). Annotator Knigge gaat overigens
niet in op de culturele context van de zaak. Knigge staat stil bij de motiveringsplicht van de
rechter op grond van art. 359 lid 2 Sv. Zie voor de problemen van deze motiveringsplicht bij
culturele delicten Siesling 2006, p. 77-79. Zie voor een recent voorbeeld hiervan HR 10 oktober
2006, LIN AX9216.
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kan als de omstandigheden daartoe aanleiding geven volgens hem soms beter in een
schulduitsluitingsgrond worden gevat. 123

63. Een ander voorbeeld waarin de culturele achtergrond mede bepalend is voor het
bewijs van medeplegen, is zogenaamde Zevenaarse bloedwraakzaak. Deze zaak kent
verschillende aspecten, die hieronder nog aan bod komen.12¢ De feiten zijn als volgt.
Twee families hebben al jarenlang een vete, die enkele levens heeft gekost. Op een
gegeven moment is een derde familie betrokken geraakt nu vermoed wordt dat een lid
van die familie een huurmoordenaar heeft geleverd om een lid van één van de eerder-
bedoelde families om te brengen. Deze derde familie woont in Zevenaar. Op acht
april 2000 komt het tot een confrontatie tussen de familie uit Zevenaar en de familie
van het vermoorde lid (atkomstig uit Velp). Resultaat: twee doden en enkele gewon-
den. In hoger beroep staan vier leden van de familie uit Zevenaar terecht voor onder
andere medeplegen van doodslag.12> Het hof acht medeplegen bewezen, nu ‘mede ge-
let op de bestaande bloedvete’ kon worden vastgesteld dat de vier verdachten in be-
wuste, nauwe en volledige samenwerking aan de schietpartij hadden deelgenomen.
Dat sprake was van bloedwraak en de kennis daaromtrent, draagt in zekere mate bjj
aan het bewijs van medeplegen doordat wordt aangenomen dat bloedwraak in familie-
verband plaatsvindt en tussen de daders een bewuste samenwerking bestaat.126

64. Uit het voorgaande valt niet af te leiden dat het enkele bestaan van een cultureel
delict tot bewijs van medeplegen leidt. Dat toont een vonnis van de rechtbank Dor-
drecht uit 2004.127 Het betrof hier een eerwraaksituatie. Een getrouwde man en een
uitgehuwelijkte vrouw hebben een relatie. Wanneer die wordt ontdekt, wordt door
de familie van de vrouw beraad gehouden, waarin wordt beslist de man om het leven
te brengen. De verdachte, de opa van de vrouw, wordt door het Openbaar Ministerie
als initiator van de moord omschreven en vervolgd wegens medeplegen van moord.
Hij moedigde een andere man aan de eerstgenoemde man om te brengen en belooft
voor zijn kinderen te zorgen gedurende de tijd die hijj in de gevangenis moet door-
brengen. Uit dit aanmoedigen leidt de rechtbank echter geen medeplegen af. ‘De
daartoe vereiste bewuste, nauwe en volledige samenwerking tussen verdachte en [da-
der| bij de verwerkelijking van het te plegen feit ontbreekt. Niet is gebleken van enige
betrokkenheid van de verdachte bij de aanschaf van het vuurwapen. Evenmin is ge-
bleken dat de verdachte enige sturende danwel leidende rol heeft gehad bij de feitelijke
uitvoeringshandelingen zoals bijvoorbeeld modus operandi, het tijdstip en de locatie.’
Van belang was dat de verdachte niet aanwezig was bij het feit, in tegenstelling tot de
moeder in de eerstgenoemde casus, noch vastgesteld kon worden of de verdachte lei-
dinggever was. De rechtbank stelt dat hij waarschijnlijk wel als medeplichtige kon
worden veroordeeld, maar dat was niet ten laste gelegd.

2.3.3.4  Conclusie
65. Uit de weergave van deze casus kunnen twee zaken worden afgeleid. Ten eerste is
de rechter bereid om in de uitleg van bestanddelen van de delictsomschrijving reke-

123 Zie Wolswijk 2004, p. 260.

124 Tk wees al op deze casus in hoofdstuk 1, nrs. 1 en 3. Zie ook nrs. 67, 73 in dit hoofdstuk.

125 Hof Armhem 12 juni 2002, LIN AE4024, Hof Arnhem 12 juni 2002, LN AE4025, Hof Arnhem
12 juni 2002, LJN AE4026, Hof Arnhem 12 juni 2002, LIN AE4029.

126 Hof Arnhem 12 juni 2002, LIN AE4024.

127 Rb Dordrecht 24 juni 2004, LJN AP4401. Zie hoofdstuk 1, nrs. 1, 3.
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ning te houden met de culturele achtergrond van de dader en het slachtoffer. Daarmee
wordt de reikwijdte van de in de delictsomschrijving tot uitdrukking komende norm
opgerekt of beperkt. In het geval van schaking blijkt volgens de Advocaat-generaal dat
de Hoge Raad een bestanddeel van schaking in strijd met de wetsgeschiedenis vrij be-
perkt heeft uitgelegd. Naast de algemene vraag welke interpretatievrijheid de rechter
heeft, is ook de vraag in hoeverre de rechter bestanddelen van delictsomschrijvingen
zo mag uitleggen dat daardoor rekening wordt gehouden met verschillende cultureel
geinspireerde interpretaties van die bestanddelen. Maakt het voor de interpretatievrij-
heid van de rechter uit of hij de bestanddelen onder invloed van culturele verschillen
kan verfijnen?

Ten tweede blijkt bij het bewijs van medeplegen dat de rechter niet afwijkt van de
bestaande argumentatie om medeplegen te bewijzen. Rechters blijken in die argumen-
tatie wel bereid om de culturele achtergrond als startpunt te gebruiken. In de Zevenaar-
se zaak is dit het meest duidelijk, nu daarin de argumentatie begint met een verwijzing
naar de bloedwraak. Die culturele achtergrond als startpunt maakt het mogelijk een
verband tussen daders te creéren vanuit de in de argumentatie overigens niet geéxplici-
teerde, maar volgens mij wel aanwezige, veronderstelling dat eerwraak en bloedwraak
in gemeenschap met anderen worden gepleegd.’?s Die veronderstelling maakt het
makkelijker de samenwerking tussen de medeplegers vast te stellen, in het geval van de
zaak tegen de moeder van het vermoorde meisje ook wanneer zij niet veel meer heeft
gedaan dan zich niet-distantiéren. Daarmee wordt, hoewel dit uit de verschillende ca-
sus niet blijkt, in zekere zin recht gedaan aan de opvattingen van veel Tweede Kamer-
leden die bij eerwraak zoveel mogelijk betrokkenen berecht willen zien. De vraag is
echter welke mate van betrokkenheid strafbaar kan zijn.120 Uit de zaak tegen de moe-
der blijkt dat rechtbank en gerechtshof vrij makkeljjk aanvaarden dat de moeder, door
zich niet te distantiéren schuldig heeft gemaakt aan medeplegen. Hier wordt vrij een-
voudig een zekere collectieve aansprakelijkheid voor de dood van het meisje vastge-
steld. Interessant is dat die collectieve verantwoordelijkheid mede in het licht van de
culturele achtergrond van de casus wordt geconcipieerd. Tegelijkertijd wordt die ach-
tergrond niet (expliciet) gebruikt, noch bij de beoordeling van medeplegen noch bij de
behandeling van een beroep op een strafuitsluitingsgrond, om de door de raadsman
opgeworpen vraag te beantwoorden of de vrouw uit vrije wil heeft gehandeld. De
rechtbank gaat er vrij eenvoudig van uit dat de vrouw wel uit vrije wil handelde. Dat
is op zichzelf niet vreemd, nu de vrije wil tot de fundamentele uitgangspunten van ons
strafrecht behoort. Maar tegelijkertijd stelde de rechtbank dat na het vernemen van het
verlies van maagdelijkheid en de onmogeljjkheid van een huwelijk tussen het meisje
en haar vriend, ‘verdachte en haar echtgenoot in hun visie niets anders [restte] dan hun
dochter te doden.” Hier lijkt een zekere onvermijdelijkheid te worden geaccepteerd: er
was vanwege de culturele achtergrond geen andere keuze dan het meisje te doden.
Toch wordt ervan uitgegaan dat de vrouw uit vrije wil handelde. De vraag is of er wel
aansprakelijkheid kan zijn als wordt erkend dat men het onvermijdelijke moest

128 De Haagse rechtbank stelde in de zaak tegen de moeder van het vermoorde meisje dat schending
van de familie-eer door de familie moet worden opgelost. Zie Rb ’s-Gravenhage 28 november
2001, LN AD6285.

129 Uit de Dordtse zaak uit 2004 blijkt overigens dat de jurisprudentie niet eensluidend is. Het plegen
van eerwraak betekent niet automatisch collectieve verantwoordelijkheid (medeplegen).
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doen.'3 Deze problematiek komen we verderop bij de schulduitsluitingsgronden ook
tegen.

2.3.4  Rechtvaardigingsgronden en culturele achtergronden

2.3.4.1  Winti op Schiphol

66. In de jurisprudentie zijn twee voorbeelden gevonden waarbij de culturele achter-
grond van het feit een rol speelde bij een beroep op een rechtvaardigingsgrond, meer
in bijzonder noodweer (artikel 41 lid 1 Sr). Het eerste voorbeeld betreft een man die
wordt vervolgd voor bedreiging van zijn nicht op Schiphol. Hij zou tegen haar ‘ga
weg anders steek ik je kapot” hebben gezegd, naar eigen zeggen omdat hij bang was
voor haar. Hij moest zich verdedigen tegen een aanranding van zijn lijf, omdat zij hem
anders met boze krachten zou hebben behekst. Zijn beroep op noodweer wordt ech-
ter niet gehonoreerd. De Hoge Raad meent dat er ‘in redelijkheid’ geen sprake was
van noodweer. Wat met die redelijkheid wordt bedoeld, is onduidelijk. Annotator ’t
Hart vraagt zich af wiens redelijkheid als uitgangspunt moet worden genomen voor de
beoordeling van noodweer. Naar zijn mening zal binnen het strafrecht voldoende
ruimte moeten bestaan voor culturele verschillen. Dit betekent volgens hem dat onder
omstandigheden de redelijkheid naar de maatstaven van een andere cultuur zou kun-
nen worden ingevuld. Slechts wanneer deze maatstaven in strijd zijn met de grond-
waarden waarop het strafrecht rust, is dat anders.’3 Redelijkheid kan mede worden
afgeleid uit de opvattingen van de verdachte en de context waarbinnen hij meent dat
zijn handelen gerechtvaardigd is.

2.3.4.2  Bloedwraak in Zevenaar

67. Van een contextueel ingevulde betekenis van redelijkheid was in de Zevenaarse
zaak sprake. In eerste aanleg werden de verdachten tot hoge straffen veroordeeld,!32
maar in hoger beroep konden twee van hen met succes een beroep op noodweer
doen. Volgens de raadsman was daarvan sprake, omdat de verdachten waren overval-
len door de komst van de leden van de rivaliserende familie. Gezien de al jaren slepen-
de vete was er sprake van een dermate dreigende situatie dat de verdachten zich moes-
ten verdedigen. Het Hof stelt vast dat er sprake is van bloedwraak en stelt dat gezien de
‘ontwikkelingen rond voormelde bloedwraak en hetgeen over de achtergrond daarvan
bekend is’, ‘aannemelijk’ is ‘dat de leden van de familie [I.] sinds de dood van [M.] [C.]
[het eerste slachtoffer in de vete, JMtV] in 1994 letterlijk in doodsangst hebben geleetd
en dat deze angst gerechtvaardigd was in het licht van hetgeen bekend is over de
bloedvete.’133 Hoewel het hof vervolgens de vereisten van noodweer langsloopt en op
basis daarvan aangeeft, dat er sprake is van een ‘ogenblikkelijke, wederrechtelijke aan-
randing tegen het lijf’ die ‘geboden is door de noodzakelijke verdediging’, valt op, dat

130 Siesling (2006, p. 164) en Wiersinga (2001b, p. 14) wijzen er afzonderlijk op dat de erkenning
van onvermijdelijkheid en toch uit vrije wil handelen ook bij het bewijs voorbedachte raad
voorkomt. Ze wijzen op HR 1 februari 1977, NJ 1977, 563 waarin de dader voor moord wordt
veroordeeld terwijl wordt erkend dat verdachte onder druk van zijn familie heeft gehandeld. Met
Wolswijk kan worden gesteld dat ook hier een beroep op een schulduitsluitingsgrond eerder in
de rede ligt.

131 HR 18 september 1989, NJ 1990, 291, m. nt. 't H. Zie over deze zaak en de relatie tussen magie
en recht ook Vergouw 2000, p. 650 die een geslaagd beroep op noodweer i.c ‘wel erg ver’ had
gevonden.

132 Zie NRC Handelsblad 17 juli 2001, Algemeen Dagblad 18 juli 2001.

133 Hof Arnhem 12 juni 2002, LIN AE4024, Hof Arnhem 12 juni 2002, LN AE4029.

57



CULTUUR ALS VERWEER

deze toets geplaatst wordt in het kader van de culturele achtergrond van het feit. Ook
hier zien we dat de culturele achtergrond als startpunt wordt gebruikt.

Op het eerste gezicht kan, zoals door de meeste auteurs in commentaar op deze ar-
resten wordt beweerd,3 er wel van worden uitgegaan dat met dat startpunt verder
niets is gedaan. Cultuur zou hier met andere woorden geen eindpunt zijn. Of dat zo s,
weet ik niet geheel zeker. Immers, de vraag of er sprake was van noodweer wordt
weliswaar behandeld aan de hand van de gebruikelijke interpretatie van de bestandde-
len van artikel 41 lid 1 Sr, maar in tegenstelling tot ander commentaar vraag ik mij af
of de wijze waarop de argumentatie is opgebouwd er niet toe zou kunnen leiden te
denken dat de culturele achtergrond van het feit een belangrijker rol heeft gespeeld
dan het hof wellicht voor ogen had. Voordat immers de voorwaarden van artikel 41
lid 1 Sr worden nagegaan, wordt als uitgangspunt genomen dat hier sprake is van
bloedwraak en dat die bloedwraak gerechtvaardigde doodsangst bij verdachten heeft
teweeggebracht. De beoordeling van noodweer, die volgt op dit uitgangspunt, is daar-
door met andere woorden gekleurd.!3s Daarmee bedoel ik dat het gerechtshof bereid is
om in zekere zin mee te gaan met de beleving van de verdachten, dat wil zeggen de
vrees die zij hadden voor een gewapend treffen als gevolg van de bij hen bekende
bloedwraak. Het meegaan met de beleving van de verdachten wordt op een bijzonde-
re plaats getoond, namelijk voorafgaand aan de feitelijke beoordeling van noodweer op
basis van de voorwaarden van artikel 41 lid 1 Sr.

Daardoor ontstaat bij mij de indruk dat de rechter de beoordeling van noodweer
mede laat athangen van de situatie waarin verdachten zich bevonden. Deze situatie
wordt, zoals door het gerechtshof wordt erkend, in belangrijke mate bepaald door de
angst die bij de verdachten leefde als gevolg van hun bekendheid met de bloedwraak.
Daarbij moet worden opgemerkt dat het hof geen algemene maatstaven gebruikt hoe
in het strafrecht met bloedwraak rekening moet worden gehouden. De beoordeling
van het beroep op noodweer wordt voorafgegaan door de erkenning dat de bij de
verdachten bestaande vrees voor wraakacties ingegeven was door hun bekendheid van
bloedwraak. Die vrees, die door de culturele achtergrond van de verdachte te verkla-
ren is, bracht hen ertoe op de komst van leden van de andere familie te reageren. Van-
uit het besef dat de verdachten met deze culturele bagage hebben gehandeld, wordt
vervolgens nagegaan of aan de vereisten van artikel 41 lid 1 Sr is voldaan. Hoewel de
uiteindelijke beoordeling van noodweer dus op basis van de vereisten van artikel 41 lid
1 Sr plaatsvond, is mijns inziens wel de vraag of die behandeling mocht worden voor-
afgegaan door het plaatsen van het gedrag in een culturele context. Die vraag is vooral
van belang doordat niet duidelijk wordt op welke gronden en in welke mate de cultu-
rele context van invloed mag zijn op een beroep op een rechtvaardigingsgrond. Het
hof heeft alleen aangegeven dat het rekening houdt met de vrees van verdachten en
hun bekendheid met de bloedwraak, maar geeft niet aan waarom het dat doet. Wel

134 In dit verband wijs ik op kriticken van Van den Heuvel (2005) en Jorg (2006) op een opinie over
deze arresten van mijn hand uit 2005 (Ten Voorde 2005). Beide auteurs menen dat ik de arresten
onjuist interpreteer en de beide uitspraken in de lijn van eerdere jurisprudentie kan worden
gezien. Met beide auteurs ben ik van mening dat in deze arresten geen cultureel verweer wordt
geintroduceerd, dat een precedent vormt voor volgende strafzaken waar culturele achtergronden
een rol spelen. De acceptatie van een cultureel verweer in deze arresten heb ik overigens in mijn
opinie uit 2005 niet willen beweren. Wel meen ik dat dit arrest de in de hoofdstekst nog te stellen
vraag oproept, die misschien rechtswetenschappelijk minder interessant lijkt te zijn (nu de
beoordeling van culturele delicten op grond van hetzelfde recht wordt behandeld als andere
delicten), maar filosofisch mijns inziens belangrijk is. Zie hoofdstuk 1, nrs. 30-31.

135 Zie W. van Rossum 2006, p. 2469.
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lijkt het erop dat de mate waarin rekening kan worden gehouden met de culturele
context individueel bepaald is. Dat betekent dat voor toekomstige gevallen een verge-
lijkbare situatie als in de Zevenaarse zaak moet bestaan wil noodweer kunnen worden
aangenomen. Tegelijkertijd is dat niet zeker. Die onzekerheid maakt het in het licht
van de eventuele precedente werking gewenst om op deze problematiek nader in te
gaan. Ik kom hierop in hoofdstuk 4 terug.

2.3.5  Schulduitsluitingsgronden en culturele achtergronden

68. Van de verschillende schulduitsluitingsgronden die in de wet en jurisprudentie zijn
erkend, wordt bij culturele delicten een beroep gedaan op psychische overmacht (arti-
kel 40 Sr). Ten eerste kan gewezen worden op het vonnis van de rechtbank Dordrecht
uit 1979.136 De rechtbank honoreerde in een eerwraakzaak een beroep op psychische
overmacht niet. Ten eerste stelde zij dat ook allochtonen zich aan de wet moeten
houden, ongeacht hun atkomst. Ten tweede achtte ze niet aannemelijk ‘dat verdachte
als buitenlander hier te lande in zodanige — morele druk vanuit zijn eigen cultuur
meebrengende — omstandigheden heeft verkeerd dat hij in (...) redelijkheid niet in
staat zou zijn geweest ondanks het aangevoerde eigen beleven van de situatie met de
bedoelde bepalingen rekening te houden en zich van de onderhavige gedraging te
onthouden.” Ten derde acht de rechtbank het gedrag disproportioneel. Tenslotte stelt
ze dat moord in het land van herkomst strafbaar is en met hoge straffen wordt be-
dreigd.

Een tweede zaak betrof een Indiase vrouw die, ten einde haar eigen culturele en
religieuze levensstijl te beschermen zich genoodzaakt voelde haar beschermer te do-
den. Ze beriep zich op psychische overmacht omdat ze bang was dat het slachtofter
haar ‘aan de Chinezen’ zou verkopen, wat ertoe zou leiden dat verdachte haar eigen
levensstijl moest opgeven. Er was volgens haar een drang tot zelfbehoud, die zo sterk
was dat zij daaraan in redelijkheid geen weerstand kon bieden. Volgens het gerechtshof
kon niet worden ontkend, dat, ‘gelet op de [religicuze] en culturele achtergronden van
de verdachte, begrijpelijk is dat zij bij het dreigement te worden verkocht aan Chine-
zen die over haar lichaam zouden beschikken, in de kern van haar levensovertuiging
werd geraakt’ en dat aldus ‘met name haar spirituele en ethische levenswijze op het
spel stond’. Daar tegenover stond het feit dat de verdachte in India een universitaire
opleiding had gevolgd, veel levenservaring had en een vertouwensrelatie had met het
slachtofter, waardoor aldus het hof ‘verdachte moet hebben ingezien dat wat zij deed
volstrekt ongeoorloofd was en dat er andere wegen en middelen waren tot beveiliging van
haar persoonlijke levenssfeer’. In cassatie stelt de Advocaat-generaal dat in het door het
gerechtshof gebruikte woord ‘volstrekt’ ‘een afweging tussen belangen en waarden uit
een vreemd cultuurpatroon en een binnen de Nederlandse rechtsorde geldende norm
[besloten ligt], als die welke door requirante is geschonden, zonder meer leidt naar
laatstgenoemde norm als de meest zwaarwegende.” De Hoge Raad liet zich hier niet
over uit, maar laat het arrest van het hof in stand, stellende dat de verdachte ‘niet in de
noodzaak verkeerde hetzij haar eigen levensbelang hetzij het leven van mevrouw Van
E. [het slachtofter, JMtV] op te offeren.’’3” Van overmacht was dan ook geen sprake.

In een derde zaak staat een man terecht die een andere man om het leven had ge-
bracht, nadat deze had geweigerd een aanbod naar Zweden te emigreren aan te ne-
men. De eer van de familie van de verdachte stond op het spel. De verdachte stelde ter

136 Rb Dordrecht 12 januari 1979, NJ 1979, 214. Zie over deze zaak Knoops 1998, p. 255-262.
137 HR 20 november 1979, NJ 1980, 129.
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zitting onder druk te hebben gehandeld en beriep zich op psychische overmacht. Het
hof stelde dat de verdachte in redelijkheid wel weerstand had kunnen bieden tegen de
drang om de familie-eer te redden, nu hij in een eerder stadium het slachtoffer had
aangeboden te emigreren. Het hof leidde hieruit af dat de verdachte zich meer moeite
had moeten getroosten om tot een niet-gewelddadige oplossing te komen.!38 Een der-
gelijke toets zien we in recentere zaken terug komen. Daarbij wordt erkend, dat de
verdachte onder druk stond, welke kon worden verklaard door diens culturele achter-
grond (in alle gevallen gaat het om het beschermen van de familie-eer), maar dat die
druk niet van dien aard was dat daartegen in redelijkheid geen weerstand kon worden
geboden. Zeker nu in de betreffende gevallen een dodelijk slachtoffer te betreuren is, is
het bieden van weerstand noodzakelijk.13* Bij aanname van druk maar afwijzing van
overmacht wordt aangegeven dat het gedrag te extreem was en daarom disproportio-
neel. In enkele gevallen zien we dat het beroep op psychische overmacht strandt, om-
dat van druk niet was gebleken.140

69. In de hierboven (nr. 51) al genoemde Veghelse zaak beriep de schutter (Ali) zich
op psychische overmacht, welk beroep door de rechtbank ‘s-Hertogenbosch niet
wordt gehonoreerd.'# De rechtbank staat uitgebreid stil bij dit verweer. De verdachte
stelt dat hij onder zware druk stond van zijn familie, Turkse cultuur en de Turkse ge-
meenschap. De rechtbank erkent dit. Tegelijjkertijd is de rechtbank van oordeel, dat bjj
de verdachte geen vermindering van diens vrije wil was geconstateerd en hij op een
normale wijze een zeker normbesef heeft geinternaliseerd. Binnen dat normbesef geldt
dat het doden van een ander onaanvaardbaar is. De rechtbank erkent daarbij dat naar
Turkse maatstaven een moord omwille van de eer tot een lagere straf dient te leiden.
Dit neemt niet weg, dat de druk en het verschil in opvattingen over de bescherming
van de eer, niet tot psychische overmacht kan leiden. Ten eerste heeft de verdachte
het ‘meest absolute recht in onze rechtscultuur’, namelijk het recht op leven, geschon-
den. Hoewel een eerschending bijzonder ernstig is, is het volgens de rechtbank nood-
zakelijk alternatieven te zoeken om de eer te herstellen. In de tweede plaats had de
verdachte niet hoeven handelen zoals hij heeft gedaan. Hij had, omdat hij een psy-
chisch normale jongen van zeventien was, kunnen weigeren toe te geven aan de druk
die vooral door zijn vader op hem werd uitgeoefend. De rechtbank benadrukt hier
nogmaals het belang van de vrije wil in het strafrecht, ook al erkent zij dat de verdach-
te onder druk van zijn cultuur moest handelen.

70. Wanneer we de verschillende uitspraken naast elkaar zetten valt op, dat in veel ge-
vallen de rechter bereid is de culturele achtergrond als een pressiemiddel te zien waar-
door de dader tot zijn stratbare feit is gekomen. Alleen in het vonnis van de rechtbank
Dordrecht blijkt weinig inlevingsvermogen met de motieven van de verdachte. Op-
vallend is dat eerwraak in dit vonnis als een Turks probleem wordt gezien. Er wordt
immers een vergelijking gemaakt met Turks recht. De vraag is of acceptatie van over-

138 Hof Leeuwarden 19 juni 2000, LIN AD8362.

139 Zie bijvoorbeeld HR 27 juni 2000, NJ 2000, 605, Rb ’s-Gravenhage 2 oktober 2001, LIN
AD3929, Rb ’s-Gravenhage 25 februari 2002, LN AD9565, Rb ’s-Gravenhage 25 februari 2002,
LJN AD9567, Hof Leeuwarden, 5 november 2003, LJN AN7321, Rb Amsterdam 7 juli 2004,
LJN AP8622.

140 Zie Rb Groningen 28 januari 2003, LJN AF3426, Rb Groningen 28 januari 2003, LJN AF3437,
Rb Groningen 17 juli 2003, LN AH9935, Rb Leeuwarden 3 mei 2005, LN AT4973.

141 RD ’s-Hertogenbosch 13 februari 2001, LIN AA9954 (NJ 2001, 130).
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macht athankelijk mag zijn van een vergelijking met het recht van het land van her-
komst. Soms is het nationale recht niet wezenlijk verschillend van het Nederlandse
recht maar wordt het culturele delict toch door een bepaalde groep aanvaard.'#2 Dan is
het geen zaak naar het nationale recht te kijken, maar naar het groepsrecht. Een twee-
de aspect is de stellige opvatting van de Advocaat-generaal voor HR 20 november
1979, NJ 1980, 129 waarin aangegeven wordt dat bij botsing van normen altijd de
Nederlandse normen voorrang verdienen, een stelling die indertijd onder andere werd
gedeeld door de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid.'+s In hoeverre
geldt deze stelling in een democratische rechtsstaat die ruimte moet zoeken voor bur-
gerlijke vrijheden? Moet een democratische rechtsstaat dan de normen van de ontvan-
gende samenleving voorop stellen of kan ruimte bestaan voor andere normen? Een
derde aspect dat naar voren komt is de relatie tussen vrije wil en cultuur. In de Veghel-
se zaak beweerde één van de deskundigen dat er wel sprake was van psychische over-
macht, omdat de verdachte functioneerde op basis van collectivistische waarden, waar-
van hij geen afstand kon doen en die zijn vrije wil totaal opzij zetten. De rechtbank
ging hierin niet mee. Zij was niet overtuigd van de opvattingen van de deskundige.
De vraag blijft of respect voor cultuur en erkenning dat iemand op basis van zijn cul-
tuur handelt enerzijds en vrije wil anderzijds verenigbaar zijn.

2.3.6  Strafmotivering en culturele achtergronden

71. Bjj de beoordeling van de rechtvaardigingsgronden en schulduitsluitingsgronden is
de rechter gebonden aan een door de wetgever vastgestelde en in de jurisprudentie
uitgewerkt kader, op basis waarvan kan worden vastgesteld of sprake is van bijvoor-
beeld noodweer. Bij de vaststelling van de straf staat het de rechter in principe vrij zijn
argumenten te kiezen. Daarin bestaat dus ruimte om ook culturele achtergronden mee
te wegen.!# De naar chronologie behandelde jurisprudentie geeft hier ook blijk van.

72. In de eerste plaats kan gewezen worden op een zaak waarin een man veroordeeld
wordt voor moord, die op basis van een eermotief is gepleegd. Zijn raadsman had be-
argumenteerd dat, gelet op het ‘karakter van de eerwraak’, zijn culturele achtergrond
in diens voordeel moest worden meegewogen. De rechtbank ging hiermee akkoord
en veroordeelde de man tot een lage gevangenisstraf. In hoger beroep en in cassatie
wordt de culturele achtergrond niet meer aan de orde gesteld.!4s Of daaruit mag wor-
den afgeleid, dat de culturele achtergrond een strafverminderingsgrond is, blijft dus on-
duidelijk.

Duidelijker is het hof Arnhem in een eerwraakzaak uit het midden van de jaren
tachtig. Het hof veroordeelde de verdachte tot acht jaar gevangenisstraf waarbij in de

142 In Turkije bestaat vanaf de jaren negentig steeds meer kritieck op eerwraak (zie Van Eck 2001b).
Onder druk van de eventuele toetreding van Turkije tot de Europese Unie heeft Turkije zijn
wetboek van strafrecht aangepast waarin de regeling dat de eerwraakpleger slechts eenachtste van
de maximale straf zou krijgen is geschrapt. Daarmee is echter nog niet gezegd dat de praktijk van
eerwraak in Turkije ten einde is. Net als bij meisjesbesnijdenis geldt ook hier dat een eeuwenoude
traditie niet door een simpele pennenstreek op stel en sprong zal verdwijnen. Dat geldt ook voor
de in Nederland woonachtige Turken waarvan wordt gezegd dat zij zich soms strakker aan be-
paalde normen houden. Zie Phalet, Van Lotringen en Entzinger 2000.

143 Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid 1979, p. xxxi.

144 Zoals ook in de jurisprudentie weleens wordt erkend. Zie Rb Leeuwarden 20 oktober 2005, LIN
AU4636, Rb Leeuwarden 20 oktober 2005, LIN AU4638, waarin de rechtbank aangeeft dat het
‘terdege rekenschap’ heeft genomen van de culturele achtergrond van de verdachte.

145 HR 1 februari 1977, NJ 1977, 563.
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strafmaatmotivering de culturele achtergrond in strafverminderende zin werd meege-
wogen. De straf was echter conform de eis van het Openbaar Ministerie, hetgeen bij
de raadsman de vraag opwierp waaruit de verzachtende omstandigheid bleek. De Ho-
ge Raad doet hierover geen principiéle uitspraak. De AG wijst erop dat de verdachte
veroordeeld is voor moord en dat daar maximaal levenslange gevangenisstraf voor kan
worden opgelegd. Acht jaar gevangenisstraf is in verhouding dan een vrij lage straf.146
Ook in recenter jaren is de culturele achtergrond van de dader als strafverzachtend
argument gebruikt. Dit blijkt bijvoorbeeld uit zaken waarin was vast komen te staan
dat de verdachte onder druk heeft gehandeld, maar die druk niet voldoende was om
psychische overmacht aan te nemen. De rechter past het gegeven dat onder druk is
gehandeld echter toe op de strafmaatmotivering en ziet hierin een grond voor straf-
vermindering. De rechter erkent hiermee dat de verdachte door de op hem uitgeoe-
fende druk niet op gelijke wijze bestraft hoeft te worden als een verdachte die niet on-

der druk handelde.147

73. Aan het eind van de vorige en vooral in de eerste jaren van deze eeuw zien we
een kentering optreden. De culturele achtergrond van de verdachte wordt niet langer
in diens voordeel meegewogen. Een voorbeeld is een vonnis van de rechtbank Dor-
drecht uit 1999. In deze zaak staat een man terecht die zijn vrouw in het bijzijn van
hun kinderen heeft gedood. Het eermotief wordt de verdachte zwaar aangerekend.
Gevoelens van eerkrenking kunnen volgens de rechtbank ‘in de Nederlandse samenle-
ving op geen enkele wijze een rechtvaardiging vormen voor de toepassing van geweld
en/of het ontnemen van een leven.”1#8 In hoger beroep herhaalt het hof dit standpunt
in nagenoeg dezelfde bewoordingen.!# Dit is de aanzet voor een andere kijk op de
culturele achtergrond in de strafmaatmotivering. Een keerpunt is het vonnis van de
rechtbank in de Veghelse zaak. De rechtbank stelt ten aanzien van de hoogte van de
straf het volgende: ‘De vraag is niet of de aanwezigheid van een eerwraak-motief moet
leiden tot een zwaardere of lichtere straf dan wanneer een dergelijk, cultureel bepaald
motief niet aanwezig is, maar of dat eerwraak-motief en de daarmee verband houden-
de factoren’ in de strafzaak tot de overweging moet leiden dat met die factoren in voor
verdachte positieve zin rekening moet worden gehouden.!s In casu waren de aard van
het geval en de persoon van de dader volgens de rechtbank richtinggevend voor de
hoogte van de strafimaat. Dat leidde ertoe dat de culturele achtergrond in straftvermin-
derende zin werd meegewogen.

De stelregel van de Bossche rechtbank in de Veghelse zaak biedt ook ruimte cul-
tuur als strafverzwarende omstandigheid mee te wegen. Een aantal argumenten zijn
daarvoor bepalend. In een vonnis van de rechtbank Haarlem valt bijvoorbeeld te lezen
dat een hoge straf als ‘signaal naar de samenleving’ dat kwesties waar de eer van de fa-
milie op het spel staat niet door delicten met dodelijke afloop mogen worden beslecht.
De straf dient in dit verband een generaal preventief doel.'>! Een tweede argument is

146 Zie HR 15 april 1986, NJ 1986, 741. Zie over deze zaak ook Siesling 20006, p. 258-259.

147 Hof Leeuwarden 22 januari 2000, LN AD8362, Rb ’s-Hertogenbosch 13 februari 2001, LJN
AA9954 (NJ 2001, 130), Rb ’s-Gravenhage 2 oktober 2001, LN AD3929, Rb ’s-Gravenhage 25
februari 2002, LJN AD9565, Rb ’s-Gravenhage 25 februari 2002, LIN LJN AD9567, Rb
Amsterdam 7 juli 2004, LN AP8622.

148 Rb Dordrecht 20 december 1999, LIN AA4019.

1499 Hof ’s-Gravenhage 21 april 2000, LIN AD9578.

150 Rb ’s-Hertogenbosch 13 februari 2001, LIN AA9954 (NJ 2001, 130).

151 Rb Haarlem 9 mei 2001, LJN AB1503. Zie ook Hof Amhem 5 september 2002, LIN AE7332,
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dat sommige culturele delicten een vorm van eigenrichting zijn, die ‘binnen de Ne-
derlandse samenleving volstrekt onacceptabel’ zijn.152 Deze opvatting werd gebruikt in
de enige strafmaatmotivering in de Zevenaarse bloedwraakzaak. De verdachte werd
ontslagen van alle rechtsvervolging wegens noodweer, maar wel veroordeeld voor
verboden wapenbezit. Het hof Arnhem nam de gelegenheid te baat zich zeer negatief
over bloedwraak uit te laten. Een derde argument heeft betrekking op het slachtofter.
In een aantal gevallen was een vrouw slachtoffer, omdat zij de familie-eer had ge-
schonden door naar eigen inzichten haar leven in te richten. Het om het leven bren-
gen van een vrouw om deze redenen wordt de verdachte vaak zwaar aangerekend.
Eerwraak impliceert ‘een miskenning van het (in ieder geval in Nederland bestaande)
recht van de vrouw om haar leven in te richten op de wijze die zij zelf verkiest.’15> Een
vierde argument is dat verdachten lange tijd in Nederland verblijven en toch hun (ge-
welddadige) tradities blijven volhouden.'> Hier wordt enkel naar de duur van het ver-
blijf als zodanig gekeken zonder overige omstandigheden mee te wegen. Die duur was
voor de rechtbank voldoende reden om tot een lange gevangenisstraf te veroordelen.
Opverigens betekent een kort verblijf in Nederland niet dat in positieve zin met cultuur
rekening wordt gehouden. In een zaak tegen een Koerdische asielzoeker die zijn
vrouw om het leven had gebracht, stelde de rechtbank Dordrecht dat dergelijk gedrag
‘het aanzien van asielzoekers schaadt’.155

Uiteindeljk vallen deze argumenten samen in één overweging, namelijk dat de
verdachte door het gepleegde feit de rechtsorde in ernstige mate heeft geschokt. Ook
al denkt de verdachte te handelen conform de normen van zijn cultuur, de meeste
rechters zijn niet geneigd deze achtergrond in positieve zin mee te wegen. In verschil-
lende gevallen blijkt cultuur een duidelijk argument ten nadele, in sommige gevallen is
de rechter minder duideljjk,!5¢ maar blijkt wel dat de culturele achtergrond niet in het
voordeel, dat wil zeggen als argument voor strafvermindering, van de verdachte wordt
meegewogen.

2.3.7  Conclusie

74. Samenvattend kunnen een drietal lijnen worden getrokken. In de eerste plaats is
de verhouding tussen vreemde normen en de bepaling van wederrechtelijjkheid. In de
beide arresten over noodweer zagen we dat de rechter bereid is de culturele achter-
grond van het feit mee te wegen in het honoreren van het beroep op noodweer. De
vraag is hoeveel ruimte voor culturele diversiteit mogelijk is. Noodweer is weliswaar
een vorm van eigenrichting, het geweldsmonopolie van de staat brengt met zich dat
eigenrichting beperkt moet worden uitgelegd. Dat geldt ook voor leden van minder-
heidsgroepen. Tegelijkertijd is het niet onmogelijk met culturele verschillen rekening
te houden. Uit de Zevenaarse zaak ontstaat de indruk dat de rechter de beoordeling

Hof Arnhem 5 september 2002, LN AE7333, Hof Arnhem 5 september 2002, LJN AE7334, Rb
Utrecht 23 maart 2006, LIN AV7352.

152 Hof Armhem 12 juni 2002, LN AE4029. Zie ook Rb Middelburg 15 oktober 2003, LIN
AL9045, Hof Arnhem 6 juli 2005, LN AT8835.

153 Rb Arnhem 11 november 2005, LIN AU5991. Zie ook Rb Dordrecht 24 juni 2004,
LJN AP4470, Hof ’s-Gravenhage 23 juni 2005, LJN AU0180, Hof ’s-Gravenhage 23
juni 2005, LN AU0180, Hof Arnhem 6 juli 2005, LJN AT8835.

154 Rb Dordrecht 24 juni 2004, LIN AP1791.

155 Rb Dordrecht 21 oktober 2003, LN AM2493. Anders: Rb Amsterdam 7 juli 2004, LIN
AP8622.

156 Zie bijvoorbeeld Rb Leeuwarden 3 mei 2005, LN AT4973 en de in noot 144 genoemde
vonnissen.
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van noodweer mede laat athangen van de door de verdachte op basis van zijn cultuur
omschreven vrees. Het plaatsen van de gedraging in de culturele context, voorafgaand
aan de beoordeling van noodweer, roept de vraag op of die beoordeling mocht wor-
den voorafgegaan door het plaatsen van het gedrag in deze context.

In de tweede plaats komt in de besproken strafzaken soms de vraag naar voren wat
de verhouding is tussen cultuur en wilsvrijheid. In een aantal einduitspraken bestaat
een spanning tussen enerzijds het volgen van cultuur en daaruit voortvloeiende nor-
men en anderzijds het strafrechtelijke uitgangspunt van de wilsvrijheid. Het volgen van
culturele normen zet wilsvrijheid onder druk. Handelt iemand die zijn cultuur volgt
op basis van zijn vrije wil en zo ja, wat is als wordt vastgehouden aan de vrije wil, de
verhouding tussen hem en zijn cultuur?

Bezien we ten derde de strafmaatmotiveringen, dan tonen recente ontwikkelingen
aan dat daarin een scherpe atkeuring van culturele delicten dominant aan het worden
is. In deze motivering wordt in scherpere woorden bekrachtigd dat het feit wederrech-
telijk is. De motivering begint vaak met het standpunt dat de rechtsorde ernstig is ge-
schokt. Hoezeer dat gezien de aard van de feiten, moord, doodslag, soms in het bijzijn
van kinderen, logisch lijkt, doet ze ook eenzijdig aan. Begrip voor de dader lijkt niet
meer aanwezig, begrip voor de culturele diversiteit van de samenleving evenmin.
Daardoor kan de gedachte ontstaan dat cultuur wordt gezien als ‘stok om de hond te
slaan’.157 Net als bij de ontwikkelingen op het terrein van wetgeving en beleid lijkt de
afwijzing van een bepaald cultureel gebruik niet enkel betrekking te hebben op dat
gebruik. Het gaat erom met grote nadruk te wijzen op de problematische implicaties
van de multiculturele samenleving en die met harde hand te bestrijden. De vraag is wat
daarmee bereikt moet worden. Rechters wijzen wel op de noodzaak van generale pre-
ventie maar wat zij daar precies mee bedoelen blijft onduidelijk. Als gevolg daarvan is
ook de vraag of de zware straffen die worden opgelegd wel de oplossing zijn, met an-
dere woorden of hoge straffen ook echt een generaal preventieve werking hebben.

Door vooral vanuit het perspectief van generale preventie en aanvullend daarop
bescherming van het slachtoffer te denken wordt ten eerste de positie van de verdachte
anders ingevuld. Hij moet bestraffing ondergaan nu hij zich tegen de regels van de sa-
menleving heeft verzet en de regels van de groep voorrang verleende. Hem moet dui-
delijk worden gemaakt dat hij zich aan de regels van de samenleving heeft te houden.
Houdet hij zich aan de regels van de groep van waaruit hij atkomstig is, dan verdient hij
zware straf. Het is echter de vraag of het strafrecht tot taak heeft mensen in een bepaald
keurslijf te dwingen dat ertoe leidt dat zij afstand moeten nemen van meer dan uitslui-
tend strafbaar gestelde gedragingen, zoals eerwraak. Mag assimilatie in een democrati-
sche rechtsstaat ertoe leiden dat groepen burgers de voor hun functioneren belangrijke
achtergrond gedwongen worden op te geven en zo ja binnen welke grenzen is zij toe-
gestaan?

2.4 Culturele delicten in juridisch-dogmatische analyses over materieel
strafrecht

2.4.1 Inleiding
75. Rechtswetenschappelijk onderzoek bestaat uit verschillende typen onderzoek. Het
behelst juridisch-empirisch, juridisch-dogmatisch en normatief-juridisch onderzoek.

157 Wiersinga 1993, p. 545.
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Juridisch-empirisch onderzoek is onderzoek dat is verricht in paragraaf 2.2 en 2.3 op
grond waarvan inzicht is verschaft in wetgevingsactiviteiten en rechtspraak. Juridisch-
dogmatisch onderzoek wordt gevormd door een analyse van bijvoorbeeld leerstukken
van materieel strafrecht en het kunnen plaatsen van een bepaalde problematiek in de
wijze waarop wetgever, rechtspraak en rechtswetenschap die leerstukken hebben uit-
eengezet. Dit type onderzoek wordt in deze paragraaf behandeld. Normatief-juridisch
onderzoek is rechtstheoretisch onderzoek waarbij het niet zozeer gaat om het bevragen
van specifieke leerstukken, maar om het beschrijven en duiden van algemene lijnen op
grond waarvan wordt aangegeven hoe een bepaald probleem het recht, waarbij niet
alleen moet worden gedacht aan de wet maar ook aan het recht in het algemeen, raakt
en welke mogelijkheden vanuit de rechtstheorie worden aangedragen om dit pro-
bleem te duiden en te voorzien van algemene antwoorden. In paragraaf 2.5 zal ik aan-
geven hoe vanuit rechtstheoretisch perspectief naar de onderhavige problematiek
wordt gekeken. Dit laatste perspectief vormt de overgang naar het rechtsfilosofische
perspectief waarop ik in het volgende deel de nadruk leg. In deze paragraat zal ik de
juridisch-dogmatische discussies over culturele delicten in het materiéle strafrecht
weergeven en qua opbouw aansluiten bij de vorige paragraaf. Dat kan verklaard wor-
den door de nauwe verbondenheid tussen het juridisch-empirische onderzoek en het
juridisch-dogmatische onderzoek. Toch meen ik beide typen onderzoek te moeten
scheiden, omdat de juridisch-dogmatische discussies verder gaan dan de rechtspraak.

2.4.2  Culturele achtergronden en het bewijs van opzet

76. Uit de jurisprudentie blijkt dat de discussie betrekking heeft op de interpretatie van
bestanddelen van delictsomschrijvingen en medeplegen (nrs. 62-64). In de literatuur
wordt tevens gewezen op de relatie tussen opzet en de culturele achtergrond van de
verdachte. Voor het bewijs van opzet is inzicht in de persoon van de verdachte van
belang. In de praktijk blijkt echter dat van dat inzicht in de persoon van de dader veelal
geen sprake is. Dat kan worden verklaard door de aard van het bewijzen van opzet.
Opzet behelst namelijk niet zozeer een empirisch, maar een normatief oordeel.!5s De
rechter dient wel inzicht in de persoon van de dader te krijgen,'> maar hoeveel moeite
hij moet doen om ook daadwerkelijk inzicht te krijgen in de persoon van de dader
wisselt per auteur. Uit de jurisprudentie blijkt dat de psyche van de verdachte in be-
perkte mate wordt meegewogen in het bewijs van opzet. Opzet wordt veelal bewezen
door de gedraging te bezien in de ‘situationele context’ waarin de handeling plaats-
vindt, niet op basis van de capaciteiten en eigenschappen van de verdachte.1% Het ge-
bruik van de situationele context betekent dat de rechter opzet bewijst op basis van
wat in de samenleving ‘normaal’ of ‘normconform’ is. Nieboer spreekt in dit verband
van een ‘normaliteitssyllogisme’.16! Indien een gedraging door een willekeurig normaal
mens wordt gepleegd, dan heeft een normaal mens opzettelijk gehandeld. Ervan uit-
gaande dat ook de verdachte een normaal mens is, heeft ook de verdachte opzettelijk
gehandeld. Critici's? stellen dat met deze wijze van opzetvaststelling de rechter bij al-
lochtone plegers van culturele delicten geen kennis hoeft te nemen van de culturele

158 De Hullu 2006, 196. Zie ook Kelk 2005, p. 172-173.

159 Zie Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 197.

160 De situationele context wordt in de recente jurisprudentie over (voorwaardelijk) opzet omschre-
ven als ‘uiterlijke verschijningsvorm’. Zie HR 23 maart 2003, NJ 2003, 552. Zie hierover D.H.
de Jong 2004.

161 Nieboer 1978, p. 7.

162 Zje in algemene zin o.a. Bos 1982, Groenhuijsen 1989.
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achtergrond van de verdachte. Daarbij is volgens critici eveneens een probleem dat het
normaliteitssyllogisme uitgaat dat normaal handelen voor iedereen in de samenleving
hetzelfde betekent. Dat betekent dat ervan wordt uitgegaan dat normen uniform zijn
en de samenleving dus cultureel homogeen. De gedachte dat elke normale mens op
een bepaalde manier handelt, geldt misschien voor een culturel homogene samenle-
ving, maar niet in een multiculturele samenleving.163 Wat normaal is, is cultureel be-
paald. Dat draagt er aan bij dat voor de vaststelling van opzet het normaliteitssyllogisme
niet voldoende is. Er zal ook naar de persoon van de dader en diens persoonlijke capa-
citeiten moeten worden gekeken om opzet te kunnen bewijzen.164

77. Opzet behoort tot de subjectieve zijde van het stratbare feit.1e5 Daaronder wordt
verstaan dat voor het bewijs van een strafbaar feit (opzetdelicten zijn altijd misdrijven)
ook naar de individuele aansprakelijkheid van de dader moet worden gekeken. Daaruit
volgt dat de strafwet niemand aanspreekt die uit vrije wil heeft gehandeld. Heeft ie-
mand niet uit vrije wil gehandeld, dan is bestrafting niet mogelijk. De vrije wil die bjj
het bewijs van opzet aan de orde komt is een beperkte. Zij heeft namelijk alleen be-
trekking op het bewijs van de onder het opzet vallende bestanddelen van de delicts-
omschrijving.1¢6 Die beperking brengt met zich dat onder omstandigheden de hande-
ling die wel (opzettelijk) is gericht op het vervullen van bestanddelen van een delicts-
omschrijving, toch niet venwijthaar is, omdat een schulduitsluitingsgrond aannemelijk is.
Het effect van deze situatie, de aanwezigheid van het opzettelijk (willens en wetens)
handelen staat aan straffeloosheid wegens het ontbreken van de vrije wil (verwijtbaar-
heid) niet in de weg. Daaruit volgt een relativering van de hierboven beschreven be-
zwaren tegen een al te normatieve uitleg van opzet. Indien bij een beroep op de
schulduitsluitingsgronden nog voldoende mogelijkheden zijn om rekening te houden
met de persoon van de dader, nivelleert dit de bezwaren tegen een vrij snelle bewijs-
baarheid van het opzet. Er wordt dan als het ware een balans gevonden. Dat betekent
dat de uiteindelijke vaststelling van schuld, waarbij inzicht moet worden verkregen in
de persoon van de dader, in de derde vraag van artikel 350 Sv gelegen is. Daar zal dan,
ter compensatie van een al te normatieve invulling van opzet, recht moeten worden
gedaan aan het uitgangspunt dat het strafrecht ook schuldstrafrecht is.167

2.4.3  Culturele achtergronden en de rechtvaardigingsgronden

2.4.3.1  Owvermacht in de zin van noodtoestand

78. Bij de tweede vraag van artikel 350 Sv komen de rechtvaardigingsgronden aan
bod. De relevante rechtvaardigingsgronden zijn: a) overmacht in de zin van noodtoe-
stand (artikel 40 Sr), b) noodweer (artikel 41 lid 1 Sr) en c) de ongeschreven rechtvaar-
digingsgrond ontbreken van materi€le wederrechtelijkheid.

163 Zie F. de Jong 2004, p. 709-710.

164 Zie F. de Jong 2004, p. 706-708.

165 Zie De Hullu 2006, p. 195.

166 Zie Kelk 2005, p. 199-201.

167 Voor de volledigheid merk ik op dat schuld ook bestanddeel kan zijn (culpa). Schuld als bestand-
deel wijst op onachtzaamheid (zie bijv. art. 307 lid 1 Sr). Zij heeft als bijzonderheid dat hierin zo-
wel wederrechtelijkheid als verwijtbaarheid besloten liggen. Ik zal hierover verder niet uitweiden.
Het gevolg hiervan is dat bij een beroep op een schulduitsluitingsgrond dit verweer bij de eerste
vraag van art. 350 Sv wordt behandeld. Zie over culpa De Hullu 2006, p. 243-257, Kelk 2005,
p. 205-221.
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79. Ad a) Overmacht in de zin van noodtoestand is een rechtvaardigingsgrond die uit
de wettekst van artikel 40 Sr kan worden afgeleid. Zjj is in de rechtspraak tot ontwik-
keling gekomen en is als zodanig ook een aantal keren aanvaard. Kern is het bestaan
van een acute nood die het gevolg is van een conflict van plichten. Bij noodtoestand is
sprake van een weloverwogen keuze van de dader, die zich ‘in een moeilijk parket be-
vond, omdat hij, zou hij het plegen van het delict hebben nagelaten, grote veel zwaar-
der wegende belangen (...) had laten gaan.’1¢8 De dader denkt dat hij een hoger doel
moet dienen en daarom gerechtvaardigd is de strafwet te overtreden. Om noodtoe-
stand aan te tonen moet zijn voldaan aan de eisen van proportionaliteit en subsidiari-
teit,!®? hetgeen bij elke strafuitsluitingsgrond het geval is. De proportionaliteitseis bete-
kent dat de dader een zorgvuldige afweging van belangen moet maken. De subsidiari-
teitseis betekent dat de dader blijk heeft gegeven van het zoeken naar alternatieven om
zich aan het belangencontlict te onttrekken, maar geen andere keus had dan de straf-
wet te overtreden. De keuze die de dader heeft gemaakt, moet tenslotte redelijk zijn
geweest.1”0 De proportionaliteits- en subsidiariteitstoets wordt bij overmacht in de zin
van noodtoestand ook beoordeeld aan de hand van het adequatievereiste: het strafbare
feit moet minstens een zinnige bijdrage aan het beoogde doel hebben geleverd.!7!

80. Vertaald naar een door een allochtone dader gepleegd cultureel delict moet aan-
nemelijk worden dat de culturele norm die de dader wenste te volgen hoger is dan de
norm die in de strafwet is omschreven. In dit verband heeft Wolswijk erop gewezen
dat de stelling dat cultuur een hoger belang vertegenwoordigt, kan worden afgeleid uit
artikel 27 IVBPR.172 Deze bepaling heeft tot doel bescherming te bieden aan personen
die in een bepaalde staat hun cultuur willen beleven. De vraag is of de reikwijdte van
deze bepaling zo is, dat in een conflict van belangen het recht op cultuur voorop staat.
Noch in de jurisprudentie, noch in de literatuur wordt dit in het algemeen aangeno-
men.'” Van belang is dat artikel 27 IVBPR op zich wel ruimte biedt in het strafrecht
aanpassingen te bewerkstelligen om de cultuur van allochtonen te beschermen, mits
‘zij stabiele gemeenschappen vormen die opvallende karakteristicken hebben die zij
willen voortzetten.”17+ Tevens geeft artikel 27 IVBPR staten een positieve verplichting
waar nodig het strafrecht cultureel gevoeliger te maken, dat wil zeggen bepalingen te
schrappen die allochtonen belemmeren hun eigen culturele achtergrond te beleven.!7s
Of artikel 27 bij een conflict van belangen, namelijk het naleven van de strafwet versus
het volgen van de eigen culturele norm, ertoe leidt dat het volgen van de culturele
norm voorop staat, is de vraag.

Zoals gezegd blijkt uit de jurisprudentie dat de rechter bij een conflict van belangen
ervan uitgaat dat de bepaling, net als andere mensenrechten, begrensd kan worden en
dat bij overtreding van de strafwet de culturele norm geen voorrang verdient.76 Dat
zou slechts anders zijn indien de wetgever heeft aangegeven dat ten aanzien van een

168 Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 300.

169 Zie Kelk 2005. p. 278.

170 Zie De Hullu 2006, p. 283.

171 Zie De Hullu 2006, p. 290.

172 Zie Wolswijk 2004, p. 261-262, Renteln 2004, p. 194.

173 Zie bijv. HR 3 maart 1987, NJ 1988, 7.

174 “ _.they constitute stable communities that have distinct characteristics which they wish to
preserve.” (Donders 2002, p. 170).

175 Zie Thornberry 1991, p. 169.

176 HR 3 maart 1987, NJ 1988, 7, HR 18 oktober 1988, NJ 1989, 679.
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conflict van belangen de culturele normen voorrang verdienen. Dit hebben we reeds
gezien bij de jurisprudentie omtrent gewetensbezwaren (nrs. 19-21) In de literatuur
wordt het gebruik van artikel 27 in het strafrecht afgewezen. Strijbosch stelt: ‘(e)lke
justitiabele zou als lid van enigerlei subgroep zo’n verweer op zijn of haar delinquente
handelen kunnen terugvoeren.” Erkenning van een dergelijk ‘cultureel verweer’ leidt
volgens Strijbosch niet tot respect voor andere culturen, maar tot anarchie.!”” Elke ge-
draging zou door de verdachte een cultureel delict kunnen worden genoemd, waar-
door hij automatisch zou moeten worden ontslagen van alle rechtsvervolging. Zelfs het
links rijden in het verkeer zou dan als uiting van een culturele norm kunnen worden
gezien en onbestraft moeten blijven. Wolswijk, die ook op toepassing van artikel 27
wijst, stelt dat er dan van wordt uitgegaan dat het belang om naar culturele normen te
handelen altijd groter is dan het belang de strafwet na te leven. Dat gaat hem te ver.
‘Het valt niet eenvoudig in te zien waarom een belang zwaarder moet wegen dan het
door de stratbepaling beschermde belang, alléén omdat het om een ‘cultureel gedra-
gen’ belang gaat.’178 Met andere woorden, een verdachte kan wel een beroep doen op
zijn culturele achtergrond en op basis daarvan stellen dat hij uit nood heeft gehandeld,
maar moet daarmee niet verwachten dat zijn handelen strafteloos is.

2.4.3.2  Noodweer(exces)
81. Ad b) Noodweer heb ik reeds bij de jurisprudentie behandeld, maar over nood-
weer kunnen nog een aantal opmerkingen worden gemaakt die in de jurisprudentie
niet aan de orde zijn gekomen. De zaken waarin een beroep op noodweer werd ge-
daan betroffen telkens een vermeende aanranding tegen het lijf. In artikel 41 lid 1 Sr
staat dat noodweer ook mogelijk is bij een aanranding tegen de eerbaarheid. Eerbaar-
heid heeft een beperkte betekenis, namelijk seksuele eerbaarheid. Sinds 1917 is het vas-
te rechtspraak van de Hoge Raad dat eerbaarheid geen betrekking heeft op familie- of
persoonlijke eer.179

Ook belediging, of discriminerend handelen, wordt niet als een aanranding van de
eerbaarheid gezien.180 Over dat laatste wordt onder andere door Wormhoudt anders
gedacht. Hij stelt zelfs dat sommige agressieve beledigingen niet alleen als aantasting
van de eerbaarheid zijn, maar ook van het lijf (de beledigde partij moet namelijk na
zo’n belediging — in het Turks ‘agir sézler’ genoemd — vrezen voor zijn leven, waar-
door sprake kan zijn van een bedreiging in de zin van artikel 285 lid 1 Sr). Worm-
houdt stelt dat in een dergelijke situatie sprake is van een wederrechtelijke aanranding
van het lijf waartegen iemand zich mag verdedigen. Een beroep op noodweer, mits is
voldaan aan de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit, zou na een reactie op een
belediging volgens Wormhoudt succesvol moeten zijn.'st Wolswijk wijst er in een re-
actie terecht op, dat in geval van noodweer de reactie van de beledigde partij onmid-
dellijk moet volgen op de belediging.'s2 Voor noodweer moet immers sprake zijn van
een ogenblikkelijke, wederrechtelijke aanranding.

82. Hoe wordt een beroep op noodweer getoetst? In de doctrine worden drie metho-
den onderscheiden, de objectieve toets, de geobjectiveerde toets ex nunc en de subjec-

177 Strijbosch 1991, p. 671.

178 Wolswijk 2004, p. 262. Zie ook Bloemink 1998, p. 59.
179 HR 8 januari 1917, NJ 1917, p. 175 e.v.

180 Zie De Hullu 2006, p. 300.

181 Wormhoudt 1986b, p. 333, W. Huisman 1995, p. 83.
182 Wolswijk 2004, p. 264.
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tieve toets ex tunc. Met de objectieve toets beoordeelt de rechter de gedraging van de
verdachte vanuit een los van de perceptie van de verdachte omschreven perspectief en
de na het delict gebleken omstandigheden. Aan de hand van deze toets wordt met de
feiten achteraf bekeken of het handelen van de verdachte gerechtvaardigd is. Daarbjj
wordt de positie waarin de verdachte zich op het moment van zijn handelen bevond
niet in de beoordeling betrokken. Diens inschatting van de situatie doet met andere
woorden niet ter zake. In de geobjectiveerde toets ex nunc wordt het gedrag van de
verdachte beoordeeld vanuit de ‘objectieve waarnemer die alle op het moment van
handelen waarneembare omstandigheden in zijn beoordeling betrekt’.1$3 Hier wordt
het perspectief van de verdachte wel betrokken. Het gaat er dan om vast te stellen of
het gedrag van de verdachte normaal was, dat wil zeggen of ieder ander in dezelfde
situatie hetzelfde zou hebben gedaan. Indien kan worden vastgesteld dat de verdachte
heeft gehandeld als ieder ander, is dat een reden om een beroep op noodweer te ho-
noreren. De subjectieve toets ex tunc beoordeelt een beroep op noodweer vanuit het
perspectief van de verdachte. Hier wordt niet gekeken of het gedrag in zijn algemeen-
heid normaal is, dat wil zeggen gedrag dat door ieder ander zou worden gepleegd,
maar wordt uitsluitend gekeken naar de persoon van de dader en persoonlijke omstan-
digheden waaronder het gedrag werd gepleegd. Uit de hierboven genoemde zaak over
noodweer op Schiphol blijkt dat een subjectieve toets in ieder geval niet wordt toege-
past (nr. 66). Ook een volledig objectieve toets wordt niet gebruikt. Dat blijkt bij-
voorbeeld uit de Zevenaarse zaak waarin de cultureel bepaalde omstandigheden van
het geval hebben bijgedragen aan het honoren van het beroep op noodweer. Wols-
wijk stelt dat hier sprake was van een oordeel waarbij de achtergrond van de gedraging
en de persoon van de dader een rol spelen.!s+

In de literatuur over noodweer wordt aangegeven dat de geobjectiveerde toets ex
nunc plaatsvindt aan de hand van een zogeheten criteriumfiguur.'s5 Ik heb hierboven
aangegeven dat bij de geobjectiveerde toets ex nunc het gedrag wordt beoordeeld in
het licht van wat ieder ander in dezelfde situatie zou hebben gedaan. Ieder ander is een
vrij algemene categorie waardoor de gedachte kan ontstaan dat de criteriumfiguur de
gemiddelde mens in de straat is.186 De gemiddelde mens in de straat is een van zijn cul-
turele, religieuze en politicke overtuiging, zelfs van gender ontdaan fictief persoon die
aan de hand van een denkexperiment de vraag wordt gesteld wat hij in de gegeven
omstandigheden zou hebben gedaan. Dat oordeel is een oordeel waarin de religieuze,
culturele en politieke overtuiging alsmede zijn sekse niet van invloed zijn. In de litera-
tuur lijkt deze positie door Maris te worden omarmd, nu deze in het recht de culturele
achtergrond nauweljjks een plaats toekent,!s” door strafrechtjuristen wordt onder ver-
wijzing naar jurisprudentie aangegeven dat de criteriumfiguur moet worden gezien als
tweelingbroer (of —zus), die het gedrag van de verdachte beoordeelt vanuit dezelfde
contingente achtergrond. Die achtergrond speelt dus wel een rol bij de beoordeling

183 De Hullu 2006, p. 312-313.

184 Wolswijk 2004, p. 264. Zie ook W. van Rossum 2000, p. 2469-2470.

185 Zie De Hullu 2006, p. 312. Zie ook Machielse 1986, p. 667-669.

186 Ook wel de ‘man in de Clapham omnibus’ genoemd (Devlin 1965, p. 15). Opvallend is overi-
gens dat de beoordeling van noodweer op basis hiervan niet enkel athankelijk is van de aard van
de gedraging, maar ook de persoon van de verdachte. De ernst van het feit is blijkbaar geen af-
doende grondslag om noodweer al dan niet toe te kennen. Uiteindelijk bepaalt het perspectief op
de persoon van de verdachte welk gedrag wel en niet rechtvaardig is. Zie Machielse 1986, p. 499-
501. Zie ook hoofdstuk 4, nr. 204.

187 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1709.
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van noodweer, zij het in beperkte mate. De bepaling van noodweer vindt uiteindelijk
plaats via een proportionaliteits- en subsidiariteitstoets. Daarin worden de persoon van
de verdachte en diens achtergrond weliswaar betrokken, maar wordt naar algemene
maatstaven, dat wil zeggen algemeen geldende normen welke verdediging acceptabel
is, bepaald of er sprake is van noodweer. De rechter is geen gedragsdeskundige maar
moet een oordeel vellen over een gedraging die juridisch is genormeerd. De persoon
van de verdachte moet in dat oordeel wel worden betrokken, maar niet zodanig dat
het beroep op noodweer volledig vanuit het perspectief van de verdachte en bijvoor-
beeld diens culturele achtergrond kan worden beoordeeld.!ss

Deze gedeeltelijke objectivering wordt noodzakelijk geacht omdat de rechtsorde
aan de ene kant niet is gediend met bestraffing van iemand die zich rechtmatig verde-
digt. Aan de andere kant wordt van iedere burger verwacht dat hij zich aan de wet
houdt en het geweldsmonopolie van de staat respecteert. Slechts in uitzonderlijke om-
standigheden, namelijk als voor iedereen duidelijk is dat de verdachte zich tegen een
aanranding moest verdedigen, kan noodweer geaccepteerd worden. De vraag is echter
hoe subjectief de tweelingbroer moet worden opgevat. Moeten we niet spreken van
een ‘verstandige’” tweelingbroer die zijn culturele achtergrond wel betrekt in zijn oor-
deel, maar dat niet van die achtergrond laat athangen? Mogen we van een pleger van
een cultureel delict geen belangenafweging eisen tussen het volgen van culturele nor-
men en het respecteren van de hier te lande geldende maatstaven? En zo ja, op basis
waarvan mogen we die eisen stellen? In de jurisprudentie wordt gesproken van een
‘redelijkheidstoets” maar onduidelijk is wat daarmee wordt bedoeld en welke ruimte
voor culturele verschillen in die toets mogelijk is. Uit de doctrine is ook geen duide-
lijkheid af te leiden. Voor de rechtspraktijk is dit echter wel een belangrijke vraag, nu
de keus hier is: strafbaarheid of straffeloosheid.

83. In de situatie dat een beroep op noodweer wordt gedaan in de veronderstelling dat
eer ook familie-eer betekent, wordt onmiddellijk gereageerd op een belediging die
wellicht grievend is, maar niet wederrechtelijk. De reactie die op die belediging volgt
en is gebaseerd op een verkeerde veronderstelling van de reikwijdte van noodweer,
kan worden geschaard onder putatief noodweer. Dit is een vorm van dwaling en
daarmee een schulduitsluitingsgrond. Politoff en Koopmans geven in dit verband aan
begrip te kunnen opbrengen voor de rechter die een dergelijk beroep op putatief
noodweer aanvaardt.’* Voor zover mij bekend, is dat in de praktijk tot nu toe nog
nooit voorgekomen. Wolswijk stelt dat putatief noodweer niet snel zal kunnen wor-
den aangenomen, omdat de dader ‘deze (verkeerde) voorstelling [van noodweer,
JMtV] redelijkerwijs niet [had] kunnen maken.® Van iedere burger mag namelijk
worden verwacht dat hij zich in kennis stelt van het hier geldende recht.

84. Tenslotte moet worden opgemerkt dat een buitenproportionele verdediging niet
altijd tot strafbaarheid leidt. Wanneer de grenzen van de noodzakelijke verdediging
overschreden zijn, maar de verdachte als gevolg van de aanranding in een hevige ge-

188 Zie De Hullu 2006, p.312. Machielse (1986, p. 683-684) spreekt in dit verband van een
redelijkheidstoets. Het gaat er volgens hem om vast te stellen wat van een individuele verdachte,
gegeven de omstandigheden, kon worden gevergd. De Hoge Raad heeft zich bij die redelijk-
heidstoets aangesloten in het al eerder behandelde arrest Winti op Schiphol (HR 18 september
1989, NJ 1990, 291, m. nt. ’t H).

189 Politoff en F.AJ. Koopmans 1991, p. 162.

190 Wolswijk 2004, p. 265, noot 52.
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moedsbeweging raakt en als gevolg daarvan buitenproportioneel reageert, is een be-
roep op noodweerexces mogelijk (artikel 41 lid 2 Sr). Ook dit is een schulduitslui-
tingsgrond.’! Zij kan alleen worden ingeroepen als sprake is van een noodweersituatie,
dat wil zeggen een ogenblikkelijke, wederrechtelijke aanranding tegen lijf, eerbaarheid
of goed. Bij noodweerexces gaat het daarbij niet alleen om de invulling van de nood-
weerbestanddelen, maar ook om de betekenis van de ‘hevige gemoedsbeweging’. Van
een hevige gemoedsbeweging is sprake als de dader als gevolg van de noodweersituatie
zo opgefokt is geraakt, dat hij zich niet meer kon beheersen en daardoor disproportio-
neel handelde. Wraakzucht en vijandschap, dat laatste is bij bloedwraak nogal eens het
geval, worden echter niet als hevige gemoedsbeweging gezien en leveren geen nood-
weerexces op. De gedachte is dat wraakzucht en vijandschap al eerder hebben bestaan,
namelijk vo6r de noodweersituatie. Dat zou er veeleer toe moeten leiden dat bij een
confrontatie terughoudendheid is geboden. De verdachte heeft in een situatie van vij-
andschap tot taak de confrontatie te vermijden en als die zich aandient athoudend te
reageren. Maar wanneer men nu in angst leeft voor een confrontatie, zoals bij bloed-
wraak, en men vreest voor het leven, dan zou volgens mij een verdediging die het le-
ven van de aanrander kost gerechtvaardigd kunnen zijn. Dat bljjkt uit de Zevenaarse
zaak.192 Maar kan men zich ook indenken dat wanneer de verdediging toch dispropor-
tioneel is, men de angst — die met vijandschap verbonden kan zijn — aanvoert om te
spreken van een hevige gemoedsbeweging? De vraag is dan of de door culturele ach-
tergronden verklaarde angst als gevolg van vijandschap van invloed mag zijn op de be-
tekenis van de hevige gemoedsbeweging. In de literatuur of jurisprudentie is die vraag
tot nu toe nog niet beantwoord. Bij noodweerexces geldt tenslotte dat er een korte
tijd tussen de aanranding en de reactie in een hevige gemoedsbeweging moet be-
staan.193 Verkrachting van een meisje, waardoor de eer van de familie is geschonden,
en waarop enige tijd later wordt gereageerd met de dood van de verkrachter, zal der-
halve niet kunnen leiden tot een geslaagd beroep op noodweer(exces).!%+

2.4.3.3  Het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid
85. Ad ¢) Tenslotte wordt een enkele keer gewezen op het ontbreken van materiéle
wederrechtelijkheid als mogelijkheid om met culturele verschillen rekening te hou-
den.1s Deze ongeschreven rechtvaardigingsgrond kan worden ingeroepen in het geval
sprake is van een conflict van plichten, waarbij de dader meende, dat zijn normen be-
langrijker zijn dan de normen die in de strafwet zijn neergelegd. Een belangrijk ver-
schil met noodtoestand is dat hier geen sprake is van acute nood, maar van een vaak
weloverwogen beslissing de strafwet te overtreden om het belang van de eigen norm
te benadrukken. Soms kan die norm in overeenstemming zijn met het doel dat de
strafbepaling die de verdachte heeft overtreden diende, maar in andere gevallen kan er
ook sprake zijn van een situatie waarin het doel dat de verdachte dient verschilt met
dat van de geschonden norm.

Het ontbreken van materi€le wederrechtelijkheid kan in potentie veel ruimte bie-
den om met culturele verschillen rekening te houden. Kern van het leerstuk is dat we-
derrechtelijkheid een ruime betekenis heeft, nameljjk ‘in strijd met het recht’.1% Daar-

191 Zie Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 267.

192 Zie Wolswijk 2004, p. 264.

193 Zie De Hullu 2006, p. 307-309.

194 Zie Wolswijk 2004, p. 264.

195 Zie Bloemink 1998, p. 56.

196 Zie Nieboer 1991, p. 258. Overigens geldt dit voor alle rechtvaardigingsgronden.
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onder vallen ook andere (geaccepteerde) sociale normen.!” Elk gedrag dat uitdrukking
1s van dergelijke sociale normen, is niet wederrechtelijk. Ontbreken van materiéle we-
derrechtelijkheid is bedoeld om de rechter erop te wijzen dat hij niet alleen naar de
betekenis van de wet moet kijken. Hij moet nagaan of het gedrag van de verdachte tot
geaccepteerde sociale normen behoort.1% Een beroep op het ontbreken van materiéle
wederrechtelijkheid betekent dan ook, meer dan een beroep op enige andere recht-
vaardigingsgrond, dat aangegeven wordt dat de norm op basis waarvan is gehandeld
niet onder het bereik van de strafwet valt. Met aanvaarding van het ontbreken van ma-
teriéle wederrechtelijkheid wordt ‘een concretisering van de norm [gegeven], die in de
strafbepaling besloten ligt.”1? Deze concretisering heeft als grens dat de nieuwe norm
wel ‘behoorlijk’ is en dus door iedereen aanvaardbaar.200 Wanneer daarvan sprake is en
hoe dat vastgesteld kan worden, is onduidelijk. Wel duidelijk is dat het individuali-
seerbare aspect van rechtvaardigingsgronden, bij noodtoestand en noodweer gaat het
om een individuele acute nood of verdedigingssituatie, hier wordt verlaten. Inroepen
van het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid heeft een ‘collectief’ karakter: de
verdachte stelt niet zozeer dat zijn gedrag, maar de norm van de groep waaruit hij af-
komstig is rechtvaardig is. Hij stelt zich op het standpunt dat de betekenis van de
rechtsnorm moet worden veranderd vanwege ‘veranderende maatschappelijke opvat-
tingen’.20! Het inroepen van het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid ontstijgt
dan ook het strafrecht en is een politiek statement, waarbij de rechtzaak gebruikt wordt
als publieke arena om de discussie over de rechten voor een bepaalde groep of een be-
paalde set normen kracht bjj te zetten. Een verdachte ziet zichzelf hier als spreekbuis
voor de groep en is bereid het offer voor de goede zaak te dragen.

86. Om het ontbreken van materi€le wederrechtelijkheid te honoreren moet allereerst
worden vastgesteld dat de gedraging hetzelfde doel diende als de wet beoogt te be-
schermen. Meisjesbesnijdenis moet met andere woorden hetzelfde doel dienen als het
doel van de stratbaarstelling van mishandeling. Indien hiervan geen sprake is, is aan-
vaarding van het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid uitgesloten.202 Bij meis-
jesbesnijdenis is dat nogal evident, nu het doel dat meisjesbesnijdenis dient (huw-
baarheid van meisjes, anderen zeggen onderdrukking van meisjes en vrouwen), een
ander doel is dan mishandeling beoogt te beschermen (integriteit van het lichaam). Dit
is bij meerdere culturele delicten het geval. Daarbij geldt ook dat de dader niet handelt
in overeenstemming met algemeen (althans tenminste door een meerderheid van de
bevolking of belanghebbend deel daarvan) aanvaarde veranderingen in maatschappelij-
ke opvattingen, maar uitsluitend ter bevestiging van de eigen normen. Die normen
zijn veelal niet algemeen aanvaard. Daaruit volgt evenwel dat de ruimte voor het in-
roepen van het ontbreken van materi€le wederrechtelijkheid alleen mogelijk is bij ver-
anderende opvattingen die door de dominante meerderheidscultuur worden omarmd.
Daarvan zal in veel gevallen geen sprake zijn, met als gevolg dat een andere uitleg van
de inhoud van de strafrechtelijke norm nooit onder invloed van andere dan de domi-
nante cultuur kan plaatsvinden.

197 Zie Kelk 2005, p.150.

198 Zie Schaffmeister en Heijder 1983, p. 465.

199 Schaffmeister en Heijder 1983, p, 467.

200 Zie Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 175.

201 Schaffimeister en Heijder 1983, p. 467-468.

202 Zie De Hullu 2006, p. 334-336. Zie ook Bloemink 1998, p. 56.
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Dit zou enkel anders zijn als erkend wordt dat ook een ander doel hoger kan zijn
dan het doel dat de strafwet dient. Maris noemt een dergelijke opvatting relativistisch,
nu daarmee de gelijkwaardigheid van culturen wordt benadrukt en de dominante posi-
tie van de meerderheidscultuur wordt ontkend. Dit betekent dat ‘morele waarden ver-
schillen per cultuur, er is geen bovenculturele maatstaf om culturele verschillen te be-
slechten, dus moet men culturele verschillen respecteren.’203 Een dergelijke opvatting
gaat ervan uit, dat de vaststelling van wederrechtelijkheid bij culturele delicten alleen
mogelijk is op basis van de culturele achtergrond van de verdachte. De reikwijdte van
de delictsomschrijving moet dan worden aangepast aan de sociale normen van de
groep waartoe de verdachte behoort. Het gevolg is dat delictsomschrijvingen per groep
een andere interpretatie krijgen. Dit is een vooral hypothetische gedachte, nu mij geen
auteur bekend is die een dergelijke opvatting omarmt.204 Dit neemt niet weg dat zij als
hypothese wel interessant is. Kunnen sociale normen (zoals normen van migranten)
invloed hebben op de betekenis en de omvang van delictsomschrijvingen en zo ja,
hoever kan relativering van deze delictsomschrijvingen gaan? Waar dient de grens
worden gesteld?

2.4.4  Culturele achtergronden en de schulduitsluitingsgronden

2.4.4.1  Ontoerekenbaarheid

87. In de literatuur worden verschillende schulduitsluitingsgronden erkend, namelijk
ontoerekenbaarheid (ook bekend als ontoerekeningsvatbaarheid), psychische over-
macht, noodweerexces, en afwezigheid van alle schuld. In deze paragraat zal ik op drie
schulduitsluitingsgronden ingaan, te beginnen met a) ontoerekenbaarheid (artikel 39
Sr), b) psychische overmacht en c) atwezigheid van alle schuld of avas.205

88. Voor ontoerekenbaarheid moet sprake zijn van een gebrekkige ontwikkeling of
ziekelijke stoornis aan de geestvermogens ten tijde van het begaan van een delict. Die
kan onmiddellijk voorafgaand aan het delict zijn ontstaan (bijvoorbeeld een psychose
als gevolg van druggebruik), maar ook uiting zijn van een langer bestaand ziektebeeld.
Zo wordt bezetenheid van boze krachten gezien als een voorbeeld van een ziekelijke
stoornis.2’®® De meeste auteurs stellen dat terzake van culturele delicten het inroepen
van ontoerekenbaarheid onverstandig en onwenselijk is vanwege het bestanddeel ‘ge-
brekkige ontwikkeling’. De idee kan ontstaan dat het volgen van een culturele norm
uiting is van een gebrekkige ontwikkeling, anders gezegd: een gebrek aan beschaving.
Tevens kan de verdachte het idee krijgen, als ‘gek’ te worden bestempeld, wat — door-
dat dit oordeel nauw met cultuur is verbonden — zich kan uitstrekken tot alle groeps-
genoten.20”

203 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1709. Zie ook Galenkamp 2002b, p. 185.

204 Zie Wormhoudt 1986b, p. 330-331, Bloemink 1998, p. 56.

205 Op noodweerexces ben ik hierboven al ingegaan (nr. 84), nu deze schulduitsluitingsgrond nauw
met de rechtvaardigingsgrond noodweer samenhangt.

206 Zie Wormhoudt 1986b, p. 335, id. 1991, p. 110, Pengel 1991, p. 109. Anders Van Wetering
2003, p. 90.

207 Zie Bloemink 1998, p. 55-56. In de rechtspraak lijkt de suggestie te worden gewekt dat culturele
achtergronden reden kunnen zijn om ontoerekenbaarheid uit te spreken. Nu deze achtergrond
naast andere factoren wordt meegewogen, zoals verstandelijke ontwikkeling, is het te onzeker te
stellen dat het volgen van cultuur leidt tot ontoerekenbaarheid. Zie Rb Leeuwarden 12 juni
2001, LN AB2062.
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Als gevolg van deze bezwaren is ontoerckenbaarheid geen geschikte schuld-
uitsluitingsgrond voor plegers van culturele delicten. Daarbij geldt ook dat de betekenis
van het concept ontoerekenbaarheid en ziekelijke stoornis verband houden met een
op westerse leest geschoeide psychiatrie, waarin niet altijd rekening wordt gehouden
met culturele verschillen. Wil ontoerekenbaarheid gebruikt kunnen worden, dan zal
daarbjj eerst onderzoek moeten worden gedaan naar de culturele bepaaldheid van psy-
chiatrische concepten alvorens deze te kunnen toepassen op allochtone daders. Een
dergelijk onderzoek houdt echter niet alleen verband met culturele delicten, zodat zij
hier verder buiten beschouwing wordt gelaten.208 In dit onderzoek ga ik ervan uit dat
de meeste plegers van culturele delicten geen psychisch gebrek kennen en een beroep
op ontoerekenbaarheid daarom niet in de rede ligt.

2.4.4.2  Psychische overmacht
89. Psychische overmacht (artikel 40 Sr) is de tweede variant van overmacht, naast
overmacht in de zin van noodtoestand. Psychische overmacht wordt omschreven als
een tijdelijke vorm van ontoerekenbaarheid die niet door de geestesgesteldheid van de
dader, maar door externe, soms ook interne, omstandigheden kan worden veroor-
zaakt. Psychische overmacht wordt aanwezig geacht indien er een van meestal buiten
komende drang is waaraan de dader in redelijkheid geen weerstand had kunnen bie-
den.2® Van psychische overmacht kan sprake zijn indien de dader zich in een situatie
bevond waardoor het plegen van een strafbaar feit in redelijkheid de enige mogelijk-
heid was. Daarmee wordt niet alleen duidelijk gemaakt dat de beoordeling van psychi-
sche overmacht niet alleen betrekking heeft op een hevige gemoedsbeweging, maar
ook dat die gemoedsbeweging moet worden getoetst aan de omstandigheden waaron-
der de gedraging werd gepleegd. Voor de beoordeling van psychische overmacht is
sprake van een psychische en een normatieve toets.210

De psychische toets betreft de vaststelling van de druk waartegen de verdachte
meende geen weerstand te kunnen bieden. De verdachte zal aangeven dat hij onder de
gegeven omstandigheden niet anders kon dan het feit te plegen. Deze drang kan wor-
den versterkt door ‘aansporingen, verzoeken, opdrachten of dreigementen door de
gemeenschap’ jegens de dader. Deze reacties vanuit de gemeenschap zijn volgens Strij-
bosch vaak cultureel bepaald.2! Zij zijn volgens Knoops een aanwijzing om van druk
te spreken. Deskundigen hebben hier een belangrijke rol in het vaststellen van de druk.
Of er sprake is van druk zal volgens Knoops moeten worden vastgesteld aan de hand
van de persoonlijkheid van de verdachte en diens positie in de gemeenschap.22

Bij de normatieve toets moet worden nagegaan of de druk waaronder de verdachte
zegt te zijn bezweken ook een gemiddelde mens tot verdachtes gedrag zou hebben
gebracht. Is het met andere woorden de norm dat men onder de gegeven druk be-
zwijkt? Deze norm wordt beoordeeld aan de hand van de eisen van proportionaliteit
en subsidiariteit. Uitgangspunt is dat iedere burger een zekere weerstand moet bieden

208 Zie Komen 2001, Komen 2003. Overigens moet worden erkend dat over transculturele
psychiatrie de nodige discussie bestaat. Echter, de problematick van de rol van deskundigen is — zo
erken ik — weliswaar nauw verbonden met materieel strafrecht, maar vooral een formeelstraf-
rechtelijk probleem. Dit valt buiten het bereik van dit onderzoek. Zie over culturele expertise o.a.
Wiersinga 2005, Siesling 2006.

209 Zie De Hullu 2006, p. 283.

210 Zie De Hullu 2006, p. 283.

211 Strijbosch 2001, p. 885.

212 Knoops 1998, p. 258, 270.

74



CULTURELE DELICTEN EN HET MATERIELE STRAFRECHT

tegen een op hem uitgeoefende druk. ‘ledere gemeenschap verlangt gehoorzaamheid
aan haar wetten, ook als dat voor een burger moeilijk is of nadelen meebrengt. Wie
dus in het gedrang komt, mag zich daaruit maar niet redden door de wetten te over-
treden en de beschermde belangen van anderen te kwetsen.’2!3 Maar in uitzonderlijke
gevallen kan het gedrag in redelijkheid niet aan de verdachte worden toegerekend als
gevolg van de op hem uitgeoefende (culturele) druk. Redelijkheid heeft met andere
woorden twee kanten. Enerzijds objectiveert zij het oordeel van psychische over-
macht, anderzijds maakt ze het mogelijk ook inzicht te verschaffen in de achtergrond
van de verdachte.

90. De vraag is in hoeverre de culturele achtergrond van de gedraging en de persoon
van de verdachte een rol mogen spelen in de bepaling van het beroep op psychische
overmacht. De meningen over de verhouding tussen de subjectieve en objectieve toets
zijn verdeeld. Knoops, die vanuit zijn professie als advocaat vooral het perspectief van
de verdachte verdedigt, neigt sterk naar een duidelijk subjectieve beoordeling van psy-
chische overmacht. Voor de vaststelling van de proportionaliteit en redelijkheid staat
het perspectief van de verdachte centraal. In relatie tot culturele delicten stelt hij dat de
proportionaliteit en subsidiariteit moeten worden vastgesteld op basis van wat de ver-
dachte op basis van zijn normen redelijk acht.2'# In hoeverre voldaan is aan de eisen
van proportionaliteit en subsidiariteit moet ‘athankelijk van de persoon van de ver-
dachte’ worden beoordeeld. Als op basis van verdachtes normencomplex kan worden
bepaald dat hij weerstand had moeten bieden, zal een beroep op psychische overmacht
niet slagen.2!> De rechter dient met behulp van deskundigen te bepalen op welke wijze
de cultureel bepaalde normen de verdachte in het onderhavige geval hebben bein-
vloed, hoe die beinvloeding van de verdachte door zijn cultuur in het normale geval
tot uitdrukking komt en wat het belang is van verdachtes gedraging in zijn cultuur.
Meent de deskundige dat het normencomplex het gedrag toelaat, dan dient de rechter
te oordelen dat de onder druk gegeven reactie redelijk was en kan de verdachte niet
worden veroordeeld.

Strijbosch meent dat de invloed van cultuur niet zo groot is dat het enkele feit dat
men op basis van cultuur heeft gehandeld in redelijkheid geen andere gedraging moge-
lijk maakt. Het handelen op basis van culturele normen leidt niet onvermijdelijk tot
bepaalde gevolgen, als ware er sprake van noodlot. Voor dergelijk handelen kan wor-
den gekozen en het kan dus ook achterwege worden gelaten.216 Dit is volgens Strij-
bosch in ieder geval de interpretatie van de Bossche rechtbank in de Veghelse zaak
toen de rechtbank de opvatting dat Ali uitsluitend de collectivistische waarden van de
familie moest volgen naast zich neerlegde. Met deze positie wil Strijbosch antropologi-
sche kennis in het debat over cultuur toevoegen. Indirect uit hij kritiek op de wijze
waarop Knoops cultuur opvat, namelijk als een onvermijdelijke set normen waarnaar
men zich behoort te gedragen en waarvan men geen afstand kan doen. Strijbosch pro-
beert aan te geven dat cultuur veel complexer is en dat de beoordeling van druk en de

213 Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 298.

214 Knoops 1998, p. 259.

215 Knoops 1998, p. 262.

216 Strijbosch 2001, p. 889. Zie ook Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1711 die meent dat een
beroep op psychische overmacht bij culturele delicten bij volwassenen nooit kan worden
gehonoreerd omdat zij altijd de vrije wil hebben te besluiten aan de druk weerstand te bieden. Bij
minderjarigen kan Maris zich voorstellen psychische overmacht te accepteren, zij het in beperkte
mate.
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redelijkheid van het geen weerstand kunnen bieden met een beter besef van de bete-
kenis van cultuur gepaard moet gaan.

Bloemink gaat nog verder. Uitgangspunt is volgens haar, maar ook volgens bijvoor-
beeld Wolswijk, dat de beoordeling van proportionaliteit en subsidiariteit een norma-
tieve toets is, waarin de culturele achtergrond slechts in beperkte mate een rol kan spe-
len.217 Psychische overmacht is volgens Bloemink een juridische term, geen antropolo-
gische of psychologische, die op basis van juridische argumentatie moet worden vast-
gesteld. Daarbij moet niet worden gekeken naar de invloed van cultuur op het hande-
len van de verdachte, maar moet worden nagegaan wat in zijn algemeenheid redelijk
is, met andere woorden wat van een burger in Nederland mag worden verwacht.2's

2.4.4.3  Afwezigheid van alle schuld

91. De laatste categorie schulduitsluitingsgronden kan worden gerubriceerd onder de
term afwezigheid van alle schuld, in jargon avas genoemd. Avas is een ongeschreven
schulduitsluitingsgrond die duidelijk maakt, dat een dader altijd een verwijt moet kun-
nen worden gemaakt van het door hem gepleegde feit. Daarvan is geen sprake in geval
van verontschuldigbare feitelijke of rechtsdwaling. Verschillende auteurs die avas noe-
men richten zich op rechtsdwaling,?!® dat wil zeggen een verontschuldigbare vergissing
in de betekenis van het recht of in de aanwezigheid van op de specifieke situatie be-
trekking hebbende rechtsregels.220 Zeegers stelt bijvoorbeeld dat allochtonen geen
schuld aan het plegen van strafbare feiten kunnen hebben nu zij zich niet ‘gebonden’
voelen aan het Nederlandse recht. De ‘gewelddadigheden en andere overtredingen
van de Nederlandse wetten hangen soms samen met hun geheel andere levenspa-
troon’, die Zeegers veronschuldigbaar vindt. Men kan het immers niet helpen in dat
andere cultuurpatroon te zijn opgevoed.22! Een dergelijjke opvatting is door andere au-
teurs niet overgenomen. Immers, een beperkt aantal personen — zij die net het land
zijn binnengekomen en nog onvoldoende weet hebben van het hier te lande geldende
recht — zal op deze vorm van dwaling een beroep kunnen doen, maar daarmee is nog
niet gezegd hoe groot die groep is, hoelang iemand een beroep kan doen op rechts-
dwaling en in hoeverre aanvaardbaar is dat daardoor ernstige stratbare feiten onbestraft
kunnen blijven.222 Wormhoudt meent dat een dergelijke opvatting te algemeen is.
‘Wanneer het gaat om gedragingen, die in de meeste samenlevingen (waaronder het
land van herkomst van de allochtoon) onaanvaardbaar zijn en/of de betrokkene ge-
ruime tijd in onze cultuur verkeert, zal een beroep op avas op grond van dwaling ten
aanzien van het recht waarschijnlijk ongegrond worden verklaard.”2s Deze opvatting
vindt zijn steun in de in het algemeen erkende beperkte mogelijkheden om met succes
een beroep op rechtsdwaling doen. Bovenal geldt dat de burger een inspanningsver-
plichting heeft om kennis te nemen van de regelgeving. Op het moment dat men ver-
schoonbaar dwaalt tijdens zo’n inspanning, ligt rechtsdwaling in de rede.22+ In het alge-
meen geldt dat wanneer men zich in het maatschappelijke verkeer begeeft, men zich

217 Wolswijk 2004, p. 262.

218 Bloemink 1998, p. 59.

219 Zje bijvoorbeeld Wolswijk 2004, p. 263.

220 Zie De Hullu 2006, p. 345-348.

221 Zeegers 1980, p. 129.

222 Zje Bloemink 1998, p. 56.

223 Wormhoudt 1986b, p. 335. Zie ook W. Huisman 1995, p. 85.
224 Zie De Hullu 2006, p. 347.
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moet vergewissen van de regels. Dit geldt ook voor immigranten die zich hier tijdelijk
of permanent vestigen.

2.4.5  Culturele achtergronden en de strafmaatmotivering

2.4.5.1  Inleiding

92. Het laatste onderdeel van deze paragraaf heeft betrekking op de vraag op welke
wijze in de bepaling van de sanctie (straf of maatregel) rekening kan worden gehouden
met de culturele achtergrond van daad en dader. Kenmerkend voor het Nederlandse
strafrecht is daarin de vrijheid die de rechter heeft in de bepaling van de hoogte van de
straf. Naast het voor het betreffende delict geldende strafmaximum kent het strafrecht
alleen een absoluut strafminimum van één dag gevangenisstraf (artikel 10 lid 2 Sr) of
een geldboete van drie euro (artikel 23 lid 2 Sr). Deze vrijheid wordt uitdrukkelijk er-
kend in artikel 359 lid 6 Sv, waarin wordt bepaald dat de rechter zijn keuze voor een
bepaalde sanctiemodaliteit en/of ~hoogte van de straf moet motiveren en in het vonnis
‘zoveel mogelijk de omstandigheden’ worden aangegeven ‘waarop bij de vaststelling
van de straf is gelet.” Op grond hiervan staat het de rechter vrij culturele achtergronden
in de strafimaat te betrekken.

Daarmee is niet gezegd, dat cultuur altijd in strafverlagende zin wordt meegewo-
gen, zoals ik hiervoor aan de hand van de jurisprudentie liet zien (nr. 73). In de litera-
tuur wordt al langere tijd het vermoeden geuit, dat rechters zwaarder straffen als ‘cul-
tuur’ een rol speelt.2s Ook onder advocaten bestaat een dergelijk vermoeden, zoals
een citaat dat Siesling optekende illustreert: ‘Als je cultuur aanvoert, heb je zo een jaar
extra’.220 Tk heb eerder aangegeven, dat dit vermoeden tot een aantal jaren geleden niet
uit de gepubliceerde rechtspraak kon worden afgeleid,?27 maar de laatste tijd lijkt de
neiging om cultuur als strafverzwarend argument te gebruiken de overhand te krijgen.
Zeker in 2005 zijn bij mijn weten geen gepubliceerde uitspraken te vinden waarin cul-
tuur als strafverlichtend argument wordt gebruikt.

2.4.5.2  De richtlijn van Boksem en Kromdijk

93. Een belangrijke verklaring voor het feit, dat de culturele achtergrond van de dader
op verschillende wijzen kan worden gebruikt is gelegen in de vrijheid die de rechter
tot zijn beschikking heeft om deze achtergrond in de strafmaatmotivering te betrek-
ken. Die vrijheid kan tot situaties leiden dat cultuur wordt gebruikt als ‘stok om de
hond te slaan’. Immers, als rechters nergens aan gebonden worden kunnen zij uitspra-
ken doen over die cultuur, die nadelig zijn voor de verdachte. Dit heeft de advocaten
Boksem en Kromdijk ertoe gebracht een richtlijn op te stellen die rechters kunnen
toepassen wanneer zij met culturele delicten worden geconfronteerd en de culturele
achtergrond in hun motivering willen verwerken. Voorop gesteld zij dat Boksem en
Kromdijk ervan uit gaan dat de straf altijd lager moet zijn als de gedraging cultureel
bepaald is. Dat is tegenwoordig niet meer vanzelfsprekend. Toch is het interessant de
visie van Boksem en Kromdijk weer te geven omdat zij als enigen een specifieke richt-
lijn hebben opgesteld en inzicht geven in een aantal volgens hen belangrijke criteria
die mijns inziens nadere analyse behoeven.

225 Zie Wormhoudt 1986a, p. 186, W. Huisman 1995, p. 86.
226 Siesling 2001, p. 181.
227 Ten Voorde 2004.
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De richtlijn bestaat uit een zestal vragen.22s Ten eerste: ‘Is de culturele factor van
invloed geweest op het gepleegde feit’ en zo ja ‘was dat in geringe mate, in aanmerke-
lijke mate of in overwegende mate?” Hierbij zal moeten worden nagegaan in hoeverre
de daad in overeenstemming is met hetgeen bekend is over een bepaald cultureel de-
lict. Als de regels die voor dat feit gelden door de verdachte werden nagekomen, dient
met de culturele achtergrond rekening worden gehouden. Zo niet, dan niet. Hier zal
naar ik meen de deskundige een belangrijke bijdrage moeten leveren. De rechter, zo
blijkt hieruit, moet zich niet terughoudend opstellen, maar zoveel mogelijk te weten
komen over de cultuur.

Ten tweede: “Werd het gedrag van de dader (mede) bepaald door de culturele fac-
tor’ en zo ja, ‘wat dat in geringe mate, in aanmerkelijke mate of in overwegende ma-
te?” Boksem en Kromdijk geven aan dat wanneer een eerwraak bijvoorbeeld door een
huurmoordenaar wordt gepleegd, de huurmoordenaar andere motieven heeft dan uit-
sluitend cultureel bepaalde motieven. Wanneer de dader onder druk van ernstige ver-
nedering heeft gehandeld (bjjvoorbeeld de echtgenoot die bedrogen is), zal de culture-
le factor sterker wegen en nadrukkelijk moeten worden meegewogen. ‘Uitgezocht
dient te worden hoe de culturele factor doorwerkt naar de beleving van de dader.’22

Ten derde: ‘Droeg de dader kennis van de in Nederland geldende normen en
waarden’ en zo ja, ‘was dat in geringe mate, in aanmerkelijke mate of in overwegende
mate?” Dit argument wordt ook door strafrechters in het onderzoek van Van Rossum
en Hoogendoorn genoemd. Zij hebben eind jaren negentig een aantal strafrechters ge-
interviewd en de vraag voorgelegd hoe zij eerwraak zouden beoordelen. Verschillende
rechters hebben aangegeven dat de duur van verblijf, de mate van integratie, de kennis
van de Nederlandse taal en de intentie hierover kennis te vergaren mede bepalend zijn
voor de wijze waarop en de mate waarin met culturele achtergronden rekening moet
worden gehouden. Hoe korter het verblijf, hoe slechter de integratie, hoe milder de
rechters denken te zullen straffen.230 In hoeverre de bereidwilligheid van de dader om
te integreren, kennis te nemen van hier geldende normen en de Nederlandse taal wil
leren een af te wegen argument is, is echter onduidelijk. De door Van Rossum en
Hoogendoom geinterviewde rechters geven bijvoorbeeld aan dat de mate van integra-
tie gelijkelijk moet worden meegewogen. Wilde iemand bijvoorbeeld niet integreren,
dan moet daarmee rekening worden gehouden. Volgens Van Rossum en Hoogen-
doorn zijn strafrechters dan minder snel geneigd de culturele achtergrond in voor ver-
dachte positieve zin mee te wegen. Volgens Boksem en Kromdijk is echter ook van
belang na te gaan in wat voor gemeenschap de verdachte functioneerde. ‘lemand die
alleen maar omgaat met mensen die dezelfde culturele achtergrond hebben zal zich
moeilijker kunnen losmaken van de normen en waarden die die culturele achtergrond
met zich meebrengt’ en zal volgens hen dat gegeven dan tot een mildere straf moeten
leiden.?s! Zij relativeren met andere woorden het oordeel van de geinterviewde rech-
ters. Wanneer niet willen integreren feitelijk niet kunnen integreren betekent, zal de
rechter milder moeten zijn in zijn oordeel.

Ten vierde: ‘Is de culturele factor in het ‘eigen land’ grond voor straffeloosheid,
strafvermindering of strafverzwaring?” Wanneer in het land van herkomst straffeloos-
heid of strafvermindering voor bepaalde delicten van toepassing is, zal daarmee bij de

228 Boksem en Kromdijk 2000, p. 9-10.

229 Boksem en Kromdijk 2000, p. 9.

230 J. van Rossum en Hoogendoorn 1997, p. 148.
231 Boksem en Kromdijk 2000, p. 10.
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hoogte van de straf rekening moeten worden gehouden. Dit moet leiden tot een lage-
re straf. Onduideljjk is hier echter of dit ook betekent dat wanneer in het land van
herkomst normaal hogere straffen worden opgelegd, daarmee ook rekening moet
worden gehouden. Dit zou ertoe kunnen leiden, dat plegers van bijvoorbeeld opium-
wetdelicten, die elders zwaar bestraft worden, ook hier zwaardere straffen moeten krij-
gen. Dat lijkt me echter niet de bedoeling van Boksem en Kromdijk te zijn. Andere
auteurs nuanceren deze vraag door aan te geven dat niet bepalend moet zijn of de ge-
draging in het land van herkomst strafbaar is, maar in hoeverre de gedraging door de
groep waartoe de verdachte behoort wordt geaccepteerd. Dat kan bijvoorbeeld aan de
hand van meisjesbesnijdenis worden geillustreerd. Dit delict is in de landen van her-
komst veelal strafbaar gesteld, maar de praktijk lijkt zich nog wijdverbreid onder be-
paalde groepen voor te doen.232 Blijkbaar is voor deze groepen niet het statelijke recht
van het land van herkomst bepalend, maar het groepsrecht. Van Broeck meent dat
daarom dat recht als referentiekader moet gelden.233

Ten vijtde: ‘Kwam het slachtoffer (indien daarvan sprake is) uit dezelfde cultuur
c.q. was het slachtofter bekend met de culturele context van waaruit de dader handel-
de?” Een Turks meisje dat overspel pleegt, weet welke consequenties daaraan verbon-
den zijn. De dader kan het met andere woorden dan niet helemaal worden aangere-
kend dat hij het meisje heeft omgebracht. In de verhouding dader-slachtofter is de da-
der belangrijker. In de literatuur is hierop de nodige kritieck gekomen. Het onderscheid
naar de herkomst van het slachtoffer staat niet alleen op gespannen voet met het gelijk-
heidsbeginsel, dat stelt dat iedereen gelijkmatige bescherming verdient tegen overtre-
dingen van de strafwet, tevens wordt door Maris gesteld dat juist op het moment dat
een cultureel delict slachtoffers maakt, de culturele achtergrond eerder een reden tot
strafverzwaring is dan andersom. Vooral de bescherming van vrouwen wordt voorop
gesteld. ‘Het volle leven van een vrouw telt veel zwaarder dan een paar jaar extra ge-
vangenisstraf voor de wraakzuchtige die haar definitief van het leven berooft’.23+ De
aanwezigheid van een slachtoffer is, zoals ook uit de jurisprudentie blijkt eerder een
reden tot strafverzwaring dan tot strafvermindering. Als argument wordt daarbij gege-
ven, dat bijvoorbeeld eerwraak de keuzevrijheid van vrouwen miskent en mannen niet
het recht mogen hebben te bepalen hoe een vrouw haar leven leidt. Met het oog op
generale preventie wordt het dan nodig gevonden hard op te treden, als signaal dat
dergelijke culturele delicten onacceptabel zijn. Een dergelijke opvatting is begrijpelijk,
gezien de rechten die krachtens Nederlands recht gelijkelijk aan mannen en vrouwen
worden toebedeeld.

Ten zesde: ‘Handelde de dader (mede) onder druk van derden?” Een dergelijke
druk van bijvoorbeeld familieleden zal tot strafvermindering moeten leiden.23s

232 Vermoed wordt dat de meeste besnijdenissen in Nederland plaatsvinden bij meisjes uit de
Somalische gemeenschap. Somalié behoort tot die landen in Afrika waar meisjesbesnijdenis
veelvuldig voorkomt, maar waar de druk van de Verenigde Naties om meisjesbesnijdenis stratbaar
te stellen steeds groter wordt. Zie Commission on Human Rights Resolution: 2004/80. Veel
andere landen in de regio hebben al dan niet onder druk van de Verenigde Naties meisjes-
besnijdenis strafbaar gesteld en werken, vaak met behulp van internationale sponsering, aan
informatiecampagnes om de bevolking van het verbod te laten doordringen.

233 Van Broeck 2001, p. 7.

24 Zie Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1711.

235 Boksem en Kromdijk 2000, p. 10.
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2.4.6  Conclusie

94. Ten aanzien van diverse leerstukken van materieel strafrecht wordt erkend dat in
zekere mate rekening kan worden gehouden met culturele achtergrond van daad en
dader. De meeste auteurs leggen de nadruk op de rechtvaardigingsgronden en schuld-
uitsluitingsgronden. Volgens Wolswijk is dit logisch, omdat juist bij de strafuitsluitings-
gronden de individuele omstandigheden van het geval kunnen worden betrokken en
de omschrijving van verschillende strafuitsluitingsgronden zo ruim is dat ook met cul-
turele verschillen rekening kan worden gehouden.236 Nemen we de volgorde van arti-
kel 350 Sv nog eens ter hand, dan bljjkt dat bij de rechtvaardigingsgronden noodweer
door verschillende auteurs zo wordt omschreven dat ook bij bepaalde culturele delic-
ten een beroep op noodweer kan worden gerechtvaardigd. Het probleem bij nood-
weer is de beperkte uitleg van sommige bestanddelen (zoals eerbaarheid), maar ook de
proportionaliteits- en subsidiariteitstoets. De beoordeling daarvan vindt plaats aan de
hand van een redelijkheidstoets waarbij gebruik wordt gemaakt van de zogeheten cri-
teriumfiguur. De vraag is nu in hoeverre die criteriumfiguur zodanig gesubjectiveerd
kan worden, dat de beoordeling van noodweer in belangrijke mate athangt van het
perspectief van de verdachte. In de literatuur bestaat daaromtrent een duidelijke aarze-
ling en wordt geopteerd voor een geobjectiveerde toets, waarbij een zekere (beperkte)
ruimte voor culturele verschillen wordt geboden. Hoe beperkt wordt echter niet dui-
delijk. Het redelijkheidscriterium dat wordt toegepast biedt weliswaar mogelijkheden
onverwachte omstandigheden mee te wegen, maar stelt geen heldere grenzen noch
biedt het enige zekerheid dat met culturele verschillen rekening wordt gehouden. Het
gebrek aan begrenzing wordt ook gevoeld bij overmacht in de zin van noodtoestand
en het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid. Hier wordt gewaarschuwd voor
anarchie. Bij het ontbreken van materiéle wederrechtelijkheid is daarbij nog de vraag
in hoeverre de collectieve consequenties van het aanvaarden daarvan acceptabel zijn.
Dreigt dan geen ‘oeverloosheid2?” en voor verschillende groepen verschillend straf-
recht?

95. De vraag in hoeverre de persoon van de dader ook als persoon aansprakelijk kan
worden gesteld voor het door hem gepleegde feit, verwijst naar de subjectieve zijde
van de strafrechtelijke aansprakelijkheid. Dit betekent dat bij de beoordeling van de
aanwezigheid van een schulduitsluitingsgrond de persoon van de dader en diens per-
soonlijke achtergrond een belangrijke rol spelen in de vraag of sprake kan zijn van bij-
voorbeeld psychische overmacht. De rol van cultuur kan daarin op twee manieren van
belang zijn, ofwel als argument om aan te geven dat onder druk van bepaalde bestaan-
de cultureel bepaalde structuren is gehandeld, ofwel omdat men vanwege een andere
culturele achtergrond geen weet had van de hier te lande geldende rechtsnormen. We
hebben gezien, dat in beide situaties de mogelijkheid wordt erkend om met culturele
achtergronden rekening te houden. De meest overtuigende lijkt de psychische over-
macht te zijn. Bij psychische overmacht kan worden nagegaan in hoeverre een ver-
dachte onder druk van zijn omgeving en culturele normen heeft gehandeld. De be-
oordeling van een beroep op psychische overmacht wordt bepaald door de aard van de
druk, de relatie tussen druk en de verdachte en in hoeverre weerstand tegen die druk
mogelijk was. De beoordeling van psychische overmacht vindt eveneens plaats aan de
hand van een redeljkheidstoets. Ook hier is de vraag wat redelijk is. De verschillen

6 Wolswijk 2004, p. 257.
237 Zie Van Dorst in zijn conclusie voor HR 27 juni 1995, NJ 1995, 711.
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tussen Knoops en Maris zijn vrij groot. Duideljjk is dat de mate waarin rekening kan
worden gehouden met cultuur als drukmiddel athankelijk is van de betekenis van cul-
tuur en de verhouding tussen individu en cultuur. Een subjectieve interpretatie van
psychische overmacht zou kunnen leiden tot de opvatting dat individuen volledig door
hun cultuur worden gedetermineerd en geen invloed hebben op de wijze waarop zjj
met hun cultuur omgaan. Strijbosch ontkent dit. Het gevolg is echter, dat wanneer
cultuur niet op een deterministische manier wordt opgevat de vraag naar de verhou-
ding tussen de verdachte en zijn cultuur veel complexer wordt. De vraag is in hoeverre
de rechter bereid is de discussie complexer te maken dan ze al is. Aan de andere kant is
eveneens de vraag waarom de rechter de discussie complexer moet maken. Wat ver-
plicht hem te onderzoeken wat de verhouding tussen cultuur en de verdachte is? Is dat
voor vaststelling van schuld nodig?

96. De richtlijn van Boksem en Kromdijk heeft inzicht gegeven in een aantal vragen
die van belang zijn de hoogte van de straf bij culturele delicten te bepalen. Ik heb aan-
gegeven dat de richtlijn vooral op de persoon van de dader is gericht, hetgeen ver-
klaarbaar is gezien het beroep dat beide auteurs uitoefenen (advocaat), maar daarmee
zien zij over het hoofd zien dat de beoordeling door de strafrechter een tweezijdige
beoordeling is waarin zowel de persoon van de dader als de ernst van het feit aan de
orde komen. Ten aanzien van de beoordeling van de persoon van de dader is ook in-
teressant dat Boksem en Kromdijk ervoor pleiten te onderzoeken wat de verhouding
tussen cultuur en dader is. Zij geven echter nauwelijks aanwijzingen op welke wijze
die verhouding moet worden uitgelegd, noch geven zij duidelijk aan waarom de rech-
ter inzicht moet verkrijgen in die verhouding. Ten aanzien van de ernst van het feit is
interessant dat zij die beoordeling laten athangen van de aanwezigheid van een slacht-
offer en de ernst van de normschending in het land van herkomst. Hier is de vraag
waarom het slachtofter zo belangrijke rol zou moeten spelen in de beoordeling van de
ernst van het feit. En mag in die beoordeling gedifferentieerd worden in slachtoffers uit
de eigen groep en buiten de eigen groep, zoals Boksem en Kromdijk doen? Leidt dat
er niet toe dat de bescherming van het slachtoffer wordt ondermijnd, zoals onder an-
dere Maris stelt?238 Een andere vraag is wat de invloed mag zijn van andere normen,
niet alleen rechtsnormen van het land van herkomst maar meer in het algemeen sociale
normen van de groep waaruit de dader atkomstig is. Kunnen die sociale normen de
inhoud van de bestaande rechtsnorm, die door de dader is overtreden, verfijnen of
niet?

25 Culturele delicten in de Nederlandse strafrechtstheorie

2.5.1 Inleiding

97. In deze paragraaf wil ik de rechtstheoretische opvattingen van Nederlandse auteurs
behandelen. De meeste auteurs verschillen niet fundamenteel van elkaar als het gaat
om de vraag of het strafrecht ruimte kan bieden voor culturele verschillen. Van een
scholenstrijd is geen sprake. Wel bestaan duidelijke accentverschillen. Deze verschillen
hebben te maken met a) de verhouding tussen recht en cultuur, b) de nadruk op het
onderscheid tussen een private en publieke sfeer en ¢) het belang van de democratische
rechtsstaat.

238 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1711.
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2.5.2  De verhouding tussen recht en cultuur

98. Ad a) Vooral Wormhoudt heeft de mogelijkheden van het strafrecht in relatie tot
culturele delicten bekeken vanuit de verhouding tussen strafrecht en cultuur. Worm-
houdt vertrekt, net als elke andere auteur, vanuit het besef dat een multiculturele sa-
menleving te maken kan krijgen met conflicten of botsingen van normen, die soms
strafbare feiten opleveren. Wanneer deze stratbare feiten worden gepleegd door alloch-
tonen op basis van hun culturele normen spreken we van culturele delicten. Worm-
houdt noemt het vanzelfsprekend dat een multiculturele samenleving te maken krijgt
met culturele delicten. Dit heeft te maken met de culturele betekenis van misdaad.
Daarbjj citeert hij Levy Bruhl: ‘Het zijn niet de objectieve kenmerken van de daad, die
er een misdaad van maken, maar het oordeel dat de samenleving daarover heeft. De
misdaad is by uitstek een sociaal begrip, dat wil zeggen bij uitstek relatief’ .23 Worm-
houdt stelt dat bij overtreding van de strafwet duidelijk moet zijn dat iedereen ‘op ge-
lijke wijze als ten aanzien van Nederlanders het geval is” moet worden behandeld en
bestraft. Daaruit volgt geen eis tot aanpassing, dat wil zeggen het opgeven van de eigen
culturele achtergrond. ‘Allochtonen zullen hun eigen normen in acht kunnen blijven
nemen, voorzover dat niet in strijd komt met het door het strafrecht gesanctioneerde
normstelsel.” Dit betekent ook dat het relatieve van strafbare feiten, ‘niet tot gevolg
[heeft] dat als personen migreren, hun oordeel over toelaatbaarheid van bepaald gedrag
onverkort gestand dient te worden gedaan in een andere gemeenschap.”# Van cul-
tuurrelativisme is bij Wormhoudt dus geen sprake.2+!

‘Wormhoudt verschilt daarin van mening met bijvoorbeeld Zeegers, die enkele ja-
ren eerder stelde dat allochtonen ‘die met onze wetten en onze moraal niet verbonden
zijn’ niet bestraft kunnen worden. Hen kan dat gedrag niet worden toegerekend, om-
dat hun ‘gewelddadigheden en andere overtredingen van de Nederlandse wetten” soms
samenhangen ‘met hun geheel andere levenspatroon.’2#2 Deze laatste opvatting is voor
zover mij bekend door niemand overgenomen en komt zeker in de rechtspraak niet
tot uitdrukking. Wormhoudts opvatting, dat allochtonen hun eigen normen in acht
kunnen nemen waarbij in het strafrecht met deze normen rekening wordt gehouden
wordt door meer auteurs als vertrekpunt van eigen analyses gebruikt. Echter, het rela-
tieve, of beter: cultureel bepaalde, karakter van de wet wordt door sommige auteurs
geproblematiseerd.

Wiersinga stelt dat strafbepalingen weliswaar ‘een afspiegeling van een bepaald,
tijdgebonden normbesef’ zijn, maar dat daarmee niet is gezegd dat het strafrecht een
duidelijjke ‘autochtone kleur’ heeft.2+> Het tegendeel is veeleer het geval. Niet de straf-
wet, maar de wijze waarop een delict als een cultureel delict wordt gedefinieerd, draagt
bij aan de vraag of met culturele verschillen rekening moet worden gehouden. Cul-
tuur wordt pas relevant op het moment dat een zaak ‘vanaf het begin van de opspo-
ringsfase in het teken van culturele veronderstellingen staat’.2# Siesling spreekt van de
constructie van een culturele strafzaak; een fenomeen als bijvoorbeeld eerwraak wordt
pas een relevante factor in een strafzaak als procesdeelnemers eerwraak in hun argu-
menten gaan gebruiken en de strafzaak op basis van culturele argumenten gaan con-

239 Levy Bruhl 1968, p. 316, geciteerd in: Wormhoudt 1986b, p. 331.
240 Wormhoudt 1986b, p. 331-332.

241 Zie ook W. Huisman 1995, p. 87.

242 Zeegers 1980, p. 109.

243 Wiersinga 1999a, p. 135, 138.

244 Wiersinga 1999a, p. 136.
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strueren.?5 Daarvoor kunnen allerlei redenen bestaan, maar bij die constructie wordt
niet gedacht dat de strafwet relatief is en dat dus in voor de verdachte positieve zin
ruimte moet bestaan voor culturele verschillen. Die culturele verschillen kunnen ook
in verdachtes nadeel worden gebruikt.

Van Walsum stelt zelfs, dat het recht niet relatief is en dus ruimte biedt voor cultu-
rele verschillen, maar een ‘machtsbolwerk’ is, dat in staat is ‘politick gevoelige zaken in
zijn eigen termen te definiéren’ en die termen zijn niet per definitie gunstig voor de
verdachte. De waarheid die het recht wil bereiken is dan geen materi€le waarheid,
maar een op basis van stereotiepe veronderstellingen ontwikkelde (juridische) waar-
heid.24 Waar Wormhoudt dus de nadruk legt op het relatieve karakter van het recht
in een multiculturele samenleving, Wiersinga dat relatieve karakter al nuanceert door
aan te geven, dat niet het recht zelf, maar het toepassen van het recht mogelijkheden
tot relativering met zich kan brengen, is Van Walsum ervan overtuigd, dat het recht
dat relatieve karakter ontbeert en niets meer is dan een bron van macht. Het recht
houdet stereotiepen in stand en daardoor niet alleen een ongelijke relatie tussen autoch-
tonen en allochtonen, maar ook binnen allochtone groepen.2+7

2.5.3  De scheiding tussen private en publieke sfeer
99. Ad b) Maris bekijkt de mogelijkheden om bij wederrechtelijkheid en verwijtbaar-
heid rekening te houden met culturele verschillen vanuit het perspectief van het on-
derscheid tussen de private en de publieke sfeer. Zijn vertrekpunt is de veronderstel-
ling, dat de staat levensbeschouwelijk neutraal moet zijn ‘met een betrekkelijk grote
ruimte voor culturele diversiteit in de privésfeer.”2+s Kern van deze opvatting is, dat ie-
dereen gelijk respect verdient en de ruimte mag krijgen zijn leven naar eigen goed-
dunken in te richten. De staat moet zich beperken tot een rechtvaardige verdeling van
goederen, maar moet op levensbeschouwelijk terrein neutraal blijven.2# Deze opvat-
ting is gebaseerd op het ‘politieke liberalisme’ van Rawls.250 Maris verlangt van alloch-
tonen dat zij hun culturele tradities tot de private steer beperken. Daarmee is niet ge-
zegd, dat gedragingen die allochtonen tot de private sfeer bestempelen ook altijd geac-
cepteerd mogen worden. Aan sommige normen kan niet worden getornd, nu zij tot
de fundamenten behoren van de democratische rechtsstaat waarin wij functioneren.2s!
Maris omschrijft dit als volgt: hoezeer een neutrale publieke sfeer moet worden nage-
streefd, wil dat niet zeggen dat ‘traditionele ongelijkheden en onvrijheden in de privé-
sfeer’ onaangetast kunnen blijven.?52 De liberale moraal die in de publicke sfeer geldt,
zal hoe dan ook veranderingen in de private sfeer met zich brengen. Dat is volgens
Maris geen probleem.

Dat vindt ook de juriste Bloemink. Met Maris stelt zij dat de liberale moraal die in
de publieke sfeer uitgaat van vrijheid en gelijkheid niet wordt opgelegd met als doel
ieder mens daaraan aan te passen, door hem te kneden naar een bepaald ideaal, maar

245 Siesling 2001, p. 182, Siesling 2006, p. 63-70.

246 Van Walsum 1992, p. 13.

247 Van Walsum 1992, p. 16.

248 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1709. Zie ook Maris van Sandelingenambacht 2004,
. 75-77.

249 Iéic Bloemink 1998, p. 58.

250 Zie Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1709.

251 Zie ook Rutten 2001, p. 287.

252 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1710.

83



CULTUUR ALS VERWEER

om een liberale samenleving in stand te houden.253 Het is volgens Bloemink ondenk-
baar een niet-liberale moraal in de publieke sfeer toe te laten, omdat daardoor ‘per de-
finitie de liberale samenleving gevaar loopt.” Hieruit volgt ook dat, zolang aan anderen
geen schade wordt toegebracht, ‘ledereen in de privésteer zelf [mag| bepalen naar wel-
ke normen en waarden hij of zij wil leven.’?s* Voor het strafrecht betekent dit volgens
Bloemink en Maris dat daarin nauwelijks ruimte is om met culturele verschillen reke-
ning te houden. De redenering daarvoor komt slechts impliciet uit beider geschriften
naar voren. Ze lijken er vanuit te gaan dat omdat het recht neutraal is de cultureel ge-
voelige aspecten er al zijn uitgezeefd. Wat resteert is een strafrechtelijk stelsel dat de
ondergrens markeert wat wel en niet toelaatbaar is. Daaraan kan niet worden getornd
zonder dat de liberale samenleving in het gedrang komt. Het meewegen van culturele
verschillen is dan alleen bij hoge uitzondering mogelijk en pas nadat is vastgesteld dat
de ruimte voor culturele verschillen de liberale samenleving zelf niet ondermijnt.255

100. De nadruk op het schadebeginsel in het strafrecht zien we bij Galenkamp, zij het
dat zij dit beginsel niet automatisch koppelt aan een beperkte liberale moraal en een
strikte scheiding van de private en publieke sfeer. Uitgangspunt van haar betoog is dat
binnen een democratische rechtsstaat ruimte dient te bestaan voor culturele verschillen,
in haar eigen woorden ‘de eigen identiteit van mensen’. Dit vraagt om ‘tolerantie ten
aanzien van andersdenkenden’. Die tolerantie komt neer op ‘soevereiniteit in eigen
kring’. Daarmee wordt bedoeld dat groepen binnen eigen ‘kring’, die door Galenkamp
zo ruim mogelijk wordt opgevat, niet te veel mogen worden belemmerd in het hante-
ren van ‘afwijkende praktijken’. ‘Het is onvermijdelijk’, aldus Galenkamp, ‘dat er
normering van buitenaf plaatsvindt, maar tegelijkertijd is het algemeen aanvaard dat dit
soort kringen, tot op zekere hoogte, de ruimte moeten krijgen om een eigen ‘way of
life’ te ontwikkelen.”?s6 Deze zelfregulering is volgens Galenkamp echter niet het eind-
punt, in die zin dat er volgens haar nog een nadere invulling en atbakening van zelfre-
gulering nodig is. Die afbakening biedt bijvoorbeeld het schadebeginsel, oorspronkelijk
atkomstig van J.S. Mill.

Kern van het schadebeginsel is ‘vrijheid, tenzij schade.?s” Dit betekent volgens Ga-
lenkamp ten eerste dat allochtonen hun eigen praktijken erop na mogen houden, ten-
zij deze praktijken schade aan buitenstaanders toebrengen. Bepaalde vrijheden mogen
niet worden gebruikt ten koste van andermans vrijheden, zoals neergelegd in grond-
rechten. Krachtig gezegd betekent ‘soevereiniteit in eigen kring’ niet automatisch ‘soe-
vereiniteit buiten eigen kring’.28 Met andere woorden, indien gedragingen de eigen
kring ontstijgen, mag de overheid ingrijpen ook al zijn de gedragingen een uiting van
een bepaalde cultureel of religieus bepaalde overtuiging. Ter verduidelijking wijst Ga-
lenkamp op het discriminatieverbod: ‘Groepen mogen niet hun vrijheid gebruiken om
daarmee de vrijheid van anderen te beperken. Indien de uitoefening van de vrijheid
door groepen een bedreiging vormt voor andere personen of groepen, kan de over-

heid deze vrijheid beperken.’25

253 Zie Maris 1992, p. 211-213.

254 Bloemink 1998, p. 60, 59.

255 Zie Bloemink 1998, p. 60.

256 Galenkamp 2001, p. 389, 390.

257 Galenkamp 2002a, p. 81.

258 Bovens en Witteveen 1991, p. 48.

259 Zie artikel 137¢c-g Sr. Achteraf is dit voorbeeld niet geheel gelukkig is gekozen, nu de mogelijk-
heid een beroep te doen op de godsdienstige grondslag van krenkende uitspraken over
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In de tweede plaats mogen allochtonen er hun praktijken op na houden ‘tenzij de-
ze ernstige lichamelijke of psychische schade opleveren voor de leden van deze groe-
pen. Minder ernstige schade is toelaatbaar voor zover de leden (bedoeld zijn de ‘slacht-
offers’) instemmen met de praktijk.’260 Op basis van deze richtlijn wordt gewaakt voor
het zogenaamde ‘opsluiten’ van mensen in een bepaalde groep. Uitgangspunt is dat
individuen niet het slachtoffer mogen worden van hun eigen cultuur. Daaraan wordt
de gedachte gekoppeld, dat cultuur een dynamisch karakter heeft. ‘Traditionele waar-
den kunnen snel veranderen, zeker onder immigranten’, aldus ook Maris.2e! De ver-
dachte moet in dit verband als individu worden benaderd, niet als groepslid. Hij heeft
een eigen verantwoordeljjkheid, en kan zich dus niet verschuilen achter de normen
van een bepaalde groep.262 Tevens wordt erkend dat ernstige schade een betwistbaar
begrip is. Wat voor de één ernstige schade is, is voor de ander een normale praktijk.
Een probleem is de positie van het slachtoffer. Als een volwassene slachtoffer wordt
van een bepaalde praktijk, dan kan men wellicht nog het argument van het slachtoffer
accepteren dat hij de praktijk ondersteunt en stelt dat er wat hem betreft geen sprake is
van ernstige schade.263

In de derde en laatste plaats mogen allochtonen hun praktijken erop na houden zo-
lang deze praktijken de democratische rechtsstaat niet ondergraven.26+ Galenkamp wees
er al op dat soevereiniteit in eigen kring haar grondslag vindt in de ruimte die de de-
mocratische rechtsstaat moet bieden voor culturele verschillen. Dit respect vormt niet
alleen de grondslag voor het respect voor culturele verschillen, maar ook de onder-

grens.

2.5.4  De democratische rechtsstaat als uitgangspunt

101. Ad ¢) Een derde manier om na te gaan welke mogelijkheden bestaan om ruimte
te vinden voor culturele verschillen in het strafrecht, is het strafrecht te plaatsen binnen
het kader van de democratische rechtsstaat. Volgens Galenkamp is deze derde wijze de
completering van een richtlijn.265 Die richtlijn is ontwikkeld door 't Hart. Zijn opvat-
tingen zullen in het vervolg van dit proefschrift vaker aan de orde komen. De ideeén
van 't Hart bevatten twee kanten. Ten eerste geeft hij aan, dat binnen het kader van de
democratische rechtsstaat ruimte bestaat voor culturele verschillen. Respect voor cultu-
rele diversiteit is volgens hem een fundamenteel onderdeel van de democratie.2¢ Vol-
gens 't Hart is een democratische rechtsstaat een type staat die burgers in staat stelt zich
te emanciperen, zodat zij in staat zijn deel te nemen aan het publieke debat.2e” Die
emancipatie vindt niet plaats in het luchtledige, maar garandeert een sfeer van indivi-
duele vrijheid, die het mogelijk maakt ook op basis van een bepaalde culturele achter-
grond te functioneren. Die eigen identiteit is gelijkwaardig aan die van anderen, het-
geen betekent dat het behoud van die identiteit mogelijk is en niemand ‘zijn aanvan-
kelijke identiteit, zijn eigen verleden en cultuur geheel dient af te leggen (als dat al zou

homoseksuelen een veroordeling wegens discriminatie in de weg staat. Zie Hof ’s-Gravenhage 18
november 2002, NJCM-bulletin, 2003, p. 461-470, m.nt. M. de Blois, HR 9 januari 2001, NJ
2001, 204, m.nt. JdH.

260 Galenkamp 2001, p. 391.

261 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1710.

262 Zie Knoops 1998, p. 260.

263 Dit geldt uiteraard ook voor het vrouweljjke slachtoffer.

264 Galenkamp 2001, p. 392-393.

265 Galenkamp 2002a, p. 82.

266 ’t Hart 1995, p. 17. Zie ook Galenkamp 2001, p. 389.

267 ’t Hart 1997, p. 297.
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kunnen) om een geheel nieuwe en voor een ieder uniforme cultuur te internalise-
ren.’268 't Hart slaat hiermee een andere weg in dan Maris, die de ruimte voor culturele
verschillen beperkt tot de private sfeer. Volgens 't Hart moeten culturele verschillen
ook in de publieke sfeer tot uitdrukking kunnen komen, doordat alleen vanuit een be-
paalde identiteit gehandeld kan worden en alleen van daaruit de omvang van de priva-
te steer kan worden bepaald. Alleen met behulp van een zekere (cultureel bepaalde)
identiteit kan worden vastgesteld welke vrijheden wel en welke niet tot de private
steer behoren en welke handelingen al dan niet stratbaar zouden mogen zijn. Hiermee
is evenwel niet gezegd dat alles mogeljjk is.

Ten tweede stelt 't Hart dat de rechtsstaat is ingebed in een bepaalde historie, die
laat zien dat uitgegaan moet worden van de waarden van de individuele mens, waar-
door gelijkwaardigheid en respect voor anderen, maar ook verdraagzaamheid, open-
heid en meerduidigheid centraal staan. Ten behoeve van het strafrecht hanteert 't Hart
de volgende richtlijn: enerzijds mag geen fundamentele inbreuk worden gemaakt op
rechtsstatelijke grondwaarden, maar anderzijds mag ook niet star worden vastgehouden
aan de wijze waarop die grondwaarden vorm hebben gekregen in ons maatschappelijk
bestel.26» Het gevolg van deze richtlijn is volgens 't Hart dat ‘kwesties als het verbieden
van meisjesbesnijdenis, vasthouden aan leerplicht voor meisjes, het niet erkennen van
buitenlandse polygame huwelijken,?¢ het niet dulden van steun voor een ‘fatwa’ tegen
niet-orthodoxe schrijvers’,27! in het strafrecht moeten worden geregeld. Niet duidelijk
is of 't Hart bijzondere strafbaarstellingen (van bijvoorbeeld meisjesbesnijdenis) wenst.

Tegelijkertijd betekent dit ook niet het geheel verbieden van culturele diversiteit
uit angst dat zij een ondermijning van de democratische rechtsstaat zou betekenen. De
richtlijn verdient met andere woorden nadere uitwerking.22 Zo maakt ze niet duide-
lijk of aanpassing ook op het terrein van het materi€le strafrecht mogelijk is, welke ju-
ridische grenzen moeten worden aangebracht en op wat voor wijze de ruimte voor
culturele diversiteit geboden mag worden. Dienen we bijvoorbeeld te subjectiveren,
dat wil zeggen leerstukken van materieel strafrecht in geval van culturele delicten zo
uit te leggen dat daarmee volledig rekening wordt gehouden met culturele verschillen,
of moeten we objectiveren, zodat alle verschillen worden weggeredeneerd en alleen
op het niveau van de private sfeer ruimte voor culturele diversiteit resteert?

268t Hart 1997, p. 308.
269 ’t Hart onder HR 26 mei 1992, NJ 1992, 568. Zie ook Boonen 1996, p. 30, Knoops 1998,
p. 252.

270 Discussie hierover bestaat in Nederland al langere tijd. Zie o.a. Cohen Henriquez 1990,
Mattheussens-Kroon 1993. Recentelijk is de discussie over polygame huwelijken uitgebreid met
een discussie over gedwongen uithuwelijking. Die discussie was in eerste instantie vooral familie-
rechtelijk en internationaalprivaatrechtelijk van aard (Van den Eeckhout 2000), maar heeft
recentelijk een strafrechte-lijke dimensie gekregen door het voorstel van de Adviescommissie
Vreemdelingenzaken (ACVZ) om uithuwelijking strafbaar te stellen (Adviescommissie Vreemde-
lingenzaken 2005, p. 46-48). Aangezien dit advies door de Tweede Kamer nog niet is besproken
is en slechts enkele reacties heeft opgeleverd, laat ik het advies van de ACVZ in dit proefschrift
buiten beschouwing.

Gedoeld wordt hier op de affaire-Rushdie, de Brits-Indiase schrijver die naar aanleiding van het
boek De Duivelsverzen door de Iraanse Ajatollah Khomeini vervloekt werd, onderdook en
jarenlang op zijn hoede moest zijn voor een aanslag op zijn leven. Zie over deze affaire o.a. Pipes

27

212 Zie Calenkamp en Ten Voorde 2002, p. 43.
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2.5.5  Conclusie

102. Uit deze analyse van rechtstheoretische beschouwingen over strafrecht in een
multi-culturele samenleving kunnen een tweetal aandachtspunten naar voren worden
gehaald.

In de eerste plaats wordt de stelling geopperd dat het recht een cultureel fenomeen
is dat daardoor geen absoluut gegeven is, maar per cultuur verschillend. Veranderingen
in een cultuur zouden dan ook veranderingen in het recht, zelfs het strafrecht kunnen
betekenen. De vraag is echter of het recht inderdaad een cultureel fenomeen is en zo ja
in hoeverre dat een zekere relativering van het bestaande rechtssysteem zou moeten
betekenen. Die vraag is te meer van belang nu door bijvoorbeeld Van Walsum juist
wordt gewaarschuwd voor deze culturele inbedding van het recht, omdat daarmee het
machtskarakter van het strafrecht wordt verhuld. Professionals die in het strafrecht
werkzaam, zoals rechters, advocaten en dergeljjk, zijn zullen er alles aan moeten doen
de cultuur van de ontvangende samenleving (de samenleving die immigranten op-
neemt) te beschermen, bijvoorbeeld door via het strafrecht allochtonen in een kwaad
daglicht te plaatsen. De vraag is of het mogelijk is het culturele karakter van het recht
ook anders te bezien en juist daarin de mogelijkheid te erkennen dat met culturele ver-
schillen rekening te houden. Is het met andere woorden inderdaad zo zwart-wit als
Van Walsum aangeeft?

In de tweede plaats wordt door onder andere Maris verdedigd dat culturele ver-
schillen zich zouden moeten beperken tot de private sfeer, maar niet tot de publieke
steer. Het gevolg hiervan is dat in het strafrecht nauwelijks ruimte zal bestaan voor cul-
turele verschillen. Maris maakt hiertegen geen bezwaar. Een liberale democratie moet
zich weren tegen vreemde culturele gebruiken. Het gevolg hiervan is dat allochtonen
zich in ieder geval in de publieke sfeer het liberale gedachtegoed eigen zullen moeten
maken. Ten eerste roept dit de vraag op in welke mate van allochtonen mag worden
verwacht dat zij zich aan de liberale moraal aanpassen. Ten tweede is de vraag welke
gronden kunnen worden gebruikt onderscheid te maken tussen cultureel geinspireerd
gedrag dat wel en dat niet toelaatbaar is. Kunnen we daarvoor inderdaad het schadebe-
ginsel gebruiken of zijn er andere begrenzingsmogelijkheden? ‘t Hart lijkt in dit ver-
band een weg te hebben gevonden om zowel grenzen te stellen aan het opdringen van
een bepaalde moraal en het stellen van grenzen aan culturele verschillen. Die weg, op-
gevat als een richtlijn, vertrekt vanuit de veronderstelling dat het strafrecht functioneert
binnen een democratische rechtsstaat. Kenmerkend voor een democratische rechtsstaat
is dat zij volgens ‘t Hart voorwaarden schept voor zoveel mogelijk vrijheid van bur-
gers. Tegelijkertijd trekt een democratische rechtsstaat een grens die erop neerkomt dat
elke uiting van burgerlijke vrijheden die de waarden van de democratische rechtsstaat
ondermijnt ontoelaatbaar is. Deze eenvoudige richtlijn is interessant, maar maakt ech-
ter niet de consequenties voor het materiéle strafrecht duidelijk. De richtlijn behoeft
dan ook aanvulling om haar operationaliseerbaar te maken.

2.6 Systematisering van de resultaten in het licht van het vervolg van
het onderzoek

2.6.1 Inleiding
103. In hoofdstuk I stelde ik de volgende vraag:
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Wordt aan de hand van leerstukken van Nederlands materieel strafrecht getracht ruimte te
vinden om rekening te houden met de culturele bepaaldheid van strafbaar gestelde gedragin-
gen (zoals culturele delicten) en de culturele achtergrond van de persoon van de verdachte?

In dit hoofdstuk heb ik getracht antwoord te geven op deze vraag. Aan de hand van
drie rechtsbronnen, wetgeving (en beleid), jurisprudentie en doctrine, heb ik inzicht te
gegeven in de mogelijkheden om met culturele achtergronden in leerstukken van ma-
terieel strafrecht rekening te houden. Samenvattend kan het volgende worden gesteld.
Leerstukken van materieel strafrecht worden slechts in beperkte mate ‘opgerekt’ om
met culturele verschillen rekening te houden. Discussie bestaat bijvoorbeeld vanuit
welk perspectief ruimte bestaat voor de culturele achtergrond van daad en dader.
Sommige auteurs zijn voor een subjectivering bij de vaststelling, anderen zijn daarin
terughoudend. Dat laatste geldt in belangrijke mate ook voor de jurisprudentie. Ech-
ter, daarin zien we ook de bereidheid culturele achtergronden ten nadele van de ver-
dachte mee te wegen. In beleid en wetgeving wordt de ruimte die de leerstukken bie-
den gebruikt om ten nadele van de verdachte en zijn culturele achtergrond de flexibili-
teit van diverse leerstukken te benadrukken. Niet alleen is er daarbij weinig bereidheid
tot differentiatie met betrekking tot type delicten daders, maar zien we ook een sterke
opleving van de wens het strafrecht in te zetten als middel om allochtonen zo snel mo-
gelijk te integreren. De vragen die als gevolg hiervan zijn gesteld worden nu nader
omschreven.

2.6.2 Wetgeving
104. In antwoord op de zojuist herhaalde eerste vraagstelling kan worden gesteld, dat
de recente ontwikkelingen op het terrein van wetgeving — ingegeven door de moge-
lijkheden die vanaf het midden van de jaren negentig ontstonden — aangeven dat ge-
zocht wordt naar mogelijkheden om culturele delicten als eerwraak en meisjesbesnij-
denis onder andere via het strafrecht op een zo effectief mogelijke wijze te vervolgen
en te bestraffen. In de discussie over de meest effectieve aanpak zien we een aantal
ontwikkelingen, zoals de wens tot strafbaarstelling van de gedachte, het daarmee ver-
band houdende verbreden van de kring van daders en de vergroting van de eftectiviteit
van het strafrechtelijk instrumentarium om zo eenvoudig mogelijk tot opsporing en
vervolging te kunnen komen. Ik wil hier buiten beschouwing laten de meest recente
ontwikkeling het strafrecht terzijde te schuiven en te zoeken naar bestuursrechtelijke
oplossingen voor de aanpak van strafrechtelijke problemen. Zoals reeds aangegeven
ben ik vooral geinteresseerd in ontwikkelingen op het terrein van materieel strafrecht
en daarin zijn de stratbaarstelling van de intentie en verbreding van de kring van daders
interessant. Voorop gesteld zij dat de verschillende ministers van Justitie (zoals Donner)
terughoudend zijn het strafrecht in te zetten tegen eerwraak en meisjesbesnijdenis. De
algemene consensus dat beide feiten ‘gruwelijk’ en ‘onacceptabel’ zijn, leidt niet tot
overeenstemming over de meest wenselijke aanpak. Alle ministers van Justitie wijzen
op de verschillende mogelijkheden die het bestaande instrumentarium reeds biedt en
zien nog geen heil in aparte stratbaarstelling of oprekking van deelnemingsvormen.
Het zijn vooral Kamerleden van verschillende politieke partijen die het strafrecht
zodanig willen aanpassen, dat daardoor een zo effectief mogelijk middel wordt ont-
wikkeld, waarmee in ieder geval daders meisjesbesnijdenis en eerwraak kunnen wor-
den vervolgd en bestraft. Onder daders moet daarbij een zo breed mogelijke kring van
betrokkenen worden verstaan, niet alleen zij die daadwerkelijk betrokken zijn bij het
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plegen van de gedraging, maar ook zij die de intentie uitdrukken dat een dergelijk de-
lict gepleegd moet worden. Diverse Kamerleden vinden het een beletsel dat deelne-
ming aan de intentie een strafbaar feit te plegen niet stratbaar is en willen ook de inten-
tie strafbaar stellen. De strafbaarstelling van de intentie vormt echter een breuk in het
denken over strafrecht, waarin de intentie altijd buiten bereik van de strafwet is ge-
houden.?”s De reden daarvoor is onder andere het strafrecht geen Gesinnungsstrafrecht
behoort te zijn. Het betrekken van de intentie en de wens tot aparte stratbaarstelling
van meisjesbesnijdenis en zelfs eerwraak vormt een aanwijzing dat het strafrecht meer
en meer gebruikt wordt om gezindte, dat wil hier zeggen het lidmaatschap van een
groep, stratbaar te stellen.

Het willen integreren van de dader, maar ook van de rest van de groep waartoe de
dader behoort, gaat zover dat alle middelen daarvoor open staan. Zo wordt de wens
uitgesproken de juridische beren’ te slechten. Daartoe achten de Kamerleden het niet
problematisch dat het strafrecht wordt gebruikt om een bepaalde morele politiek te
voeren die inhoudt het dwingen van burgers zich aan te passen aan een bepaalde door
de staat opgelegde culturele norm, die niet alleen gericht is op de bestrijding van het
schadetoebrengende delict, maar ook op de culturele norm die aan dat delict ten
grondslag ligt. Het strafrecht wordt dan gebruikt als middel allochtonen te conforme-
ren aan bepaalde van bovenaf opgelegde normen en niet primair om schadetoebren-
gende delicten te bestraffen. Daarmee tracht de staat niet alleen een schadelijk facet van
die cultuur te bestrijden, maar ook alle onderliggende elementen die daarmee te ma-
ken hebben. Daardoor lijkt het alsof met de bestrijding van eerwraak en meisjesbesnij-
denis niet alleen het delict ter discussie staat, maar ook de cultuur waarin dat delict
wordt geplaatst.

105. Wat moet van de strafbaarstelling van de intentie tot het begaan van een cultureel
delict worden gevonden? Los van het feit, dat daarmee zoals gezegd een inbreuk wordt
gemaakt op de bestaande, en reeds jaren bestaande systematick van het strafrecht, is de
vraag of dit erg is. Is het strafrecht niet de weerspiegeling van een set van waarden en
normen die voortkomen uit een specificke cultuur? En zo ja, is het dan niet gewenst
die cultuur te beschermen tegen andere culturen? Betekent dat dan bijvoorbeeld dat de
inhoud van leerstukken van materieel strafrecht, zoals psychische overmacht niet moe-
ten worden beinvloed door andere culturen, zoals Bloemink stelt? Of mogen straf-
rechtsjuristen hun ogen niet sluiten voor de culturele diversiteit van de samenleving en
moeten ze de daarin gebezigde begrippen juist cultuurgevoelig uitleggen, dat wil zeg-
gen aan de hand van de culturele achtergrond van de verdachte een andere invulling
geven? Deze laatste vraag is door verschillende Amerikaanse strafrechtsjuristen positief
beantwoord en wordt uitgewerkt in de doctrine van het cultureel verweer. De theoreti-
sche bespiegelingen over dit verweer zijn bij uitstek bedoeld om aan te geven wat de
gevolgen van culturele delicten voor het strafrecht kunnen zijn en op welke wijze
strafrechtelijke begrippen aangepast zouden kunnen worden aan de culturele diversiteit
van de samenleving zoals die in culturele delicten tot uitdrukking komt. Voorstanders
van het verweer zien vooral veel in een sterke subjectivering van strafrechtelijke be-
grippen. Door middel van subjectivering wordt het mogelijk om het verhaal van de
verdachte ook in strafrechtelijke termen te vertalen en in positieve zin mee te wegen
in de beoordeling van het gepleegde feit en de achtergrond van de verdachte. Echter,

273 Zie Kelk 2005, p. 312.
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dit is een duidelijk andere benadering dan de in het Nederlandse strafrecht toegepaste
methodiek. Die gaat nameljjk uit van het toepassen van een redelijkheidstoets en het
gebruik van een criteriumfiguur die een objectivering van het verhaal van de verdachte
moet bewerkstelligen. Die objectivering moet het mogelijk maken om in een grote
verscheidenheid aan verhalen een eenduidige lijn op te stellen die, recht doend aan het
gelijkheidsbeginsel, zoveel mogelijk in gelijke mate recht doet aan het door de ver-
dachte te berde gebrachte verhaal. Subjectivering, zo lijkt de gedachte, draagt niet bij
aan een eerlijker beoordeling, maar aan natte vingerwerk en dus rechtsonzekerheid. In
de doctrine van het cultureel verweer is stilgestaan bij het belang van subjectivering en
wordt een beeld gegeven van de gevolgen ervan. Inzicht daarin kan bijdragen aan het
beantwoorden van de vraag in hoeverre subjectivering van juridische begrippen ge-
wenst is. In de huidige discussies, zoals we die hebben gezien tussen Knoops, Strij-
bosch en Bloemink, bestaat althans in Nederland geen eenduidig beeld over de vraag
of en in welke mate ruimte moet zijn voor het perspectief van de verdachte en zijn
culturele achtergrond in het bepalen van de betekenis van een leerstuk in een concrete
strafzaak. Die onduidelijkheid lijkt in de jurisprudentie weliswaar in veel mindere mate
te bestaan, maar dan nog blijft de algemene vraag in hoeverre ruimte zou moeten zijn
voor subjectivering bij culturele delicten bestaan.

2.6.3  Jurisprudentie

106. In de bespreking van de relevante jurisprudentie zijn verschillende aspecten aan
de orde gekomen. In de eerste plaats blijkt dat op sommige momenten de rechter be-
reid is bijvoorbeeld bestanddelen van delictsomschrijvingen een subjectieve uitleg te
geven. De inhoud van het bestanddeel is bijvoorbeeld aangepast aan de culturele ach-
tergrond van het slachtoffer. Ten aanzien van de bepaling van voorbedachte raad en
opzet, maar ook als het gaat om de vaststelling van redeljjkheid in de vaststelling van
psychische overmacht wordt echter weinig bereidheid getoond rekening te houden
met de culturele achtergrond van de verdachte. De bereidheid strafrechtelijke begrip-
pen aan te passen, te subjectiveren, blijkt alleen mogelijk indien dit een snelle veroor-
deling van de verdachte bewerkstelligt. Bij de vaststelling van medeplegen blijkt
weliswaar van enige openheid ten aanzien van de culturele achtergrond sprake te zijn,
maar die openheid lijkt vooral ten aanzien van het feit aanwezig. De bereidheid om
het feit in culturele termen te definiéren is groot. Daarmee wordt de bereidheid ge-
vonden de specificiteit van de betreffende zaak te benadrukken. Maar niet gezegd is
dat die specificiteit ook leidt tot een voor de verdachte gunstige werking van de er-
kenning dat het gedrag cultureel bepaald is. Zo kan de constatering dat het gedrag cul-
tureel bepaald is bijdragen aan een eenvoudige bewezenverklaring. Tegelijkertijd moet
worden erkend, dat ook voor de verdachte positieve interpretaties niet worden ge-
schuwd, zij het dat zij minder effect sorteren. Dit is het geval bij de erkenning dat cul-
turele achtergronden de druk kunnen betekenen zoals toegepast bij psychische over-
macht, een opvatting die in de doctrine is voorgesteld?’+ en in de jurisprudentie is er-
kend. Bloedwraak tenslotte kan van invloed zijn op de vraag of er ten aanzien van een
bewezeverklaard feit sprake was van noodweer. Daarbyj moet echter worden opge-
merkt, dat erkenning van cultuur als pressiemiddel geen eftect heeft als ook niet de re-
delijkheidstoets aan de culturele achtergrond van de verdachte wordt aangepast, en dat
de Zevenaarse zaak een uniek geval blijft.27>

274 Zie Wormhoudt 1986b, p. 334.
275 Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 23 maart 2006, LINAV7352
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107. In de tweede plaats zien we in relatie tot de mogelijkheid vreemde normen toe te
passen, dat de Hoge Raad bereid is noodweer naar redelijkheid uit te leggen, zonder
duidelijk te maken wat hij daarmee bedoelt. De Zevenaarse zaak, hoe uniek ook, geeft
een inzicht in de mogelijkheden hoe in positieve zin met de culturele achtergrond van
het feit rekening kan worden gehouden. De vaststelling van noodweer is echter ge-
bonden aan bepaalde vereisten, waardoor verschillende factoren een rol spelen en niet
met zekerheid kan worden vastgesteld in hoeverre cultuur hier nu de doorslaggevende
rol heeft gespeeld. Wanneer we er vanuit gaan dat de beoordeling van wederrechte-
lijkheid ook aan de orde komt in de strafmaatmotivering, dan kunnen we ook naar de
straftoemeting kijken om inzicht te verschaffen in de verhouding tussen strafrecht en
vreemde normen. Daarin hebben we gezien dat veel nadruk ligt op het afwijzen van
vreemde gebruiken en daarmee samenhangende normen. Waar tot in de jaren negen-
tig de bereidheid bestond om begrip te tonen voor de vreemde cultuur, door nadruk
te leggen op de persoon van de dader en als gevolg daarvan lagere straffen op te leggen,
zien we tegenwoordig de tendens nadruk te leggen op de ernst van het feit.

Daarbij maakt het niet uit wie de persoon van de dader is: jong, oud, lang of kort
in Nederland verblijvend. Omdat het gedrag een ernstige inbreuk maakt op de rechts-
orde, dient zwaar gestraft te worden. We zien hier de neiging de eigen, Nederlandse,
normen voorop te stellen en elke invloed van migrantenrecht af te wijzen. Dat deze
invloed minimaal is als het gaat om het erkennen van eerwraak als ge€igende reactie op
eerschending is volgens de meeste auteurs niet onrechtvaardig. Problematischer wordt
het wanneer elke invloed van migrantenrecht wordt afgewezen. Dit is in overeen-
stemming met een klassicke interpretatie van het legaliteitsbeginsel, waarin geen ruimte
bestaat voor erkenning van gewoonterecht als bron van strafrechtelijke rechtsnormen.
Echter, gewoonte is een middellijke bron van strafbaarheid. De reden daarvoor is gele-
gen in het benadrukken van de dominantie van de wet: dat wat stratbaar is moet wor-
den bepaald op grond van een wettelijke strafbepaling niet op grond van een onge-
schreven en daarmee oncontroleerbare regel. Betekent dit dan dat gewoonte (zoals
normen van migranten) van invloed mag zijn op de betekenis van een rechtsnorm?

De jurisprudentie laat zien dat dit een enkele keer voorkomt, zij het dat aandacht
voor andere normen vooral in het nadeel van de verdachte uitpakt. Sterker, bij die
leerstukken waar gewoonte een rol lijkt te spelen, zoals bij de vaststelling van schuld,
gaat het om de gewoonte van de dominante meerderheid en is voor migrantenrecht
geen plaats. Als rechtsnormen echter hun betekenis krijgen in een wisselwerking met
gewoonterecht, wat is er dan precies op tegen ander gewoonterecht,26 dat wil zeggen
migrantenrecht, toe te laten in de concrete interpretatie van rechtsnormen?

108. In de derde plaats zien we ook een spanningsverhouding tussen de vaststelling
van schuld, zowel de vaststelling van opzet als de bepaling van het verwijt na een be-
roep op een schulduitsluitingsgrond, en de werking van cultuur in het handelen van
menser.

Bij de bepaling van opzet bij medeplegen, dat wil zeggen opzet op het deelnemen,
hebben we gezien dat vrij eenvoudig kan worden vastgesteld dat iemand willens en
wetens deelneemt aan het plegen van een strafbaar feit. Daarbij wordt nauwelijks acht
geslagen op de moeilijkheden die een verdachte kan ondervinden zich te distantiéren
van de overige medeplegers. Hoewel opzet tot de subjectieve zijde van de strafrechte-

276 Zie Kelk 2005, p. 150.
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lijke aansprakelijkheid wordt gerekend, dat wil zeggen de zijde waarin gekeken wordt
naar de persoon van de verdachte en diens persoonlijke achtergrond, vindt ook hier
een objectivering plaats. Er wordt niet alleen naar de psychische gesteldheid van de
verdachte gekeken, maar voor de praktische toepasbaarheid is objectivering noodzake-
lijk.277 Bij de bepaling van psychische overmacht gaat het dan om de vraag in hoeverre
de vaststelling van de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit aan algemene eisen
moet worden gebonden, of dat hier ruimte kan bestaan rekening te houden met de
culturele achtergrond van de verdachte. Daarbij is volgens mij niet zozeer de vraag in
hoeverre de culturele achtergrond bepalend is, dat wil zeggen de enige toets is, op basis
waarvan de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit kunnen worden vastgesteld. De
vraag is in hoeverre de criteriumfiguur nader ingevuld moet worden en meer een
‘tweelingbroer’ is of een objectieve derde, de man in de straat, die naar algemeen ge-
deelde maatstaven oordeelt in hoeverre de verdachte aan de druk weerstand had mo-
gen bieden. Tevens is de vraag in hoeverre het strafrecht bij de vaststelling van schuld
moet erkennen dat de verdachte een culturele achtergrond heeft die bepalend is voor de
wijze waarop hij heeft gehandeld.

In het vorengaande hebben we gezien dat de betekenis van cultuur van invloed is
op de vraag in hoeverre aangenomen kan worden dat iemand niet aan de druk weer-
stand kon bieden. Indien ervan uitgegaan wordt dat cultuur ons handelen zodanig be-
invloedt dat we onmogelijk iets anders kunnen doen dan cultuur te volgen, zal men
sneller geneigd zijn aan te nemen dat aan de druk geen weerstand kon worden gebo-
den. Indien ervan wordt uitgegaan dat elke persoon zelfstandig kan beslissen hoe hij
een bepaalde culturele norm invult en naleeft en niet altijd en onder alle omstandighe-
den volledig gedetermineerd wordt door zijn cultuur, zal men volgens mij minder snel
geneigd zijn aan te nemen dat men tegen (culturele) druk geen weerstand kon bieden.
De betekenis van cultuur is dan ook van groot belang voor de wijze waarop rekening
kan worden gehouden met de culturele achtergrond van de dader bij de vaststelling
van schuld.

2.6.4  Doctrine

109. Uit de analyse van de literatuur blijkt niet alleen de bereidheid de strafrechtelijke
discussies te funderen op een theoretische bespiegeling over de verhouding tussen straf-
recht en de multiculturele samenleving, maar ook het strafrecht in meer facetten te be-
spreken dan we in jurisprudentie en wetgeving hebben gezien. De doctrine richt zich
vooral op de mogelijkheden en grenzen van de wijze waarop met culturele verschillen
in leerstukken van materieel strafrecht rekening kan worden gehouden. De doctrine
werkt vanuit het besef dat het strafrecht niet alleen in het algemeen ‘uniek flexibel’ is,
maar in al zijn aspecten ruimte kan bieden voor daders met een andere culturele ach-
tergrond. Zoals Galenkamp aangeeft, is het rekening houden met de persoon van de
dader en diens persoonlijke achtergrond al decennialang een klassiek uitgangspunt van
het strafrecht?’s en wordt erkend dat die persoonlijke achtergrond zo breed mogelijk
moet worden uitgelegd. De erkenning hiervan heeft tot de opvatting geleid, dat het
strafrecht relatief is, dat wil zeggen het resultaat van keuzes in een specifieke maat-
schappij, met een specifieke set van normen, die als gevolg van aanhoudende migratie-
golven aan verandering onderhevig is. Tegelijkertijd is aangegeven, dat daaruit niet
vanzelfsprekend de veronderstelling volgt, dat dan in voor de verdachte positieve zin

277 Zie Nieboer 1991, p. 162-163.
278 Galenkamp 2002b, p. 184.
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rekening wordt gehouden met diens achtergrond. Niet alleen blijkt dit uit de jurispru-
dentie, Van Walsum waarschuwt voor machtsmisbruik door bijvoorbeeld rechters bjj
het gebruik van culturele achtergronden. Die waarschuwing moet niet in de wind
worden geslagen. Het gevaar ervan moet worden onderkend, maar of dat betekent dat
de rechter zich verre van cultuur moet houden is de vraag. Ik kom hier in hoofdstuk 3
op terug.

110. Om machtsmisbruik tegen te gaan dienen twee vragen beantwoord te worden.
De eerste heeft betrekking op de verhouding tussen recht en cultuur en de mogelijk-
heden die in het recht bestaan om culturele verschillen te verdisconteren in de be-
staande juridische systematiek. De tweede vraag spitst zich toe op de meer concrete
mogelijkheden dat culturele normen van invloed kunnen zijn op de afbakening van de
in de strafwet neergelegde rechtsnorm. Deze vraag richt zich dan ook op de vraag in
hoeverre de wederrechtelijkheid nader kan worden ingevuld met behulp van culturele
normen. Die vraag wordt in de doctrine wisselend beantwoord. Verschillende auteurs
staan hier niet negatief tegenover, Rutten is zelfs van mening dat juist bij de rechtvaar-
digingsgronden, waar de wederrechtelijkheid ter discussie staat, culturele verschillen
aan de orde moeten komen.?”? Andere auteurs wijzen op het gevaar van anarchie. Er
wordt in dit verband vooral gewezen op het ontbreken van onderscheidend vermo-
gen: elke verdachte kan zijn handelen baseren op een norm en stellen dat die norm
cultureel bepaald is, met als gevolg dat de rechtsnorm ook aan die norm aangepast zal
worden. Dit betekent uiteindelijk een uitholling van de rechtsnorm. Hier wordt met
andere woorden gewaarschuwd voor cultuurrelativisme. Ik ben van mening, dat een
dergelijk relativisme inderdaad voorkomen moet worden, maar vraag me af of bein-
vloeding van rechtsnormen door culturele normen van migrantenrecht altijd tot anar-
chie leidt. Dit vraagt niet alleen inzicht in de betekenis van rechtsnormen, maar ook in
de duiding van de mogelijkheden tot begrenzing, niet alleen algemene begrenzing,
maar ook een meer specifieke begrenzing. Ook ik ben van mening dat niet alle cultu-
rele normen meegewogen moeten worden. Dat vraagt om een methode waarin het
rechterlijk oordeel als machtswoord zoveel mogelijk wordt begrensd, al ben ik met
Van Walsum eens dat dat nooit helemaal mogelijk is.

111. In relatie tot de verhouding tussen schuld en cultuur heb ik aangegeven dat psy-
chische overmacht de meest aangewezen schulduitsluitingsgrond lijkt te zijn om een
beroep te doen op de culturele achtergrond. Avas, maar ook ontoerekenbaarheid zijn
minder geschikt.2 In de literatuur spitst de vraag zich, net als in de jurisprudentie, toe
op de vraag wat redelijkheid betekent bij de vaststelling van psychische overmacht. Er-
kend wordt dat cultuur weliswaar het pressiemiddel is op basis waarvan de verdachte
tot zijn gedraging kwam, maar daarmee is niet gezegd dat daarmee ook rekening moet
worden gehouden. Daarover verschillen diverse auteurs van mening. Bezien we de
verschillende auteurs, dan blijkt niet dat afstand wordt genomen van het concept rede-
lijkheid, maar dat vooral de reikwijdte van het concept ter discussie staat. Knoops
meent dat redelijkheid vooral vanuit het perspectief van de verdachte vastgesteld moet
worden en stelt dat daardoor voldoende ruimte bestaat ook met culturele verschillen
rekening te houden. Daarbij hecht hij veel belang aan het oordeel van deskundigen,
die het perspectief van de verdachte voor de rechter moeten verhelderen. Het pro-

279 Rutten 2001, p. 298.
280 Zie nrs. 88, 91 in dit hoofdstuk.
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bleem hiervan is echter dat, en dat geldt ook voor de vaststelling van opzet waarop al
eerder is gewezen, het vaststellen van een juridisch oordeel niet zonder een zekere ma-
te van objectivering kan gebeuren, en het verhaal van de verdachte nooit helemaal on-
vertaald kan worden meegewogen.

Altijd zal een juridische vertaalslag moeten worden gemaakt, dat wil zeggen het
verhaal van de verdachte vertaald moeten worden in juridische termen en vatbaar
moeten worden gemaakt voor een juridisch oordeel. De vraag is in hoeverre daarin
het perspectief van de verdachte behouden kan blijven. Knoops meent dat deze ruimte
vrij groot is, andere auteurs zijn hierin terughoudender. Kenmerkend is de opvatting
van Bloemink, die erop wijst dat vaststelling van het (gebrek aan) verwijt ingebed is in
een bepaalde opvatting wat van een burger mag worden verwacht. Uit de jurispruden-
tie blijkt, dat van de verdachte ook mag worden verwacht, dat hij weerstand biedt te-
gen zijn eigen culturele normen. Strijbosch rechtvaardigt dit door te wijzen op de be-
tekenis van cultuur. Die brengt met zich dat cultuur de mens niet zodanig determi-
neert, dat wij geen zelfstandige keuzes meer kunnen maken. Zoals ook de Bossche
rechtbank in de Veghelse zaak stelde, kunnen wij die keuzes wel maken. Daarmee is
wellicht een algemeen kader gegeven, veel verder helpt het ons niet. Immers, geldt dit
onder alle omstandigheden? En zo nee, wanneer dan niet? En als dit niet onder alle
omstandigheden geldt, op welke wijze dient dan met die culturele norm waartegen
geen weerstand kon worden geboden rekening te worden houden? En hoe kan wor-
den vastgesteld dat de verdachte geen weerstand kon bieden? Moeten we hier objec-
tieve criteria voor vaststellen of dienen we te subjectiveren? De vraag is dus niet of re-
delijkheid het juiste criterium is, maar om de vraag hoe we dat criterium nader uitleg-
gen.

2.6.5 Conclusie

112. Uit de analyse van dit hoofdstuk blijkt dat er sprake is van mogelijkheden met
behulp van leerstukken van materieel strafrecht ruimte te vinden om rekening te hou-
den met culturele achtergronden. Die ruimte is echter diffuus, nu zowel mogelijkhe-
den bestaan om ten nadele van de verdachte als in diens voordeel zijn culturele achter-
grond mee te wegen. Daarmee is het strafrecht flexibel, veel zekerheid biedt het echter
niet.

Het ontbreken van een dergelijke zekerheid is een probleem, nu de mogelijkheden
in het strafrecht om met culturele achtergronden rekening te houden verderstrekkende
gevolgen hebben dan de enkele bestrafing van een allochtone verdachte. De groep
waartoe de verdachte zegt te behoren kan ook geraakt worden, niet alleen door de ar-
gumentatie van strafvonnissen, maar ook door de verbreding van de strafrechtelijke
aansprakelijkheid, waarbij het mijns inziens niet alleen gaat om het willen bestraffen
van bepaalde culturele delicten, maar ook het willen bestrijden van bepaalde opvattin-
gen die niet noodzakelijkerwijs tot stratbaar gedrag hoeven leiden. Dit probleem is een
aspect van het thema dat ik in hoofdstuk 3 wil behandelen. Daarin gaat het meer in het
algemeen om de vraag of de flexibiliteit van het strafrecht zo kan worden uitgelegd,
dat ook in positieve zin rekening kan worden gehouden met de culturele diversiteit van
de samenleving. Is het daarvoor voldoende bescherming te bieden aan individuele jus-
titiabelen of dient het niveau van bescherming uitgebreid te worden naar de groep?

Individuele of collectieve bescherming heeft grote gevolgen voor het behandelen
van cultuur in relatie tot wederrechtelijkheid en schuld. Aanvaarding van een collectief
recht op het inroepen van de culturele achtergrond bij de vaststelling van wederrechte-
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lijkheid maakt het mogelijk om zonder individualiseerbare gronden, zoals een indivi-
duele nood of verdedigingsituatie, vrij snel tot straffeloosheid van cultureel bepaald ge-
drag te besluiten. In dit verband is echter gewezen op het gevaar van relativisme. Hoe
kunnen we relativisme vermijden? Het concept van de democratische rechtsstaat ver-
dient daarvoor verdere uitwerking. Aan de hand van dit concept is een richtlijn gege-
ven door 't Hart en getracht een balans te vinden tussen culturele diversiteit enerzijds
en het behoud van een aantal fundamentele normen anderzijds. Die richtlijn dient na-
der uitgewerkt te worden wil ze van enige praktische betekenis zijn. De richtlijn is op
dit moment namelijk te vaag en voor het materi€le strafrecht nog onvoldoende opera-
tionaliseerbaar gemaakt om te kunnen gebruiken als richtsnoer om de volgende vraag
te beantwoorden: is in het licht van de democratisch rechtsstatelijke grondslag van het
strafrecht gewenst dat leerstukken van materieel strafrecht worden opengesteld voor de
culturele diversiteit van de samenleving en op welke wijze en in hoeverre kan die
openheid aan grenzen worden gebonden? De uitwerking dient te geschieden aan de
hand van de leerstukken die het meest ter discussie zijn geweest: wederrechtelijkheid
en schuld, omdat met deze leerstukken inzicht kan worden verschaft in de ruimte en
grenzen van culturele normen in het strafrecht en de betekenis van de persoonlijke re-
latie tot een cultuur.

De mogelijkheden om ruimte te bieden bij het wederrechtelijkheidsoordeel vragen
om een uitwerking van de verhouding tussen normen en individueel handelen. Im-
mers, in het voorgaande hebben we gezien dat de beoordeling van wederrechtelijk-
heid voornamelijk plaatsvindt door inzicht te verschaffen in het handelen. De vraag is
welke invloed het handelen heeft op de betekenis van een norm en welke betekenis
het handelen mag hebben bij de vaststelling van een norm. Hiervoor heb ik aangege-
ven dat die ruimte mogelijk is, met behoud van de systematiek van het strafrechtelijke
stelsel. Kunnen we in dat stelsel een methode vinden op basis waarvan er ruimte is
voor culturele verschillen, zonder dat dit ten koste gaat van de noodzaak ongewenst
gedrag te bestraffen? Bij de bepaling van schuld (in de zin van verwijtbaarheid) bestaat
ook ruimte voor culturele achtergronden. De vraag is echter in hoeverre het mogelijk
is een individueel aspect van de aansprakelijkheid te koppelen aan een collectief begrip
als cultuur. Anders gezegd, kan bij de vaststelling van schuld wel erkend worden dat
het handelen gebaseerd is op bepaalde culturele normen, die de onmogelijkheid met
zich zouden hebben gebracht anders te kunnen handelen? Kunnen we wilsvrijheid dan
nog wel koppelen aan gebondenheid aan een bepaalde cultuur? En zo ja, kan dan
worden vastgehouden aan individueel schuldverwijt en in hoeverre dient dit verwijt
via een objectiverende toets te worden vastgesteld? Welke mogelijkheden zijn er om
te subjectiveren en hoe kunnen we subjectiveren? Beide vragen hebben vooral in de
literatuur tot wisselende antwoorden geleid en vanwege door dit gebrek aan eendui-
digheid verhelderd te worden.

2.7  Slotopmerkingen

113. In dit hootdstuk is getracht antwoord te geven op de in hoofdstuk 1 omschreven
eerste vraagstelling. Aan de hand van een zo uitvoerig mogelijke weergave van wetge-
ving en beleid, jurisprudentie en doctrine heb ik getracht aan te geven welke ruimte
bestaat om in leerstukken van materieel strafrecht rekening te houden met culturele
achtergronden van feit en dader. De resultaten van deze analyse nopen mijns inziens
tot een nader onderzoek. Hoewel duidelijk is geworden dat het strafrecht op allerlei
manieren rekening kan houden met culturele verschillen, is ook aangegeven dat de
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systematiek van het strafrecht ter discussie kan komen te staan. Dit geldt niet alleen
voor de ruimte en vooral grenzen om culturele normen te gebruiken om de betekenis
van rechtsnormen aan die andere culturele normen aan te passen. Het geldt ook voor
de verhouding tussen schuld en cultuur en de vraag wat de betekenis is van cultuur en
schuld en hun onderlinge verhouding in een door schuld gedomineerd strafrecht.
Meer fundamenteel gaat het om de vraag in hoeverre het strafrecht neutraal is, dat wil
zeggen geen ‘kleur’ bekent, wat deze neutraliteit in een multiculturele samenleving
betekent en of neutraliteit wel een haalbaar uitgangspunt is. In het vervolg van dit on-
derzoek zal nader stilgestaan moeten worden bij de in de analyse aangehaalde punten,
die in drie thema’s zijn samen te vatten, namelijk de verhouding tussen recht en cul-
tuur, de ruimte en grenzen rechtsnormen aan culturele normen aan te passen en de
verhouding tussen schuld en cultuur. In deel II zullen deze thema ’s in afzonderlijke
hoofdstukken worden besproken. De systematiek van deze hoofdstukken is al aan het
slot van hoofdstuk 1 nader uitgewerkt en heeft met dit hoofdstuk een logische basis
gekregen.
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DEEL II

Materieel strafrecht en multiculturalisme

‘Equal respect for everyone is not limited to those who are like us; it extends
to the person of the other in his or her otherness. And solidarity with the
other as one of us refers to the flexible ‘we’ of a community that resists all
substantive determinations and extends its permeable boundaries ever fur-
ther. This moral community itself solely by way of the negative abolishing
of discrimination and harm and of extending relations of mutual recogni-
tion to include marginalized men and women.’

Habermas 1998, pp. xxxv-xxxvi.






HOOFDSTUK 3
Cultureel verweer en de pluralisering van juridische
begrippen

3.1 Inleiding

114. In het vorige hoofdstuk heb ik aangegeven dat op verschillende manieren ruimte
wordt gevonden om rekening te houden met culturele verschillen in de toepassing van
leerstukken van materieel strafrecht. Dat heeft niet geleid tot een eenduidig beeld hoe
met deze verschillen rekening moet worden gehouden. De veelzijdige reacties zijn
volgens mij verklaarbaar doordat de vraag in hoeverre het strafrecht op zichzelf wel
open kan staan voor bepaalde cultureel gefundeerde overtuigingen niet eenduidig
wordt beantwoord.!

Als we het spectrum overzien dan lijkt bij de wetgever de overtuiging te heersen,
dat het strafrecht geen mogelijkheden zou moeten bieden voor culturele verschillen.
Die opvatting komt voort uit de gedachte in dat het strafrecht het gelijkheidsbeginsel
voorop staat.2 De wijze waarop het strafrecht gedrag kan bestraffen leent zich niet om
in zijn algemeenheid rekening te houden met culturele verschillen. Het strafrecht zou
juist moeten worden ingezet als middel om culturele delicten streng te bestraffen. De
discussie over eerwraak en meisjesbesnijdenis bij de wetgever illustreert mijns inziens
deze veronderstelling.

Aan de andere kant zien we in de jurisprudentie de bereidheid om wel met cultu-
rele verschillen rekening te houden. De jurisprudentie kan pakkend worden samenge-
vat met een algemene bevinding van de Bossche rechtbank in de Veghelse zaak.’ In
het vonnis tegen de schutter, Ali, merkt zij het volgende op. ‘De vraag is niet of de
aanwezigheid van een eerwraak-motief moet leiden tot een zwaardere of lichtere straf
dan wanneer een dergelijk motief niet aanwezig is, maar of (...) dat motief en de daar-
mee verband houdende factoren — (...) — deze verdachte zozeer onder druk hebben
gezet dat hij daaraan niet redelijkerwijs weerstand had kunnen en behoren te bieden.
Met andere woorden, elk geval moet individueel bekeken worden, en er kunnen geen
algemene richtlijnen gegeven worden hoe met culturele verschillen rekening kan
worden gehouden.

Daarmee omzeilt de rechtbank lastige theoretische discussies. De uitspraak lijkt
weliswaar in overeenstemming te zijn met de schaarse opvattingen die uit de mond
van rechters zijn opgetekend,> echt veel verder komen we er niet mee. Immers, on-
duidelijk blijft waarom en binnen welke grenzen nu wel of niet rekening moet wor-
den gehouden met cultureel geinspireerde motieven.

115. In dit hoofdstuk wil ik de vraag beantwoorden of het strafrecht, gebaseerd op de
democratische rechtsstaat, cultuurgevoelig zou moeten zijn en op grond waarvan de demo-
cratische rechtsstaat daartoe mogelijkheiden biedt. Die vraag richt zich niet alleen op
de positie van allochtone culturen ten opzichte van het hier te lande geldende straf-
recht, maar ook andersom: wat is de consequentie van multiculturaliteit voor het straf-

Zie voor de doctrine hoofdstuk 2, nrs. 98-102.

Zie hoofdstuk 2, nr. 45.

Zie hoofdstuk 2, nrs. 51, 69, 73.

RbD ’s-Hertogenbosch 12 februari 2001, LIN AA9954 (NJ 2001, 130).
Zie Engelman 1998, p. 6, J. van Rossum en Hoogendoorn 1997, p. 148.
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recht? In dit hoofdstuk wil ik deze vragen beantwoorden aan de hand van een straf-
rechtelijke uitwerking van het multiculturalisme, namelijk het cultural defense, in het
Nederlands cultureel verweer genoemd.¢ Het cultureel verweer wordt hier niet behan-
deld als een Amerikaans strafrechtelijk leerstuk dat vertaald kan worden naar het Ne-
derlandse strafrecht, maar als een leerstuk dat antwoord geeft op de vraag welke discus-
siepunten naar voren komen bij beantwoording van de vraag of het strafrecht cultuur-
gevoelig kan zijn.7 In paragraaf 3.2 zal ik het verweer introduceren. Nadruk ligt daarbjj
niet op de inpasbaarheid van het verweer in het Nederlandse recht.s In paragraaf 3.3
zal ik de voor- en nadelen van cultureel verweer op een rij zetten. Aan het eind van
deze paragraaf zal ik drie vragen stellen die in het vervolg van dit hoofdstuk uitgewerkt
worden.

116. Kern van dit hoofdstuk is de vraag of binnen het concept van de democratische
rechtsstaat ruimte bestaat in het strafrecht rekening te houden met culturele verschillen,
hoe die ruimte kan worden vormgegeven, aan welke algemene grenzen die ruimte
kan worden gebonden en in hoeverre juridische begrippen kunnen worden gerelati-
veerd als gevolg van die culturele diversiteit van de samenleving. In paragraaf 3.4 zal ik
na een omschrijving van het begrip democratische rechtsstaat aangeven waarom een
democratische rechtsstaat een multiculturele samenleving moet zijn. Ik zal deze stelling
uitwerken aan de hand van drie thema’s die in paragraaf 3.3 over cultureel verweer
naar voren zijn gekomen, namelijk individuele rechtvaardigheid, tolerantie voor cultu-
rele verschillen en de noodzaak van (accurate) strafrechtelijke begrippen die aangepast
zijn aan de culturele verscheidenheid van de samenleving. De behandeling van deze
thema’s geeft een algemene schets hoe in een democratische rechtsstaat pluralisering van
het recht mogelijk is. In paragraat 3.5 baken ik deze ruimte af door de kritiek op cultu-
reel verweer nader uit te diepen. Dit zal ik doen door te vertrekken van het uitgangs-
punt dat recht een cultureel fenomeen is met een eigen dynamiek. Daarbij geldt echter
niet dat die dynamiek een vooropgestelde waarheid bevoordeelt, maar ruimte openlaat
voor verschillen. Die ruimte is echter beperkt. Juridische begrippen kunnen weliswaar
een nieuwe betekenis krijgen als gevolg van een veranderende samenstelling van de
samenleving, maar dat wil niet zeggen dat elke verandering tot nieuwe betekenissen
van juridische begrippen (zoals leerstukken van materieel strafrecht) moet leiden.

3.2 Cultureel verweer

3.2.1  Inleiding

117. De discussie over cultureel verweer heeft vooral veel stof doen opwaaien in het
Amerikaanse debat over de multiculturele samenleving. Vanat de jaren zeventig van de
twintigste eeuw zien we dat in de Amerikaanse politicke filosofie de gedachte wordt

6 Zie Wiersinga 2001a, Siesling 2001, p. 181, Bloemink 1998, p. 53. Maris (1992, p. 185) heeft
‘cultural defense’ vertaald met culturele verdediging, maar deze vertaling is niet gemeengoed ge-
worden.

7 Tk heb daarbij gebruik gemaakt van de analyse van Claes en Vrielink (2006, p. 295-299) die haar
echter hebben gebruikt voor een rechts- en wijsgerig-antropologische analyse van de plaats van
recht in cultuur. Ik gebruik deze analyse om inzicht te krijgen in meer dan alleen de plaats van
recht in een cultuur.

8 Al zal ik voor de helderheid wel aangeven binnen welke leerstukken van materieel strafrecht cul-
tureel verweer geplaatst zou kunnen worden. In § 3.2.4 zal ik bij de te bespreken varianten van
een partieel cultureel verweer aangeven waar deze variant in het Nederlandse strafrecht gedacht
kan worden in het in hoofdstuk 2 als leidraad genomen beslissingsmodel van artikel 350 Sv.
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verlaten, dat de Amerikaanse samenleving een ‘melting pot’ is waarin immigranten
hun eigen identiteit opgeven ten voordele van een gemeenschappelijke Amerikaanse
identiteit. Het afscheid van de melting pot ging gepaard met de herontdekking van de
culturele identiteit van de eerste generatie door de derde generatie immigranten.® Zjj
heeft ook in het Amerikaanse strafrecht tot een zoektocht geleid naar mogelijkheden
om in het recht ruimte te bieden aan culturele verschillen van immigranten en hun
nakomelingen.10

Het strafrecht komt in beeld als gevolg van gedragingen van veelal Aziatische im-
migranten en leden van inheemse bevolkingsgroepen. Tot in de jaren tachtig van de
vorige eeuw gold het uitgangspunt dat ‘een ieder geacht wordt de wet te kennen’ en
dat onbekendheid met het geldende recht geen reden is om daarmee rekening te hou-
den.!! De gedragingen die vanaf halverwege de jaren tachtig aan de orde zijn, variéren
van levens- en zedendelicten tot overtreding van de Amerikaanse variant van de opi-
umwet.!2 Het zijn vooral eerstgenoemde delicten die de publieke opinie tot de ver-
beelding spreekt. Het gaat dan om gevallen van schaking, rituele verminkingen en ou-
der-kinddodingen. De verbeelding slaat om in verbazing en atkeuring als in diverse
zaken de culturele achtergrond van de dader leidt tot lage bestraffing. Twee zaken
kunnen hier als voorbeeld dienen.

118. In de eerste plaats kan gewezen worden op de zaak tegen de in New York
woonachtige Chinese immigrant Dong lu Chen.’3 In 1987 brengt hij zijn vrouw om
het leven nadat zij hem verteld had ontrouw te zijn geweest. In de strafzaak die hierop
volgde, werd veel aandacht besteed aan Chen’s culturele achtergrond. De ingeschakel-
de deskundige stelde dat de handelwijze van Chen in overeenstemming was met diens
cultuur, omdat uitoefening van geweld de reactie is van een normale Chinese man op
ontdekking van overspel. Overspel is een ernstige inbreuk op de waardigheid van de
man, aldus de deskundige. Deze informatie wordt door de rechter gebruikt om Chen
niet voor moord, maar voor een minder ernstig delict (een lichte variant van doodslag)
te veroordelen en hem vijf jaar voorwaardelijke gevangenisstraf op te leggen. De rech-
ter was overtuigd dat Chen, onder druk van zijn cultuur, weinig anders kon dan zijn
culturele codes te volgen. ‘Chen’s culturele erfenis veroorzaakte druk die hem ertoe
bracht zijn vrouw te doden, het maakte hem gezien de omstandigheden vatbaarder
over zijn toeren te raken.’t4 Dat dit gedrag leidde tot de dood van zijn vrouw, is te be-
treuren maar van minder groot belang.

119. Een tweede voorbeeld is de zaak tegen de uit Laos atkomstige Kong Muoa, die
vervolgd werd voor de ontvoering en verkrachting van de eveneens uit Laos atkomsti-
ge Seng Xiong. Al snel bleek dat er geen sprake was van wederrechtelijke vrijheidsbe-
roving, maar van een zogeheten ‘zij poi nam’, ofte wel een poging een huwelijk te
forceren door schaking en seksuele gemeenschap met het ontvoerde meisje te hebben.
Kong werd na aangifte door Seng Xiong, die in eerste instantie leek te hebben inge-

9 Zie H. Vermeulen en Slijper 2003, Hingham 1993.

10 In dit hoofdstuk blijft onbesproken een vergelijkbare discussie over cultureel verweer voor in-
heemse groepen. Zie hierover bijv. Kanter 1995.

11 Zie Lyman 1986, p. 89-90.

12 Zie Sacks 1996, p. 526-529, Sikora 2001, p. 1701-1702, Renteln 2004, p. 73-93.

13 Zie Volpp 1994, p. 64-77.

14 “Chen’s cultural heritage created pressures that led him to kill his wife, it made him more suscep-
tible to cracking under the circumstances’( Spatz 1991, p. 622).

103



CULTUUR ALS VERWEER

stemd met de gang van zaken, maar daar later van terugkwam, aangehouden en ver-
volgd wegens wederrechtelijke vrijheidsberoving en verkrachting. Ter zitting voerde
Kong een verweer, waarin hij aangaf dat zijn gedrag was beinvloed door de cultuur
waarin hij was opgevoed. Deze ‘culturele conditionering’ was voor de rechter reden
om Kong weliswaar te veroordelen wegens verkrachting en ontvoering maar — om
recht te doen aan diens culturele conditionering — een lage straf, namelijk negentig da-
gen gevangenisstraf, op te leggen en duizend dollar schadevergoeding aan (de familie
van) het slachtofter toe te kennen.1s

120. Beide strafzaken worden in de Amerikaanse literatuur gebruikt als illustratie van
een cultureel verweer. Een aantal aspecten aan deze zaken zijn opvallend. In de eerste
plaats valt op dat het gaat om ernstige stratbare feiten. Zowel doodslag als verkrachting
worden in het algemeen met zware sancties bedreigd. Dit neemt niet weg dat in beide
gevallen een lage straf werd opgelegd, uitsluitend omdat beider handelen verklaard kan
worden door de culturele context waarbinnen het gedrag plaatsvond. Beiden stelden
dat zij niet geheel verantwoordelijk zijn voor het gepleegde delict vanwege hun cultu-
rele achtergrond.16

In de tweede plaats is de wijze waarop die context wordt vormgegeven interessant,
omdat de rechter in beide gevallen de culturele achtergrond interpreteert op de wijze
zoals deze door of namens de verdachte is aangedragen. In de zaak tegen Chen werd
gebruik gemaakt van een deskundigenrapport waarin stond dat Chen handelde con-
form een normale Chinees. De relatie tussen een Chinese man en zijn vrouw en de
positie van de Chinese man in China, werd zo geschetst dat daaruit geconcludeerd zou
kunnen worden dat Chen het volste recht had zijn vrouw om het leven te brengen.
Chen zou daartoe in het normale geval niet overgegaan zijn omdat de leden van de
gemeenschap hem daarvan hadden weerhouden (die gemeenschap ontbrak echter in
New York)!7 en Chen aan de toekomst moest denken, met name aan de huwbaarheid
van zijn dochters.’s In de zaak tegen Kong Muoa droeg de verdachte een pamflet aan
waarin ingegaan werd op de betekenis van ‘zij poi nam’. Het pamflet benadrukte het
belang van deze manier van huwelijksvoltrekking binnen de betrokken gemeenschap.
De rechter nam het pamflet over en gebruikte het als argument voor de lage bestraf-
fing van Kong.1

In de derde plaats blijkt uit beide zaken dat vooral oog bestaat voor de persoon van
de verdachte. Er werd gezocht naar een voor het individu zo rechtvaardig mogelijke
bestratfing. Die bestraffing was volgens beide rechters alleen mogelijk indien volledig
rekening wordt gehouden met de culturele achtergrond van Chen en Kong Muoa.
Dit verklaart ook waarom het pamflet van Kong als bewijs voor diens claim werd ge-
bruikt, omdat het pamflet uiting gaf van de opvattingen van Kong. Het doet er daarbij
niet toe in hoeverre die opvattingen ook de opvattingen van de groep zijn; die staat
niet terecht.20

15 Zie Ly 2001, p. 484-486.

16 Zie Suri 2000, p. 119, 120, Magnarella 1991, p. 70.

17 Een vergelijkbare rechtvaardiging voor huiselijk geweld wordt in Nederland overigens ook onder
Surinamers gehoord. Zie NRC Handelsblad 31 januari 2007.

18 Zie Volpp 1994, p. 66-69, 73.

19 Zie Ly 2001, p. 486.

20 Zie Lyman 1986, p. 103.
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Het verweer komt dus naar voren als een verdedigingsstrategie die gericht is op het
introduceren van bewijs voor verminderde schuld, maar ook als rechtvaardiging van
gedrag dat uitsluitend beoordeeld kan worden op basis van de cultuur van de dader.

121. Alvorens op het cultureel verweer in te gaan, is de vraag waarom aandacht wordt
besteed aan deze Amerikaanse doctrine. Zij lijkt op het eerste gezicht voor Nederland
niet relevant, nu het concept ‘defense’ bij uitstek bij het Amerikaanse (meer in het al-
gemeen angelsaksische) recht hoort. De vertaling naar het Nederlandse recht is dan
ook niet vanzelfsprekend. Toch meen ik dat deze Amerikaanse discussie ook voor
Nederland relevant is. Ten eerste omdat naast de Verenigde Staten ook Nederland te
maken heeft met culturele delicten die door immigranten en hun nakomelingen (al-
lochtonen dus) worden gepleegd en ook in Nederland de discussie is ontstaan over de
vraag of met de culturele achtergrond van daad en dader rekening moet worden ge-
houden. Het concept cultureel verweer biedt een algemeen beeld welke consequenties
met het beantwoorden van deze vraag is verbonden. Ten tweede is de discussie over
cultureel verweer zo aantrekkelijk omdat de belangrijkste thema’s die zijn verbonden
met de vraag of met culturele verschillen bijj culturele delicten rekening moet worden
gehouden, door de auteurs die zich met cultureel verweer hebben beziggehouden zijn
behandeld. Zoals gezegd behandel ik het cultureel verweer niet als strafrechtelijk leer-
stuk dat naar het Nederlandse strafrecht moet worden vertaald, maar als theoretisch
leerstuk waarvan de bouwstenen en discussiepunten voor het Nederlandse strafrecht
relevant zijn.

3.2.2  Een omschrijving van cultureel venweer

122. De overeenkomsten tussen de zaak tegen Dong lu Chen en Kong Muoa geven
een eerste inzicht in de betekenis van cultureel verweer. De drie aspecten die hier naar
voren zijn gehaald komen terug in de argumenten voor cultureel verweer (zie nrs.
135-143). Een aspect dat kenmerkend is voor de zaak tegen Kong Muoa maar in de
zaak tegen Chen niet naar voren is gekomen, is dat Kong stelde onwetend te zijn ge-
weest van de wettelijke regeling inzake ontvoering en verkrachting. In het Amerikaan-
se strafrecht, meer in het algemeen het angelsaksische recht, wordt onwetendheid ech-
ter niet erkend.2! Het adagium ‘ignorance for the law is no excuse’ is al sinds het begin
van de negentiende eeuw erkend.22 Dit adagium lijkt onder invloed van deze en ande-
re cultureel verweerzaken afgezwakt. In bepaalde gevallen moet worden erkend, dat
het handelen van mensen zodanig verweven is met een bepaalde cultuur dat de over-
treding van de strafwet die daaruit kan volgen niet zonder meer stratbaar zou moeten
zijn. De mogelijkheid om het adagium te omzeilen is echter niet onbeperkt.?s In de
literatuur wordt een aantal formele criteria gehanteerd die het cultureel verweer in
toepassingsbereik moet beperken.

Inperking van het verweer geschiedt ten eerste door ervan uit te gaan dat zij alleen
in een multiculturele samenleving kan worden ingeroepen. Mensen die een bepaald
normencomplex volgen en onbekend zijn met alle normen van het statelijke recht,
bijvoorbeeld omdat ze net in de ontvangende samenleving zijn gevestigd of onvol-
doende geintegreerd zijn, zouden dan een beroep kunnen doen op cultureel ver-

21 Zie voor de verhouding cultureel verweer — ignorance of the law is no excuse, D. Taylor 1998.
22 Zie Lyman 1986, p. 89-90, Goldstein 1994, p. 144-146.
23 Zie Ma 1995, p. 475-476.

105



CULTUUR ALS VERWEER

weer.2+ Niet iedereen kan een dergelijk beroep met succes doen. Cultureel verweer
wordt ten tweede beperkt naar subject. Een verweer is alleen mogelijk voor immi-
granten, vluchtelingen en leden van inheemse groepen.?> Daaraan wordt toegevoegd,
dat de cultuur waarin immigranten opgevoed zijn het gedrag moet aanmoedigen of
bedreigen met sanctionering als wordt nagelaten te handelen.2e Dit maakt het mogelijk
cultureel verweer te erkennen voor gevallen waarin de dader wel op de hoogte was
van de strafbaarheid van zijn gedrag, maar zich desondanks verplicht voelde te hande-
len en de strafwet te overtreden. ‘Onwetendheid’” wordt dan opgerekt naar het ‘nege-
ren’,?” naar de situatie dat men wel weet dat het gedrag strafbaar is, maar deze weten-
schap terzijde stelt omdat men de norm stelt te moeten volgen. Ten derde wordt cul-
tureel verweer soms beperkt in tijd. Sommige auteurs pleiten voor een vaste periode
waarin het verweer kan worden ingeroepen,?s anderen geven aan dat die tijd gekop-
peld zou moeten zijn aan de mate van integratie.?

123. Voorgaande eisen zijn formele eisen omdat zij het verweer in reikwijdte beperken
op basis van op het eerste gezicht objectieve criteria. Een meer inhoudelijke, of materié-
le kijk op cultureel verweer is mogelijk indien we beide begrippen waaruit het verweer
is opgebouwd nader bekijken. Allereerst wordt ingegaan op de betekenis van het be-
grip cultuur. Daartoe wordt gebruik gemaakt van kennis uit de culturele antropologie.
De centrale vraag 1s daarin niet zozeer wat cultuur precies betekent, maar vooral wat
de invloed van cultuur is op het handelen. Zouden we de deskundigenrapportage in
de zaak tegen Chen moeten geloven, dan zou cultuur ons handelen dusdanig determi-
neren, dat van een vrije keuze geen sprake 15.30 Een dergelijke interpretatie van cultuur
wordt niet algemeen aanvaard. Dat zou er namelijk op neerkomen, dat elke introduc-
tie van cultuur als grondslag van het handelen automatisch tot straffeloosheid zou mo-
gen leiden. Dit wordt een ‘my culture made me do it’-claim genoemd,?' en in het al-
gemeen afgewezen.

Ultgangspunt van bijvoorbeeld Torry is dat het handelen in sterke mate door cul-
tuur wordt gedomineerd, maar dat die dominantie niet van dien aard is dat van vrije
wil geen sprake meer is.32 Renteln noemt de dominantie van cultuur enculturatie en
geeft aan dat het gedrag van mensen niet volledig is gedetermineerd, maar wel zodanig
door cultuur wordt bepaald, dat men de normen van de groep waartoe men behoort,
min of meer automatisch volgt.33 Er is sprake van beinvloeding. Met enculturatie
wordt aangegeven dat cultuur weliswaar van grote betekenis is voor het handelen,
maar niet zodanig dat elke vrije keuze onmogelijjk is.3+ Discussie bestaat over de mate
waarin iemand door cultuur beinvloed wordt. Renteln ziet cultuur vooral als objectie-
ve grootheid waarin wordt gehandeld en culturele normen worden gevolgd, Volpp
ziet cultuur eerder als een menselijke constructie die veel veranderlijker is dan Renteln

24 Zie Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 20.

25 Zie Renteln 2002, p. 104, Wiersinga 1996, p. 119.

26 Zie Gallin 1994, p. 723, T. Taylor 1997, p. 344, Sikora 2001, p. 1699.
27 Vlg. ‘to ignore’ dat ook ‘niet willen weten of kennen’ betekent.
28 Zie Ma 1995, p. 482-483, DeBenedictis 1992, p. 72.

29 Zie Goldstein 1994, p. 160, Chiu 1994, p. 1100-1101.

30 Zie Volpp 1994, p. 65-72.

31 Zie Honig 1999.

32 Zie Torry 1999, p. 146, Wu 2003, p. 984.

33 Renteln 2004, p. 12, Renteln 1993, p. 445.

34 Zie Van Broeck 2001, p. 5-15.
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voorstelt, maar op sommige momenten het handelen wel degelijk kan beinvloeden en
de vrije keuzemogelijkheden kan beperken.3

124. Een meer besproken kant van cultureel verweer is het begrip verweer. Het be-
grip verweer heeft betrekking op strafrechtelijke thema’s. Centraal daarin staan a) de
legitimatie van het strafrecht in een multiculturele samenleving, b) het belang van ver-
gelding in het strafrecht en ¢) schuld als centraal uitgangspunt van het strafrecht.

Ad 2) In de eerste plaats wordt gesteld dat de legitimatie van het strafrecht athankelijk
is van de acceptatie van aan het strafrecht ten grondslag liggende normen. Uitgangs-
punt is dat het strafrecht hard kan ingrijpen in het leven van individuen. De straf,
vooral de gevangenisstraf, vraagt daarom om een gedegen legitimatie. Maar ook de
dwangmiddelen die tijdens het voorbereidend onderzoek worden toegepast, de open-
bare en daarmee soms als beschamend ervaren terechtzitting en de bestraffing vragen
om een nadrukkelijke legitimatie. Dit geldt volgens voorstanders van cultureel verweer
ook in het geval berechting van daders van culturele delicten, omdat hetgeen waarvoor
zij worden vervolgd, veroordeeld en bestraft niets anders is dan het resultaat van het
volgen van bepaalde culturele normen, die door henzelf en de groep waarbinnen zij
functioneren volkomen legitiem worden geacht. Een strafrecht dat te hard tegen cul-
turele delicten zou optreden verliest dan zijn geloofwaardigheid bij minderheidsgroe-
pen, hetgeen ook voor de berechting van niet-culturele delicten nadelige consequen-
ties kan hebben.

Wil men door middel van het strafrecht optreden tegen culturele delicten, dan
dient ernaar gestreefd te worden dat ook door plegers van culturele delicten het straf-
recht (zowel de strafbepalingen als het strafproces) in principe als legitiem wordt erva-
ren.3¢ Dat wil zeggen dat zij (ondanks bestrafting) de consequenties van hun handelen
accepteren. Het recht zou namelijk effectiever functioneren ‘wanneer individuen de
onderliggende normen internaliseren tot het punt waarop zij geloven dat het recht de
moreel juiste opvattingen belichaamt’ die voor de gehele samenleving geldend zouden
moeten zijn.’ Het gevolg van deze gedachte is dat het strafrecht wordt voorgesteld als
onderdeel van de multiculturele samenleving en zich aan die multiculturaliteit moet
aanpassen. Het strafrecht verliest zijn geldigheid, en daarmee de mogelijkheid om ef-
fectief tegen regelovertreding op te treden, als het vasthoudt aan de veronderstelling
van een cultureel homogene samenleving. In een multiculturele samenleving is het
gewenst het strafrecht cultuurgevoelig te maken.

Ad b) In de tweede plaats wordt ervan uitgegaan dat de rechtvaardiging van het
strafrecht gelegen is in proportionele vergelding. Kenmerkend voor de vergeldingsleer is,
dat de straf passend moet zijn bij het feit dat is gepleegd. Van sommige culturele delic-
ten kan weliswaar worden gezegd, dat zij ernstig zijn, maar de culturele context van de
gedraging draagt eraan bij dat het disproportioneel zou zijn iemand te straffen voor het
feit dat hij enkel zijn culturele normen volgde. In een multiculturele samenleving, zo is
de gedachte, moet worden gerespecteerd dat sommige mensen zich anders gedragen
dan anderen, omdat zij een andere set normen volgen, gebaseerd op een andere cul-

35 Zie Volpp 1996, p. 1584-1585, Wikan 1999, p. 57-62.

36 Zie Sheybani 1987, p. 782.

37 ... when individuals internalize the underlying norms to the point where they believe that the law
embodies morally correct views” (Anonymous 1986, p. 1300).

38 Zie Maguigan 1995, p. 46-47, Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 34.
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tuur. Dit respect moet in het strafrecht tot uitdrukking worden gebracht in een pas-
sende straf 3

Ad ¢) In de derde plaats wordt uitgegaan van de gedachte dat het strafrecht schuld-
strafrecht 1s. De rechter moet nagaan in hoeverre een verdachte uit vrije wil heeft ge-
handeld. Net als in het Nederlandse, wordt ook in het Amerikaanse strafrecht vastge-
steld of iemand verwijtbaar heeft gehandeld.« Het idee is dat het handelen op basis van
culturele normen leidt tot verminderde of zelfs het totale ontbreken van verwijtbaar-
heid.41 Cultureel verweer is bedoeld het verwijt te bepalen op basis van cultuur, dat
wil zeggen de normen die men ten tijde van het feit volgde.+

3.2.3  Vormen van cultureel verweer

125. In de literatuur over cultureel verweer worden vier varianten onderscheiden,
namelijk een formeel en een partieel verweer en een volitief en cognitief cultureel
verweer. In deze paragraaf worden deze varianten beschreven. Zij geven de variéteit
aan van de mogelijkheden om met culturele verschillen in het strafrecht rekening te
houden.

Een formeel cultureel verweer is een apart in het Wetboek van Strafrecht op te
nemen verweer, dat bepaalde groepen burgers het recht geeft in te roepen als zij ervan
verdacht worden een cultureel delict te hebben gepleegd en daarvoor worden ver-
volgd. Fischer omschrijft een formeel cultureel verweer als volgt: ‘Het staat voor de
vooronderstelling dat deze groepen toegelaten moet worden bewijs in te brengen van
hun cultureel athankelijke normen, mores en visies op de wereld in alle juridische pro-
cedures zodat zij de omstandigheden waaronder zij hun vermeend criminele activitei-
ten hebben gepleegd kunnen verklaren.s> Een formeel cultureel verweer is ten eerste
een rechtvaardigingsgrond, omdat het niet gaat om een individuele uitzondering van
het cultureel geinspireerde gedrag, maar om erkenning dat het gedrag gerechtvaardigd
is.# Cultureel verweer is echter ook een schulduitsluitingsgrond, nu dat de vorm is
waarmee kan worden aangegeven dat de verdachte geen verwijt kan worden gemaakt
voor het volgen van bepaalde culturele normen. Het verweer heeft dus een hybride
karakter, waarin betwisting van wederrechtelijkheid én schuld aan de orde kunnen
komen. Het zal van de aard van de zaak en de strategie van de verdediging athangen
waarop de meeste nadruk wordt gelegd.

Een partieel cultureel verweer maakt een codificatie van het verweer in een aparte
wettelijke bepaling niet nodig, maar gaat ervan uit, dat in het bestaande strafrecht vol-
doende ruimte is om met culturele verschillen rekening te houden. Een partieel ver-
weer is eerder een strategie van de verdediging om op enig moment in de strafproce-
dure de culturele achtergrond in de discussie in te brengen in de vorm van een bewijs-
verweer, een strafmaatverweer of in de vorm van een strafuitsluitingsgrond. Een parti-
eel verweer is dan ook als cultureel verweer pas herkenbaar door de inhoud van het
gevoerde verweer. Dit maakt de toepasselijkheid van het verweer complexer, nu vast-
gehouden wordt aan de bestaande systematiek van het strafrecht. Een voordeel van een

3 Zie Renteln 1993, p. 442, Li 1996, p. 769, T. Taylor 1997, p. 345-346.

40 Zie Kim 1997, p. 104-105.

41 Zie Lyman 1986, p. 88.

2 Zie Torry 2000, p. 60, Goldstein 1994, p. 156, Ma 1995, p. 476.

43 ‘It stands for the proposition that these groups should be permitted to introduce evidence of their
culturally defined norms, mores, and worldviews in all judicial proceedings in order to explain the
circumstances regarding their alledges criminal activities’ (Fischer 1998, p. 669).

4 Zie Rutten 2001, p. 382.
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dergelijk verweer is dat zij aansluit bij de bestaande strafrechtelijke systematick en inge-
bed is in een wijze van procesvoeren die de professionele procesdeelnemers (zoals
rechters, officieren van justitie en advocaten) uit de dagelijkse (Amerikaanse) praktijk
gewend zijn.

Vanwege het ontbreken van een formeel cultureel verweer zijn alle verweren die
tot nu toe in rechtzaken zijn gevoerd parti€le verweren geweest.#> In een partieel ver-
weer is straffeloosheid zeker niet automatisch het gevolg. Doordat een partieel verweer
ingebed is in de bestaande systematiek is succes nooit van te voren verzekerd: de rech-
ter kan veel kritischer zijn en met behulp van de ontwikkeling van een bepaald leer-
stuk waarin het partiéle verweer is ingebed een verweer beoordelen. Dit heeft ertoe
geleid, dat de discussie zich vooral richt op de inhoud van deze verweren. De inhoud
van deze verweren moet veranderen als sprake is van een partieel cultureel verweer.
Tevens blijkt ook dat in een partieel verweer de nadruk vooral ligt op de persoon van
de verdachte, waardoor dit verweer lijkt op een schulduitsluitingsgrond. Ik kom hier
op terug.

126. Naast voorgaand onderscheid wordt ook onderscheid gemaakt in de wetenschap
van overtreding van de strafwet. Het cultureel verweer kan een volitief of een cogni-
tief verweer zijn. Van een cognitief verweer is sprake als de verdachte claimt dat hijj
geen weet had van de stratbaarheid van het gedrag, omdat het gedrag in zijn eigen cul-
tuur niet strafbaar is.46 Een dergelijk verweer wordt vooral toegepast op wetsdelicten,
waarbij het vooral gaat om ordeningsdelicten die vaak dermate complex zijn, dat niet
gezegd kan worden dat iemand (uit een andere cultuur) ze direct kan vatten.# Intro-
ductie van een cognitief cultureel verweer ligt in de rede wanneer het gaat om over-
treding van bijzondere wetten. Ik heb echter aangegeven dat ik de discussie beperk tot
de zwaarste categorie stratbare feiten.#8 Daarop heeft een cognitief cultureel verweer
veelal geen betrekking .4

Naast een cognitief cultureel verweer wordt ook gesproken van een volitief cultu-
reel verweer. Bij volitieve verweren wordt niet ontkend dat het gedrag onrechtmatig
was, maar aangegeven dat er bijzondere omstandigheden waren waarom de verdachte
meende de strafwet te moeten overtreden.’® Die bijzondere omstandigheden zijn de
culturele normen die de verdachte stelde te moeten volgen die dermate dwingend
zouden zijn, dat daarvan niet kon worden afgeweken. Hier wordt niet gesteld, dat de
normen van hogere orde zijn, maar aangegeven dat de invloed van die normen een
keuze om de strafwet te volgen niet mogelijk maakte. Een volitief verweer heeft dus
vooral betrekking op de persoon van de verdachte. Het verweer kan betrekking heb-
ben op het ontbreken van schuld, maar ook op het ontbreken van wederrechtelijkheid
als gevolg van bijzondere concrete de persoon van de verdachte betreffende omstan-
digheden. We kunnen dan spreken van een individualiseerbare rechtvaardigingsgrond,
waarmee weliswaar de onrechtmatigheid wordt geindividualiseerd door de rechtma-
tigheid in de context van een concreet geval te plaatsen. Soms wordt een volitief ver-
weer ruimer uitgelegd. Dan wordt het gedrag gerechtvaardigd geacht, omdat het ge-
drag uiting is van een set normen die in een multi-culturele samenleving moet worden

45 Zie D. Taylor 1998, p. 458.
46 Zie Renteln 1993, p. 439.
47 Zie Siesling 2006, p. 108.

48 Zie hoofdstuk 1, nr 9.

49 Zie ook hoofdstuk 2, nr. 91.
50 Zie Renteln 1993, p. 439.
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aanvaard. De nadruk ligt dan niet op de individuele situatie, maar op de normen van
de groep en de noodzaak die normen te erkennen.’!

3.2.4  Varianten van een partieel (volitief) cultureel verweer

127. Als we cultureel verweer als volitief partieel verweer nader uitwerken, dan volgt
hieruit, dat niet gekeken moet worden naar de mogelijkheid van een in het Wetboek
van Strafrecht in te voeren strafuitsluitingsgrond maar naar mogelijkheden om in het
bestaande strafrecht ruimte te bieden voor culturele achtergronden. Gegeven het be-
slissingsmodel van artikel 350 Sv betekent dit dat de vraag of een partieel cultureel
verweer ingevoerd kan worden, bekeken moet worden of bij de bewijsvraag, de
rechtvaardigingsgronden, de schulduitsluitingsgronden en tenslotte en de strafmaat-
motivering mogelijkheden bestaan om met culturele verschillen rekening te houden.>

128. In de eerste plaats wordt cultureel verweer opgevat als bewijsverweer. De bedoe-
ling is aan te tonen dat de ten laste gelegde gedraging niet bewezen kan worden, om-
dat de verdachte bijvoorbeeld het opzet ontbeerde dat voor de betreffende gedraging
nodig is om tot een bewezenverklaring te komen.53 Met opzet wordt in de Ameri-
kaanse discussie nogal eens de intentie van de verdachte vereenzelvigd, waardoor in-
zicht moet worden verschaft in het motief van de verdachte.5# Wanneer duidelijk
wordt dat dit motief cultureel is gekleurd, dat wil zeggen dat er werd gehandeld omdat
bepaalde culturele normen moesten worden gevolgd, dan dient de rechter daarmee
rekening te houden. De kern van het verweer is dat cultuur dus wordt gebruikt als
bewijs, dat het handelen niet correspondeert met die intentie die nodig is om tot be-
wezenverklaring te kunnen komen. Hier ontbreekt met andere woorden de vrije wil
om zelfstandig keuzes te maken, die noodzakelijk is om de benodigde vorm van opzet
te kunnen bewijzen. Een dergelijke nadruk op intentie en motief is het Nederlandse
strafrecht vreemd (behalve bij het bewijs van oogmerk), gezien de dominante rol van
het voorwaardelijk opzet, waardoor deze Amerikaanse opvattingen weinig waarde
hebben. Echter, wanneer we de discussie loskoppelen van de betekenis van opzet dan
betekent de introductie van cultureel verweer dat cultureel bewijs mag worden aange-
dragen en door de rechter gebruikt moet worden ten behoeve van de bewezenverkla-
ring of bijvoorbeeld kan worden gebruikt bij beoordeling van een beroep op een straf-
uitsluitingsgrond.5s Veronachtzaming van de aangedragen bewijzen zou onacceptabel
zijn. De rechter dient het aangedragen bewijs serieus te nemen, onderdeel te maken
van het debat en desnoods met behulp van deskundigen na te gaan in hoeverre de
claim van de verdachte juist 1s.5¢

51 Zie verder nrs. 152-153 in dit hoofdstuk.

52 Zie over art. 350 Sv hoofdstuk 2, nr. 59. Ik moet erbij vermelden dat in het Amerikaanse straf-
recht wel wordt gesproken over schulduitsluitingsgronden en rechtvaardigingsgronden, maar het
te ver gaat deze op gelijke voet te stellen met het Nederlandse doctrinaire onderscheid daarin.
Cultureel verweer wordt, zoals Siesling aangeeft, meestal opgevat als bewijsverweer. Dat hangt
samen met de aard van het Angelsaksische strafrecht, waarvan de verschillende strafrechtelijke stel-
sels in de Verenigde Staten een voorbeeld zijn. Zie over het Amerikaanse strafrecht in relatie tot
cultureel verweer Siesling 2006, p. 98-102.

53 Zie Levine 2003, p. 49-50.

54 Zie T. Taylor 1997, p. 348-350, Renteln 1993, p. 443-444, Sheybani 1987, p. 762-768.

55 Zie Volpp 1994, p. 91, 95.

56 Zie Kim 1997, p. 125.
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129. In de tweede plaats wordt cultureel verweer soms opgevat als rechtvaardigings-
grond, zij het dat alleen bepaald gedrag gerechtvaardigd wordt geacht. Dit betekent
bijvoorbeeld in het Amerikaanse strafrecht dat een beroep op provocatie geaccepteerd
kan worden.5” Provocatie wordt gezien als een gerechtvaardigde reactie op een schen-
ding van eer, welke reactie binnen redelijke grenzen plaatsvindt. Zij is een reactie die
iedere redelijke persoon in de gegeven omstandigheden zou doen. Sing meent dat het
concept redelijkheid in dit verband bepaald wordt door de cultuur waarin men is op-
gegroeid. ‘De provocatie maakt het handelen van de verdachte gerechtvaardigd (...)
omdat dat cultureel is beinvloed en daarmee rationeel.’ Sing behoort tot de weinigen
die een dergelijke rechtvaardigingsgrond in verband brengt met cultureel verweer.

130. De meeste auteurs stellen namelijk dat het cultureel verweer gericht is op het
aandragen van argumenten waarom het culturele delict niet uit vrije wil is gepleegd.
Dit brengt me op de derde mogelijkheid. Cultureel verweer wordt dan opgevat als
schulduitsluitingsgrond. Hier wordt dezelfde argumentatie gebruikt bij het opzet, zodat
daarnaar verwezen kan worden. Aanvullend hierop wordt aangegeven, dat inzicht
moet worden verschaft in de relatie tussen schuld (in de zin van verwijtbaarheid) en
het gepleegde culturele delict. De vraag is dan wat de achtergrond is van de gedraging
van de verdachte. In de bekende zaak tegen Fumiko Kimura bracht de verdachte haar
kinderen om het leven omdat zij van oordeel was dat er geen andere uitweg was na
het nieuws van het overspel van haar echtgenoot.> Voorstanders van een partieel cul-
tureel verweer stellen dat hier sprake is van een andersoortig verwijt dan in het geval
de vrouw haar kinderen zou ombrengen uit wraak.®® Van wraak was, zo stellen voor-
standers van het parti€le verweer bij Kimura geen sprake: zij volgde enkel haar de naar
Japanse gewoonte geéigende weg.6! Ook over de zaak tegen Kong is een dergelijke
opmerking mogelijk. Hij ontvoerde en verkrachtte Seng Xiong niet uit wellust maar
om met haar te kunnen trouwen en van oordeel was dat dit de juiste manier was om
het huwelijk af te dwingen.

Een complicatie is echter dat de schulduitsluitingsgronden die hiervoor worden ge-
bruikt, worden geobjectiveerd, ofte wel onvoldoende met in achtneming van de per-
soon van de verdachte worden beoordeeld.®2 Voorstanders van een partieel cultureel
verweer zijn van mening dat niet een formeel verweer hiervoor de oplossing is, maar
dat aanpassing van de bestaande dogmatiek noodzakeljk is. De strategie die hiertoe
wordt toegepast wordt door Levine de strategie van het aulturele vereiste genoemd. Op
basis hiervan wordt ervan uitgegaan dat gedrag in overwegende mate door cultuur
wordt beinvloed. Een dergelijke enculturatie draagt eraan bij dat het bijzonder lastig
wordt schuld te bepalen op basis van het strafrecht van de ontvangende samenleving.
Alleen door kennis te vergaren van de cultuur van de verdachte kan aangegeven wor-
den of er sprake is van een verwijt, op grond waarvan kan worden vastgesteld welke
straf zou moeten volgen. Als de verdachte kan aantonen dat het gedrag in de betref-
fende cultuur een vereiste is om te kunnen functioneren binnen de groep, dan dient dat
vereiste in ogenschouw worden genomen. Want dat vereiste zorgt voor een sterke

57 Zie Wu 2003, p. 992, Suri 2000, p. 117.

58 ‘The provocation defendant’s actions are excusable (...) because they were culturally influenced
and therefore rational’ (Sing 1999, p. 1874).

59 Zie Woo 1989.

60 Zie Kim 1997, p. 134. Zie ook Levine 2003, p. 62, Goldstein 1994, p. 156.

01 Zie Matsumoto 1995, p. 523-524.

62 Zie Renteln 2004, p. 15.
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druk om de normen van de betreffende cultuur te volgen. Die druk is van dien aard
dat daaraan, bezien vanuit de cultuur van de verdachte, wellicht geen weerstand kon
worden geboden.3

131. Tenslotte kan cultureel verweer ook worden toegepast als strafverlagingsgrond.
De reden hiervoor is gelegen in de vergeldingsgedachte, die hierboven werd geformu-
leerd, maar ook in het respect voor het individu dat wordt gestraft.c+ Respect betekent
dat alleen zij die volledig verantwoordelijk gehouden kunnen worden voor het feit dat
zij hebben gepleegd de maximale straf mogen krijgen. Zij die minder verwijt treffen,
moeten minder worden gestraft. Voorstanders van cultureel verweer zien in de straf-
maat de laatste mogelijkheid om met culturele verschillen rekening te houden. Indien
de culturele achtergrond de verdachte niet zodanig determineert dat straffeloosheid
moet volgen, bijvoorbeeld omdat meer factoren een rol speelden en de culturele ach-
tergrond een onvoldoende prominent motief is geweest voor het plegen van het feit,
kan in de strafmaat uitdrukking worden gegeven aan het respect voor cultuur. Door
Matsumoto is aangedrongen op een geformaliseerde erkenning van cultuur bij de
strafmaatmotivering. Wanneer sprake is van een cultureel delict dient een lagere straf te
volgen, omdat cultuur zo diep ingrijpt in het leven van mensen dat de ontvangende
samenleving er alles aan moet doen ‘om de cultuur van de verdachte in de bestratfing
van een verdachte mee te wegen omdat dit helpt bij de verklaring van de achtergron-
den waaronder het feit gepleegd is en een meer toepasselijke straf kan worden opge-
legd.’s5 Gemitigeerde bestraffing is wenselijk om te voorkomen, dat de veronderstel-
ling ontstaat dat elk cultureel delict acceptabel is. Er wordt weliswaar recht gedaan aan
individuele rechtvaardigheid, maar ook aan de noodzaak tot bestraffing en handhaving
van bepaalde, gevestigde normen. Meer concreet betekent dit volgens Renteln dat
slachtofterloze delicten onbestraft mogen blijven wel verwijtbaar strafbaar is gehan-

deld.co

3.2.5  Conclusie

132. In deze paragraaf heb ik in de eerste plaats getracht een omschrijving te geven
van het concept cultureel verweer. Ik heb onderscheid gemaakt tussen een formele en
een materi€le kant van het verweer. Een formele omschrijving van het verweer geeft
niet aan wat de inhoud van het verweer is, maar bakent het verweer af naar type staat,
type persoon en aard van het delict. Een cultureel verweer kan worden ingeroepen
door immigranten, vluchtelingen en inheemse groepen waartoe de verdachte behoort
en heeft betrekking op gedrag dat wordt aangemoedigd of gedoogd, in ieder geval is
toegelaten, naar het recht van de betreffende groep. Bij de materié€le kant wordt uitleg
gegeven over cultuur en verweer. Hier hebben we gezien dat cultuur in sterke mate
het handelen zou beinvloeden en zelfs onontkoombaar is voor elk individu. Het ver-
weer is mogelijk vanwege de vergeldingsgedachte, het feit dat het strafrecht alleen legi-
tiem zou zijn als het in een multiculturele samenleving door de gehele bevolking legi-
tiem wordt geacht, en omdat het strafrecht schuldstrafrecht is waarin de vrijheid van

03 Zie Levine 2003, p. 66.

64 Zie Gomez 1994, p. 358.

65 ...’to consider a defendant’s ‘culture’ in the sentencing phase of a case as it may aid in explaining
their motivations for committing a crime and affix a more appropriate punishment’ (Matsumoto
1995, p. 538).

66 Renteln 1993, p. 500. Zie ook Anonymous 1986, p. 1309.
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handelen centraal staat. De gedachte is dat cultuur het gedrag dermate beinvloedt dat
de vrijheid van handelen daardoor niet automatisch vastgesteld kan worden. Het ver-
weer is dan ook mede bedoeld om aan te geven dat handelen op basis van een bepaal-
de cultuur de vrije wil kan ontnemen en straffeloosheid dan zou moeten volgen, of dat
een verminderd verwijt aannemelijjk is en dus een lagere, proportionele, straf kan wor-

den opgelegd.
3.3 Argumenten voor en tegen cultureel verweer

3.3.1  Argumenten voor cultureel verweer
133. Er worden drie argumenten gegeven voor cultureel verweer, namelijk het garan-
deren van individuele rechtvaardigheid, respect voor culturele diversiteit en vergroting
van de accuratesse van het strafrecht en strafrechtelijke begrippen. De eerste reden
waarom cultureel verweer, zowel in formele als in partiéle zin, zou moeten worden
erkend, is uit respect voor individuele rechtvaardigheid.” Daarvan kan alleen sprake
zijn indien bestraffing op maat geschiedt en rekening wordt gehouden met de invloed
van cultuur op het handelen. Disproportionele bestraffing, waarin geen rekening ge-
houden wordt met culturele verschillen, moet vanuit het idee van individuele recht-
vaardigheid worden afgewezen. Hetzelfde geldt voor de vaststelling van het verwijt
zonder te erkennen dat aansprakelijkheid van personen verschilt wanneer het gedrag
cultureel bepaald is.68

Individuele rechtvaardigheid is ook op buitenstrafrechtelijk niveau van belang. Het
niet erkennen van de culturele bepaaldheid van het handelen kan ertoe leiden dat de
culturele identiteit van de verdachte wordt miskend. Miskenning van die identiteit,
maar ook van de cultuur die daarvoor in belangrijke mate betekenis geeft, is in strijd
met het internationale recht, zoals het recht om op basis van de eigen culturele tradities
te handelen (bijvoorbeeld artikel 27 IVBPR).® Tevens is miskenning van die tradities
miskenning van de rijkdom die zij aan de ontvangende samenleving kunnen bieden.”

Tenslotte betekent individuele rechtvaardigheid ook het bevorderen van gelijk-
heid.”t Geljjkheid moet niet worden opgevat als formele gelijkheid, dat wil zeggen
‘gelijke monniken, gelijke kappen’. Formele gelijkheid gaat ervan uit dat iedereen de-
zelfde rechten en plichten heeft en geen onderscheid wordt gemaakt tussen de ver-
schillen tussen mensen. Voor het recht is iedereen gelijk, dat wil zeggen rechtssubject,
dat als masker fungeert voor de mens als wezen van vlees en bloed. Dat masker is voor
iedereen identiek. Gelijkheid wordt door voorstanders van cultureel verweer echter
opgevat als materiéle gelijkheid, dat wil zeggen gelijkheid naar de mate van gelijkheid,
en ongelijkheid naar de mate van ongelijkheid. Niet ieder subject dient in deze inter-
pretatie van gelijkheid op dezelfde wijze te worden behandeld als ieder ander. De
mens wordt van het masker ontdaan. Indien bijzondere redenen bestaan om iemand
ongelijk te behandelen, zodat het resultaat van die behandeling gelijk is aan de uitkomst
van de behandeling van ieder ander, dan dienen ongelijke gevallen ongelijk te worden
behandeld.” Ten aanzien van cultureel verweer betekent dit dat de toepassing daarvan

67 Zie Anonymous 1986, p. 1298.

68 Zie Chiu 1994, p. 1097, Gomez 1994, p. 361, Goldstein 1994, p. 157-158.
6 Zie Renteln 2004, p. 213.

70 Zie Sams 1986, p. 350.

71 Zie Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 34-35, Sacks 1996, p. 530.

72 Zie Loenen 1998, p. 11.
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voor een beperkte groep van personen noodzakelijk is om de ongelijke positie, die zij
in het strafrecht ten opzichte van de rest van de samenleving innemen, te compenseren.’

Ongelijkheid komt in de eerste plaats tot uitdrukking in de veronderstelling dat het
strafrecht gebaseerd is op ‘eurocentrische’ waarden van de dominante groep, waarin
geen rekening wordt gehouden met minderheden.” Cultureel verweer draagt bij aan
een strafrecht dat rechtvaardig is voor iedereen, door aan hen die geen invloed hebben
gehad op de omschrijving van de strafbaarstelling extra bescherming te bieden. Onge-
lijkheid ontstaat in de tweede plaats door de onkunde over het geldende recht.’s Al-
lochtonen zijn in tegenstelling tot autochtonen niet of onvoldoende op de hoogte van
de concrete betekenis en reikwijdte van een bepaalde norm of van de omvang van een
strafuitsluitingsgrond. Cultureel verweer verhoogt individuele rechtvaardigheid (en dus
materi€le gelijkheid) door immigranten de tijd te geven de normen van de ontvangen-
de samenleving te leren kennen.’e Zolang dat niet het geval is, of onvoldoende is aan-
getoond dat met culturele verschillen rekening wordt gehouden, hebben immigranten,
vluchtelingen en inheemse groepen recht op cultureel verweer.

134. Een tweede argument voor cultureel verweer betreft het respect voor de culture-
le diversiteit van de samenleving. Cultureel pluralisme als feit (multiculturaliteit) wordt
gevolgd door de erkenning van cultureel pluralisme als norm (multiculturalisme).”” De
reden daarvan ligt in de wenselijkheid de samenleving ‘levendig’ te houden en open te
laten staan voor veranderingen die als gevolg van immigrantieprocessen ontstaan. Te-
vens is erkenning van de norm gewenst omdat zij een mogelijkheid biedt de samenle-
ving te beschermen tegen het ‘despotisme’ van een homogene samenleving.”s Een
homogene samenleving is per definitie een samenleving die individuele zelfontplooiing
onmogelijk maakt, omdat elk individu wordt gedwongen zich te conformeren aan een
reeds bestaande set van normen en tradities, waaraan niet mag worden gesleuteld.
Conformatie aan die normen zal vooral immigranten, vluchtelingen en inheemse
groepen treffen en hen kunnen doen besluiten zich terug te trekken in de eigen groep
en elk contact met de ontvangende samenleving willen vermijden. Indien de samenle-
ving culturele diversiteit omarmt, zou dat tot een snellere acceptatie van bepaalde ge-
meenschappelijke normen kunnen leiden die het samenleven mogelijk moet maken en
waarin ‘interculturele conflicten” kunnen worden vermeden.” Kortom: cultureel ver-
weer is noodzakelijk om een stabiele samenleving te garanderen, waarin respect, zelfs
‘empathie’ getoond wordt voor culturele verschillen en ‘criminalisering’ van andere
culturen wordt vermeden.s?

135. Een derde argument voor cultureel verweer betreft de verbetering van de accura-
tesse van het rechterlijk oordeel. Daarmee wordt door voorstanders van een formeel
cultureel verweer gedoeld op het in een (individuele) strafzaak kunnen introduceren
van cultuur, zonder die introductie te vertalen in een bestaand strafrechtelijk verweer.
Een dergelijke vertaling zou namelijk ten koste gaan van de argumenten die worden

73 Zie Anonymous 1986, p. 1301, Chiu 1994, p. 1097.

74 Zie Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 34.

75 Zie Anonymous 1986, p. 1299, Wu 2003, p. 986.

76 Zie Goldstein 1994, p. 157.

77 Zie Sikora 2001, p. 1708.

78 Zie Anonymous 1986, p. 1300-1301.

79 Zie Anonymous 1986, p. 1305.

80 Zie Magnarella 1991, p. 77, Li 1996, p. 770, Ma 1995, p. 475.
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aangedragen, vooral omdat de bestaande verweren objectiveren en dus nooit volledig
het perspectief van de verdachte en diens cultuur kan weergeven.st Objectiviteit is
echter een middel om immigranten te conformeren aan een bepaalde normen. Dat
getuigt echter van weinig respect.

Voorstanders van een partieel cultureel verweer stellen accuratesse eveneens voor-
op en menen dat er weliswaar met behulp van bestaande verweren (bijvoorbeeld straf-
uitsluitingsgronden) de mogelijkheid bestaat om culturele achtergronden te introduce-
ren maar dat de verweren worden uitgelegd op basis van de culturele normen van de
verdachte. Een verweer mag dus niet worden geobjectiveerd, dat wil zeggen worden
ontdaan van de culturele context van de verdachte.s2 Dit kan onder andere worden
geillustreerd aan de hand van de beoordeling van psychische overmacht, in Angelsak-
sisch recht duress geheten. In hoofdstuk 2 is aangegeven dat voor psychische overmacht
noodzakelijk is aan te tonen dat ten tijde van het delict een dusdanige druk bestond
waaraan de verdachte in redelijkheid geen weerstand kon bieden. Het concept redelijk-
heid objectiveert de beoordeling van psychische overmacht, doordat de persoonlijke
omstandigheden worden getoetst aan wat de ‘redelijke persoon’’ in hetzelfde geval
zou hebben gedaan. Zou ook de redelijke persoon het feit hebben gepleegd, dan was
de reactie redelijk en is er sprake van psychische overmacht.

In kritiek hierop wordt aangegeven dat de redelijke derde een autochtone man is
met een zeker opleidingsniveau en elk gedrag daaraan wordt getoetst. Voorstanders
van een partieel cultureel verweer stellen dat dit ongewenst is en redelijkheid moet
worden beoordeeld aan de hand van de cultuur van de verdachte.3+ Daardoor kan een
beter beeld worden gekregen van de mogelijkheden die de verdachte had ten tijde van
het delict en op een accuratere wijze een passende straf worden gegeven. Accuratesse is
vooral noodzakelijk in het licht van proportionele vergelding. Vergelding kan alleen
dan proportioneel zijn als inzicht wordt verschaft in alle relevante factoren die hebben
bijgedragen aan het delict, zonder die factoren te objectiveren.

136. Dit laatste aspect van cultureel verweer is van belang. De gedachte dat het straf-
recht, hoewel wellicht mogelijkheden biedend voor culturele verschillen, te veel ge-
neigd is die culturele verschillen te objectiveren en dus niet helemaal mee te wegen,
maar slechts in zoverre die gedraging of de reactie van de verdachte op zichzelf ge-
sproken redelijk is, zou tot onrechtvaardige bestraffing leiden, die in strijd is met de
vergeldingsgedachte.

Wat redelijk is, wordt op verschillende manieren uitgewerkt, maar objectiveert in
ieder geval de subjectieve gevoelens en opvattingen van de verdachte, tenzij men de
redelijkheid athankelijk stelt van wat in een bepaalde cultuur redelijk is. In hoofdstuk 2
is aangegeven dat ook Nederlandse auteurs bereid zijn om iets te subjectiverenss maar
uiteindelijk wordt altijd gezocht naar een norm die allochtonen en autochtonen moet
binden en waaraan ieders gedrag beoordeeld wordt. Uit de Nederlandse jurisprudentie
blijkt onder andere het recht op leven als een gemene deler worden gebruikt.s

81 Zie Sacks 1996, p. 530-531, Sikora 2001, p. 1707.

82 Zie Renteln 2004, p. 15.

83 Zie Sacks 1996, p. 530, Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 34-35, Yen 2000, p. 20.
84 Zie Magnarella 1991, p. 77-78.

85 Hoofdstuk 2, nr. 90.

86 Hoofdstuk 2, nrs. 68-70.
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Aanhangers van cultureel verweer zweren die gemene deler af en stellen voor het
handelen volledig subjectief te beoordelen.s” Dit betekent of volledige uitbanning van
het statelijke strafrecht bij de beoordeling van culturele delicten (formeel cultureel
verweer) of subjectivering van de toepassing van bestaande strafuitsluitingsgronden
(partieel cultureel verweer). Hoewel de methode verschilt, is het effect hetzelfde, na-
melijk ontzegging van volledige zeggingskracht van het geldende strafrecht op cultu-
reel geinspireerde handelingen van bepaalde groepen van personen. Voorstanders van
een partieel verweer kunnen hier nog het idee geven dat dit niet altijd tot straffeloos-
heid leidt. Het verweer geldt immers alleen indien het gedrag op basis van het gelden-
de recht van migranten, vluchtelingen of inheemse groepen tot straffeloosheid moet
leiden. Zou dit niet het geval zijn, dan dient (proportioneel) te worden gestraft.ss De
vraag is echter wanneer door de verdachte verwijtbaar is gehandeld. Daarvoor zal niet
gekeken worden naar de inhoud en uitwerking van het leerstuk naar Nederlands
recht, maar inzicht moeten worden verschaft in een vergelijkbare theorie in het voor
immigranten geldende recht. Ook hier wordt het statelijke (positieve) recht, en de
leerstukken die daarvan deel uitmaken, buitenspel gezet.

3.3.2  Argumenten tegen cultureel verweer

137. De argumenten tegen cultureel verweer proberen de argumenten die voor cultu-
reel verweer gebruikt zijn te ontkrachten. Voor de helderheid volg ik de structuur van
de vorige subparagraaf. Ten eerste wordt aangegeven dat individuele rechtvaardigheid
niet wordt bereikt. Individuele rechtvaardigheid is wellicht op de dader van toepassing,
maar niet op het slachtoffer van het gepleegde delict. ‘Het is belangrijk aan te geven
dat het cultureel verweer alleen ten aanzien van één partij rechtvaardigheid verzekert —
de verdachte.’® In kritieck op de zaak tegen Dong lu Chen, maar ook tegen die van
Kong Muoa, werd gesteld, dat het slachtofter een totaal ondergeschoven positie had.
Vooral in de zaak tegen Chen lijkt het erop, dat Chen als slachtoffer wordt voorgesteld
door het optreden van zijn vrouw. Dat zij door Chen’s handelen was komen te over-
lijden, is weliswaar problematisch maar de nadruk ligt in deze zaak uiteindelijk bij
Chen en de problemen die hij ondervond nadat hij van het overspel van zijn vrouw
had overnomen.® Verschillende auteurs maken bezwaar tegen een dergelijke, vrouw-
onvriendelijke redeneertrant en stellen dat cultureel verweer ertoe leidt dat bepaalde
(allochtone) vrouwen minder worden beschermd. In een samenleving die zich heeft
geéngageerd tegen geweld van mannen tegen vrouwen mag een cultureel verweer
volgens hen niet gebruikt worden om dit beleid te ondermijnen.

138. In de tweede plaats is een recht op cultuur niet vanzelfsprekend en ongelimi-
teerd. De bepaling van artikel 27 IVBPR roept nogal wat vragen op. Zo wordt bij-
voorbeeld gesteld, dat de bepaling beperkt kan worden, net als alle andere grondrech-
ten.”2 Artikel 27 IVBPR kent als complicatie dat niet volledig duidelijk is wie adressaat

87 Zie Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 34-35.

88 Zie Renteln 1993, p. 490-491, Renteln 2004, p. 188.

89 “[I]t is significant to note that the cultural defense only ensures fairness to one party — the defen-
dant” (Mendelsohn 2004, p. 1021).

%0 Zie Volpp 1994, p. 74.

91 Zie Sikora 2001, p. 1709, Sacks 1996, p. 534-535, Coleman 1996, p. 1151-1152, Gallin 1994,
p- 743, Rimonte 1991, p. 1321-1322. Zie Wu 2003, p. 898, T. Taylor 1997, p. 359 in relatie tot
kinderdoding.

92 Zie Meijknecht 2001, p. 258. Anders: Thornberry 1991, p. 169.
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is van het recht: het individu of de groep?’ Critici van een formeel cultureel verweer
stellen dat de nadruk op het groepsaspect van het verweer uiteindelijk ten koste gaat
van het individu.% Wanneer ervan wordt uitgegaan dat een individu in belangrijke, zo
niet overheersende mate wordt beinvloed door de cultuur van een groep, dan leidt
erkenning van een cultureel verweer niet alleen tot straffeloosheid van het individu,
maar ook tot bescherming van de groep. Die bescherming komt erop neer, dat niet
wordt gekeken naar individuele aansprakelijkheid, maar alleen naar de acceptatie van
de norm van de groep in de ontvangende samenleving. Op het eerste gezicht leidt de-
ze collectivisering (waarbij de aansprakelijkheid van het individu wordt gekoppeld aan
de norm van de groep waartoe de verdachte behoort waardoor niet het handelen maar
de norm ter discussie komt te staan) tot straffeloosheid van het individu, mits vastge-
steld kan worden dat hij lid is van die groep. Het individu wordt dan echter opgeslo-
ten in de normen van een bepaalde groep en van de interpretatie van de cultuur en
daarbij horende normen van die groep.”> Dat lijkt voor een verdachte weinig proble-
matisch te zijn, hij gaat immers vrijuit, maar daarmee worden volgens critici twee ge-
varen over het hoofd gezien.

139. Ten eerste stellen zij dat nadruk op cultuur en groepen door de ontvangende sa-
menleving niet hoeft te leiden tot respect voor cultuur. Cultureel verweer kan ook
worden erkend om groepen juist van de samenleving apart te zetten. Hierdoor wordt
geen respect geboden voor culturele verschillen. Multiculturaliteit wordt erkend, maar
de samenleving wordt opgedeeld in compartimenten met eigen recht waarin de over-
heid geen bemoeienis heeft. Fournier spreekt van geffovorming,s omdat het effect van
deze afscheiding weliswaar voordelig lijkt, individuen worden alleen op basis van eigen
groepsrecht beoordeeld, maar dat kan ertoe leiden dat de bescherming die dat recht,
zowel het formele als materiéle recht, biedt niet op deze groepen van toepassing is.7
Ten tweede hebben critici van een bepaalde interpretatie van een minderheidscul-
tuur niet de mogelijkheid zich tegen die interpretatie te verzetten. Gesteld wordt dat
de interpretatiemacht in handen ligt van de dominante meerderheid van de groep.’
Erkenning van cultureel verweer zal dan tot gevolg hebben dat hun interpretatie van
cultuur beschermd wordt. Het gevolg hiervan is bestendiging van een stereotype beeld
van cultuur, die ten koste gaat van minderheden binnen een groep en elke discussie
binnen die groep onmogelijk maakt. Zoals Chiu stelt: ‘Sommige stemmen worden tot
zwijgen gebracht ten voordele van andere.’® De kans bestaat dat de verdachte die een
beroep doet op cultureel verweer gedwongen wordt in te stemmen met een bepaalde
interpretatie van zijn cultuur om voor het verweer in aanmerking te komen.1® Een

93 Zie Donders 2002, p. 171-172.

94 Zie Rivera 1994, p. 251, Chiu 1994, p. 1101, Maguigan 1995, p. 36, 49, 52, Volpp 1996,
p. 1589.

9 Zie Galenkamp 2002b, p. 188. Galenkamp stelt dat het gevaar van cultureel verweer is onder-
scheid te maken tussen ‘wij’ modernen en ‘zij’ traditionelen, dus het overdrijven van het verschil
tussen allochtonen en autochtonen. Galenkamp noemt dit een ‘monolithische en eenduidige visie
op minderheidsculturen’, die de ‘grote verschillen in opvattingen en leefwijzen onder de in Ne-
derland woonachtige’ allochtonen ‘miskent’. Ze wijst daarbij op Galenkamp 1998c, p. 45. Zie
ook Snel 2003, p. 16-17.

9 Fournier 2002. Zie ook Crockett 2006, p. 684

97 Zie Brevli 1997, p. 683, Holmquist 1997, p. 68, Briggs en Mantini-Briggs 2000, p. 306, 326.

9% Zie Kim 1997, p. 112, Volpp 2000, p. 96, Volpp. 2001, p. 1187-1192, Sacks 1996, p. 543.

99 ‘Some voices are silenced in the privilege of others’ (Chiu 1994, p. 1099).

100 Zje Kim 1997, p. 112, Yen 2000, p. 20-22.
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eenmaal erkend cultureel verweer beschermt namelijk alleen een bepaalde interpretatie
van cultuur, zoals in de zaak Kong Muoa. Onduidelijk in deze zaak was in hoeverre de
gegevens die de verdachte aandroeg ook daadwerkelijk de algemeen aanvaarde opvat-
tingen over ‘zij poi nam’ waren, of enkel een interpretatie daarvan betrof die Kong
kon gebruiken om onder stratbaarheid uit te komen. Aanhangers van cultureel ver-
weer lijken een dergelijke strategisch gebruik van cultuur echter te miskennen. Cul-
tuur kan, zoals ik in hoofdstuk 5 zal illustreren,'o! ook worden gehanteerd als middel
om beter voor de dag te komen zodat bij de beoordeling in strafuitsluitende of straf-
verminderende zin met cultuur rekening wordt gehouden, terwijl afgevraagd kan
worden of hier sprake is van een dermate sterke beinvloeding door cultuur dat men
niet uit vrije wil heeft gehandeld. Strategische keuzes duiden er echter op dat juist wel
uit vrije wil is gehandeld, maar dat daarmee onvoldoende rekening wordt gehouden. 102
Dit brengt me op een volgend punt.

140. Zoals aangegeven beweren voorstanders van cultureel verweer dat het bedoeld is
ter bescherming van de culturele diversiteit van de samenleving. Het verweer zou hel-
pen bij het bestrijden van criminalisering van andere culturen en het respect voor de
verschillende culturen vergroten. Hiertegen wordt ingebracht dat de erkenning van
cultureel verweer gepaard met een verkeerde interpretatie van cultuur. Deze gaat er-
van uit dat het handelen dermate door cultuur wordt beinvloed, dat dit kan leiden tot
het ontbreken van een vrije wil. Cultuur wordt in deze interpretatie gezien als een ob-
jectieve grootheid, die wellicht zelf kan veranderen, maar waarop individuen geen in-
vloed hebben. Deze interpretatie van cultuur staat niet alleen onder druk vanuit de an-
tropologie, !0 voor toepassing van cultureel verweer leidt zij tot een paradoxale situatie.

De koppeling tussen cultuur en strafbare feiten kan ertoe leiden, dat allochtone
verdachten sneller stratbaar zijn. Om cultureel verweer te erkennen zal moeten worden
aangetoond dat de gedraging kan worden gedefinieerd als cultureel delict.1+ Als is
vastgesteld dat de gedraging een cultureel delict is, kan met behulp van de culturele
normen waarop dit gedrag is gebaseerd worden nagegaan hoe het gedrag er precies uit
heeft gezien. Zeker wanneer de betekenis van gedrag wordt bepaald door de normen
van een cultuur, kan — als vaststaat wat de normen zijn waarnaar moet worden gehan-
deld — vrij eenvoudig worden nagegaan hoe is gehandeld. Ieder individu volgt immers
die culturele normen en zal daaromtrent geen eigen interpretatie kunnen ontwikkelen.
Met behulp van die normen kan echter niet alleen het gedrag vastgesteld worden, ook
kan een vertaling naar het strafrecht worden gemaakt. Die vertaling is echter een sub-
jectieve vertaling, aangezien alleen wordt gekeken naar de normen van die groep.

Met behulp van die vertaling kan vrij eenvoudig een bewezenverklaring van be-
paald gedrag worden gegeven. ‘Op basis van deze theorie, kan een officier van justitie
bewijs van de culturele achtergrond van de verdachte introduceren om aan te tonen
dat de verdachte zeer waarschijnlijk het feit heeft gepleegd vanwege zijn of haar cultu-
rele achtergrond.’195 De paradox is dan dat veel nadruk wordt gelegd op het zoeken
naar de culturele achtergrond van het feit en de verdachte, met als gevolg dat de kennis

101 Hoofdstuk 5, nr. 259.

102 Zie hierover Bovenkerk en Yesilgoz 1999, p. 234.

103 Zie Turner 1993.

104 Zie Van Broeck 2001, p. 29.

105 ‘Under this theory, a prosecutor could introduce evidence about a defendant’s cultural back-
ground to prove that the defendant was more likely to have committed a crime because his or her
cultural background’ (Kim 1997, p. 113). Zie ook Marguiles 1998, p. 72.
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daarvan tegen de verdachte wordt gebruikt en sneller tot een bewezenverklaring kan
leiden. De verklaring hiervoor ligt in de eenvoud waarmee een relatie wordt gelegd
tussen het gedrag, de daarachterliggende culturele norm, en de kwalificatie van het
bewezen verklaarde feit in een strafbaar feit. Doordat het gedrag zo eenvoudig gekop-
peld kan worden aan een culturele norm kan het gedrag worden gereduceerd tot die
norm; als de norm bekend is, is al duidelijk wat het gedrag is. Tevens is de kwalificatie
eenvoudig, omdat niet terzake doet wat de strafrechtelijke betekenis is van de bestand-
delen van een delictsomschrijving maar enkel naar de interpretatie van die bestandde-
len in de betreffende cultuur hoeft worden gekeken. Alles draait met andere woorden
om die cultuur en alle strafrechtelijke vragen kunnen door die cultuur te onderzoeken
vrij eenvoudig worden beantwoord.106

141. Een laatste bezwaar tegen cultureel verweer richt zich op de claim van accurates-
se. Tegen die claim bestaan drie bezwaren, ten aanzien van a) de formulering van het
verweer in het strafrecht, b) de helderheid ervan en c¢) de toepassing van het ver-
weer. 107

Ad a) De wetgever zou niet in staat zijn om een adequaat geformuleerd verweer te
ontwikkelen waarin alle verschillende aspecten van cultureel verweer verwerkt zijn.108
Zo kan onmogelijk worden aangegeven welke delicten wel en niet onder het bereik
van het verweer zouden moeten vallen, is cultuur niet te definiéren en kan onvol-
doende duidelijk aangegeven worden op wie het verweer van toepassing is en of het
verweer voortdurend of slechts tijdelijk geldt.1? Als gevolg hiervan zal de rechter ge-
noodzaakt zijn om de inhoud van cultureel verweer op basis van casuistiek in te vullen
wat resulteert in onzekerheid. Daaraan wordt toegevoegd, dat de ontwikkeling van het
recht opgedrongen wordt door de vanwege het cultureel verweer noodzakelijke er-
kenning van migrantenrecht als bron voor vaststelling van strafrechtelijke aansprakelijk-
heid. De vraag is echter of de rechter of wetgever invloed mogen hebben op het ont-
wikkelen van dat recht en aan te passen aan bepaalde grondwaarden van de bestaande
rechtsorde. Dat is niet het geval. De toepassing van migrantenrecht lijkt alleen op een
zeer eenvoudige wijze te mogen geschieden. Als iemand een definitie geeft van de
norm, dan dient de rechter die norm eenvoudig toe te passen op de casus, zonder erbij
stil te mogen staan of die norm in overeenstemming is met andere in die groep gel-
dende normen of normen van internationaal recht of de normen die aan de basis lig-
gen van de geldende rechtsorde.!10

Ad b) In de tweede plaats ontbeert het verweer helderheid. Dit bezwaar sluit aan
byj het vorige, in zoverre ook hier de angst voor onduidelijk recht naar voren komt.
Daaraan wordt toegevoegd dat helderheid wordt geschaad,!!! doordat het recht wordt
opgezadeld met een leerstuk dat van de één op de andere dag ertoe kan leiden dat een
bepaald strafbaar feit niet meer van toepassing is op een bepaalde groep mensen. Deze
onverwachte wending is mogelijk omdat van te voren nooit met zekerheid kan wor-
den gezegd welke delictsomschrijvingen niet met allochtone culturele normen botsen.
Het recht krijgt hierdoor een versplinterd karakter, hetgeen in strijd is met het gelijk-
heidsbeginsel. Daarbij moet worden gesteld, dat dit beginsel een formele invulling

106 Zie Chiu 1994, p. 1099.

107 Zie Magnarella 1991, p. 79-80.

108 Zie o.a. Pomorski 1997, p. 65, Crockett 2006, p. 683.
109 Zie Mendelsohn 2004, p. 1022.

10 Zie Wanderer en Connors 1999, p. 853-860.

11 Zie Wanderer en Connors 1999, p. 850.
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heeft.!2 Een dergelijke interpretatie van gelijkheid heeft als voordeel dat iedereen
rechtssubject is en geen notie hoeft worden genomen van vage begrippen zoals (bij-
voorbeeld) cultuur, groepen, identiteit, multiculturaliteit en dergelijke maar dat het
strafrecht op iedereen op dezelfde wijze toegepast moet worden. Met deze interpreta-
tie hangt samen een strafrecht dat onmogelijk pluralistisch kan en moet zijn. Het straf-
recht moet uniforme begrippen toepassen zonder deze begrippen subjectief te moeten
interpreteren. Elk geval dient op gelijke wijze behandeld te worden, met behulp van
een identieke interpretatie van juridische begrippen. Gewoonterecht dient op die in-
terpretatie geen invloed te hebben.!13

Ad ¢) In de derde plaats leidt cultureel verweer tot een oneerlijke toepassing van
het strafrecht. Dit vloeit voort uit het vermeend versplinterde effect van het cultureel
verweer, maar ook uit de veronderstelling dat sociale stabiliteit door het verweer ern-
stig in gevaar wordt gebracht. Dit argument heeft vooral de laatste tijd meer aanhang
gekregen in het licht van de bedreiging van sociale cohesie als gevolg van de radicalise-
ring van bepaalde groepen allochtonen en daarmee gepaard gaande (dreiging van) ter-
roristische aanslagen. Kern van de argumentatie is als volgt: het strafrecht draagt mede
zorg voor een zekere cohesie in de multiculturele samenleving, doordat het een mini-
maal kader geeft voor het handelen, waardoor aanpassing van dat kader tot ondermij-
ning van die cohesie kan leiden.!'# Behoud van een duidelijk, uniform kader waarbin-
nen mensen van te voren weten welk gedrag acceptabel is en welk niet, vergroot de
stabiliteit van de samenleving en draagt bij aan een spoedige en soepele integratie van
allochtonen in de ontvangende samenleving.!15

3.3.3  Conclusie

142. Wanneer we de voors en tegens van cultureel verweer op een rij zetten, dan
kunnen we ze als volgt samenvatten. In de eerste plaats is een belangrijk argument
voor cultureel verweer de noodzaak tot individuele rechtvaardigheid voor daders van
culturele delicten. Uitgangspunt is dat de inbreuk die het strafrecht op het leven en
handelen van mensen maakt alleen dan gerechtvaardigd is, als daartegenover voldoen-
de rechtsbescherming staat. Cultureel verweer vormt een onderdeel van rechtsbe-
scherming, gedekt door internationale mensenrechten, zoals het recht op cultuur. Zj
maakt het individuen mogelijk naar eigen inzichten hun leven te leiden en hun cul-
tuur te volgen. Aan de andere kant wijzen critici erop dat daarmee een eenzijdige in-
terpretatie van rechtsbescherming wordt gegeven. Slachtoffers worden met andere
woorden rechtsbescherming onthouden. Dit roept de vraag op naar de betekenis van
rechtsbescherming in het strafrecht. Is zij inderdaad gericht op de verdachte, als zwak-
ke partij in het strafproces, of heeft rechtsbescherming ook een andere kant? En zo ja,
hoe verhouden beide kanten zich tot elkaar?

In de tweede plaats wordt gewezen op de noodzakelijkheid van cultureel verweer
in een multiculturele samenleving.!16 Uitgangspunt is dat een multiculturele samenle-
ving de opdracht heeft om de diverse culturen van haar burgers te laten reflecteren in
het recht. Samengevat komt deze opvatting er op neer, dat het recht het ‘product’ is
van de specifieke ‘stemmen’ van hen die de oorspronkelijke wetten opstelden, die — zo

12 Zie Sacks 1996, p. 542, Crockett 2006, p. 683.

13 Zie Lyman 1986, p. 111, Goldstein 1994, p. 158.

114 “Een discontinue rechtsorde verliest haar eenheidsscheppende cohesie’ (Ellian 2006, p. 3).
115 Zie Ma 1995, p. 477, Chiu 1994, p. 1103-1104, Kim 1997, p. 110.

116 Zie nog T. Taylor 1997, p. 344-345.
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wordt eraan toegevoegd — ‘blank en mannelijk’ zijn. Wil het recht echter ook bij al-
lochtonen het gevoel oproepen naar de daarin tot uitdrukking komende normen te
moeten handelen, dan moet het recht worden aangepast aan de culturele verscheiden-
heid van de samenleving.!'” Deze culturele gevoeligheid van het strafrecht moet onder
andere bij de bepaling van schuld tot uitdrukking komen. De uitkomst van een zaak
dient in belangrijke mate athankelijk te zijn van de cultuur van de verdachte. Dit doet
niet alleen recht aan een individuele behandeling, maar ook aan de culturele diversiteit
van de samenleving.!'s Tegenstanders waarschuwen ervoor, dat een koppeling tussen
cultuur en strafrecht paradoxale gevolgen kan hebben, resulterend in een eenvoudiger
bewezenverklaring en daardoor snellere veroordeling. Het promoten van de multicul-
turele samenleving wordt te eenvoudig verondersteld mogelijk te zijn met een cultu-
reel verweer, terwijl niet naar de werkelijke dynamiek van het strafrecht wordt geke-
ken. Teveel en te makkelijk wordt verondersteld dat cultureel verweer positieve ge-
volgen voor de verdachte heeft, terwijl diverse negatieve gevolgen niet alleen denkbaar
zijn maar ook in de praktijk zijn gebleken.

In de derde plaats stellen voorstanders van cultureel verweer dat het bijdraagt aan
de pluralisering van juridische begrippen. Dat wil zeggen dat het gebruik van een eigen-
standig verweer of een verweer ingebed in bestaande strafrechtelijke leerstukken in
beide gevallen leidt tot een interpretatie van die begrippen vanuit de cultuur van de
verdachte. Niet de heersende dogmatiek, maar wat binnen een cultuur geldend recht
is, geldt als maatstaf voor de betekenis van ter discussie staande leerstukken. Tegen een
dergelijke pluralisering bestaan drie bezwaren. In de eerste plaats wordt gewaarschuwd
voor onduidelijkheid voor de rechter in welke gevallen hij het verweer moet toepas-
sen, wie en gedurende welke termijn een beroep op het verweer kan doen en in hoe-
verre inhoudelijk mag worden ingegaan op de betekenis van bepaalde opvattingen in
een cultuur en wat zij moeten doen bij een botsing van normen binnen een cultuur.
Een tweede bezwaar richt zich tot de subjectieve interpretatie van juridische begrip-
pen. Aanpassing van het recht door de uitleg athankelijk te maken van de groep waar-
toe de verdachte behoort, zou schadelijk zijn voor de helderheid van het recht en in
strijd zijn met het gelijkheidsbeginsel. In de derde plaats wordt bezwaar gemaakt tegen
pluralisering als zodanig. Het strafrecht zou uitdrukking moeten zijn van de heersende
waarden van de ontvangende samenleving. Van ruimte voor culturele diversiteit mag
geen sprake zijn. Dit plaatst het recht in een bepaalde culturele traditie, namelijk die
van de ontvangende samenleving en gaat uit van de veronderstelling dat alleen die tra-
ditie in het recht tot uitdrukking mag komen.

143. Uit de voors en tegens van cultureel verweer komen mijns inziens drie proble-
men naar voren die om verdere verheldering vragen. Deze drie problemen vormen
naar mijn mening de basis voor het vervolg van dit hoofdstuk. De drie problemen
komen voort uit de drie thema’s die door voor- en tegenstanders van cultureel ver-
weer zijn aangedragen. Zij hebben betrekking op de betekenis van rechtsbescherming
in een democratische rechtsstaat, de grenzen van culturele gevoeligheid voor culturele
delicten en plegers van dergelijke delicten en de mate waarin juridische begrippen
kunnen worden gepluraliseerd, met andere woorden geinterpreteerd kunnen worden
op basis van de culturele achtergrond van de allochtone justitiabele. Het voorgaande
leidt tot drie vragen:

17 Zie Mendelsohn 2004, p. 1022.
118 Aldus samenvattend Coleman 1996, p. 1118-1119.
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a) Wat betekent in het licht van de democratische rechtsstaat het concept rechtsbe-
scherming? En wie worden beschermd als het gaat om een recht op cultuur,
vormgegeven via een cultureel verweer, de groep of het individu?

b) Hoever gaat het respect voor culturele verschillen? Wat betekent het concept tole-
rantie in een democratische rechtsstaat en kunnen grenzen gesteld worden aan het
plegen van culturele delicten door allochtonen en zo ja, op grond waarvan?

c) Betekent een cultuurgevoelige invulling van het recht dat de accuratesse daarvan
vergroot wordt? Of moet vastgehouden worden aan de autochtone inbedding van
het recht?

3.4 Culturele verschillen in een democratische rechtsstaat

3.4.1 Inleiding

144. In het tweede deel van dit hoofdstuk wordt de problematiek van cultureel ver-
weer aan de hand van de voorgaande drie vragen nader uitgewerkt. Daarbij zal in de
eerste plaats worden ingegaan op het concept van de democratische rechtsstaat. In pa-
ragraaf 3.4.2 wordt een omschrijving gegeven van dit concept en de relatie daarvan tot
de multiculturele samenleving. Daarna wordt deze verhouding uitgewerkt aan de hand
van de hierboven geformuleerde vragen. In paragraaf 3.4.3 wordt de eerste vraag uit-
gewerkt. Is een collectieve vorm van rechtsbescherming, waarin niet het individu maar
bescherming van de belangen van groepen centraal staat, mogelijk? In paragraaf 3.4.4
zal ik de tweede vraag behandelen: welke mate van culturele diversiteit in een demo-
cratische rechtsstaat is aanvaardbaar? Ik zal deze vraag beantwoorden aan de hand van
het concept tolerantie. Aangegeven wordt dat dit concept door voorstanders van cul-
tureel verweer op een specifieke wijze wordt toegepast, die niet aanvaardbaar is. Het
concept laat weinig ruimte open voor debat en maakt het vormen van een set alge-
meen omarmde normen moeilijk. Een dergelijke set algemene normen moet echter
kunnen worden gevormd, wil samenleven mogelijk zijn. Dit vraagt om duiding van
assimilatie. In paragraaf 3.4.5 zal tenslotte een aanzet worden gegeven voor een discus-
sie die in paragraaf 3.5 verder zal worden uitgediept. Belangrijk element in het cultu-
reel verweer is de vermeende vergroting van de accuratesse van het strafrecht door
subjectivering van de inhoud van de leerstukken van materieel strafrecht. De vraag is
of een dergelijke subjectivering wenselijk is. In paragraaf 3.4.5 zal daaromtrent een eer-
ste lijn worden uitgezet, door in te gaan op het zogeheten open karakter van juridische
begrippen. Deze lijn wordt in paragraaf 3.5 uitgewerkt.

3.4.2  De democratische rechtsstaat in een multiculturele samenleving

3.4.2.1  De democratische rechtsstaat in een notedop

145. Het strafrecht dient nadrukkelijk te worden gelegitimeerd. Het strafrecht maakt
ook op het leven en handelen van (allochtone) justitiabelen een dermate diepe inbreuk
op hun vrijheden, dat bijvoorbeeld allochtonen zich onvoldoende in staat kunnen
voelen gesteld om op basis van binnen de groep geldende normen te kunnen functio-
neren.'”” Kenmerkend voor bestraffing van culturele delicten is dat de ontvangende
samenleving het handelen onrechtmatig acht en bestraffing wenselijk vindt, maar dat

119 Zie Bovens 2003, p. 138.
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dit gevoelen ontbreekt bij de persoon die naar bepaalde normen handelt. Zoals eerder
is aangegeven worden culturele delicten soms gepleegd in de overtuiging dat hetgeen
gedaan is juist was.'20 Indien dat het geval is, is het afbreukrisico voor het strafrecht
groot. Immers, de dader zal moeten begrijpen waarom hij is gestraft. Begrijpt hij het
niet, dan zal de straf niet speciaal preventief werken, maar de kans bestaan dat de ver-
oordeelde zich onttrekt aan de samenleving. Begrip voor de straf, dat wil zeggen snap-
pen waarom de rechter een straf oplegt voor het overtreden van de wet, is een aspect
van de expressieve functie van de straf.12! Daarin komt immers tot uitdrukking dat het
feit wederrechtelijk is, en dus strijdig met hier te lande gehandhaafde normen, en de
dader kan worden verweten, dat hij niet anders heeft gehandeld. De volgende vraag is
dan, als de verdachte in staat is te begrijpen waarom is gestraft, hoe met hem kan wor-
den gecommuniceerd dat hem een straf moet worden opgelegd, zelfs al blijft hij aan
zijn overtuiging vasthouden. Daarvoor is het noodzakelijk te begrijpen dat strafrecht in
een fragiele relatie staat tot vrijheid.122

146. De legitimatie van het strafrecht moet worden geplaatst in het licht van de demo-
cratische rechtsstaat.123 Ik sluit mij hier aan bij de typologie van de democratische
rechtsstaat zoals die door ‘t Hart is gegeven. Zjj is een type staat die de burger centraal
stelt.”2+ In een dergelijke constructie van de staat wordt een juridische basisstructuur
vormgegeven met als uitgangspunt dat er tussen de deelnemers in de maatschappij een
‘relatiepatroon’ bestaat.'25 Daarin wordt telkens macht begrensd door tegenmacht. Ook
het Nederlandse strafrecht heeft vanaf de achttiende eeuw veranderingen ondergaan
waarin een juridisch-politieke basisstructuur is neergelegd op basis waarvan enerzijds de
bevoegdheden van de staat worden geregeld en het recht tot straffen zijn legitimatie
vindt en anderzijds rechtsbescherming wordt geboden door aan de individuele mens
vrijheid te garanderen. Rechtsbescherming is onlosmakelijk met de bevoegdheidstoe-
deling van de Staat verbonden en is het resultaat van een vanaf de zestiende eeuw in-
gezette ontwikkeling waarin de mens als centrale actor in het staatkundig denken vorm
kreeg.

De mens wordt gezien als iemand die in staat is zelfstandig te denken en deel te
nemen aan gemeenschappelijke besluitvormingsprocessen waarin rechtsnormen wor-
den vastgesteld waaraan hij zelf is gebonden. Hiermee gepaard gaat een denkpatroon
waarin afscheid wordt genomen van een maatschappij als een door God gegeven or-
dening, die onveranderlijk werd geacht.126 De ontdekking van de maatschappelijke or-
dening als menselijke constructie, werd gevolgd door de ontdekking dat ook het straf-
recht het resultaat is van menselijke keuzes. Dat leidde tot het moeten vinden van een
balans tussen enerzijds de bevoegdheid van de Staat om overtreding van in de wet ge-
stelde normen te bestraffen en anderzijds de vrijheden van burgers om hun leven naar
eigen inzichten in te richten en de mogelijkheid te hebben naar normen te leven die

120 Hoofdstuk 1, nr. 19. Overigens wil ik daarmee niet gezegd hebben dat het handelen op basis van
een culturele norm onvermijdelijk is. Zie over de relatie tussen handelen en culturele normen
hoofdstuk 5, nrs. 262-266.

121 Zie Feinberg 1970, DeGreift 2000, Duff 2001, p. 79-82.

122 Tk werk dit in hoofdstuk 4 verder uit. Zie hoofstuk 4, nrs. 214-220, 223-227.

123 Zie De Hullu 2006, p. 2-3.

124 Zie ’t Hart 1997, p. 296-297.

125 Zie ’t Hart 2001, p. 229.

126 Zje Ch. Taylor 1991.
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niet door de staat gegarandeerd worden, maar in een groep zijn ontwikkeld en binnen

de groep worden gehandhaafd.

3.4.2.2  Het rechtsstatelijke aspect van de democratische rechtsstaat
147. Als we dan eerst het rechtsstatelijke deel van de democratische rechtsstaat bekij-
ken, dan hangt dit deel nauw samen met de garantie van individuele vrijheden waarin
de mens in staat wordt gesteld naar eigen inzichten een leven op te bouwen. Deze ga-
rantie is uitgewerkt in mensenrechten die inzicht geven in de grondslag van verschil-
lende vrijheden. Het gaat om de vrijheid van godsdienst, van meningsuiting, privacy-
vrijheid maar ook de vrijheid naar bepaalde culturele normen te leven binnen het ver-
band van een bepaalde groep van personen. Mensenrechten geven aan dat in een
rechtsstaat de toegekende sfeer van vrijheid een diversiteit aan opvattingen en overtui-
gingen garandeert. Juist omdat de mens vrij is in het kunnen kiezen hoe hij zijn leven
wil leiden, zal hjj in staat zijn specifieke keuzes te maken die kunnen afwijken van an-
dermans keuzes. Uit de garantie van vrijheid volgt dan ook de erkenning van diversi-
teit. Een rechtsstaat is met andere woorden vanzelfsprekend een door diversiteit ge-
kenmerkte samenleving.127

Respect voor cultuur is een laatkomer onder de mensenrechten. Dit heeft alles te
maken met de ontwikkeling van het concept cultuur. Cultuur kan enerzijds betrek-
king hebben op kunsten, zoals de schilderkunst, beeldhouwkunst, architectuur en der-
gelijke. Dan spreekt men wel van Cultuur.128 Van cultuur is ook sprake als een een
verzameling opvattingen en ideeén die ‘webben van betekenis’ geven in de wijze
waarop mensen handelen, waarom zij bepaalde keuzes maken en hoe zij met elkaar in
een bepaalde gemeenschap kunnen samenleven.!?? In de laatste omschrijving heeft het
concept cultuur een betrekkelijk korte geschiedenis.!30 Zij is een methodologisch con-
cept om gemeenschappen te bestuderen, om in kaart te brengen hoe zij met elkaar sa-
menleven, welke rituelen daarbij horen, welke normen zij hebben en hoe zij die nor-
men trachten te handhaven. Het was Tylor die in 1871 cultuur definieerde als ‘bescha-
ving’ en bruikbaar probeerde te maken voor onderzoek van destijds als ‘primitief’ om-
schreven groepen mensen in exotische oorden in Afrika, Azié en (Zuid-)Amerika. Het
onderzoek dat in de loop van de tijd volgde en steeds professioneler werd dankzij de
inzet van antropologen als Boas, Benedict en Malinowksi, deed bij hen het besef ont-
staan dat deze culturen niet primitief zijn, maar op eigen merites moesten worden be-
oordeeld.3t Een methodologisch relativisme was geboren. Een dergelijke onderzoeks-
houding, waarin de onderzoeker zich wegcijfert en zijn eigen cultureel bepaalde blik
op bepaalde gebeurtenissen opzij schuift om een zo objectief mogelijk beeld te geven
van de cultuur van bepaalde groepen,'32 vormde de basis voor het zogeheten ethisch
relativisme, waarin een politiek programma tot ontwikkeling kwam waarin tot uitdruk-
king moest worden gebracht, dat culturen aan elkaar gelijk zijn en evenveel respect
verdienen als de dominante westerse cultuur.!33

Dit ethisch relativisme was in eerste instantie vooral gericht op het behoud van cul-
turen in de landen zelf en dus een oproep aan de vaak nog koloniale mogendheden de

127 Zie Brouwer 2001, p. 31.

128 Zie Prott 1988, p. 94.

129 Zie Geertz 2000, p. 5, De Ruijter 2000, p. 3-5.

130 Zie Abu-Lughod 1991.

131 Zie Lemaire 1976, p. 154-156, Renteln 1990, p. 71.
132 Zie Cliteur 1999b, p. 47-48.

133 Zie Lemaire 1976, p. 98-152.
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eigen cultuur niet aan deze groepen op te dringen.!3* Na de dekolonisatie en als gevolg
van de immigratiegolven in de jaren zestig en zeventig van de twintigste eeuw zien we
het ethisch relativisme als politieke attitude na de Koude Oorlog terugkomen in de
discussie over de vraag wat te doen met de vele minderheden die in Europa en
Noord-Amerika toestroomden. Is er voor nationale minderheden en immigranten
ruimte voor het functioneren naar de eigen cultuur, in Nederland wel samengevat met
de term ‘behoud van eigen identiteit’? Het laatste was in eerste instantie het geval.13s
Het ethisch relativisme droeg er mede aan bij dat de herontdekking van de eigen cul-
turele achtergrond gestalte kon krijgen. De boodschap die hiermee samenhing was dat
bijvoorbeeld in het recht minstens zoveel bescherming moest worden gegeven aan
verschillende culturen. Er diende naar mogelijkheden gezocht worden een recht op
cultuur, zijnde een recht waarin bescherming wordt geboden voor culturele tradities,
te garanderen. In Canada leidde de erkenning van het belang van cultuur tot het op-
stellen van een constitutie die culturele rechten toekent aan inheemse groepen,!s¢ de
Raad van Europa heeft een verdrag opgesteld ter bescherming van nationale minder-
heden'?” en artikel 27 IVBPR wordt gezien als een recht waarop ook immigranten
een beroep kunnen doen en waarin de mogelijkheid bestaat bescherming tegen over-
heidshandelen in te roepen.!38

Hieruit volgt dat de protectie van cultuur, in ieder geval voor zover zij een indivi-
duele aanspraak betreft ten aanzien van het willen leven op grond van bepaalde cultu-
rele normen, tot die vrijheden is gaan behoren die de staat dient te respecteren, zij het
dat de discussie is gericht op de concrete betekenis van dat recht (individueel of collec-
tief, type aanspraken, type rechtsgebied en dergelijke).! Een recht op cultuur echter,
los van de vraag wat voor soort recht dit nu is, garandeert een specifick onderdeel van
het menselijk leven, namelijk het kunnen handelen op basis van normen, die door-
spekt zijn van de ‘subtiele en onuitgesproken signalen’ die van een cultuur afkomstig
zijn en die telkens in beweging en onderdeel zijn van het samen met anderen handelen
‘waarin over betekenissen wordt gediscussicerd en onderhandeld.”#0 Dit maakt een
recht naar culturele normen te leven op het eerste gezicht weinig concretiseerbaar.
Maar — met het besef van het belang van cultuur voor ons handelen, zoals dat door de
culturele antropologie is omschreven — het recht naar culturele normen te leven is in-
middels tot die vrijheden gaan horen die beschermen door en tegen de overheid af-
dwingbaar kan maken.'#! Daarmee is niet gezegd dat dit facet van individuele vrijheid
op een bepaalde wijze gestalte kan krijgen. Of er sprake moet zijn van aan groepen
toekomende culturele rechten is hiermee zeker nog niet duidelijk. Ik kom op dit laats-
te zodadelijk terug.

148. De bescherming van vrijheden in een democratische rechtsstaat geschiedt op basis
van fundamentele rechten die niet in de natuur gelegen of door God gegeven zijn,
maar fundamentele rechten zijn omdat zij belangen beschermen die zwaarder wegen
dan de collectieve belangen van de samenleving en overige belangen die niet door

134 Zie Lemaire 1976, p. 96-97.

135 Ook in Nederland, zie Lucassen en Penninx 1995, Entzinger 1984.

136 Zie Roosens 1998, p. 85-87.

137 Zie Buyse 2002, Zwart 1999.

138 Zie Meijknecht 2001, p. 258, Donders 2002, p. 166-176.

139 Zie ook Morawa 2001, Morawa 2004, Gilbert 2002. Zie verder hoofdstuk 6, nrs. 305-306.
140 Verkuyten 1999, p. 47.

141 Zje hoofdstuk 6, nr. 305.
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rechten beschermd worden.'# Dworkin noemt dergelijke rechten ‘strong rights’. Zjj
beschermen individuen onder andere tegen de overheid, die daardoor onder druk
wordt gesteld om bij de vaststelling van het algemeen belang (waardoor inperking van
sterke rechten mogelijk wordt) nadrukkelijker aan te geven op grond waarvan derge-
lijke inperkingen wenselijk zijn. In ieder geval houden ‘strong rights’ in dat zij niet
zomaar opzij gezet mogen worden wanneer een democratische meerderheid dat ge-
wenst acht.'#> Volgens mjj zijn er fundamentele rechten die niet terzijde kunnen wor-
den gesteld.'# Er zijn normen die van een hogere orde zijn dan andere normen.
‘Strong rights’ kunnen wel worden ingeperkt, zij het alleen indien een concreet indi-
vidu zich in zijn rechten geschaad weet, maar niet wanneer de staat meent op deze
rechten inbreuk te kunnen maken op basis van een meerderheidsbeslissing. Alleen
wanneer de rechten van concrete derden (slachtoffers van delicten) worden geschaad,
ontstaat een dynamiek van conflicterende rechten, waarin de overheid de voorrang
van rechten moet bepalen.'#> Sterke rechten kunnen slechts op drie gronden worden
beperkt. Ten eerste is beperking mogelijk wanneer de waarden die aan het recht ten
grondslag liggen door het overheidsoptreden niet echt geschaad worden. Ten tweede
is beperking mogelijk indien een conflicterend recht beperkt kan worden. Ten derde
kan het sterke recht worden beperkt indien de gedraging dermate ernstig is dat het
straffeloos laten van dat gedrag schadelijk is voor de waardigheid en gelijkheid van der-
den waardoor de democratische rechtsstaat zijn geloofwaardigheid kan verliezen.146

Deze laatste beperking zou echter zo ruim kunnen worden uitgelegd dat al het
handelen dat op één of andere manier zo schadelijk is, het recht dat dat handelen ga-
randeert, beperkt wordt. Van gebruik van deze laatste beperkingsbevoegdheid kan
echter alleen in zoverre sprake zijn indien de schade individualiseerbaar is. Een staat die
zonder individualiseerbare redenen rechten van burgers wil inperken, maakt misbruik
van staatsmacht en neemt de fundamentele rechten van burgers niet serieus.'+7

149. Dergelijke rechten gelden voor alle mensen, ook voor verdachten en veroordeel-
den.' De gedachte dat zij misbruik (zouden) hebben gemaakt van hun vrijheden en
op grond daarvan geen rechten zouden hebben mag geen reden zijn om bijvoorbeeld
plegers van culturele delicten rechten te onthouden. Het argument dat deze rechten
worden ontnomen omdat plegers van culturele delicten onvoldoende geintegreerd zijn
en een verkeerde set normen aanhangen die in het plegen van bijvoorbeeld eerwraak
tot uitdrukking komt, 4 acht ik onjuist. Inperking van het recht om in vrijheid te be-
slissen hoe men het eigen leven richting geeft, al of niet beschermd door artikel 27
IVBPR of andere internationale mensenrechtelijke regelingen betreffende minderhe-
den, kan nooit op grond van de stelling dat een verkeerde (interpretatie van een) set
normen wordt gehanteerd, worden gerechtvaardigd. Inperking kan alleen op basis van
bovengenoemde gronden. Een staat moet de gedachte opgeven dat burgers nooit een
recht hebben in strijd met het recht te handelen wanneer zij daartoe goede, morele
gronden hebben. In dergelijke situaties, waarbij Dworkin het voorbeeld noemt van

142 Zie Dworkin 1977, p. 190-191.

143 Dworkin 1977, p. 191.

144 Zie ’t Hart 1997, p. 300-301.

145 Dworkin 1977, p. 195.

146 Dworkin 1977, p. 200.

147 Dworkin 1977, p. 202-204.

148 Zie De Hert en Gutwirth 2005a, p. 155-156.
149 Zie hoofdstuk 2, nr. 52.
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gewetensbezwaarden,!5 is bestraffing niet gelegitimeerd met het argument dat de wet
is overtreden, ofte wel wederrechtelijk is gehandeld. Nagegaan moet worden in hoe-
verre de norm op basis waarvan de verdachte handelde een norm is die in de bestaande
norm geincorporeerd kan worden waardoor die norm een minder strikte betekenis
krijgt en niet het verbod niet van toepassing is op het handelen op basis van de rede-
nen die de verdachte aanbracht.

3.4.2.3  Het democratische aspect van de democratische rechtsstaat

150. Het rechtsstatelijke aspect van de democratische rechtsstaat legt vooral nadruk op
het garanderen van rechten die mensen kunnen inroepen als zij van oordeel zijn dat
inbreuk wordt gemaakt op hun vrijheden.!st Het democratische aspect van een demo-
cratische rechtsstaat correspondeert met de mogelijkheid van actieve participatie aan
het publieke debat. Het democratische aspect is veel ouder dan het rechtsstatelijke,
maar is gelijktijdig met de ontwikkelingen van de rechtsstaat nieuw leven ingebla-
zen.!52 De (Kantiaanse) gedachte was dat burgers wetgever in eigen zaak moesten zijn.
In het besef dat het leven in een gemeenschap onvermijdelijk is, betekende dit dat de
mens als burger deel moet uitmaken van een forum van burgers dat de wetten tot
stand brengt. Met democratie hangt een bepaalde houding van de burger (burgerschap)
in de publieke ruimte samen.

Burgerschap vraagt om deelname aan het debat, zij het dat over de concrete invul-
ling daarvan onenigheid bestaat,'s3 zoals uit de interpretaties van burgerschap blijkt.
Van Gunsteren omschrijft vier vormen van burgerschap: een republikeinse, een libera-
le, een communitaristische en een door hem ontwikkelde neo-republikeinse vorm.
Een republikeinse interpretatie van burgerschap stelt een politieke gemeenschap centraal.
Deze gemeenschap komt in de plaats van religieuze en andere kleinere culturele ge-
meenschappen en kenmerkt zich door bijzondere deugden, zoals moed, devotie voor
de publieke cultuur, militaire discipline en staatsmanschap.'5+ In een republikeinse tra-
ditie wordt burgerschap gevormd door het bijbrengen van een groot historisch besef
en bijbehorende trots voor wat de republiek heeft bereikt. Nadruk ligt daarom op
burgerlijke participatie en het uitdragen van deze burgerlijke deugden.!s Een repu-
bliek is een natiestaat met een eenvormige publieke cultuur (ook wordt gesproken van
een publieke religie) die door middel van openbaar onderwijs mensen wordt geleerd.
Nadeel van deze burgerschapstheorie is de neiging tot militarisme en het voorop stel-
len van de publieke cultuur ten koste van minderheidsculturen. Republikeinen ont-
kennen de culturele diversiteit in de publieke sfeer zoveel mogelijk. Dat maakt de na-
druk op één uniforme politieke gemeenschap absoluut en duidt op weinig waardering
voor de waarden van andere gemeenschappen.!56

In een liberale interpretatie van burgerschap wordt de burger voorgesteld als een
calculerende burger die drager is van rechten en voordelen. Een gemeenschap bestaat
in deze omschrijving uit een geheel van calculerende individuen die zoveel mogelijk
ruimte voor zichzelf opeisen en zo min mogelijk beperkt willen worden in hun vrij-
heden. Daarin ligt ook de kern van het probleem van de liberale theorie, nu burgers

150 Dworkin 1977, p. 186-197.

151 Zie ’t Hart 1997, p. 297.

152 Zie Witteveen 2002, p. 26-27.
153 Zie Gutmann 1993, p. 179-180.
154 Zie Van Gunsteren 1998, p. 21.
155 Zie Patten 1996, p. 28.

156 Zie Jennings 2000, p. 591-595.
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niet meer doen dan zelfstandig opereren en op zoek te gaan naar eigen gewin.'>” Een
dergelijke interpretatie van burgerschap is in een multiculturele samenleving problema-
tisch, omdat het eigen gewin dermate strijdig kan zijn met de belangen van anderen
dat dit tot onaangename situaties kan leiden. Voor Van Gunsteren staat voorop dat
burgers zich begeven in een netwerk van relaties, waarin ieder zijn eigen keuzes maakt
en een eigen plek in de maatschappij zoekt.!58 Zij zijn een knooppunt in dat netwerk,
hetgeen met zich meebrengt, dat zij zich moeten vergewissen van de vele relaties
waarmee zij te maken hebben en die relaties niet alleen op strategische (egocentrische)
manier kunnen gebruiken. !5

Een communitaristische interpretatie van burgerschap legt net als de republikeinse tra-
ditie veel nadruk op het feit dat burgers deel uitmaken van een historisch ontwikkelde
gemeenschap. Elke keuze die individuen maken wordt gemaakt in een gemeenschap
waarin wordt verteld wat de beste keuze is.160 Voorop staat een duidelijke loyaliteit ten
opzichte van de gemeenschap. Een belangrijk verschil met de republikeinse theorie is
dat de gemeenschap hier geen politicke gemeenschap is die een bepaalde publieke cul-
tuur uitdraagt die vooral op militaire waarden is gestoeld. Het militarisme kan een
kenmerk zijn van een gemeenschap, maar moet in de cultuur van die gemeenschap
zijn gegroeid, niet als ideaal worden opgelegd. Een communitaristische traditie van
burgerschap leidt niet tot een eenduidige interpretatie, maar een gemeenschapsathan-
kelijk burgerschap. Ook de communitaristische burgerschapstheorie is problema-
tisch.'e! Zij miskent de multiculturaliteit van de samenleving door de gemeenschap
voor te stellen als een cultureel homogene gemeenschap. Zo er al sprake is van een
netwerk van relaties, dan begeeft een individu zich tussen gelijkgestemden, andere
burgers met dezelfde culturele achtergrond.

Een neo-republikeins burgerschapsideaal plaatst de burger midden in een gemeen-
schap en maakt hem een verantwoordelijk burger, die deelneemt aan publieke debat-
ten, waarin — uitgaande van de verschillende contacten die burgers leggen en de vrij-
heden die zij hebben hun leven naar eigen inzichten in te richten — respect wordt ge-
toond voor minderheidsopvattingen door mogelijkheden te bieden om in een samen-
leving bestaande opinies over verschillende onderwerpen aan de orde te laten komen.
Dit betekent dat een samenleving diversiteit moet organiseren.!62 Burgerschap is vol-
gens de neo-republikeinse traditie echter niet van nature aanwezig maar zal moeten
worden gevormd en daar waar nodig zal de overheid daarin moeten assisteren. Met
een inburgeringsprogramma voor nieuwe immigranten is op zichzelf dus niet veel mis.
Maar de vraag is hoever inburgering mag gaan. Die vraag is als een mes dat aan twee
kanten snijdt. Aan de ene kant is zij gericht op de Staat en moet worden nagegaan
welke ruimte voor culturele diversiteit gegeven kan worden, welke mate van toleran-
tie met andere woorden kan worden gegarandeerd. Aan de andere kant is zij gericht
op de aankomende burger en moet worden bepaald aan welke grenzen diversiteit ge-
bonden mag zijn, welke mate van assimilatie met andere woorden mag worden ver-
langd. Tk kom hier zodadelijk op terug.

157 Zie Habermas 1996b, p. 23-27.

158 Zie Van Gunsteren 1998, p. 22, Hildebrandt 2001, p. 314, 317.

159 Zie ’t Hart 1995, p. 37.

160 Zie o.a. Sandel 1984, p. 90-91.

161 Van Gunsteren 1998, p. 19-21.

162 Zie Van Gunsteren 1998, p. 26, 't Hart 1995, p. 18, Gutmann 1993, p. 187.
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151. Zojuist is aangegeven, dat burgerschap moet worden ontwikkeld.!63 Daarin ligt
de koppeling tussen democratie en rechtsstaat. Vorming van burgerschap kan niet in
het ‘luchtledige’. Zij is mogelijk wanneer de democratische rechtsstaat de ‘noodzakelij-
ke voorwaarden’ schept om burgerschap mogelijk te maken.'e4+ Het recht speelt daarin
een dubbelrol.!6> Aan de ene kant formuleert het recht de voorwaarden waaronder
burgers moeten functioneren, geeft het hen de plicht zich aan bepaalde normen, dat
wil zeggen rechtsnormen, te houden. Het recht biedt de randvoonwaarden waarbinnen
de staat tegen burgers mag optreden, Aan de andere kant garandeert het recht een sfeer
van vrijheid waarin burgers ruimte hebben om zich te kunnen ontplooien en waarin
dus de mogelijkheid bestaat om op basis van de eigen cultuur te functioneren. Het
recht geldt als grondvoornwaarde voor de staat om te mogen straffen. Alleen op basis van
het recht heeft de staat de bevoegdheid tegen zijn burgers op te treden indien zij het
gestelde recht hebben overtreden. De democratische rechtsstaat heeft dus een dubbele
kern: niet alleen de garantie van bescherming tegen het optreden van de overheid, ook
het mogelijk maken van dat optreden. Burgerschap is mogelijk in deze wisselwerking:
alleen bij het kennis hebben van de juridische randvoorwaarden is de mens in staat om
een eigen leven in te richten.!¢

De verbinding tussen democratie en rechtsstaat is juridisch verankerd!é” en volgens
Witteveen psychologisch en sociologisch niet weg te denken. Alleenheerschappij is in
een moderne samenleving, die zo doordrongen is van individuele vrijheid, volgens
hem ondenkbaar. Macht is ‘gedeelde en publiekelijke macht’,'68 en democratisch ge-
fundeerd. Het gaat er met andere woorden niet alleen om de enkele juridisch juiste
fundering van de wet, maar ook om een democratische legitimatie van wetten, om de
instemming van burgers die zich aan de wet gebonden achten omdat zjj zich als au-
teurs van de gestelde wetten kunnen zien.!®® Democratische legitimiteit van wetten en
juridische legaliteit staan elkaar niet in de weg. ‘Mensenrechten zijn de basis van de
noodzaak dat de burgerlijke praktijk van het publieke gebruik van communicatieve
vrijheid door het recht geinstitutionaliseerd is. Mensenrechten, die de uitoefening van
volkssoevereiniteit juridisch mogelijk maken, kunnen dan ook niet worden gezien als
een externe beperking die aan deze praktijk [van de uitoefening van volkssoevereini-
teit, JMtV] wordt opgelegd.”170

Mensenrechten maken deelname aan het publieke debat mogelijk, omdat in een
private sfeer de mens zich zodanig kan ontwikkelen dat hjj in staat is als burger aan het
publieke debat deel te nemen. Hieruit volgt, dat wetgeving niet alleen een democrati-
sche legitimatie, een grondslag in het publieke debat, moet hebben, maar ook een
rechtsstatelijke legitimatie. ‘Die (...) komt neer op een kwaliteitseis van het democra-
tisch tot stand gebrachte of nagestreefde bestel ook minimaal zodanig is, dat daarbinnen

163 Dat geldt vooral in multiculturele samenlevingen waarin het besef van burgerschap niet bij ieder-
een van jongaf is meegegeven. Burgerschap bereiken bij allochtonen is een grote uitdaging. Zie
Van Oenen 2004.

164 Zie 't Hart 1997, p. 297.

165 Zie Foqué 1993, p. 23.

166 Zie Glastra van Loon 1987, p. 87.

167 Zie Maris 1996, p. 488.

168 Witteveen 2002, p. 39.

169 Zie Habermas 1996a, p. 103-104.

170 ‘[H]uman rights themselves are what satisfy the requirement that a civic practice of the public use
of communicative freedom be legally institutionalized. Human rights, which make the exercise of
popular sovereignty legally possible, cannot be imposed on this practice as an external constraint’
(Habermas 1998, p. 259).
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het recht bescherming blijft bieden aan de individuele burger zodat voor die burger [als
mens, JMtV] een sfeer van vrijheid is verzekerd.”17t Het recht, meer in het bijzonder
de systematiek van het recht waarin vrijheid van en gebondenheid aan wetten elkaar in
een evenwicht behoren te vinden, garandeert dus de uitoefening van onze vrijheden in
de publieke sfeer, dat wil zeggen onze burgerlijke vrijheden die deelname aan het pu-
blicke debat en de garantie van wederkerigheid (ofte wel door de ander te worden ge-
hoord) verzekert.

3.4.3  De ruimte voor culturele verschillen in het recht I: collectieve of individuele
rechtsbescherming

3.4.3.1  Cultureel verweer als collectief recht?

152. De hiervoor geschetste visie op de democratische rechtsstaat en de verhouding
tot de multiculturele samenleving laat zien dat er in zijn algemeenheid ruimte bestaat
voor het kunnen samenleven met verschillende culturele overtuigingen. Deze indruk
is echter onvoldoende om in het strafrecht de ruimte en grenzen om samen te leven af
te bakenen. Daarvoor moeten we terugkeren naar de aan het eind van paragraaf 3.3
gestelde vragen.

In de discussie over cultureel verweer is aangegeven, dat nadruk wordt gelegd op
bescherming tegen inbreuken van de overheid op het recht op cultuur, dat wil zeggen
het recht om op basis van de eigen culturele tradities te handelen.!”2 Een complicatie
hier was wie adressaat is van rechtsbescherming. In randnummer 125 is een definitie
van cultureel verweer gegeven, die erop lijkt te wijzen dat het recht op cultuur geen
individueel recht is, maar een groepsrecht.!7s Dit kan duiden op een slordige omschrij-
ving van cultureel verweer of duidelijk maken dat het verweer meer is dan alleen een
aan het individu toe te kennen vorm van rechtsbescherming. Dat vermoeden kan
worden versterkt indien we het volitieve culturele verweer nog eens omschrijven. Aan-
gegeven is dat dit verweer veelal geindividualiseerd (op de persoon gericht) is maar
soms los van het individu omschreven.

Daarmee wordt bedoeld dat het niet gaat om een cultureel verweer dat wordt in-
geroepen door een individu, omdat hij erkenning wil zien voor de individuele relatie
tot diens cultuur, maar omdat hij erkenning wil van de norm van de groep waartoe hij
behoort. Het verweer is enkel bedoeld om de norm van de groep voor het voetlicht te
plaatsen en een uitspraak uit te lokken wat de relatie is van de norm op basis waarvan is
gehandeld met de aan de strafwet ten grondslag liggende norm. Natuurlijk geldt voor
het individu dat hij een cultureel verweer inroept om argumenten aan te dragen dat hijj
minder of niet gestraft moet worden, maar het uiteindelijke doel van het inroepen van
een cultureel verweer in een individuele strafzaak is zekerheid voor de groep: is de so-
ciale norm wederrechtelijk (dat wil zeggen in strijd met het positieve recht) of recht-
matig?

Een dergelijke strategie is, zo moet worden voorop gesteld, door voorstanders van
cultureel verweer niet als serieuze optie naar voren gebracht. Toch is zij in het licht
van deze studie van belang. Immers, uitbreiding van bescherming aan groepen kan be-
tekenen dat een verdachte enkel hoeft aan te tonen lid te zijn van een bepaalde groep
om een beroep te kunnen doen op de normen die hij stelde te moeten volgen. Straffe-

171t Hart 1997, p. 299, ’t Hart 1994, p. 218.
172 Zie Anonymous 1986, p. 1301, Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 34-35, Wu 2003, p. 987.
173 Zie Fischer 1998, p. 669. Zie ook Renteln 1993, p. 439.
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loosheid of in ieder geval strafvermindering is dan vrij eenvoudig te bereiken en hoeft
niet aan de hand van een onderzoek naar het ontbreken van individuele aansprakelijk-
heid te worden vastgesteld. In een dergelijke situatie is sprake van vergaande rechtsbe-
scherming.

153. In de voorgaande strategie wordt cultureel verweer omschreven als groepsrecht.
Groepsrechten worden ook collectieve rechten of derde generatie mensenrechten ge-
noemd.17+ Dit laatste is enigszins verwarrend omdat groepsrechten niet tot mensen ge-
richt zijn, maar bedoeld zijn groepen bescherming te bieden. Groepsrechten zijn rech-
ten voor groepen ter bescherming van belangen die niet tot individuele belangen te
reduceren zijn.'”> Groepsrechten zijn in de loop der tijd uitgewerkt op diverse terrei-
nen, maar niet in het strafrecht. Wanneer we groepsrechten naar het strafrecht verta-
len, hebben we het over het recht om als verdachte een beroep te doen op de culture-
le achtergrond van de groep waartoe men behoort, omdat men daarmee de belangen
van de groep hoopt te beschermen. In hoofdstuk 2 is aangegeven dat dan sprake is van
een politiek statement, dat niet zozeer betrekking heeft op de omstandigheden van het
individuele geval of de achtergrond van de te recht staande persoon van de verdachte,
maar gericht is op het willen beschermen van de belangen van de groep.76 De ver-
dachte ontstijgt met andere woorden zijn eigen belangen en treedt op als woordvoer-
der van de groep. Dit is noodzakelijk omdat het subject van het groepsrecht niet het
individu is, maar de groep.17?

De belangen die moeten worden beschermd, het object van collectieve rechten,
zijn ‘collectieve goederen’, dat wil zeggen dat het cultureel verweer gericht moet zijn
op gemeenschappelijke belangen.!”s Het verweer dat de verdachte voert, moet geen
betrekking hebben op de nadelige consequenties van bestraffing voor hemzelf, maar hij
moet het verweer in collectieve termen vatten. Dat zou de volgende argumentatie
kunnen opleveren. Bestraffing brengt de gehele groep uit balans, schept onzekerheid
over fundamentele normen en gebruiken en miskent de positie van de groep in de
ontvangende samenleving en de bijdrage die de groep aan die samenleving kan leve-
ren.'” Een verdachte zal zijn strafzaak met andere woorden als forum moeten gebrui-
ken om inzicht te verschaffen in de normen van zijn groep, het belang van die normen
uiteen moeten zetten en moeten beargumenteren waarom die normen moeten wor-
den beschermd.180

3.4.3.2  Bezwaren tegen collectieve rechten in het strafrecht

154. Tegen collectieve rechten in het strafrecht bestaan praktische en theoretische be-
zwaren. Een praktisch bezwaar is dat een strafzitting niet dient als openbaar forum
waarin een verdachte zijn politieke statement kan maken. Een zitting is een door de
voorzitter strak georganiseerd ‘ritueel’ (Hoefnagels)'s' waarin de verdachte gesom-
meerd wordt ‘oplettend’ (artikel 273 lid 2 Sv) te zijn en hij nog steeds in belangrijke

174 Zie Flinterman 1990.

175 Zie Galenkamp 1998a, p. 5.

176 - Zie hoofdstuk 2, nr. 85.

177 Zie Galenkamp 1998a, p. 85-86.

178 Zie Galenkamp 1998a, p. 114-116.

179 Zie Anonymous 1986, p. 1300-1301, Crockett 2006, p. 642.
180 Zie Aerts 1983, p. 298-299.

181 Hoefnagels 1987.
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mate object van onderzoek is.182 De idee creéren als zou een verdachte een podium
krijgen waarin hij een verhaal kan vertellen is de schijn wekken dat zo'n podium ge-
boden wordt.'s3 De werkelijkheid is dat het enige verhaal dat de verdachte kan vertel-
len betrekking heeft op het hem ten laste gelegde feit en zijn rol daarin. Voor de rech-
ter geldt enkel dat de zitting is bedoeld individuele aansprakelijkheid vast te stellen en
daarin de verdachte de ruimte te geven in hoeverre er in de hem voorgelegde casus
gronden zijn om te twijfelen aan de wederrechtelijkheid van zijn gedraging en de aan
hem te wijten schuld. Een forum voor een politiek statement wordt in het Nederland-
se stelsel dus niet geboden Het gebruik van het strafproces als podium kan ook nadeli-
ge consequenties hebben. Harchaoui en Siesling geven aan dat de openbaarheid van
het proces ertoe kan bijdragen dat het beeld dat in de rest van de samenleving over al-
lochtonen leeft door de media-aandacht verslechterd kan worden.!8+ Dit wordt ver-
sterkt als het proces als podium wordt gebruikt om gedragingen te willen rechtvaardi-
gen die op zichzelf (evident) wederrechtelijk zijn. Het beeld kan dan ontstaan dat elke
allochtone burger de normen van de ontvangende samenleving niet wil te accepteren
en wegen zoekt eigen normen aan deze samenleving op te dringen.

Een ander praktisch bezwaar is de vraag voor wie de verdachte eigenlijk spreekt.
Een groepsrecht zal in het strafrecht altijd ter discussie komen te staan in een indivi-
duele strafzaak. De verdachte zal zich dan zoals gezegd moeten opwerpen als woord-
voerder van de groep en zijn eigen belangen op het tweede plan zetten. Het woord-
voerderschap is in de discussies rond collectieve rechten altijd een probleem gebleken.
Hoe moet immers worden vastgesteld dat het verhaal dat de verdachte vertelt de
weergave is van wat door de groep als geheel wordt omarmd? In dit verband kan ge-
wezen worden op de zaak tegen Kong Muoa. Ook hij wierp zich (wellicht onbe-
doeld) op als woordvoerder van zijn groep en introduceerde een pamflet waarin zijn
gedragingen werden gerechtvaardigd als zijnde conform de normen van de groep
waartoe hij behoort. Maar de herkomst van het pamflet is nooit achterhaald. Daardoor
is onduidelijk of Kong het zelf heeft geschreven of voor hem heeft laten schrijven en
tevens is onduidelijk of de rechter de inhoud heeft getoetst. Uit de commentaren blijkt
dat hij het pamflet vrij snel als bewijsmiddel a decharge aan het dossier heeft toegevoegd
en daarover in ieder geval geen advies heeft gevraagd aan derden, bijvoorbeeld een
deskundige. Hier blijft echter de vraag onbeantwoord of de bijdrage van Kong nu
hoogstpersoonlijk was en een strategie om zichzelf vrij te pleiten, of uiting van woord-
voerderschap waarover binnen de groep overeenstemming bestond.

Mijns inziens is het gevaar van woordvoerderschap dat de individuele belangen
vaak onvoldoende kunnen worden onderscheiden van collectieve belangen. Accepta-

182 Zie Enschedé/Bosch 2005, p. 69-70.

183 In ander verband wijzen ook Bal (1988), Yesilgoz (1995) en W. van Rossum (1998) hierop. Bal
spreekt van dwangcommunicatie, ofte wel ‘een gesprek(ssituatie) waarin de meer machtige deel-
nemer de minder machtige met verbale middelen noodzaakt op een (door de eerste) bepaalde
wijze aan het gesprek deel te nemen, d.w.z. dwingt tot spreken, c.q. tot het verrichten en/of nala-
ten van bepaalde gesprekshandelingen, waardoor hij het gespreksverloop en de uitkomst in sterke
mate van beheersen en sturen.” (p. 94). In hoeverre dwangcommunicatie onvermijdelijk is, laat ik
hier rusten. Ik kom op het belang van een proces waarin de verdachte in Duffs termen ‘answera-
ble’ terug in hoofdstuk 4 en 5.

184 Harchaoui en Siesling 2002, p. 195-197. Siesling spreekt elders van het gevaar van morele paniek,
d.w.z. ‘een wederkerig, negatief definiéringsproces waarin afwijkend gedrag wordt uitvergroot,
overdreven en gecreéerd’” waardoor in dit geval culturele delicten worden uitvergroot door me-
dia, politici en andere opiniemakers met alle negatieve gevolgen van dien (Siesling 2006, p. 64).
Zie ook Bovenkerk 2003.
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tie van woordvoerderschap kan gepaard gaan met het ontkennen van de mogelijkheid
van strategisch, op individuele belangen gericht, handelen aan de zijde van de verdach-
te. Het verhaal van de verdachte zal dan ook als een individuele rechtvaardiging van
zijn gedrag moeten worden gezien, dat doorspekt kan zijn met collectieve belangen,
maar dat niet geheel tot die collectieve belangen kan worden gereduceerd.

155. Meer theoretisch is de toepasselijkheid van groepsrechten in het strafrecht om
een aantal redenen problematisch. In de eerste plaats kan worden aangekoppeld bij de
zojuist genoemde problematiek van woordvoerderschap. Want naast praktische pro-
blemen, is een ander probleem ook de vraag of iemand woordvoerder kan zijn voor
een groep als het gaat om de definitie van een bepaalde cultuur. Kan iemand spreken
voor een groep alsof de betreffende groep een bepaalde identiteit heeft, die te om-
schrijven is aan de hand van een set ‘essentiéle attributen’ die de identiteit van een be-
paalde groep omschrijven?1ss

In een dergelijke visie behoren individuen tot een groep en delen zij met andere
leden dezelfde attributen en omschrijven zij die op dezelfde wijze. Dan is het inder-
daad mogelijk woordvoerder te zijn van een groep, omdat de eigen interpretatie van
vermeende groepsnormen ook werkelijk de interpretatie is van de rest van de groep.
Daarmee wordt echter ontkend dat er altijd personen zijn die een andere interpretatie
van die attributen hebben, of die deze attributen helemaal niet delen, terwijl zij zich
wel identificeren met de betreffende groep.'86 Sommigen voelen zich verbonden met
meerdere groepen en zoeken hun identiteit niet bij één bron, maar meerdere bronnen
en hebben dus een biculturele of zelfs multiculturele identiteit.!s” Waarvan is men dan
woordvoerder en voor wie? Het lijkt er dan op dat men alleen woordvoerder is voor
zichzelf en dat men alleen voor zijn eigen belangen kan opkomen. Maar daarvoor zijn
groepsrechten niet nodig. Wat daarvoor nodig is, zijn individuele rechten die het indi-
vidu in staat stellen voor zichzelf op te komen en een systeem van rechten die deze
rechten van het individu garandeert.!ss

Een oplossing echter zou kunnen zijn een vooraanstaand persoon in een groep
woordvoerder te maken,!® door de rechter in te schakelen als een bijzondere getuige
of zelfs deskundige die inzicht geeft in de achtergronden van het gedrag van de ver-
dachte en daarmee van diens identiteit. Maar dan wordt ervan uitgegaan dat deze
woordvoerder in staat is voor elk van de afzonderlijke leden van een groep aan te ge-
ven wat hun identiteit is, wat hun relatie tot cultuur en de groep waarvan ze lid zijn is.
Dat kan alleen als een reductie van de werkelijkheid van de individuele verdachte
plaatsvindt. Er wordt dan geen inzicht gegeven waarom hij op een bepaalde manier
handelde en waarom hij die keuzes maakte. Het individu wordt gereduceerd tot een
werkeljjkheid die eenvoudig kan worden omschreven, maar deze methode faalt in het
erkennen van zovele manieren om een identiteit vorm te geven en de ruimte die we
daarvoor in een rechtsstaat gegeven wordt,!®0 en zal vooral de elite binnen de groep
bevoordelen. 19!

185 Zie Baumann 1997, p. 212.
186 Zie Young 2000, p. 88.

187 Zie Levy 2000, p. 6-7.

188 Zie Donnelly 1990, p. 58-59.
189 Zie Parekh 1996, p. 263.

190 Zie Young 2000, p. 99.

191 Zie Volpp 1996.
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156. Naast het probleem van woordvoerderschap is een ander probleem van groeps-
rechten de onduidelijkheid ten aanzien van de vaststelling van het verwijt. We hebben
gezien dat voorstanders van cultureel verweer het verweer noodzakelijk achten om de
vaststelling van het verwijt zo zorgvuldig mogelijk te laten plaatsvinden. Ervan uit-
gaande dat het strafrecht schuldstrafrecht is en geen straf kan worden opgelegd zonder
schuld,192 zou een groepsrecht er dus op gericht moeten zijn de schuld van een indivi-
du vast te stellen op basis van de normen van de groep waartoe het individu hoort.
Daarbij gaat het niet zozeer om het individuele verwijt, maar wordt ervan uitgegaan
dat de veroordeling voor het plegen van een cultureel delict een zaak voor het collec-
tief is: de groep is dan in principe adressaat van de veroordeling. Het verwijt van de
één is een verwijt aan allen. Om te voorkomen dat daarvan sprake is, het verwijt van
allen wordt gezien als onrechtvaardig omdat blijkt dat naast de individuele verdachte
de hele groep nadeel ondervindt van veroordeling, moet bij de vaststelling van het
verwijt niet zozeer worden gekeken naar de individuele verdachte, maar alleen naar de
groep als geheel.

Allereerst zal moeten worden aangegeven op welke norm het handelen van de
verdachte was gebaseerd. Als vast komt te staan dat die norm een door de groep ge-
deelde norm is, wordt vervolgens nagegaan of die norm een gebiedende norm is, een
norm die verplicht tot handelen. Als daarvan sprake is, de norm gebiedt bijvoorbeeld
onmiddellijk te doden na ontdekking van aantasting van de eer, betekent dat dus dat
het binnen de groep ‘normaal’ is in dergelijke situaties te handelen. Als het normaal is
om te handelen (terwijl de handeling op zichzelf in strijd is met nationale wettelijke
regelingen), kan er dus nooit een strafrechtelijk verwijt zijn. De laatste stap is dan ont-
kenning van het verwijt wat leidt tot ontslag van alle rechtsvervolging. Dat lijkt op het
eerste gezicht voordelig voor de verdachte, omdat het plegen van een cultureel delict
tot straffeloosheid leidt. Doorredenerend blijkt dat bij de vaststelling van het verwijt
geen enkele rol meer is weggelegd voor de verdachte om inzage te geven in zijn versie
van de gebeurtenissen.

157. Zo wordt ervan uitgegaan dat er een hiérarchische verhouding bestaat tussen
norm en handeling, waarin de handeling aan de norm ondergeschikt is. Alleen dan kan
immers de individuele gedraging naar een collectief niveau worden getild. Dat zou dus
betekenen dat allereerst moet worden vastgesteld dat het individu een ‘trouw’ lid is van
een groep en zich in zijn handelen volledig gedraagt zoals de norm dat voorschrijft. De
handeling moet als het ware een kopie zijn van de norm.!% Nog afgezien van de vraag
of mogelijk is een handeling te beoordelen, blijkt hier ook uit dat ervan uitgegaan
wordt dat ieder lid van een groep altijd doet wat door de norm (en daarmee de cul-
tuur) wordt gevraagd. Dat is toch een vorm van ‘my culture made me do it” en gaat
ervan uit dat een norm (en een cultuur) onveranderlijke grootheden zijn waarop een
individu geen enkele invloed heeft.

Daarvan is volgens mij geen sprake. Noch is de handeling ondergeschikt aan de
norm, noch is een individu ondergeschikt aan een cultuur.’* Het opsluiten van het
individu in de groep betekent ook dat het handelen van het individu nauwlettend ge-
toetst wordt aan wat binnen de groep normaal is. Elke afwijking van wat normaal is,
kan ertoe leiden dat hij niet door de rechten die aan de groep zijn gegeven wordt be-

192 Zie Mooij 1997, p. 6-8.
193 Zie Baumann 1999, p. 25.
194 Zie Hildebrandt 2002, p. 73.
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schermd. Dat hoeft niet te betekenen dat hem elke bescherming ontbeert, maar de
kans daarop is denkbaar. Immers, voor het kunnen inroepen van een cultureel verweer
is een cultureel delict nodig.!%5 Maar, als niet kan worden vastgesteld dat daarvan sprake
is, omdat niet ‘normaal’ is gehandeld, kan van een cultureel verweer ook geen sprake
zijn. De overtuiging van de verdachte dat hij op basis van bepaalde culturele normen
heeft gehandeld, wordt dan niet meegerekend en hij kan zonder inzicht in zijn cultuur
worden veroordeeld.

Deze collectivisering van de aansprakelijkheid betekent dat de individuele verdach-
te onvoldoende tot zijn recht komt.!% Zijn verwijt wordt namelijk niet vastgesteld. Er
wordt vanuit gegaan dat als de verdachte conform de norm van de groep heeft gehan-
deld, hem geen verwijt treft, omdat de groep niets verweten kan worden en hij als lid
van die groep dus ook niet. Het individu wordt hier gereduceerd tot groepslid, tot ie-
mand zonder eigen wil of verantwoordelijkheid, die zich daarmee kan verschuilen
achter de groep. Daarvan kan mijns inziens geen sprake zijn. De keuze om op een be-
paalde wijze te handelen is mijns inziens uiteindelijk een individueel gemaakte keuze,
die ingegeven kan zijn door bepaalde normen, maar die desondanks uitdrukking is van
een door de individuele dader (al dan niet opzettelijke) gewilde gedraging.

158. Een volgend probleem van groepsrechten in het strafrecht is de miskenning van
de positie van het slachtoffer. Shachar heeft de problematiek van allochtoon slachtof-
ferschap omschreven als de ‘paradox van multiculturele kwetsbaarheid’,'¥” ook wel het
probleem van de ‘minderheden in minderheden’ genoemd.1%s Dat wil zeggen dat res-
pect voor culturele verschillen kan leiden tot voor derden nadelige consequenties. Be-
paalde leden van minderheidsgroepen, zoals vrouwen en kinderen, kunnen schade on-
dervinden van praktijken die atkomstig zijn van een bepaalde cultuur. Eerder heb ik
aangegeven dat een belangrijke kritiek op cultureel verweer ligt in het gebrek aan be-
reidheid in te zien welke nadelige gevolgen cultureel verweer vooral vrouwen en kin-
deren ondervinden. Daarbij moet wel worden opgemerkt dat culturele delicten niet
per se een mannenzaak zijn. Meisjesbesnijdenis vindt plaats door de moeder of oma
van het meisje, waarbij natuurlijk extra pijnlijk is het gegeven dat moeder en oma zelf
ooit ook slachtoffer van een besnijdenis waren.!” Een zeer ernstig geval van dader-
schap van een vrouw die een cultureel delict heeft gepleegd is het om het leven bren-
gen van het meisje Daartje.200

Daartje was een meisje van Antiliaanse herkomst dat ernstig ziek was, bij autopsie
bleek ze aan nekkramp te lijden. Haar moeder en vriendin dachten echter dat zij be-
hekst was en waren ervan overtuigd dat zij door middel van het toebrengen van slagen
en verwondingen de boze geesten uit haar lichaam konden verdrijven. Het geweld
bestond volgens de rechtbank uit: het meermalen tegen het hoofd stompen en slaan,
het meermalen het hoofd met kracht tegen de grond geslagen, het meermalen door

195 Zie Van Broeck 2001, p. 29.

196 Zie Loth 1991, p. 35.

197 Shachar 2001a, p. 3.

198 Zie Eisenberg en Spinner-Halev 2005.

199 Zie E. Bartels 1994, p. 130, De Zwaard 1994, p. 105-106.

200 Zje Siesling 2006, p. 160-162. We kunnen ook denken aan de Amerikaanse strafzaak tegen Fu-
miko Kimura die haar beide kinderen had verdronken nadat zij had gehoord van het overspel van
haar man. Dat overspel ontnam Kimura haar maatschappelijke stateus en zij zag geen andere keus
zichzelf en haar kinderen het leven te ontnemen. Deze keus was cultureel bepaald, nu in de Ja-
panse cultuur ojaku sjinju voor een vrouw, na het bekend worden van overspel, een gebruikelijke
reactie zou zijn. Zie Woo 1989.
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elkaar schudden en het meermalen op de onderbenen staan. Daarnaast werd Daartje
gedurende een bepaalde periode vastgebonden wakker gehouden en tenslotte enige
tijd voedsel en drinken onthouden. Moeder en haar vriendin oefenden hiermee een
brua-ritueel uit. Volgens de rechtbank is een dergelijk ‘schokkende’ gang van zaken
echter in een rechtsorde als de Nederlandse een ‘zeer ernstig feit’.20! Beiden werden
veroordeeld.

Het lijkt mij dat, wanneer sprake is van dergelijke feiten, de bescherming van het
slachtofter belangrijk is en moet worden meegenomen in de algemene beantwoording
van de vraag welke mate van rechtsbescherming aan plegers van culturele delicten
moet worden gegeven.22 Bescherming van het slachtofter is bij uitstek nodig wanneer
blijkt dat acceptatie van een cultureel verweer, ertoe leidt dat potenti€le daders zich nu
vrij voelen hun vrouw (zoals in de zaak tegen Dong lu Chen) of kinderen (zoals in de
zaak betreffende dood van Daartje) naar believen te mishandelen en met behulp van
een goede advocaat onder bestraffing uit dachten te kunnen komen.2»3 Ultgangspunt
in het strafrecht is dat aan het slachtoffer bescherming moet worden geboden wanneer
inbreuk wordt gemaakt op diens vrijheden.20+ Dat behoort tot de instrumentele taak van
het strafrecht en is een onderdeel van de handhaving van recht.205

159. De bescherming van de belangen van het slachtoffer, meer in het algemeen van
de samenleving, moet voorkomen dat het strafrecht te eenzijdig gericht is op bescher-
ming van de belangen van de verdachte burger. Renteln wijst er echter op dat de rol
van het slachtoffer niet moet worden overschat maar in het strafrecht nadruk moet
worden gelegd op de bescherming van de belangen van de verdachte, nu het strafrecht
tot doel heeft stratbaar gedrag proportioneel te vergelden.206 Opvallend is dat de keuze
voor vergelding gepaard gaat met het afwijzen van andere strafdoelen, zoals afschrik-
king en resocialisatie.20” Het probleem van deze eenzijdige nadruk op vergelding is het
volgende. Het feit dat afschrikking en resocialisatie buiten het recht geplaatst worden
garandeert niet dat in de praktijk van de straf daarvan geen sprake meer zal zijn.208 Zjj
zijn echter ‘niet meer principieel op voorhand juridisch genormeerd.2® Misdaadbe-
strijding is dan echter niet meer een doel dat in het recht gelegen is, maar behoort tot
de buiten-juridische sfeer waarin bestraffing kan plaatsvinden. Het eigene van het straf-
recht is enkel gelegen in ‘normering van de maatschappelijke controle’, dat wil zeggen
de opsporing en vervolging van strafbare feiten.210 Het gevolg van een eenzijdige be-

201 Rb Groningen 28 januari 2003, LJN AF3426, Rb Groningen 28 januari 2003, LJN AF3437.

202 Zie Wu 2003, p. 989, Kim 1997, p. 110.

203 Zie Muller 2006, p. 685, Sacks 1996, p. 541-542, Gallin 1994, p. 735-736, Volpp 1994, p. 77.

204 Zie Rimonte 1991, Spatz 1991.

205 Zie 't Hart 1995, p. 20.

206 Renteln 2004, p. 196. Zie ook Koptiuch 1997, p. 225, die er op wijst dat tegenstanders van cul-
tureel verweer er te eenzijdig vanuit gaan dat alleen vrouwen en kinderen slachtoffer zijn van cul-
turele delicten. Zoals hierboven is aangegeven zijn vrouwen (en soms zelfs kinderen (zie
Schoonenberg 2001)) daders van culturele delicten. Maar dit argument neemt niet weg dat er dan
alsnog mensen kunnen zijn die slachtoffer zijn van dergelijke culturele delicten. Het punt dat criti-
ci van cultureel verweer aanvoeren blijft dan van belang: respect voor culturele verschillen moet
gepaard gaan met een afweging waarin de belangen van het slachtofter niet worden veronacht-
zaamd.

207 Zie Renteln 2004, p. 188, Anonymous 1986, p. 1303-1304.

208 Zeker niet als het penitentiaire recht het resocialisatiebeginsel als leidend beginsel hanteert en door
de Hoge Raad ook op vreemdelingen (dat wil zeggen illegalen die na detentie zouden worden
teruggestuurd) van toepassing is verklaard. HR 16 januari 1987, NJ 1987, 405, m.nt. ThWvV.

209 °t Hart 1994, p. 204.

210 °t Hart 1994, p. 197, 198.
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nadering van strafrecht is het kunnen ontstaan van een ‘onbegrensde macht’ die eigen
doelstellingen kan vaststellen waarin rechtsbescherming één van de af te wegen belan-
gen wordt. De bescherming die zo nodig wordt geacht, kan dan onvoldoende worden
gewaarborgd, omdat het recht dat die waarborg moet bieden slechts een beperkt toe-
passingsbereik heeft, namelijk alleen op de normering van de opsporing en vervolging.
Dit beperkte toepassingsbereik leidt er vervolgens toe dat het recht ingezet kan worden
als instrument en zelf kan bepalen welke mate van rechtsbescherming moet worden
geboden. ‘De bescherming van het individu gaat dan nooit verder dan de machtheb-
ber zelf wil.”21t Ook hier zien we weer het nadeel van het beschermen van cultuur
doordat alles min of meer wordt opgeofferd voor de bescherming van een cultuur.
Welke consequenties die opoffering heeft voor de verdachte (of het slachtoffer) doet
niet terzake.212

3.4.3.3  De paradox van het cultureel venweer

160. Dit laatste is de paradox van het cultureel verweer. Hoewel het verweer is be-
doeld om rechtsbescherming te bieden door nadruk te leggen op de normen op basis
waarvan de verdachte zou moeten handelen, werkt deze nadruk door het collectieve
element van de discussie averechts. Een individuele verdachte wordt slachtoffer van de
wens de groep te beschermen. Beter is het daarom er op te wijzen dat in het recht zelf
de bescherming van cultuur mogelijk is en inherent aan een democratische rechtsstaat
is. In een democratische rechtsstaat is het nodig om de vrijheden van burgers te garan-
deren, alle burgers, zowel zij die strafbare feiten plegen als zij die daarvan het slachtof-
fer zijn. Een collectivering van de bescherming is, zoals aangegeven, daarvoor om drie
redenen niet noodzakeljjk. In de eerste plaats miskent een collectieve bescherming de
complexe verhouding tussen een individu en cultuur. In de tweede plaats leidt collec-
tieve bescherming tot een paradox van multiculturele kwetsbaarheid. In de derde plaats
leidt de nadruk op collectieve bescherming tot een eenzijdige nadruk op rechtsbe-
scherming die tot veronachtzaming van het instrumentele karakter van het recht leidt.
Het instrumentele karakter van het strafrecht wordt buiten het bereik van het recht
geplaatst en vormt daardoor een ondermijning van dat recht en de daarin inherente
rechtsbescherming. Uiteindelijk luidt de conclusie dan ook dat de ruimte voor culture-
le verschillen vanuit het bestaande perspectief van individuele rechtsbescherming moet
worden geboden. Of om Habermas in dit verband te citeren: ‘Een correcte opgevatte
rechtstheorie heeft een politiek van erkenning nodig die de integriteit van het individu
in de context waarbinnen zijn of haar identiteit wordt gevormd, beschermt. Dit vraagt
niet om een alternatief model dat het individualistische ontwerp van het rechtssysteem
corrigeert door andere normatieve perspectieven. Het enige dat nodig is, is een consis-
tente actualisering van het bestaande rechtssysteem. 213

211 ’t Hart 1994, p. 205.

212 Zje Galenkamp 2002b, p. 188, Fournier 2002, p. 118.

213 ‘A correctly understood system of rights requires a politics of recognition that protects the integ-
rity of the individual in the life contexts in which his or her identity is formed. This does not re-
quire an alternative model that corrects the individualistic design of the system of rights through
other normative perspectives. All that is required is the consistent actualization of the system of
rights’ (Habermas 1998, p. 208).
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3.4.4  De ruimte voor culturele verschillen in het recht I1: tolerantie en assimilatie

3.4.4.1  De betekenis van tolerantie

161. Bjj de behandeling van cultureel verweer is ook gewezen op de noodzaak van
het beschermen van cultureel pluralisme. De gedachte is dat een multiculturele samen-
leving moet worden gekoesterd, omdat zij de ontvangende samenleving verrijkt en, zo
wordt ook wel gesteld, het ‘despotisme’ van een homoculturele samenleving onmoge-
lijk maakt.214 Het recht moet deze verrijking mogelijk maken door aangepast te wor-
den aan de culturele diversiteit van de samenleving. Alleen dan kan recht worden ge-
daan aan het beschermende karakter van het recht. Het gaat hier dus om de deugd van
folerantie2!5 De vraag is echter wat tolerantie betekent en of tolerantie ertoe zou moe-
ten leiden dat aan culturele delicten geen grenzen kunnen worden gesteld. Tolerantie
wordt nogal eens verbonden met (cultuur)relativisme,?!¢ maar klopt deze veronderstel-
ling en welke grenzen kunnen binnen een democratische rechtsstaat aan culturele de-
licten worden gesteld?

De gedachte lijkt te zijn dat in een multiculturele samenleving het bestaan van cul-
turele verschillen alleen dan mogelijk is als wordt vertrokken vanuit de gedachte dat
over andere culturen geen negatief waardeoordeel mag worden geveld. Tolerantie
houdt verband met een positieve waardering van andere culturen omdat het andere
culturen zijn. Het bestaan van die andere culturen garandeert een krachtige samenle-
ving zonder nader aan te geven wat daarmee wordt bedoeld. We kunnen zelfs stellen
dat over andere culturen en handelen dat op grond van die cultuur plaatsvindt, geen
waardeoordeel mag worden gegeven. Zo er al sprake is van een oordeel, dan is dat uit-
sluitend gebaseerd op grond van normen die de verdachte zelf stelt te moeten volgen.
Een dergelijke interpretatie van tolerantie houdt verband met het zogeheten cultuurre-
lativisme. Tolerantie is daarin volgens sommige auteurs de enige te omarmen universe-
le waarde.2'7 Tolerantie wordt dan opgevat als een deugd, die interculturele communi-
catie uitsluit, maar bijzonder veel ruimte laat voor andere culturen om binnen een ei-
gen ‘sfeer’ normen te stellen, die zelfs in sterke mate kunnen afwijken van de rechts-
normen van de ontvangende samenleving. De ontvangende samenleving dient zich bjj
het bestaan van die afwijkende normen te onthouden van enige opinie daaromtrent.2!8

162. De vraag is echter of tolerantie zover kan strekken. In de eerste plaats kan daarte-
gen worden ingebracht, dat een dergelijke interpretatie van tolerantie leidt tot ‘any-
thing goes’, ‘leder zijn mening, ieders mening is even goed als de ander, dus alles
kan.”219 Tolerantie houdt dan volstrekte onverschilligheid in over wat de ander denkt
en doet. Eerwraak, meisjesbesnijdenis en ouder-kinddoding zijn feiten die bij een an-
dere cultuur horen en waarover in de ontvangende samenleving geen oordeel mag

214 Zie Anonymous 1986, p. 1300-1301.

215 Zje Mendelsohn 2004, p. 1023.

216 Zje Cliteur 1999b, p. 60, Renteln 1990, p. 73.

217 Zie Harrison 1976, p. 131, Cliteur 2001, p. 50. Zie overigens anders Renteln 1990, p. 73-74 die
stelt dat relativisme en tolerantie geen heilige twee-eenheid zijn maar wel stelt dat een oordeel
over andere culturen niet mogelijk is. Zij baseert zich daarbij op het idee dat mensen zo door hun
eigen cultuur bepaald worden dan objectieve oordelen over andere culturen niet mogelijk zijn.
Het effect van deze opvatting is hetzeltde als vastgehouden wordt aan het tandem relativisme-
tolerantie: oordelen over anderen zijn niet of slechts nauwelijks mogelijk. Zie hierover ook Pro-
cee 1991, p. 34-48.

218 Zie Lemaire 1976, p. 87, 95-96, Procee 1991, p. 132.

219 °t Hart 1997, p. 300.
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worden geveld. Onverschilligheid betekent echter ook desinteresse en gebrek aan res-
pect van het andere standpunt. Immers, omdat men geen oordeel over het andere
standpunt kan innemen, wil men dat ook niet en hoeft de ander niet serieus genomen
te worden. Daardoor is men niet bereid vanuit het perspectief van de ander problemen
te bekijken en te beoordelen.?20 Het gevolg is als gevolg hiervan uiteindelijk een volle-
dige verabsolutering van zowel het eigen als het andere denken, juist vanwege ont-
kenning van cultuuroverstijgende maatstaven.

Tolerantie moet in plaats daarvan worden opgevat als een deugd die ‘praktijken,
opvattingen of levenswijzen op grond van persoonlijke morele overtuigingen sterk af-
keurt, maar [de persoon of instantie die met andere overtuigingen wordt geconfron-
teerd, JMtV] meent dat er geen doelbewuste, actieve pogingen dienen te worden on-
dernomen om deze onmogelijk te maken.’22! Met een dergelijke interpretatie van tole-
rantie wordt onverschilligheid voorkomen maar vanuit de atkeuring van de andere
praktijk ook serieus genomen. De ander wordt volwaardig benaderd en uitgedaagd
inzicht te geven in de noodzakelijkheid — ondanks de atkeuring — de praktijk toch niet
te sanctioneren.

In de tweede plaats kan tolerantie niet plaatsvinden door een ruimte voor culturen
in een andere cultuur te verabsoluteren. Een samenleving zou dit alleen kunnen accep-
teren als zij als mozaiek wordt opgevat waar elk steentje een cultuur voorstelt waarin
elke cultuur volledige autonomie heeft in het verkondigen van de eigen waarheid.
Daardoor worden de aanspraken van een minderheidscultuur losgemaakt van de tijd
en plaats waarin zij tot stand gekomen. Erkenning van die contingentie, dat de beteke-
nis van een (sociale) norm wordt bepaald door haar situering in een bepaalde tijd en
plaats, maakt het mogelijk om over de betekenis van een norm te reflecteren en terug-
houdend te zijn over de veronderstelling dat die norm de enige waarheid is. Bezien we
culturele normen in hun ‘historisch’ verband, dan kan niet gesproken worden van
‘standpunten die tegenover elkaar staan maar [hebben we te maken] met verhoudingen
tussen mensen die in ieder geval met elkaar gemeen hebben, dat zij een weg zoeken in
een wereld die vragen voor hen oproept.”222 Een dergelijke houding is bescheidener
maar kan daardoor recht doen aan de grote diversiteit tussen, maar volgens mij ook
binnen groepen burgers.223

In de derde plaats garandeert tolerantie in cultuurrelativistische zin geen respect voor
culturele verschillen, enkel een ruimte waarbinnen op basis van eigen ideeén geleefd
kan worden. Het bieden van een ruimte laat onverlet dat het statelijke strafrecht kan
blijven vasthouden aan de bestaande interpretatie van zijn begrippen, omdat ook de
ontvangende samenleving overtuigd is van de juistheid van haar interpretatie van de
werkelijkheid. Een herbezinning op de werkelijkheid wordt niet bereikt. Het recht is
enkel middel om een bepaalde interpretatie van de werkelijkheid af te dwingen.22+
Critici van cultureel verweer waarschuwen voor deze ontwikkeling. Zij zien er niet
alleen een bevoordeling in van een bepaalde interpretatie van cultuur (van minder-
heidsgroepen), maar ook een bestendiging van die interpretatie ten koste van dissidente
geluiden in die minderheidsgroepen,??s maar ook in de ontvangende samenleving, die

220 Zje Scanlon 2003, p. 194-195, Schuyt 2006.

221 Slijper 1999, p. 84.

222 Glastra van Loon 1994, p. 73.

223 Zie Foqué 1995, p. 162-163.

224 Zie Hildebrandt 2001, p. 327.

225 Zije Chiu 1994, p.1100-1101, Gallin 1994, p.736. Zie meer algemeen Gutmann 1993,
p. 176.
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deze groepen opsluit in een op een bepaald moment vastgestelde interpretatie van cul-
tuur.226 De bescherming die onder het mom van tolerantie wordt geboden is dan
slechts schijn. Zij marginaliseert deze groepen door hen niet de mogelijkheid te geven
deel uit te maken van de rest van de samenleving. Dat lijkt deze groepen op het eerste
gezicht de kans te geven in een samenleving te functioneren zonder inmenging van de
rest van de samenleving, maar verwijdert deze groepen van het publieke debat.227

In een meer open houding ten opzichte van culturen wordt tolerantie opgevat als
een deugd die ruimte voor andere culturen mogelijk maakt door een actieve houding
te verlangen van de leden van de ontvangende samenleving én van minderheidsgroe-
pen. Zij kunnen als burger in een open debat treden over verschillende interpretaties
van de manier van leven. De sfeer waarin allochtonen op basis van hun culturele nor-
men kunnen leven is dan ook gelimiteerd. De ruimte voor debat zorgt er namelijk
voor dat niemand van dat debat wordt uitgesloten. De mogelijkheid met elkaar in de-
bat te treden vraagt om een gelijkwaardige positie van elke deelnemer, maar ook de
mogelijkheid dat alles wat in het debat aan de orde wordt gesteld, meegenomen wordt
in de besluitvorming.228 Zij vraagt van iedereen een zeker buigerschap waarin respect
voor culturele verschillen voorop staat en waarin iedereen in gelijke mate wordt toege-
laten tot het publieke debat waarin de gemeenschappelijke normen van een samenle-
ving worden vastgesteld.

3.4.4.2  De betekenis van assimilatie
163. Sommige gedragingen die voortvloeien uit een bepaalde set culturele normen
zijn in een democratische rechtsstaat onaanvaardbaar. Dat is het geval wanneer de de-
mocratische rechtsstaat wordt ondermijnd als bepaalde gedragingen worden toegela-
ten.2? De onaanvaardbaarheid van gedragingen die de democratische rechtsstaat on-
dermijnen leidt tot de noodzaak dat allochtonen zich aan de centrale waarden van de
democratische rechtsstaat conformeren. Conformeren wordt assimilatie genoemd. Zij
kan op twee manieren worden opgevat. De eerste vorm van assimilatie wordt culturele
assimilatie genoemd. Minderheidsgroepen dienen vanuit deze visie de eigen cultuur
volledig op te geven (radicale culturele assimilatie), of delen daarvan indien de gebrui-
ken die daaruit voortvloeien ‘ofwel onjuist zijn of in strijd met bepaalde centrale pu-
blieke gewoontes en gebruiken van de dominante groep’ (moderate culturele assimila-
tie).230 Culturele assimilatie gaat (in zowel de radicale als moderate variant) gepaard met
opgave van de eigen cultuur, en het omarmen van de cultuur van de ontvangende sa-
menleving.23! Critici van een dergelijke opvatting hebben aangegeven, dat daardoor
het aantal groepen dat zich zal moeten aanpassen groot is en dat de mate van aanpas-
sing voor sommige van deze groepen navenant zal zijn. Van respect voor culturele
verschillen is dan geen sprake meer.23

De vraag is of culturele assimilatie mogelijk is. Aanpassing aan de dominante cul-
tuur zou betekenen dat duidelijk is wat die dominante cultuur is en dat er dus een de-
finitie van die cultuur bestaat. Het is de vraag of dat zo is. Een andere vraag is in hoe-

226 Zie Galenkamp 2002b, p. 188, Fournier 2002, p. 118.

227 Zje Scanlon 2003, p. 195.

228 Zje Benhabib 1992, p. 29.

229 Zje 't Hart 1997, p. 311-312.

230 ’are either unjust or in conflict with some of the central public customs and practices of the
dominant group’ (Mason 1999, p. 267). Zie ook Baubock 1998, p. 45.

81 Zie ook Barry 2001, p. 73.

232 Zie o.a. Anonymous 1986, p. 1300-1301.
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verre radicale culturele assimilatie volledig is voor te komen. Bestaat het gevaar niet dat
de nadruk zo sterk ligt op de eigen waarden, dat een aspect van die waarden, namelijk
het organiseren van pluraliteit, (voor het gemak) over het hoofd wordt gezien? Ten-
slotte is de vraag of een dergelijke culturele assimilatie in een democratische rechtsstaat
nodig is. Mijns inziens kan een dergelijke assimilatie in een democratische rechtsstaat
van niemand gevergd mag worden.2® Een democratische rechtsstaat garandeert een
maximale vrijheid voor iedereen zich naar eigen inzichten te ontplooien. Die ont-
plooiing kan alleen worden beperkt, indien de gedragingen die daaruit voortvloeien
bedreigend zijn voor de fundamenten van de democratische rechtsstaat. Dan gaat het
niet om het beschermen van de eigen cultuur, maar om de grondvoorwaarden van de
Staat zelf en daarmee uiteindelijk om het mogelijk maken en in stand kunnen houden
van de multiculturele samenleving.

164. Naast culturele assimilatie kunnen we ook spreken van politieke assimilatie.23
Politieke assimilatie komt neer op het omarmen van de grondslagen van het politieke
bestel. Dat is minder ruim dan het aanvaarden van liberale waarden, omdat de liberale
waarden waarnaar in culturele assimilatie wordt verwezen veelal nationaal-liberale op-
vattingen zijn, waarin het belang van een uniforme nationale gemeenschap (natie) zo-
veel mogelijk wordt gekoesterd en van de veronderstelling wordt uitgegaan dat een
democratische rechtsstaat alleen kan functioneren wanneer zij is gegrondvest op een
homogene cultuur. Politicke assimilatie moet ontkoppeld worden van de wens om
groepen te laten aanpassen aan de eigen (liberale) cultuur.23s Politieke assimilatie gaat
gepaard met een aantal uitgangspunten, die we bij de behandeling van tolerantie reeds
tegengekomen zijn. Van minderheden en de dominante meerderheid mag worden
verwacht dat zij een besef van feilbaarheid van de eigen opvattingen hebben en dus in
staat zijn te reflecteren over de juistheid van hun opvattingen. Daaruit volgt dat in het
democratische debat altijd ruimte moet bestaan voor ‘redelijke onenigheid’ dat wil
zeggen een geciviliseerd debat waarin over de juistheid van de vooropgestelde claims
kan worden gedebatteerd en niet bij voorbaat de eigen (allochtone of autochtone) op-
vatting als juiste wordt gekozen.23

165. Het enige dat als uitgangspunt wordt gekozen is dat een democratische rechtsstaat
een ‘formaliteit van het publiecke’ erkent waar ‘door een kader van juridische begrip-
pen’2¥ een ruimte wordt behouden waarbinnen de diversiteit van de juistheidclaims
van verschillende groepen kunnen worden bediscussieerd en binnen de grenzen van
de democratische rechtsstaat geaccepteerd. Politieke assimilatie betekent bijvoorbeeld
de erkenning van het (feilbare) systeem van aansprakelijkheidstelling zoals dat tot nu
toe vorm gekregen heeft. Mijns inziens leidt politieke assimilatie niet tot acceptatie van
een bepaalde inhoudelijke, sociale norm, maar wel tot erkenning dat voor de vaststel-
ling van de strafrechtelijke aansprakelijkheid gebruik moet worden gemaakt van de sys-
tematiek zoals die nu wordt gehanteerd en waarin van strafbaarheid alleen sprake is als
de gedraging wederrechtelijk is en aan schuld te wijten. Daarmee is niet gezegd dat de

23 Zie 't Hart 2001, p. 238, Piret 1995, p. 96.
234 Zie Habermas 1996a, p. 514.

25 Zie Kekes 1993, p. 199-217.

236 Zie Habermas 1998, p. 224.

27 Foqué 1992, p. 34.
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inhoud van deze leerstukken niet meer ter discussie kan worden gesteld, wel dat deze
plaatsvindt langs de lijnen zoals die in het huidige systeem gegeven zijn.

3.4.5  De rimte voor culturele verschillen in het recht II1: open juridische begrippen
166. Hiervoor is aangegeven dat de ruimte voor culturele verschillen in het strafrecht
alleen dan mogelijk is als een cultureel verweer wordt onderschreven dat — in beide
vormen — een subjectivering van het strafrecht tot gevolg heeft. Daarmee werd bedoeld
dat de betekenis van juridische begrippen en leerstukken, zoals de strafuitsluitingsgron-
den, in de context van de cultuur waarbinnen het gedrag zich afspeelt, wordt vastge-
steld. Een beroep op een strafuitsluitingsgrond of een bewijsverweer wordt beoordeeld
vanuit het perspectief van de cultuur waartoe de verdachte behoort. De veronderstel-
ling is dat daarmee een accuratere beoordeling van het gedrag en de persoon van de
dader mogelijk is, nu erkend wordt dat het gedrag cultureel bepaald is en dat gedrag
alleen op een juiste manier beoordeeld kan worden als vanuit de cultuur van de ver-
dachte gekeken wordt.23s

De openheid van juridische begrippen lijkt te appelleren aan de wens tot relative-
ring van de bestaande interpretatie van juridische begrippen. Die relativering kan op
twee manieren worden omschreven. In de eerste plaats kan met aanhangers van cultu-
reel verweer worden gezegd dat juridische begrippen alleen in een bepaalde cultuur
een zekere betekenis toekomt, maar die betekenis nutteloos is in een andere cultuur.
Wil de strafrechter dus iets zinnigs kunnen zeggen over het cultureel bepaalde gedrag
van een allochtone justitiabele dan zal hij inzicht moeten krijgen in de andere cultuur
en de betekenis die in die andere cultuur wordt gehecht aan de ter discussie staande
strafrechtelijke leerstukken. Dit vraagt om een aanpassing van die begrippen. In dit
verband wordt gewezen op het begrip redelijke persoon, in de meer brede discussie
van het multiculturalisme staat het daarmee verband houdende begrip rechtssubject
eveneens ter discussie. Beide discussies lopen langs dezelfde lijnen en gebruiken verge-
lijkbare argumenten. Ik zal die ten aanzien van de redelijke persoon hierna langslopen.

In de tweede plaats kan relativering van juridische begrippen begrepen worden
vanuit het tweede niveau van rechtsbescherming. Hierboven is aangegeven, dat
rechtsbescherming niet alleen binnen het systeem wordt geboden, maar ook fegen het
systeem. Dit tweede niveau heeft als gevolg, dat juridische begrippen onderbepaald zijn,
dat wil zeggen dat hun betekenis nooit vaststaat, maar bij veranderingen in de samen-
leving opnieuw kunnen worden omschreven. Hierop kom ik in paragraat 3.5 terug.

167. De redeljjke persoon is in het Amerikaanse, maar ook het Nederlandse strafrecht
een beproefd middel om de toepassing van bijvoorbeeld strafuitsluitingsgronden te re-
guleren. Met behulp van het concept van de redelijke persoon is het mogelijk om re-
kening te houden met de achtergronden van het gedrag en de persoon van de ver-
dachte, zolang dat gedrag conform een redelijk denkende persoon zou zijn. Dit is een
fictieve derde aan wie de rechter vraagt wat hij in de omstandigheden waaronder de
verdachte moest handelen zou hebben gedaan. Indien de redelijke persoon zou ant-
woorden precies dat te hebben gedaan wat de verdachte heeft gedaan, dan dient het
beroep op een stratuitsluitingsgrond gehonoreerd te worden. Voorstanders van cultu-
reel verweer menen dat hiermee onvoldoende recht gedaan wordt aan de culturele
bepaaldheid van het gedrag. ledereen wordt naar het lijkt met één maat gemeten, ter-

238 Zje nr. 136 in dit hoofdstuk.
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wijl dat in de praktijk onmogelijk is. Wat redelijk is, moet worden beoordeeld op basis
van de culturele achtergrond van de verdachte.2

Deze opvatting heeft belangrijke consequenties. Zij vertrekt vanuit de gedachte dat
het recht de mens juridiseert, ontkoppelt van zijn werkelijke zijn, terwijl die ontkoppe-
ling onmogelijk kan worden gemaakt. De mens moet in het recht niet worden opge-
vat als subject, dat los kan worden gedacht van zijn contingente (cultureel bepaalde)
achtergrond, maar als concreet individu, ingebed in een bepaalde gemeenschap, hande-
lend vanuit bepaalde normen die hij niet zomaar van zich af kan zetten.2# De gedachte
die hiermee samenhangt, is de openbaring van het vermeende verhulde ideologische ka-
rakter van de juridische mens.2# De juridische mens, rechtssubject genoemd, is niet een
inhoudelijk neutraal concept, dat op alle situaties toepasbaar is, maar een politiek gela-
den concept, dat uitdrukking geeft aan de cultuur van de dominante groep in een sa-
menleving. Die dominante partij of groep kunnen mannen zijn, leden van de domi-
nante cultuur, of een combinatie van beide. In alle gevallen is de kritick dezelfde: het
concept rechtssubject creéert juridische categorieén die een simplificatie van de werke-
lijkheid weergeven waarin de relaties tussen mensen over het hoofd worden gezien en
miskend.2#

Met betrekking tot het strafrecht wordt dit als volgt vertaald: allochtone justitiabe-
len plegen stratbare feiten, die in overeenstemming met de eigen groepsnormen zijn.
Zjj plegen dat gedrag uit overtuiging zo te moeten handelen, met andere woorden
conform het relatiepatroon dat zij kennen. De staat breekt in op dat relatiepatroon
door essentiéle uitingen (gedragingen) daarvan strafbaar te stellen, omdat ervan uitge-
gaan wordt dat ieder redelijk mens (elk rechtssubject) dergelijk gedrag niet zou plegen.

168. Deze kritiek verwijst naar de praktijk van het dagelijks handelen. Dit zien we bij-
voorbeeld in de uitleg van de plaats van bepaalde culturele delicten in de groep waar-
toe de verdachte behoort.2#3 Met behulp van deze omschrijving kan, zo is de gedachte,
een ‘meer adequate beschrijving van de werkelijkheid” worden gegeven.2# Er is dan
echter sprake van wat wordt genoemd ‘afbeeldingsdenken’: juridische begrippen moe-
ten zodanig worden aangepast, dat hun inhoud aansluit bij de werkelijkheid. De juridi-
sche mens, samengevat met het begrip rechtssubject moet niet worden gezien als ‘ge-
decontextualiseerd’, dat wil zeggen een van zijn historische inbedding ontdaan subject.
De mens is ingebed in een bepaalde geschiedenis. Zijn positie wordt bepaald door de
context waarin hij zich beweegt. Hieruit volgt dat de mens in het recht niet zonder die
context mag worden beoordeeld. Deze kritiek gaat dieper dan de enkele constatering
dat de beoordeling van gedrag vanuit een bepaalde culturele achtergrond moet worden
bezien. Zij ondergraaft de klassicke manier waarop de mens in het recht wordt om-
schreven en herdefinieert als het ware de antropologie van de mens in het recht.2+

169. Galenkamp heeft twee kritiekpunten op dit atbeeldingsdenken. In de eerste plaats
kan een grotere aandacht voor concrete ervaringen van mensen leiden tot essentialis-

239 Zie Renteln 2004, p. 187-188.

240 Zie Benhabib 1992, p. 158-164.

241 Zie Broekman 1979, p. 46.

242 Zie Benhabib 1992, p. 148-158.

243 Zie Evans Pritchard en Renteln 1994, p. 5-8, 13-18, Matsumoto 1995, p. 508-516.
244 Galenkamp 1994, p. 18.

245 Zie Broekman 1979, p. 43-48.
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me.24 Vertaald naar cultureel verweer wijzen verschillende auteurs er bijvoorbeeld op,
dat als gevolg van het cultureel verweer een stereotype beeld wordt gevormd van de
allochtone cultuur, die scherp wordt afgezet ten opzichte van de autochtone cultuur.
Cultureel verweer houdt zelfs een onderscheid in stand tussen de premoderne alloch-
tone cultuur en de (post)moderne autochtone cultuur, die onverenigbaar zijn.2+ Klas-
siek in dit verband is het onderscheid tussen de moderne westerse schuldcultuur en de
eer- en schaamtecultuur van veel landen waar allochtonen vandaan komen.2# Een
dergelijk onderscheid maakt het mogelijk om allochtone justitiabelen zo van de ont-
vangende samenleving te onderscheiden dat het normaal is om hen bijzondere be-
scherming te bieden. Deze laatste stap is echter niet meer vanzelfsprekend. De ontwik-
kelingen in de Nederlandse samenleving hebben laten zien dat voornoemd onder-
scheid wordt gebruikt om aan te tonen dat allochtonen niet zijn geintegreerd en daar-
door een gevaar vormen voor de ontvangende samenleving. Dit hangt samen met een
manier van denken, die de allochtone justitiabele tegenover de ontvangende samenle-
ving plaatst. Een effect daarvan is dat de veronderstelling kan worden ontwikkeld dat,
omdat het handelen cultureel bepaald is, de verdenking van een stratbaar feit eenvou-
dig kan worden omgezet in een bewezenverklaring van het ten laste gelegd feit. Re-
kening houden met culturele verschillen heeft dan een averechts effect: de culturele
achtergrond van allochtone justitiabelen wordt tegen hem gebruikt, in plaats van in
zijn voordeel.

In de tweede plaats wijst Galenkamp op een kentheoretisch probleem met betrek-
king tot de ‘feitelijke en noodzakelijke afstand tussen theorievorming en praktijk, en
hieraan gekoppeld, de rol die begrippen in deze afstand innemen.’?# Met behulp van
het concept ficties, zoals onder andere uitgewerkt door Fuller, wijst Galenkamp op het
belang juridische begrippen niet op te vatten als afbeeldingen van de werkelijkheid, die
de kloof tussen werkelijkheid en theorie zouden moeten overbruggen. Een fictie moet
worden gezien als instrument waarmee de werkelijkheid ‘inzichtelijk’ kan worden
gemaakt. Ficties hebben een ‘abstraherende functie’, niet bedoeld om de werkelijkheid
te vereenvoudigen maar om de diversiteit van de werkeljjkheid inzichtelijk en werk-
baar te maken. Zij vormen een kapstok voor het denken. ‘Zonder gebruik te maken
van artificiéle constructies als concepten zou wetenschap bedrijven onmogelijk zijn’.250

Juridische concepten vallen dan ook nooit samen met de werkeljkheid. Zjj zijn
een door de mens vastgestelde constructie, een resultaat van ons denken en hebben
een ‘principieel tijdelijk karakter.’>st Ook dit tijdelijke karakter draagt er aan bij dat ju-
ridische begrippen open kunnen zijn, dat wil zeggen kunnen bijdragen aan een herin-
terpretatie van de werkelijkheid.

170. De korte uiteenzetting van het belang juridische begrippen te zien als ficties
brengt ons vooral op de noodzaak afstand te nemen van het gevaar van wat Ter Heide
hypostasering noemde. Hypostasering is ‘het toekennen van absolute geldigheid aan
een vooronderstelling zonder dat de eis van verificatie of toetsing wordt gesteld, ja zelfs
zonder dat bewustzijn bestaat dat uitgegaan wordt van een vooronderstelling.’252 Juridi-

246 Galenkamp 1994, p. 19.

247 Zje Van Walsum 1992, p. 13-16, Galenkamp 2002b, p. 188.
248 Zie Siesling 2004, p. 21-24, 42.

249 Galenkamp 1994, p. 20.

250 Galenkamp 1994, p. 23.

251 Galenkamp 1994, p. 24.

252 Ter Heide 1965, p. 14.
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sche begrippen worden gezien als afbeelding van de werkelijkheid, zonder dat wordt
erkend dat die omschrijving van het begrip slechts een fictie is, dus niet de pretentie
kan hebben die werkelijkheid af te beelden. Als we dan terugkeren naar het concept
rechtssubject of redelijke persoon dan wijzen deze begrippen niet op een letterlijke af-
beelding van de mens als mens, maar worden zij van de werkelijkheid geabstraheerd als
gevolg van het feit dat zij een door de juridische taal gevormde constructie zijn.

In termen van Foqué en ‘t Hart kunnen we juridische begrippen contrafaktisch
noemen.?s3 Daarmee wordt ten aanzien van het concept rechtssubjectiviteit bedoeld
dat de mens niet met dat concept samenvalt: ‘zij is daar als het ware geen afbeelding
van maar alleen maar een aspekt.’>* Een belangrijk element van de contrafakticiteit van
juridische begrippen is dat zij rechtsbescherming mogelijk maakt. Het gaat er om de
mens als mens te beschermen tegen de staat, door te voorkomen dat de mens wordt
opgesloten in een bepaalde hoedanigheid en vervolgens die hoedanigheid wordt ge-
bruikt als rechtvaardiging om daartegen hard op te treden. ‘Dan ontstaat een verdruk-
kend systeem doordat de werkelijkheid wordt gemonopoliseerd: een andere visie is
dan niet mogelijk en wordt gecensureerd.’>s> Door juridische begrippen echter een
contrafaktisch karakter te geven wordt voorkomen het recht een dusdanige structuur
te geven dat elke bescherming tegen het recht onmogelijk wordt. Rechtsbescherming
tegen het recht, het tweede niveau van rechtsbescherming, is bedoeld om te voorko-
men dat in het recht een visie op de werkelijkheid wordt gepresenteerd die zo vanzelf-
sprekend is, dat elke discussie daarover onmogelijk wordt. Daaruit volgt dat: “Teneinde
bescherming te bieden dient het recht de juridische begrippen “open te houden”.’25

Open juridische begrippen veronderstellen ten eerste het fictieve karakter van juri-
dische begrippen, dat wil zeggen het anti-afbeeldingskarakter van deze begrippen, en
ten tweede de mogelijkheid om over de inhoud van juridische begrippen te blijven
discussiéren en die aan te passen, zodanig dat voorkomen wordt dat zij een blijvend
‘eenduidige’ interpretatie houden: ‘er moet inderdaad een conceptuele ruimte zijn
waarbinnen bemiddeling mogelijk is en blijft.”257 Als contrafaktische begrippen moeten
juridische begrippen gezien worden als ‘constante bemiddeling tussen idealiteit en fei-
telijkheid. Zjj zijn algemene, onderling samenhangende categorieén die niet opgaan in
één welbepaalde materi€le invulling.’>»8 Zij moeten dus niet, het zij nog maar eens
herhaald, uitgaan van de gedachte dat een ‘levensfeitelijke werkelijkheid” kan worden
afgebeeld. De jurist juridiseert, hetgeen betekent dat hij de levensfeitelijkheid in juridi-
sche termen omzet en zelfs alleen in die juridische termen die voor de ter discussie
staande feiten relevant zijn. Alleen al daardoor kan de jurist niet volhouden de waar-
heid in zijn oordeel af te beelden. De feitenreconstructie in het strafproces vindt plaats
op basis van eigen spelregels, ‘van interpreterende selectie en van interpreterende be-
schrijvingen en benoemingen die uiteindelijk tot strafrechtelijke kwalificatie leiden. 2>

Opgepast moet worden die interpretatie als waarheidsvaststelling te omschrijven,
want dat zou neerkomen op een reductie van de werkelijkheid tot een eenheid, terwijl
meerduidigheid meer in de richting komt. Die meerduidigheid moet niet terzijde
worden gesteld, maar juist voor het voetlicht worden geplaatst en worden erkend. Dat

253 Zie Foqué en 't Hart 1990, p. 141-144.
254 ’t Hart 1997, p. 304.

255 ’t Hart 1997, p. 304.

256 't Hart 1997, p. 306-307.

257 Gutwirth 1995, p. 80.

258 ’t Hart 1991, p. 50.

259 °t Hart 1983, p. 443.
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schept weliswaar onzekerheid, maar tegelijkertijd mogelijkheden om een ‘ander ver-
haal’ naar voren te brengen. Die elasticiteit wordt soms tot kunst verheven, alsof het
recht alleen maar op zoek moet zijn naar het ander verhaal en daardoor zelf geen eigen
verhaal te vertellen heeft. Ik kom hierop zodadelijk terug.

171. De mens in het recht kan zich als gevolg hiervan verschuilen achter het juridische
concept van het rechtssubject. Bescherming voor individuele ontplooiing, voor het
kunnen leven op basis van een eigen culturele identiteit, lijkt dan alleen mogelijk ach-
ter het masker van het rechtssubject. Alleen dan is ook gelijkheid tussen mensen mo-
gelijk. Die gelijkheid moet dan niet zozeer opgevat worden als materiéle gelijkheid,
maar gelijkheid bestaat in die zin dat het recht ieder mens de ‘status van rechtssubject’
toekent.260 Zouden we een materiéle interpretatie van gelijkheid aanhangen, dan bete-
kent dat, dat we op zoek zouden moeten gaan naar wie de mens werkelijk is, dus het
wezen van de mens moeten zoeken. Volgens Glastra van Loon is dat onmogelijk. De
mens is nooit objectief kenbaar; wie hij is, kunnen we nooit bepalen.2st Materi€le ge-
lijkheid leidt tot de mogelijkheid grip te krijgen op de mens, in de veronderstelling dat
grip te krijgen is. Dan wordt bepaald wie de mens is, terwijl dat nu juist niet mogelijk
is. De mens wordt dan immers definieerbaar. Die definitie is problematisch, want leidt
tot hypostasering, verstening van de mens door in dit geval de strafrechtelijke overheid.
Dat betekent dat de ruimte tot culturele verschillen slechts mogelijk is voor zover de
definieerder toelaat.

Door gelijkheid geen materiéle invulling te geven kan de kritiek zijn, dat daardoor
een leeg gelijkheidsbegrip over blijft. Ook het niet-invullen van de mens in het rechts-
subject leidt tot leegte. Leegte zou men echter ook kunnen omdraaien. Leegte bete-
kent namelijk ook ruimte en het is juist die ruimte die nodig is om je als mens te kun-
nen ontplooien. Of zoals Glastra van Loon het stelt: ‘De onbepaaldheid van ons sub-
jectzijn voor ons kennen, het feit dat wij niet kunnen zeggen: zie z6 is ons wezen en
z6 dienen wij ons dus op grond daarvan te gedragen, schept niet een leegte maar ruim-
te. Ruimte namelijk voor een vrije ontplooiing van ons subjectzijn.’22 Zo moet ge-
lijkheid mijns inziens worden opgevat: als bevrijding van dominantie, in dit geval van
het bepalen van de plaats van iemand in een gemeenschap. Dat kan alleen als wordt
erkend dat de samenleving niet meer een uniforme gemeenschap is, maar blijvend ge-
confronteerd zal worden met verschillende bronnen van recht, die het leven van men-
sen vorm geeft.263

Deze op zichzelf ‘oncomfortabele’ want onzekerheid gevende positie2e+ kan niet
worden hersteld door ervan uit te gaan dat het recht de afbeelding is van een uniforme
cultuur. De oncomfortabele positie waarin de samenleving zich geplaatst ziet kan ech-
ter worden omgezet in een positie die juist ruimte geeft om na te denken over een an-
dere manier om met culturele verschillen rekening te houden. Deze andere manier
vindt haar fundamenent niet in een constructie van materi€le gelijkheid,26> maar in de

260 Zie Galenkamp 1994, p. 27.

261 Glastra van Loon 1980, p. 46.

262 Glastra van Loon 1980, p. 47.

263 Zie Gutwirth 1998, p. 150-151.

204 Zie Ricoeur 2000, p. 93.

265 Habermas wijst erop dat het concept materi€le gelijkheid, ontstaan als reactie op de erkenning dat
formele gelijkheid geen werkelijke gelijkheid van burgers met zich bracht en sociale ongelijkheid
in stand hield, leidt tot een paternalistisch overheidsoptreden dat elke ontplooiingsmogelijkheden
van burgers ontneemt, waardoor de vrijheid van handelen, waar het ook materiéle gelijkheid om
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opvatting van het recht zelf dat ruimte biedt voor maatschappelijke ontwikkelingen en
erkenning van de steeds verder gaande culturele diversiteit van de samenleving en de
zoektocht deze diversiteit binnen de bestaande structuren een plaats te bieden. Dat laats-
te duidt er op dat niet gezocht moet worden naar de ontmanteling van het bestaande
stelsel, of het ontwikkelen van stelsels naast het statelijke recht, maar door binnen het
bestaande recht ruimte te zoeken voor diversiteit.

172. Samenvattend bleek dat de ruimte die volgens aanhangers van cultureel verweer
nodig is om rekening te houden met culturele verschillen niet kan worden ingevuld
door juridische begrippen op een zodanige manier te relativeren dat zij beter aansluiten
by de zogenaamde werkelijkheid van ons handelen. Juridische begrippen kunnen
worden omschreven als ficties die niet zozeer bedoeld zijn om afstand te bewaren tot
de werkelijkheid, maar om de complexiteit van de werkelijkheid inzichtelijk te maken.
Door juridische begrippen op een dergelijke wijze opvatten, ontstaat geen gesloten-
heid ten aanzien van maatschappelijke ontwikkelingen maar juist ruimte voor verdere
ontwikkeling van het recht in een multiculturele samenleving. Daarbij is tot nu toe
vooral gewezen op het noodzakelijk onbepaalde karakter van juridische begrippen
Daarmee is echter slechts de helft van het verhaal verteld. Door juridische begrippen
als onbepaald te omschrijven, lijken we de samenbindende kracht die van juridische
begrippen in een samenleving wordt verwacht, te ontnemen.26 De contrafakticiteit
van juridische begrippen moet met andere woorden nog een andere kant hebben,
waarin de kracht van het positieve recht als bindende factor wordt benadrukt maar ook
de inbedding van het recht in cultuur tot uitdrukking komt. Het is deze positie die van
juridische begrippen geen onbepaalde begrippen maakt, maar onderbepaalde begrippen.
Ik werk dit en de consequenties hiervan in paragraaf’ 3.5 uit.

3.4.6  Conclusie
173. In deze paragraaf is aan de hand van drie vragen die aan het eind van paragraaf
3.3 werden geformuleerd getracht inzicht te verschaffen in de algemene mogelijkhe-
den waarin het recht rekening kan houden met culturele verschillen. Als uitgangspunt
is genomen het concept van de democratische rechtsstaat, dat kort is uitgewerkt. Daar-
na is ingegaan op drie vragen die betrekking hadden op a) de betekenis van rechtsbe-
scherming en het adressaat van rechtsbescherming bij cultureel verweer, b) de beteke-
nis van tolerantie en assimilatie en ¢) de noodzaak van accuratesse of relativering van
juridische begrippen om hen in overeenstemming te brengen met de ervaringen van
allochtonen.

Voorop gesteld zij dat mijns inziens een democratische rechtsstaat tot doel heeft
culturele diversiteit te organiseren. Een democratische rechtsstaat die niet multicultu-
reel kan zijn, is ondemocratisch en miskent de vrijheden die burgers als rechtssubjecten

te doen 1s, ernstig wordt belemmerd. Zie Habermas 1996a, p. 406-409.

266 In dit verband kan nog worden gewezen op een recente bijdrage van Rozemond (2006) die
meent dat de openheid van het recht zover wordt opgerekt dat daarmee de fundamentele waar-
den van de democratische rechtsstaat emstig onder druk kunnen komen te staan. Vertrekkend
vanuit het idee van de in het strafrecht dominante ‘cultuur van controle’ stelt Rozemond dat de
openheid van juridische begrippen in een dergelijk dominant strafrechtelijk denken de democrati-
sche rechtsstaat kan ondermijnen. In paragraaf 3.5 zal ik indirect kritiek leveren op deze overigens
belangrijke ideeén door aan te geven dat juridische begrippen nooit zomaar een bepaalde om-
schrijving kunnen hebben, maar die altijd refereert naar de fundamenten van de democratische
rechtsstaat, welke primaire waarden m.i. nooit terzijde mogen worden geschoven.
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genieten en die door de rechtsstaat (en de daarin vervatte mensenrechten) worden be-
schermd. Daarmee is niet gezegd dat elke mate van culturele diversiteit kan worden
omarmd. De organisatie van culturele diversiteit vindt niet plaats vanuit een nulpunt,
maar vanuit een bestaande gemeenschap, met rechtsnormen die gedrag reguleren. Die
rechtsnormen bieden niet alleen de mogelijkheid om overtreding daarvan te bestraffen
(de instrumentele kant van de democratische rechtsstaat), maar ook de vrijheden van
burgers te garanderen (de rechtsbeschermende kant van de democratische rechtsstaat).

De rechtsbeschermende kant heb ik op een aantal manieren nader uitgewerkt. Ten
eerste 1s aangegeven dat rechtsbescherming niet betekent dat een groepsrecht in het
strafrecht gewenst is. Dit laat reeds zien, dat een democratische rechtsstaat niet alles kan
tolereren. Aangegeven is dat tolerantie geen onverschilligheid met zich brengt, dat wil
zeggen een houding die erop neerkomt dat men feitelijk niet geinteresseerd is in de
ander en binnen de eigen groep de eigen interpretatie van heersende normen de enig
juiste acht. Tolerantie is een deugd die erop neer komt de ander serieus te nemen, het
debat met hem aan te gaan en te zoeken naar mogelijkheden om de praktijk, die men
zelf afwijst, toch te accepteren. Dit vraagt om een actieve proceshouding, waarin van
de rechter kan worden verlangd dat hij bereid is het verhaal van de verdachte aan te
horen en te gebruiken in de uiteindelijke beoordeling. Van de verdachte kan een ze-
kere assimilatie worden verwacht. Deze politicke assimilatie houdt in dat van een ver-
dachte mag worden verwacht dat hij begrijpt dat zijn verhaal kritisch zal worden be-
oordeeld, dat getracht wordt de inhoud ervan te verifiéren en dat als gevolg daarvan de
mogelijkheid bestaat dat hij over de inhoud van de overtuiging waarop hij stelde te
moeten handelen kan worden bevraagd.

Mijns inziens komt dit overeen met het concept tolerantie dat ik hierboven heb
omschreven en waarin respect voor andere culturen alleen dan geboden wordt, als het
verhaal dat wordt verteld kritisch wordt benaderd, daarover in gesprek wordt getreden
en wordt vermengd met de andere ervaringen en verhalen, zodat op basis daarvan een
beter begrip mogelijk is. Dat betere begrip hoeft niet gepaard te gaan met een relative-
ring van de eigen juridische begrippen, zoals voorgesteld voor voorstanders van cultu-
reel verweer. De gedachte dat de accuratesse van het juridisch oordeel wordt vergroot
als het recht afbeelding is van een bepaalde culturele werkelijkheid, mist echter zijn
doel nu slechts één waarheid voorop wordt gesteld ten koste van andere opvattingen.
Het gevolg is insluiting van groepen van personen in één interpretatie van de waar-
heid, zonder na te gaan of die interpretatie in overeenstemming is met de ervaringswe-
reld van een individuele justitiabele. De relativering van juridische begrippen moet zo
worden begrepen, dat moet worden erkend dat het recht een ideologische betekenis
heeft, in die zin dat het de atbeelding kan zijn van een bepaalde dominante werkelijk-
heidsopvatting, die zo vanzelfsprekend wordt, dat zij natuurlijk wordt. Maar daarte-
genover moet niet een nieuwe werkelijkheidsopvatting worden geplaatst die evenzeer
een vorm van atbeeldingsdenken is. De contrafakticiteit van juridische begrippen moet
voorkomen dat de interpretatie van juridische begrippen van de Staat noch die van
groepen versteent.

35 Het belang van het recht
3.5.1 Inleiding

174. In deze laatste paragraaf staan twee vragen centraal. In de eerste plaats wordt na-
der ingegaan op het belang van het statelijke recht. De vraag die wordt beantwoord, is
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in hoeverre recht een cultureel fenomeen is en welke consequenties daaruit kunnen
worden afgeleid voor de vraag in hoeverre het recht kan openstaan voor culturele ver-
schillen. In de tweede plaats wordt nagegaan aan welke grenzen ‘open begrippen’
kunnen worden gebonden. Daarvoor zal het concept contrafakticiteit nogmaals moe-
ten worden bekeken. Daaruit kan worden afgeleid dat de ruimte voor culturele ver-
schillen tegelijkertijd ook begrenzing met zich brengt. Hiervoor heb ik aangegeven dat
de enkele constatering dat juridische begrippen open begrippen zijn, nog niet vol-
doende is om aan te geven wat nu precies de ruimte is voor culturele verschillen.
Zouden we hier echter stoppen dan zouden we de historische inbedding van het recht
over het hoofd zien en te gemakkelijk bestaande systematische omschrijvingen van het
recht terzijde kunnen schuiven. Eerder heb ik aangegeven dat ik wil vasthouden aan
de bestaande juridische systematiek. Dat kan alleen worden gerechtvaardigd als wordt
erkend dat het recht een historische inbedding heeft.

3.5.2  De kwetsbare historiciteit van het recht

175. De discussie over de ‘redelijke persoon’ in het recht, zoals hiervoor is weergege-
ven, kan op een hoger plan worden getrokken als de vraag wordt gesteld wat met het
concept redelijke persoon wordt beoogd. Critici lijken te stellen dat daarmee het recht
wordt ontdaan van zijn aulturele context, dat wil zeggen de inbedding van het recht in
een bepaalde cultuur. In de Amerikaanse politick-theoretische discussies heeft dit ge-
leid tot een nieuwe thematiek, namelijk de culturele studie van het recht. Kenmer-
kend voor deze studie is de erkenning dat het recht een door en door cultureel feno-
meen i5.27 Recht is een aspect van cultuur waardoor het recht nooit volledig kan
worden begrepen zonder de context waarbinnen het recht functioneert te bestude-
ren.268 Dit vraagt om historische en sociologische analyses die bestuderen hoe het recht
in een gemeenschap en de daarin liggende culturele normen functioneert.26® Deze cul-
turele inbedding van het recht vinden we ook bij Radbruch.270 Voor Radbruch is het
recht echter niet een systeem dat aan cultuur vooraf gaat, maar een integraal onderdeel
van cultuur. Recht en cultuur zijn met andere woorden ‘elkaars integrerende onderde-
len.’27t Daarmee is echter niet gezegd, dat het recht aan cultuur ondergeschikt is, dat
het recht alleen dan rechtvaardig is als het conform de cultuur van een land een be-
paalde set normen probeert te handhaven. Dat miskent in ieder geval de ontwikkeling
van een cultuur door de tijd en de invloed die mensen door te handelen hebben op
cultuur (maar ook de invloed die cultuur heeft op ons handelen). Cultuur heeft een
ambivalente relatie tot mensen, in zoverre dat cultuur ons vormt en door ons wordt
gevormd, ons voorschrijft hoe te moeten handelen en tegelijkertijd de mogelijkheid
biedt over ons handelen na te denken. Cultuur is dus geen ‘tweede natuur’ of ‘dwang-
buis’ die ons een bepaalde onveranderlijke plaats geeft, maar wat Foqué en Zijderveld
een ‘heuristisch kader’ noemen. De normen waaraan wij door de cultuur gebonden
zijn, zijn niet voortgekomen uit de natuur der dingen, maar uit de relaties die wij met
anderen aangaan en ontwikkelen in elke ontmoeting telkens opnieuw wordt vormge-
geven en in nieuwe ontmoetingen tot een nieuw begrip kan leiden.272

267 Zie Mezey 2001.

268 Zie o.a. Sarat en Kearns 1998, Riles 2005.

269 Zie Kahn 2001, p. 150.

270 Zie o.a. Radbruch 2003, p. 34.

211 Foqué en Zijderveld 1999, p. 11. Zie ook Claes en Vrielink 2006, p. 308.
272 Zie hoofdstuk 4, nrs. 199-200.
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176. Als we het recht als die regels zien die deze relaties vormgeeft en afbakent, dan
vormt het recht kern van een cultuur. ‘Het draagt als het ware een fundamentele struc-
tuur aan, waaraan een maatschappij zich spiegelt en waaraan zij haar eigen identiteit
ontleent. In het recht drukt een maatschappij zich als het ware uit: bouche de la loi.’273
Die uitdrukking moet niet gezien worden als de uitdrukking van de dominante libera-
le theorie zoals Walzer meent. Walzer stelt dat een dergelijke theorie gepaard gaat met
een drang naar neutraliteit, die ertoe leidt dat nadere interpretatie van de maatschappij
door het recht niet meer nodig is. We hebben een invulling van een dergelijke inter-
pretatie in hoofdstuk 2 gezien bij Maris, die meent dat een neutrale staat juist bijzonder
veel ruimte overlaat voor culturele diversiteit, zij het dat die beperkt is tot de private
sfeer.27+ Walzer noemt dit hypocriet, omdat daardoor een bepaalde cultuur meer be-
schermd wordt dan andere culturen.2’s Dat het recht zich in een bepaalde maatschappij
uitdrukt, wil echter niet zeggen dat daarover geen discussie gevoerd kan worden. Om-
dat het recht uitdrukking is van relaties, moeten deze relaties zichtbaar zijn en inzicht
worden gegeven in de keuzes en de context waarin die keuzes worden gemaakt. In
het recht worden die relaties rechtsbetrekkingen genoemd;?¢ zij wijzen op een verhou-
ding tussen mensen die niet wordt bepaald door begrippen met een vaststaande bete-
kenis, maar vormen een betrekking die door steeds veranderlijke normen en beginse-
len wordt bepaald.277

177. Alleen dan kan het recht meer zijn dan het enkel afdwingen van regels, maar ook
uitdrukking zijn van de gemeenschappelijke waarden van de cultuur. Het recht vormt
de betekenisvolle kern van een cultuur, en geeft daaraan een ‘publieke stem.” Het recht
is de taal van de gemeenschappelijke uitdrukking van waarden van de maatschappij en
dus uitdrukking van de cultuur en daarmee het belangrijkste bindweefsel van de maat-
schappij. Het recht vormt daarin niet alleen ‘de publieke expressie van de waarden en
normen die de kern van de cultuur vormen, ook fungeert het tezelfdertijd als de kana-
lisatie van de publieke ervaring en als vormgeving van het beheer van deze waarden en
normen’ voor burgers en bestuurders van de gemeenschap.28 Riles concludeert op ba-
sis hiervan dat in de culturele studie van het recht moet worden erkend dat het recht
in een culturele context van historische ontwikkeling, sociale bewegingen en macht is
ingebed, maar dat tegelijkertijd het recht een betekenis geeft aan die ontwikkelingen
en bewegingen (macht definieert en begrenst), zodat altijd acht geslagen moet worden
op de bijzondere technicité van het recht.27

273 Foqué en Zijderveld 1999, p. 16. Recht is dan ook een ‘actief deel” van een samenleving, niet een
enkel technisch werktuig dat aan de samenleving wordt toegevoegd (Geertz 1983, p. 218). Ster-
ker, recht is een bijzondere manier om de samenleving weer te geven, niet alleen haar een fun-
damentele structuur aan te dragen maar die fundamentele structuur ook uit te dragen, waardoor
een samenleving zich kan uitdrukken (Geertz 1983, p. 184). Die uitdrukking is in een westerse
samenleving als de Nederlandse een democratisch rechtstatelijke uitdrukking. De democratische
rechtsstaat is hierin niet een van buiten opgelegd gegeven, maar een die samenleving inherente,
historisch ontwikkelde, uiting. Zie Foqué en 't Hart 1990, p. 67-110.

274 Zie hoofdstuk 2, nr. 99.

275 Walzer 1994, p. 102.

276 Zie Schalken 1987.

277 Zie Foqué 1992, p. 37.

278 Foqué en Zijderveld 1999, p. 17.

279 Riles 2005, p. 1029-1033.
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178. De erkenning dat een cultuur en dat de interpretatie van regels door samenhan-
delen verandert,280 valt samen met de contrafakticiteit van juridische begrippen. Zijj
gaat niet alleen gepaard met de erkenning dat juridische begrippen geen vaststaande
betekenis hebben en hun inhoud kan veranderen wanneer de opvattingen over de be-
treffende rechtsnorm veranderen. Zij gaat gepaard met de erkenning dat het recht een
zekere bescheidenheid past. Het recht is verbonden met het handelen van subjecten in
een ruimte die niet door wetmatigheden wordt beheerst, maar waarin ruimte bestaat
voor het onvoorzienbare. 281

Dit is tevens een kritiek op de veronderstelling dat het recht kan worden toegepast
om een zekere politiek te bedrijven, die er of op gericht is om burgers als mens volle-
dig te laten aanpassen aan een bepaalde interpretatie van de dominante cultuur (cultu-
rele assimilatie), of die erop gericht is om elke cultuur een eigen sfeer te geven waarop
het statelijke recht geen invloed heeft (cultuurrelativisme). Het recht is noch een sys-
teem van regels, dat aan cultuur vooraf gaat, noch een systeem van regels dat volledig
wordt gedomineerd door een onveranderlijk geachte cultuur. Het recht heeft in ter-
men van Foqué een kwetsbare historiciteit, waarin erkend moet worden dat het inge-
bed is in een bepaalde cultuur, en tegelijkertijd de noodzakelijke distantie van de wer-
kelijkheid biedt.2s2 Het recht is zoals gezegd geen atbeelding van de werkeljjkheid,
maar kenmerkt zich door ruimte, namelijk ruimte waarin de mogelijkheid bestaat om
met de veranderingen in een cultuur rekening te houden.2s3 Hieruit volgt niet dat elke
verandering in het recht kan worden geaccepteerd. ‘t Hart geeft aan dat de elasticiteit
die met open juridische begrippen mogelijk is ook misbruikt zou kunnen worden
door het verhaal dat de jurist vertelt zo te kunnen verfijnen dat daardoor een ‘rimpel-
loze ordening’ overblijft. De suggestie kan zijn dat invoering van een cultureel verweer
alle conflicten tussen allochtonen en autochtonen wegneemt, juist omdat het recht aan
de nieuwe maatschappelijke constellatie van de multiculturele samenleving recht zou
doen. De jurist die blijk geeft van deze nieuwe constellatie moet dan bereid zijn het
eigen recht even weg te denken ten voordele van het perspectief van de allochtone
justitiabele maar dat brengt geen zekerheid met zich dat de conflicten ook daadwerke-
lijk uit de wereld worden geholpen, alleen dat ten koste van alles wordt geprobeerd
dat doel te bereiken.2s4

3.5.3  De dubbele betekenis van contrafakticiteit

179. Het toelaten van elke mogelijke verandering leidt echter tot nihilisme.2s5 Daarvan
is sprake als aan het recht geen enkele gezaghebbende werking wordt toegekend, met
als gevolg dat het in bijvoorbeeld interculturele conflicten geen betekenis heeft. Een
dergelijk ethisch relativisme kan tot de paradoxale situatie leiden dat het recht niet
meer de publieke taal van de gehele maatschappij is, maar van een bepaalde gemeen-
schap, dat als instrument wordt gebruikt om andere gemeenschappen in een bepaalde
ruimte te dwingen zich aan de normen van de dominante gemeenschap te binden.
Hieruit volgt dat juridische begrippen niet zomaar iets kunnen betekenen, maar de be-
tekenis samenhangt met de interpretatie van die begrippen in het dagelijks taalgebruik,

280 Zie hoofdstuk 4, nr. 199.

281 Zie Foqué 1986, p. 1.

282 Foqué 1986, p. 4-5.

283 Zie Foqué en Zijderveld 1999, p. 21.
284 ’t Hart 1983, p. 448-449.

285 Zie Brouwer 2001, p. 40-41.
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maar ook met de historische interpretatie die aan deze juridische begrippen is gegeven.
Dit betekent dat juridische begrippen een beperkt betekenisbereik hebben. De be-
staande systematiek van het recht bepaalt in belangrijke mate het verhaal dat de jurist
kan vertellen. Vandaar dat het recht, in termen van ‘t Hart,2s¢ ingebed is in de macht
van de bestaande verhaalsstructuur van het recht. Een regel kan als gevolg hiervan niet
zomaar worden veranderd. Verandering kan alleen plaatsvinden als de basis van die re-
gel verandert. Tegelijkertijd geldt ook hier dat die inbedding een aspect is van de vrij-
heid om iets nieuws te doen.

180. De diversiteit die het recht kan bieden is begrensd. Het recht maakt niet elke
gemeenschap mogelijk, maar een democratisch rechtsstatelijke gemeenschap, waarin
bepaalde waarden als uitgangspunt worden gekozen en waarin over de concrete uit-
werking van die waarden nog de nodige discussie mogelijk 1s. Hierbij kan worden
aangesloten bij de opvattingen van Kekes, die een pluralisme aanhangt waarin onder-
scheid wordt gemaakt tussen primaire en secundaire waarden.?s’ Primaire waarden zijn
die waarden, die door iedereen gedeeld worden en cultuuroverstijgend zijn. Secundai-
re waarden zijn invullingen van primaire waarden en cultuurgebonden, dus athankelijk
van de context waarin waarden tot ontwikkeling zijn gekomen. De vraag is welke
waarden primair zijn en welke secundair. Daarover verschillen de meningen. Sommige
auteurs stellen dat alleen die waarden primair zijn, die te maken hebben met ons mens-
zijn; wij moeten allemaal worden gevoed als we jong zijn, hebben allemaal de gebor-
genheid in een bepaalde omgeving nodig, moeten gekleed worden. ‘Mensen lijken
een natuur te hebben, dat wil zeggen capaciteiten, emoties en een aard die universeel
en relatief permanent zijn, die we hebben aangeleerd als deel van de erfenis van de
soort, of door de natuur der dingen en die bepaalde handelingen genereren.’2s8 Andere
auteurs koppelen het concept primaire waarden los van het mens-zijn en verbinden de
gedachte van primaire en secundaire waarden aan het recht. ‘t Hart stelt aan de hand
van Dworkin dat in een samenleving die Dworkin een ‘society of principle’ noemt,
het samenhandelen of samenleven wordt gedefinieerd in termen van beginselen. Het
handelen van mensen moet in overeenstemming zijn met algemene basisbeginselen als
gerechtigheid en billijkheid die elke mens in die samenleving tot verantwoordelijk
burger maakt ten opzichte van zijn medeburgers.2# In een dergelijke samenleving
vormen de primaire waarden de waarden van billijkheid en gerechtigheid. Secundaire
waarden zijn concrete invullingen van deze primaire waarden die bij veranderende sa-
menstelling van de samenleving kunnen veranderen. Hieruit volgt ook dat aanpassin-
gen van het recht aan de culturele diversiteit van de samenleving nooit zover kunnen
gaan dat daardoor de primaire waarden van de gemeenschap worden ontmanteld.

181. De primaire waarden van gerechtigheid en billijkheid vormen de erkenning van
de democratische rechtsstaat als concept van een type staat die universele betekenis
toekomt. De culturele verscheidenheid van de samenleving kan dan ook nooit leiden
tot ontmanteling van het rechtsstatelijke karakter van de gemeenschap ten voordele
van de niet- of anti-rechtsstatelijke opvattingen van (bepaalde) minderheidsgroepen.

286t Hart 1983, p. 460-461.

287 Kekes 1993, p. 18-19.

288 ‘Human beings then, do seem to have a nature (...) that is, capacities, emotions and dispositions
which are universal, relatively permanent, acquired as part of their species-heritage or by nature,
and which tend to generate certain kinds of actions.” Zie Parekh 2000, p. 117.

289t Hart 1994, p. 177-178, noot 17.
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De democratische rechtsstaat garandeert niet alleen een zekere mate van culturele ver-
scheidenheid, zij beschermt zichzelf tegen een te ver doorschietende culturele diversi-
teit die leidt tot ontmanteling van de democratische rechtsstaat. Bij voorbaat is niet te
zeggen wanneer dat precies is. We kunnen in ieder geval denken aan terrorisme, dat
wil zeggen gedragingen met het oogmerk de samenleving te ondermijnen, maar ook
aan gedragingen die de fundamentele waarden van gelijkheid en behoud van culturele
diversiteit proberen kapot te maken. Bij voorbaat is niet te zeggen welke gedragingen
daaronder kunnen worden geplaatst. Gedragingen die slachtoffers maken komen er
sneller voor in aanmerking dan slachtofferloze delicten, gezien het belang dat hiervoor
aan bescherming van slachtoffers is gehecht.2 Maar wanneer sprake is van slachtoffers
is niet direct duidelijk. We zouden hier kunnen denken aan hen die fysieke schade zijn
toegebracht, maar hier geldt dat fysicke schade geen eenduidig begrip i5,2! nu diverse
vormen van piercings bijvoorbeeld niet strafbaar zijn.22 Zou dat betekenen dat de
lichtste vorm van meisjesbesnijdenis ook niet strafbaar moet zijn? De politieke consen-
sus is echter dat elke vorm van meisjesbesnijdenis stratbaar is.293 Daaruit blijkt dat ver-
schillende vormen van schade op verschillende manieren worden beoordeeld. De on-
dergrens wat de rechtsstaat ondermijnt en wat niet, is met andere woorden geen een-
duidige norm, zoals in hoofdstuk 4 nog nader zal worden uitgewerkt. Hier geldt ech-
ter wel de algemene grens: een rechtsstaat staat open voor diversiteit zolang die diversi-
teit de rechtsstaat zelf niet ondermijnt. Dit vloeit voort uit wat Gutwirth het polyfone
karakter van de democratische rechtsstaat noemt. Zijn argumentatie vat hij als volgt
samen.

‘In polyfone muziek verlopen verschillende muzikale lijnen of melodieén si-
multaan naast elkaar, zonder hiérarchie of predominante stem. Toch is het ge-
heel geen kakofonie, geen wanklinkend, ongeorganiseerd en toevallig geheel
van klanken. Het geheel blijft muziek. De verschillende zelfstandige melodieén
zijn wel degelijk op elkaar afgestemd. Dat gebeurt via de (‘bemiddelende’) re-
gels van het contrapunt die, zonder één melodie te bevoordelen of het over-
wicht te geven, bepalen wat samengaat en wat niet. Aldus bepaalt elke melodie
in haar voortgang (‘in real-time’) de mogelijkheidsvoorwaarden van de andere
melodieén en vice versa, waarbij deze constante interactie tussen de melodieén
door het contrapunt binnen de contouren wordt gehouden van wat uiteindelijk
in zijn geheel een muzikaal resultaat behoort te zijn. Kortom: in een polyfonie
functioneert melodische veelheid als een muzikale eenheid.’2o4

Wanneer deze muzikale uitstap naar de democratische rechtsstaat wordt vertaald, kan
deze eveneens als polyfoon worden omschreven, in die zin dat — zonder in chaos te
vervallen — een veelheid aan mogelijkheden aan burgers wordt overgelaten om hun
eigen leven richting te geven. In het strafrecht vinden we deze gedachtegang reeds te-

290 Zie nrs. 158-159 in dit hoofdstuk.

291 Dat geldt in zijn algemeenheid voor schade. Zie Harcourt 1999.

292 Zie hiervoor bijvoorbeeld Poulter (1975) die erop wijst dat in Engeland ‘scarving’, ritueel toe-
brengen van sneetjes in het gezicht, wel strafbaar is, maar het doorprikken van oorlelletjes bij jon-
ge kinderen ten behoeve van oorbellen niet strafbaar is. Je kunt je afvragen waar het verschil zit.
Een ander voorbeeld is het toelaten van jongensbesnijdenis (in Nederland tot voor kort zelfs ver-
goed door het zickenfonds), terwijl de lichtste vorm van meisjesbesnijdenis (incisie) niet is toegela-
ten. Ook hier is de vraag wat het verschil is.

293 Zie hoofdstuk 2, nr. 47.

294 Gutwirth 1998, p. 149-150.
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rug bij Beccaria wiens opvattingen van grote invloed zijn op vormgeving van het he-
dendaagse strafrecht. Deze grootst mogelijke vrijheid voor diversiteit is voor een de-
mocratische rechtsstaat noodzakelijk om te kunnen bestaan, dat wil zeggen enerzijds de
garantie kunnen bieden vrijheid te geven aan burgers, die zij kunnen gebruiken als
burger in het publieke debat bij de vaststelling van wetgeving. Tegelijkertijd moet een
democratische rechtsstaat ervoor zorgen zelf te blijven voortbestaan. Een te vergaande
vrijheid en diversiteit kan leiden tot, om in muzikale termen te blijven, kakofonie .25

Foqué en ‘t Hart hebben dit perspectief uitgewerkt aan de hand van het Foucauldi-
aanse onderscheid tussen ‘droit” en ‘contre-droit’. De prefix ‘contre’ verwijst in dit
verband naar de mogelijkheid van instrumentalisme, een denken over recht dat rechts-
bescherming ondermijnt en daarmee het recht zelf.2% Tegeljjkertijd verwijst ‘contre-
droit’ ook naar ‘contra-punt’, ‘vergelijkbaar met het contrapunt als onderdeel van de
compositorische techniek in de muziek: in die zin dat het gaat om een positie die haar
eigen zelfstandigheid bezit maar tegelijkertijd ook ‘punt-voor-punt’ de positie van het
‘droit’ volgens haar eigen wetmatigheden beschrijft.”?7 ‘Contre-droit’ is dan geen be-
dreiging voor het recht, maar een confrontatie met het recht, met de uitgangspunten
van het recht die als vanzelfsprekend worden beschouwd en waarvan men meent dat
die onveranderlijk zijn. In die zin is contre-droit de uitdaging van het positieve recht,
dat zichzelf daardoor telkens moet legitimeren en die legitimatie moet omschrijven.

Hieruit volgt niet alleen dat rechtsbescherming altijd ook het tweede niveau om-
vat, dat wil zeggen de bescherming tegen verabsolutering van de werkelijjkheid, maar
tegelijkertijd onderdeel is van de maatschappelijke ordening. Het woord ordening
geeft echter al aan, dat die ruimte voor bijvoorbeeld culturele diversiteit niet onbe-
grensd is, zij het dat de ondergrens niet bij voorbaat valt vast te stellen. Er moet echter
een zekere orde zijn waarbinnen rechtsbescherming mogelijk is. Zou daarvan geen
sprake zijn, dan zou het ‘contre-droit’ geen tegenhanger zijn van het ‘droit” maar het
recht zelf eroderen. De ordening die daardoor wordt ontmanteld, lijkt op het eerste
gezicht positief nu zij de ruimte voor culturele diversiteit onmogelijk zou maken (zo
stelden voorstanders van een cultureel verweer), maar een dergelijke ontmanteling
maakt rechtsbescherming uiteindelijk ook niet vanzelfsprekend. Rechtsbescherming
die wordt omschreven als tegengesteld aan het positieve recht miskent namelijk dat zjj
nooit alleen tegenstelling is, maar ook uitdager is van het positieve recht en onlosma-
kelijk en onvermijdelijk daarmee verbonden.

Alleen die verbinding maakt bescherming tegen het recht mogelijk, stelt de burger
in staat zich te ‘verzetten’ tegen een dominant weten. Rechtsbescherming is in deze
visie instrument en is dan ook onderdeel van het positieve recht. Het is echter dat on-
derdeel dat de erkenning met zich brengt dat juridische begrippen ‘open’ zijn, ruimte
laten voor verdere discussie, voor nadere invulling, met andere woorden voor ‘verzet’
tegen een bepaalde dominante interpretatie door vanuit de historische ontwikkeling
van het recht of de individuele rechtsnorm op zoek te gaan naar nieuwe interpretaties.
Die moeten recht doen aan de nieuwe samenstelling van de samenleving, maar tegelij-
kertijd zijn ingebed in de historische ontwikkeling van het recht.28 Aldus moet rechts-
bescherming niet worden bezien vanuit het ‘keurslijf van de individualisering’, dat wil

295 Zie ook Gutwirth en De Hert 2002, p. 126.

296 Foqué en 't Hart 1990, p. 113-128.

297 Foqué en 't Hart 1990, p. 328.

298 Aldus ook Glastra van Loon. “Wat mogelijk is, kunnen wij echter alleen zien in het licht van wat
vooraf gegaan is’ (Glastra van Loon 1980, p. 54).
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zeggen enkel gericht op bescherming van het individu tegen het recht, maar als ‘relati-
oneel’, dat wil ten eerste zeggen verbonden ‘met de specifieke instrumentaliteit van het
recht’ en dus nooit los van het positieve recht waartegen men zich verzet,?*? en ten
tweede tot uitdrukking brengen dat elk rechtssubject burger is en zich tegenover ieder
ander behoorlijk dient te gedragen.

182. In een multiculturele democratische rechtsstaat worden door middel van het
recht grenzen getrokken. De contrafakticiteit van juridische begrippen miskent niet dat
het recht die grenzen trekt en burgers aldus aansprakelijk gesteld kunnen worden wan-
neer zij die grenzen overschrijden. Zij drukt ook het belang uit van het positieve recht,
zij het dat het hier gaat om een positief recht dat zichzelf blijvend valoriseert en dus
nooit stilstaat. Dit vraagt ten eerste om een heldere taal waarin de rechten en plichten
van burgers zijn omschreven en waarin de overeenstemming van burgers op basis van
democratische besluitvorming tot uitdrukking komt. Misverstanden en conflicten over
de juridische taal moeten voorkomen worden en vergen van juristen dus de opdracht
om zo helder mogelijk hun taal te omschrijven.3 In de tweede plaats vraagt valorise-
ring van het recht om het verenigen van verschillende juridische systemen tot een ge-
meenschappelijk recht.30t Daarbij gaat het niet alleen om het verenigen van statelijke
en bovenstatelijke systemen, maar ook om het verenigen van statelijk recht en groeps-
recht, zoals migrantenrecht. Een dergelijke vereniging moet gepaard gaan met een ze-
kere ordening vanuit bestaande beginselen die niet alleen richtinggevend moeten zijn
voor een vereniging maar ook de grenzen aangeeft van te verenigen (ongeschreven)
rechtsnormen, zonder dat die grenzen de pluriformiteit binnen en van regels onmoge-
lijk maakt. Basis van deze vereniging is volgens ‘t Hart echter een bepaald politiek stel-
sel, namelijk de democratische rechtsstaat. De waarden van de democratische rechts-
staat, waarin het garanderen van diversiteit een gegeven is, mogen niet door een po-
ging tot vereniging van verschillende waarden terzijde worden gesteld. Impliciet waar-
schuwt ‘t Hart hiermee voor relativisme, dat een model van samenleven voorstaat
waarbinnen verschillende waardesystemen naast elkaar toelaat, maar niet met elkaar.
Dit laat zich echter niet met de democratische rechtsstaat verenigen.

In geval van conflicten is het gewenst dat een zo helder mogelijk antwoord wordt
geformuleerd op basis waarvan een conflict kan worden opgelost. Dat geldt niet in de
laatste plaats voor situaties waarin sprake is van berechting van culturele delicten. We
hebben gezien dat voorstanders van cultureel verweer de juridische taal uitdagen en
diens eenduidigheid in twijfel trekken en het politicke karakter daarvan op de voor-
grond plaatsen. Zij twijfelen aan de culturele neutraliteit van het trekken van grenzen
tussen recht en onrecht en zien hierin een poging van de dominante meerderheid om
de eigen cultuur op te dringen aan de minderheidsculturen. Dat zij daarmee het be-
staande positieve recht willen openbreken, in die zin dat zij de ontwikkelingen in de
samenleving aan de orde willen stellen, is begrijpelijk als daarmee wordt bedoeld de
reflexiviteit van het recht op de voorgrond te stellen. Dit sluit aan bij gedachten die
hiervoor zijn weergegeven. Het tweede niveau van rechtsbescherming, en de daarbij
horende noodzaak het recht open te houden, richt zich juist op deze reflexie. Zij wij-
zen op de noodzaak het positieve recht uit te dagen aan nieuwe maatschappelijke ont-
wikkelingen en zo nodig daaraan aan te passen.

299 Foqué en 't Hart 1990, p. 333.
300 Zie Foqué 2005, p. 1127.
301 Zie ’t Hart 1991, p. 120-121.
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Echter, opgepast moet worden daarvoor in de plaats een recht te zetten dat uit-
mondt in een kakofonie van begrippen, die onsamenhangend zijn en (vertaald naar het
recht) geen gemeenschappelijk referentiekader voor ons handelen vormen. Voorstan-
ders van cultureel verweer lijken zich niet altijd bewust van de consequenties van hun
voorstellen. Zijj stellen ofwel dat het recht volledig terzijde moet worden gesteld in ge-
val van berechting van culturele delicten en ontkennen daarmee expliciet de bindende
werking van het recht (aanhangers van een formeel verweer), ofwel wensen het recht
dermate sterk aan te passen dat het los komt van zijn eigen historische inbedding (aan-
hangers van een partieel verweer). Dan wordt het debat geen discussie met het recht,
met de begrippen en beginselen die daaraan ten grondslag liggen, maar een discussie
over het recht. We hebben gezien dat de effecten hiervan averechts kunnen zijn: een
discussie over recht zonder gebruik te maken van het begrippen uit het positieve recht
kan leiden tot een instrumentalisme dat rechtsbescherming ontmantelt. Juridische be-
grippen dienen echter enerzijds uitdrukking te zijn van de ‘relationele grondstructuur’
van de maatschappij, maar tegelijkertijd ‘de naar plaats en tijd aangepaste en contingen-
te uitwerking van deze grondstructuur’32 Het is deze tweeledigheid van juridische
begrippen die aan de ene kant een uitdrukking is van de maatschappij van een bepaald
moment, maar tegelijkertijd nooit de uitdrukking is van die maatschappij. Het recht is
daarin gericht op handhaving van recht, dat wil zeggen bestrijding van criminaliteit,
maar ook het resultaat van een voorlopige omschrijving van de beste manier van sa-
menleven die openstaat voor nieuwe interpretaties daarvan zonder dat de verwerking
van die interpretaties tot uitholling van de democratische rechtsstaat zelf leiden.

3.5.4  Conclusie

183. In deze paragraaf is aangegeven dat enerzijds het recht ruimte moet bieden voor
diversiteit en geen vaststaande betekenis heeft. Tegelijkertijd is aangegeven dat de
ruimte voor diversiteit niet onbegrensd is. Een polyfone democratische rechtsstaat kan
niet uiteenvallen in een kakofonie van geluiden, die onsamenhangend zijn en daardoor
de symfonie van democratie en rechtsstatelijkheid overstemt en de doelenstellingen
van de democratische rechtsstaat onmogelijk maken. Respect voor culturele diversiteit
kan nooit gepaard gaan met relativering van het belang van het positieve recht. Dat
betekent dat moet worden erkend dat het recht een historische inbedding heeft, uit-
drukking is van een cultuur, zonder atbeelding van die cultuur te zijn. Dan moet
ruimte bestaan voor nadere interpretatie van juridische begrippen, maar betekent ook
dat die nadere interpretatie vertrekt vanuit de bestaande opvattingen over recht en de
inhoud van juridische begrippen van een bepaald moment. Discussiéren over culturele
verschillen in het strafrecht daagt het strafrecht dus uit om zijn begrippen te overden-
ken, te zoeken naar interpretaties die beter aansluiten bij de nieuwe samenstelling van
de maatschappij, zonder die interpretatie volledig te ontkoppelen van de historische
inbedding van het recht. Dat zou namelijk leiden tot ontkoppeling van rechtsbescher-
ming van het tweede niveau aan de instrumentele kant van het recht, en daarmee de
mogelijkheid om juridische begrippen open te houden. Dit denkmodel vormt niet het
eindpunt van de onderhavige discussies, maar slechts het beginpunt. De vraag is im-
mers tot hoever juridische begrippen open kunnen staan voor culturele verschillen.
Meer concreet is de vraag hoever rechtsnormen kunnen worden verfijnd door culture-
le verschillen: welke grenzen kunnen aan culturele verschillen gesteld worden en hoe

302 Foqué en ’t Hart 1990, p. 129.
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bedden we die ruimte en grenzen binnen de bestaande systematiek van het strafrecht
n?

3.6 Slotopmerkingen

184. Het onderhavige hoofdstuk had als centrale vraagstelling in hoeverre het straf-
recht cultuurgevoelig kan worden, indien het gebaseerd is op het concept van de demo-
cratische rechtsstaat. Deze vraag is de eerste vraag van een serie van drie op basis waar-
van getracht wordt inzicht te verschaffen in de ruimte en grenzen van culturele diver-
siteit in leerstukken van materieel strafrecht. De discussie heeft nu geen betrekking op
een omschrijving van multiculturaliteit in het strafrecht, maar van de mogelijkheden
van multiculturalisme in het strafrecht. Omdat het multiculturalisme zeer veelzijdig is,
moest worden gezocht naar een voor het strafrecht te gebruiken handvat, dat richting
geeft aan de discussiepunten die moeten worden behandeld om antwoord te geven op
de vraagstelling van dit hoofdstuk. Dat handvat was het cultureel verweer.

De Amerikaanse doctrine van het cultureel verweer is niet gebruikt als voorbeeld
hoe met culturele verschillen rekening kan worden gehouden, maar als middel om de
centrale thema’s te achterhalen die in dit hoofdstuk ter beantwoording van de eerste
deelvraag van de tweede centrale vraagstelling. Uit de discussie over cultureel verweer
zijn drie thema’s gedestilleerd, die in het tweede deel van dit hoofdstuk zijn uitge-
werkt. In de eerste plaats richtte de discussie zich op het concept rechtsbescherming en
de vraag wie adressaat is van rechtsbescherming bij culturele delicten. In de tweede
plaats was de vraag hoever het respect voor culturele verschillen reikt en welke gren-
zen aan tolerantie kunnen worden gesteld. In de derde plaats was de vraag in hoeverre
de accuratesse van het juridische oordeel wordt vergroot op het moment dat de vast-
stelling van aansprakelijkheid athankelijk wordt van de culturele achtergrond van de
allochtone verdachte.

Alvorens daarop in te zijn ingegaan is aangegeven dat in algemene zin in een de-
mocratische rechtsstaat ruimte moet bestaan voor culturele verschillen. Dit vloeit voort
uit zowel het rechtsstatelijke aspect, maar ook uit het democratische aspect van de de-
mocratische rechtsstaat. Een democratische rechtsstaat is een type staat die de burger
centraal stelt en hem zoveel mogelijk vrijheden geeft om naar eigen inzichten te func-
tioneren dat hij op basis van die inzichten als burger kan deelnemen aan het publieke
debat en zijn verworven inzichten in dat debat kan laten meewegen. Deze nog alge-
mene interpretatie van de democratische rechtsstaat verdient op een aantal punten nog
nadere uitwerking. Immers, niet aangegeven is hoe de ruimte voor culturele verschil-
len gestalte kan krijgen en aan welke grenzen die ruimte gebonden kan worden.
Weliswaar is aangegeven dat de discussie vertrekt vanuit de democratische rechtsstaat,
daarmee implicerend dat die democratische rechtsstaat op zichzelf niet terzijde gescho-
ven kan worden, veel duidelijker worden de ruimte en grenzen daarmee nog niet.

De ruimte en grenzen worden zichtbaarder in de uitwerking van de drie deelvra-
gen. In de eerste plaats hebben we gezien dat het adressaat van rechtsbescherming en
dus ook bescherming te leven op basis van bepaalde culturele normen, niet de groep
maar het individu is. Dat heeft tot gevolg dat voor de vaststelling van aansprakelijkheid
en de ruimte voor culturele verschillen daarin het individuele perspectief moet worden
gekozen, niet het perspectief van de groep. Dat de belangen van de groep niet moeten
worden veronachtzaamd, zal in hoofdstuk 5 worden uitgewerkt, maar ook daarin zal
duidelijk worden dat die belangen langs de lijnen van het individu worden beschermd.
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In de tweede plaats moet tolerantie aldus worden uitgelegd, dat ruimte bestaat voor
debat. Tolerantie is niet te vereenzelvigen met struisvogelpolitiek, maar is alleen dan
mogelijk als de confrontatie met minderheden wordt gezocht en zij worden uitge-
daagd aan te geven waarom de betreffende gedraging voor hen zo belangrijk is. Van de
zijde van de ontvangende samenleving mag daarbij openheid ten aanzien van het ver-
haal worden verwacht, hetgeen niet impliceert dat dan direct ruimte voor culturele
verschillen mogeljjk is. Dat hangt af van de aard van het gedrag, het verhaal van de
verdachte en de verhouding tot de democratische rechtsstatelijke grondslagen van het
strafrecht. Hieruit volgt dat tolerantie niet losgedacht kan worden van de mogelijkheid
allochtonen te dwingen tot op zekere hoogte te assimileren, waarmee ik politieke as-
similatie bedoel. Dat wil zeggen dat het democratische rechtsstatelijke karakter van de
samenleving moet worden erkend hetgeen ook betekent dat dit karakter niet terzijde
kan worden geschoven.

In de derde plaats is aangegeven dat de vermeende vergroting van de accuratesse
van het juridisch oordeel door relativering van juridische begrippen en aanpassing van
die begrippen aan de culturele achtergrond van de allochtone verdachte, onhoudbaar
is. Juridische begrippen mogen geen afbeelding van de werkelijkheid zijn, maar zijn
contrafaktisch. Daarmee wordt aan de ene kant bedoeld dat juridische begrippen open
zijn en ruimte bieden voor nieuwe ontwikkelingen en van betekenis kunnen verande-
ren. Daarin bestaat ook ruimte juridische begrippen te herdefiniéren als gevolg van de
culturele diversiteit van de samenleving. Aan de andere kant betekent contrafakticiteit
niet dat juridische begrippen volledig loskomen van de context waarin zij zijn ge-
vormd. Het recht is historisch ingebed in een bepaalde samenleving en ‘publieke stem’
van die samenleving. Hieruit volgt dat de aanpassing van het recht aan veranderende
omstandigheden niet betekent dat daarmee de historische inbedding van het strafrecht
in de democratische rechtsstaat terzijde kan worden geschoven. Contrafakticiteit heeft,
zoals ik heb aangegeven, een dubbele betekenis. Aan de ene kant maakt zij het positie-
ve recht open voor maatschappelijke veranderingen, aan de andere kant zijn die veran-
deringen alleen mogelijk vanuit de bestaande systematiek van het positieve recht.
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Bijlage bij hoofdstuk 3
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HOOFDSTUK 4
Rechtsnormen, wederrechtelijkheid en de invloed van
cultuur

4.1 Inleiding

185. Om de stratbaarheid van een gedraging uit te spreken moet door de rechter on-
der andere worden vastgesteld dat het gedrag wederrechteljjk is. Wederrechtelijkheid is
een voorwaarde voor stratbaarheid die veelal impliciet wordt aangenomen.! Normaal
gesproken handelt iemand wederrechtelijk als hij het ten laste gelegde feit heeft ge-
pleegd en dit feit als strafbaar kan worden gekwalificeerd. In bepaalde gevallen kan de
wederrechtelijkheid van een gedraging ter discussie komen te staan. De verdachte kan
bijvoorbeeld aangeven dat hij op basis van bepaalde sociale normen heeft gehandeld en
dat op basis van die normen dergelijk handelen wordt geaccepteerd. Is het in het straf-
recht mogelijk de inhoud van bestaande normen te verfijnen aan de hand van normen
die allochtonen uit het land van herkomst hebben meegebracht? In het vorige hoofd-
stuk heb ik aangegeven dat de mogelijkheden om rekening te houden met culturele
achtergronden begrensd zijn. Het creéren van ruimte voor culturele diversiteit is alleen
dan mogelijk als vanuit het positieve recht wordt gezocht naar mogelijkheden om met
culturele verschillen rekening te houden. Een los van het positieve recht gedacht mo-
del houdt geen rekening met diens historische inbedding, noch met de mogelijkheden
die het positieve recht zelf biedt om met maatschappelijke veranderingen rekening te
houden. Wat betekent dit nu voor de wederrechtelijkheid? Kan ruimte bestaan voor
culturele verschillen in de verfijning van de betekenis van wederrechtelijkheid?

186. De wederrechtelijke gedraging moet aan twee voorwaarden voldoen. In de eer-
ste plaats moet de gedraging overeenkomen met hetgeen door de officier van justitie in
een tenlastelegging is opgenomen en verwijzen naar een delictsomschrijving. De ge-
draging moet te kwalificeren zijn, dat wil zeggen in de delictsomschrijving passen. Dan
is sprake van wedenvettelijk gedrag. De wederwettelijkheid van gedraging als bedoeld in
een delictsomschrijving komt veelal tot uitdrukking in bepaalde bestanddelen van die
delictsomschrijving. Nieboer noemt die bestanddelen treffend onrechtbestanddelen.?
Stel nu dat een verdachte stelt dat een dergelijk bestanddeel niet bewezen kan worden
verklaard, omdat hij meent dat hij op basis van zijn culturele normen niet onrechtma-
tig heeft gehandeld. Kan de rechter die culturele normen dan gebruiken om het be-
twiste bestanddeel te verfijnen?? Met andere woorden, kan het bereik van de rechts-
norm worden beperkt onder invloed van normen op basis waarvan de allochtone ver-
dachte zegt te moeten handelen? En zo ja, hoe is dat mogelijk? In de tweede plaats
moet de gedraging niet alleen wederwettelijk, maar ook wederrechtelijk zijn. Weder-
rechtelijk gedrag is gedrag dat binnen een delictsomschrijving valt en waarbij niet met
succes een beroep op een rechtvaardigingsgrond, zoals noodweer, kan worden gedaan.

1 Zie De Hullu 2006, p. 179. Wederwettelijkheid wordt ook wel formele wederrechtelijkheid ge-

noemd.

Nieboer 1991, p. 81. Soms is wederrechtelijkheid ook bestanddeel van een delictsomschrijving.

3 Onder verfijnen versta ik het kunnen veranderen van de betekenis van de rechtsnorm vanwege
de invloed van normen van migrantenrecht, zonder dat de rechtsnorm volledig terzijde wordt ge-
schoven.

N}
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Wederrechtelijkheid wordt ook wel materiéle wederrechtelijkheid genoemd.+ Een be-
roep op een rechtvaardigingsgrond tast de rechtsnorm zelf niet aan (de onrechtbe-
standdelen van een delictsomschrijving worden niet aangepast). Het beroep moet
worden opgevat als een zoeken naar een balans in situaties waarin de wet is overtreden
en de inhoud van de delictsomschrijving niet gewijzigd kan worden, maar het wel on-
rechtvaardig is de verdachte te bestraffen vanwege exceptionele concrete omstandighe-
den die tot het strafbare feit hebben geleid.> De vraag is of de culturele achtergrond
van de gedraging van invloed kan zijn op de bepaling van de aanwezigheid van een
rechtvaardigingsgrond. Kan ook hier sprake zijn van een verfijning en zo ja op grond
waarvan is die verfijning mogelijk en binnen welke grenzen?

187. In dit hoofdstuk worden drie vragen behandeld. In de eerste plaats is de vraag in
hoeverre rechtsnormen kunnen worden verfijnd onder invloed van normen die al-
lochtonen van het land van herkomst hebben meegebracht (migrantenrecht genoemd).
Om deze vraag te beantwoorden moet worden ingegaan op de betekenis van normen
(paragraaf 4.2). In de tweede plaats is de vraag of die verfijning van rechtsnormen ook
mogelijk is in het strafrecht. Juist in het strafrecht zou men kunnen stellen dat verfij-
ning van de rechtsnorm door de rechter nauwelijks mogelijk is. Anderzijds wordt aan-
gegeven dat verfijning van rechtsnormen of het ruimhartig toestaan van een beroep op
rechtvaardigingsgronden het meeste respect toont voor culturele verschillen.s Op dit
punt moet worden ingegaan op de betekenis van wederrechtelijkheid en de mogelijk-
heden tot verfijning van rechtsnormen wanneer deze worden betwist door normen
van migrantenrecht (paragraaf 4.3). In de derde plaats is het nodig te zoeken naar be-
grenzing van verfijning nu het strafrecht meer belangen dient dan alleen van de alloch-
tone dader. Zoals zal worden aangegeven liggen relativisme en eigenrichting bij de
verfijning van wederrechtelijkheid op de loer omdat verfijning kan leiden tot te grote
verruiming van straffeloosheid. De grenzen van verfijning liggen mijns inziens in de
wederrechtelijkheid zelf. Wederrechtelijkheid bakent de vrijheid van handelen van
burgers af, maakt duidelijk wat mag, maar ook wat niet mag en waarom iets niet mag.
Vrijheid heeft voor de atbakening van wederrechtelijkheid een dubbele betekenis. Aan
de ene kant stelt zij grenzen van wat stratbaar gesteld mag worden en hoever mag
worden ingegrepen in het leven van burgers, aan de andere kant stelt zij ook verant-
woordelijkheden aan burgers (paragraat 4.3.4). In paragraaf 4.4 zullen deze verant-
woordelijkheden worden geconcretiseerd. Ik sluit af met een conclusie (paragraaf 4.5).

4.2 Verfijning van rechtsnormen

4.2.1  Inleiding: twee voorbeelden

188. In hoofdstuk 3 heb ik aangegeven dat in een democratische rechtsstaat ruimte
bestaat om rekening te houden met culturele verschillen.” In termen van ‘t Hart is een
dergelijke type staat niet zo star dat moet worden vastgehouden aan een bepaalde in-

4 Zie Kelk 2005, p. 124.

5 Zie Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 266. Onder concrete omstandigheden versta ik
ook die omstandigheden die verbonden zijn met de persoon van de verdachte. Zijn achtergrond
is in mijn optick mede bepalend voor de inhoud van de wederrechtelijkheid van een stratbare ge-
draging. Zie over de invloed van deze met de persoon van de verdachte verbonden omstandighe-
den, nrs. 212 e.v.

6 Zie Rutten 2001, p. 298. In algemene zin, zie ook Van Manen 1998.

7 Hoofdstuk 3, nrs. 147-151.
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terpretatie van juridische begrippen. Indachtig het door hem aangehangen pluralisme
moet volgens hem ruimte kunnen bestaan om de interpretatie van juridische begrip-
pen op een ander moment aan te passen aan de omstandigheden van de situatie van dat
moment.8 Dit kader, waarin maatschappelijjke ontwikkelingen van belang zijn voor de
betekenis van een rechtsnorm op een bepaald moment, dient als uitgangspunt voor de
vraag of rechtsnormen kunnen veranderen en kunnen worden verfijnd op basis van
normen van migrantenrecht.’

189. Twee eerder genoemde voorbeelden geven inzicht in de problematiek van ver-
fijning van rechtsnormen. In de eerste plaats kan worden gewezen op de zaak tegen
imam El Moumni. In een interview voor het televisieprogramma Nova betitelde hij
homoseksualiteit als een ‘zonde’ (zelfs een ‘ziekte’) waarbij de homoseksueel moet
worden ‘behandeld’ opdat het verschijnsel ‘voorgoed’ zal verdwijnen. Homoseksuali-
teit is ‘schadelijk’ voor de samenleving en zal haar ‘besmetten’ tenzij daartegen actie
wordt ondernomen.!® Het interview leidde tot een maatschappelijke schok en bleek
een smet te zijn op de gedachte dat hier te lande sprake is van een ‘multicultureel para-
dijs’ waarin allochtonen en autochtonen met respect voor elkaars opvattingen samen-
leven. Met de aanslagen van 11 september 2001 in de Verenigde Staten waren de uit-
latingen van imam El Moumni aanleiding tot verharding van het debat over de multi-
culturele samenleving.!!

El Moumni werd naar aanleiding van dit interview vervolgd op verdenking van
overtreding van artikel 137¢ Sr (openbare belediging van bepaalde groepen wegens
hun seksuele geaardheid) en artikel 137d Sr (het aanzetten tot haat, discriminatie of
geweldpleging tegen mensen met een homoseksuele geaardheid). De rechtbank te
Rotterdam!? en het gerechtshof in Den Haag spraken de imam vrij. Het hof oordeelde
dat de uitlatingen op zichzelf voor sommigen aanstootgevend waren. Maar vanwege
de setting van het interview waarin meerdere onderwerpen aan bod waren gekomen
en uit het feit dat de ‘gewraakte fragmenten dienden ter aanduiding van de in de isla-
mitische geloofsovertuiging verankerde opvatting omtrent het zondige karakter van de
homoseksuele levenswijze’, was er van discriminatie of het aanzetten daartoe geen
sprake. Dat de opvattingen zijn verankerd in de overtuiging van de verdachte en deze
overtuiging door internationale verdragen en de grondwet wordt beschermd (artikel 9
EVRM, artikel 14 IVBPR en artikel 6 Gw),!3 betekent dat er uitlatingen zijn gedaan
die aanstootgevend waren maar vanwege de vrijheid van godsdienst niet ‘beledigend’
waren in de zin van artikel 137¢ en 137d Sr.14

8 ’tHart 1997, p. 301, 307-310, ’t Hart 2001, p. 211-212, 241-242, 244-245.

9 Voor dit kader heb ik reeds in hoofdstuk 3 gekozen. Zie hoofdstuk 3, nrs. 145-146.

10 Zie Hof ’s-Gravenhage 18 november 2002, NJCM-Bulletin 2003, m.nt. M. de Blois, p. 461-462.
Het arrest is ook te vinden onder NJ 2003, 24.

11 Tk beweer niet dat de aanslagen van dezelfde magnitude waren als de uitlatingen van El Moumni,
noch dat de impact dezelfde was, maar wel dat beide evenementen op zichzelf een belangrijke
grondslag zijn geweest voor de veranderingen in het denken over immigratie en integratie. Zie
over het belang van de uitlatingen van El Moumni voor deze veranderingen B. Prins 2004, p. 39-
42. Zie overigens voor een snelle (en achteraf juiste) constatering dat de aanslagen van 11 septem-
ber 2001 het intergratiedebat zouden veranderen Cohen in de Abel Herzberglezing van 23 sep-
tember 2001 (Cohen 2004).

12 Rb Rotterdam 8 april 2002, LIN AE1154.

13 Deze bepalingen beschermen niet alleen het hebben van een godsdienst, maar ook het naar de
normen van die godsdienst handelen. Zie bijvoorbeeld B.P. Vermeulen 2000, p. 96, Labuschagne
1998.

14 Hof ’s-Gravenhage 18 november 2002, NJCM-Bulletin 2003, m.nt. M. de Blois,
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190. Hoewel op het eerste gezicht door de inbedding van de uitspraken in de vrijheid
van godsdienst het beledigende karakter van El Moumni’s uitspraken werd weggeno-
men, is strafrechtelijk relevant dat de vrijheid van godsdienst blijkbaar de wederrechte-
lijkheid van op zichzelf kwetsend gedrag wegneemt. Het bestanddeel ‘beledigend’, dat
als een onrechtbestanddeel kan worden betiteld, wordt in navolging van eerdere's en
gevolgd door latere uitspraken,'e beperkt uitgelegd. Wil sprake zijn van een wederrechte-
lijke belediging, dan dient zij in ieder geval niet te kunnen worden gestoeld op een
door de verdachte aangehangen geloofsovertuiging. Daardoor is de mate van vrijheid
van godsdienst vergroot.!? Dat maakt ook duidelijk dat er sprake is van een botsing van
grondrechten, de vrijheid van godsdienst versus het gelijkheidsbeginsel (en daarmee
samenhangende verbod van discriminatie). Los van deze staatsrechtelijk en mensen-
rechtelijk belangrijke discussie is voor het strafrecht interessant dat weliswaar direct een
ander grondrecht de omvang van de wederrechtelijkheid kan beperken, maar dat indi-
rect door de aanwezigheid van een norm van migrantenrecht een gedraging die is geba-
seerd op een dergelijke norm kan leiden tot een beperkte invulling van de wederrech-
telijkheid. Immers, rechtbank en hof geven aan, dat de godsdienstige normen van El
Moumni hem tot die uitspraak brachten en dat deze islamitische normen vanwege de
vrijheid van godsdienst moeten worden gerespecteerd. De vrijheid van godsdienst is
dan enkel een middel waarmee ruimte voor andere normen mogelijk wordt gemaakt
als het gaat om de interpretatic van de omvang van de wederrechtelijkheid van de ge-
draging. Hier zien we een indirecte invloed van (religieus) gewoonterecht op de inter-
pretatie van bestanddelen van delictsomschrijvingen. Indirect omdat het gewoonte-
recht niet als zodanig, maar via een omweg in de rechtsorde wordt erkend. Daarbij
geldt wel een belangrijke beperking. De uitlatingen werden gedaan in een specifieke
context, namelijk een interview, dat onder de vrijheid van meningsuiting kan worden
geschaard. Deze context bepaalde mede het antwoord op de vraag of de uitlatingen
van El Moumni toelaatbaar waren. Echter, wanneer deze zaak en vergelijkbare zaken
worden bezien, valt wel op dat vooral nadruk op de vrijheid van godsdienst wordt ge-
legd; de overige omstandigheden zijn niet onbelangrijk, maar minder belangrijk dan
het godsdienstige karakter van de uitlatingen.'s De vraag is of een dergelijke invloed
van gewoonterecht aanvaardbaar is.

De meningen hierover zijn verdeeld. Sommigen stellen dat de vrijheid van gods-
dienst niet moet worden beknot en dat dergelijke uitspraken in de gegeven context
van een interview en op basis van een godsdienstige overtuiging mogelijk moeten
zijn.!9 Anderen wijzen erop dat daardoor de vrijheid van godsdienst te sterk wordt op-
gerekt en dat bijna ‘alles dat leden van een culturele minderheidsgroep in het belang
van hun geloof of normen willen nastreven legaal zou zijn.’20 Het gevolg van de uit-
spraak van het Haagse hof kan zijn dat iedereen die op basis van zijn religie kwetsende
uitspraken doet over homoseksuelen straffeloos is. Men beroept zich op religie, staaft

p. 463-464 (r.0. 5).

15 Zie bijv. HR 2 januari 1990, NJ 1991, 289, HR 9 januari 2001, NJ 2001, 203.

16 Zie HR 14 februari 2003, NJ 2003, 261, m.nt. PMe.

17 Aldus kritisch Ellian 2003, p. 32-33. Zie ook Ten Voorde 2007.

18 Zie ook A. Janssen en Nieuwenhuis 2005, p. 35.

19 Zie M. de Blois onder Hof ’s-Gravenhage 18 november 2002, Rozemond 2001, Stolwijk 2003.
In ander verband, terzake van de vervolging van voormalig RPF-leider Van Dijke wegens kwet-
sende uitspraken over homoseksuelen, werden dezeltde opvattingen gehuldigd. Zie Den Hartogh
1998, Rozemond 1999.

20 __‘that members of a cultural minority wish to do in pursuit of their beliefs or norms would be

legal’ (Barry 2001, p. 143).
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dat onder verwijzing naar heilige teksten en indien men wordt vervolgd wegens dis-
criminatie kan men vrij snel vrijuit gaan. Het gevolg is wel dat het bereik van de
rechtsnorm ondermeer onder invloed van godsdienstige normen is beperkt. Is een der-
gelijke beperking toelaatbaar? Mag een rechter deze beperking aanbrengen? Of kun-
nen er toch grenzen zijn die ook bepaald religieus geinspireerd gedrag beperken? Of
betekent handelen op basis van normen van migrantenrecht een vrijbrief om strafteloos
(ernstige) delicten te plegen?

191. In de tweede plaats kan worden gewezen op de Zevenaarse zaak.2! In de straf-
maatmotivering van het Arnhemse hof blijkt dat het bloedwraak ‘volstrekt onaccepta-
bel’ acht.2 Die opmerking maakt duidelijk dat de normovertredingen waarvoor de
verdachten werden vervolgd, in de betreffende zaak (poging) doodslag en verboden
wapenbezit, op zichzelf niet kunnen worden verfijnd, ook al waren de feiten gepleegd
onder invloed van de bloedvete. Met andere woorden, de inhoud van de rechtsnor-
men werd niet gewijzigd. De verdachte kon echter wel met succes een beroep doen
op de rechtvaardigingsgrond noodweer. Die rechtvaardigingsgrond werd mede in het
licht van de bloedwraak aangenomen,? ook in de casus waar het hof de bloedwraak
op zichzelf ‘volstrekt onacceptabel” achtte. Dat kan worden verklaard door het feit dat
een rechtvaardigingsgrond de inhoud van de wettelijke rechtsnorm niet verandert.
Ook al is noodweer in een bepaalde casus aangenomen, het om het leven brengen van
een ander blijft een wederwettelijke, een op zichzelf dus onacceptabele, gedraging.

De Zevenaarse casus laat daarmee een andere aanpassing van een norm zien. De
norm die wordt aangepast, is niet het verbod op doodslag maar de acceptatie van
noodweer. Dat is een rechtsnorm die bepaalt dat wederwettelijk handelen onder bij-
zondere, concrete omstandigheden, niet wederrechtelijk is. Of dat het geval is, wordt
mede onder invloed van de culturele achtergrond van de verdachte in een concrete
casus vastgesteld. Het gevolg van de uitspraak in de Zevenaarse zaak is dat ook in toe-
komstige gevallen een schietpartij naar aanleiding van een bloedvete kan leiden tot het
aannemen van noodweer. Toch zal dat vrij lastig zijn, nu de bepaling van noodweer
athangt van de concrete situatie. Om noodweer te accepteren is het noodzakelijk te
beoordelen of ‘het begrijpelijk [is] dat déze verdachte, met déze kennis van zaken, op-
gegroeid met déze culturele bagage en geconfronteerd met déze situatie, handelde zoals hij
deed?’2+ Met andere woorden, toekomstige gevallen moeten veel gelijkenis tonen met
de Zevenaarse zaak wil een beroep op noodweer kunnen worden gehonoreerd. Dat
betekent dat de consequenties van het aannemen van noodweer minder vergaand zijn
dan het beperkter uitleggen van bestanddelen van een delictsomschrijving. De prece-
dentwerking bij acceptatie van een beroep op noodweer (of een andere geschreven
strafuitsluitingsgrond) is klein, want nauw verbonden met de concrete omstandigheden
van het geval.

Ook hier is echter de vraag of de rechtsnorm noodweer mag worden verfijnd on-
der invloied van de culturele achtergrond van de verdachte. En, alweer, mag de rech-
ter die aanpassing doen? Tenslotte is de vraag binnen welke grenzen die aanpassingen
mogelijk zijn.

21 Zie hoofdstuk 2, nrs. 63, 67, 73.

22 Hof Arnhem 12 juni 2002, LJN AE4029.

23 Zie hoofdstuk 2, nr. 67.

24 W. van Rossum 2006, p. 2469 (curs. in origineel).
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4.2.2  Normen en rechtsnormen

192. Alvorens in te gaan op de vraag of rechtsnormen mogen worden verfijnd onder
invloed van de culturele achtergrond van de verdachte, is eerst de vraag wat normen
en rechtsnormen zijn. Normen geven aan wat mag en niet mag. Normen verwijzen
naar gedrag. In een gedraging moet een persoon zich conformeren aan de eisen die in
de norm worden gesteld. De norm vereist volgens Pettit ‘regelmatigheid’.?> Een norm
is echter niet alleen een regel. Een norm die niemand naleeft, is geen norm. Dit bete-
kent dat normen ook een zekere ‘grip op de geest’ van een mens moeten hebben.2
Een norm spreekt iemand aan en brengt hem ertoe conform de norm te handelen.
Normconformiteit kan vanuit een zekere overtuiging plaatsvinden, bijvoorbeeld de
gelovige die naar de letter van een heilig schrift en de daarin vervatte normen handelt,
maar ook op pragmatische gronden zijn gestoeld. In dat geval is normconformiteit een
kwestie van belangenafweging: wat levert het me op als ik de norm naleef en wat kost
het met als ik de norm overtreed? Zijn de kosten te hoog, dan leef ik de norm na. Pet-
tit geeft voorts aan dat normovertreding niet alleen nadelig kan zijn voor de overtre-
der, maar ook voor derden.?” Normovertreding zal, doordat mensen in een gemeen-
schap met anderen moet samenleven, leiden tot belemmering van anderen om hun
leven in vrijheid te leiden. Leidt normovertreding tot een dergelijke belemmering (we
kunnen dan denken aan fysieke schade, bijvoorbeeld als gevolg van het neerschieten
van een ander, maar ook aan emotionele schade, bijvoorbeeld als gevolg van het ma-
ken van kwetsende opmerkingen), dan is de overtreden norm een sociale norm, een
norm die tot meer dan één individu is gericht.2s

193. Een sociale norm kan op verschillende manieren worden onderscheiden. Wan-
neer we de zaak tegen El Moumni erbij nemen dan zijn de normen waarop de ver-
dachte zich beriep, normen die niet door een statelijke overheid zijn vastgesteld maar
binnen een godsdienst of cultuur voor mensen gelden. Deze normen kunnen geschre-
ven normen zijn, El Moumni beriep zich bijvoorbeeld op de Koran, maar kunnen
ook ongeschreven normen zijn, zoals in de Zevenaarse zaak. In dat geval gaat het om
normen van gewoonterecht die in een bepaalde gemeenschap bestaan en op grond
waarvan door de leden van die gemeenschap wordt gehandeld. Daartegenover staat
het statelijke recht dat veelal geschreven recht is. Dergelijke sociale normen worden
rechtsnormen genoemd. Kenmerkend voor rechtsnormen is ten eerste dat zij door mid-
del van sancties afdwingbaar zijn.2> Ten tweede is kenmerkend dat rechtsnormen een
institutionele inbedding hebben.® De totstandkoming, atdwingbaarheid maar ook ver-
fijning van rechtsnormen door de rechter is ingebed in een systeem van procedures.
Zo kan een wettelijke regeling in het Wetboek van Strafrecht (bijvoorbeeld het op-
nemen van strafbaarstellingen) alleen tot stand komen in de samenwerking tussen rege-
ring en Staten-Generaal (artikel 81 Gw). Aanpassing van die regelingen door middel
van wetswijzingen geschiedt eveneens door regering en Staten-Generaal gezamenlijk.
Afdwingbaarheid van rechtsnormen door middel van het opleggen van gevangenisstraf

25 Pettit 2002, p. 311.

26 Zie Elster 1989, p. 100.

27 Pettit 2002, p. 311.

28 Zie Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid 2003, p. 59.
29 Zie Bal 2003, p. 13, Habermas 1996a, p. 133.

30 Zie Hildebrandt 2002, p. 90.
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kan alleen via de strafrechter (artikel 113 lid 1 Gw). Afdwingbaarheid op andere wijze,
bijvoorbeeld via het sepot, zou ook bij wet moeten zijn geregeld (artikel 1 Sv).

194. Verfijning van rechtsnormen door de rechter, los van de vraag waarom, hoe en
binnen welke grenzen zij mogelijk is, geschiedt in het strafrecht met in achtneming
van het systeem van artikel 350 Sv. Zoals ik in hoofdstuk 2 heb aangegeven,3! geeft het
beslissingsmodel aan welke vragen de rechter moet beantwoorden wil hij tot bestraf-
fing kunnen overgaan. Maar het beslissingsmodel geeft ook aan op basis waarvan hij de
vier vragen van artikel 350 Sv moet beantwoorden. In de eerste plaats beslist de rechter
‘op den grondslag van de telastlegging’ en in de tweede plaats ‘naar aanleiding van het
onderzoek op de terechtzitting’. De eerste eis bakent de oordeelsvrijheid van de rech-
ter in sterke mate af. Hij moet afgaan op hetgeen door de officier van justitie in de ten-
lastelegging is opgenomen en moet zich daartoe beperken.’2 Elke door één van de
procesdeelnemers opgeroepen vraag die betrekking heeft op zaken die niet zijn ten las-
te gelegd, hoeft door de rechter niet te worden behandeld. Een eventuele verfijning
van een rechtsnorm is enkel mogelijk ‘naar aanleiding van de ten laste gelegde feiten.’ss

Tegelijkertijd heeft de rechter te beslissen ‘naar aanleiding van het onderzoek op de
terechtzitting.” Deze tweede eis kan niet zonder de eerste eis gedacht worden, maar
stelt aan de rechter de eis om naast de tenlastelegging alle met betrekking tot die tenlas-
telegging relevante aspecten ter beoordeling mee te wegen.3* Het is deze eis uit artikel
350 Sv die de rechterlijke vrijheid vergroot en die het de verdachte mogelijk maakt
bijvoorbeeld zijn culturele achtergrond aan de orde te brengen en aan de hand daarvan
aan te geven dat hij niet wederrechtelijk heeft gehandeld. Daarmee is echter niet ge-
zegd dat de rechter ervan blijk moet geven dat al hetgeen door de verdachte is aange-
dragen door hem moet worden meegewogen in zijn beoordeling. Dit volgt uit de
motiveringsplichten uit artikel 359 Sv waarin bijvoorbeeld in lid 2 is bepaald dat de
rechter alleen moet motiveren naar aanleiding van een door de verdachte ingenomen
en ‘uitdrukkelijk onderbouwd standpunt’.35 Indien is voldaan aan de vereisten van arti-
kel 359 lid 2 Sv is er een formele verplichting in te gaan op bijvoorbeeld een betwisting
van de reikwijdte van de (strafjrechtsnorm, dat wil zeggen de betekenis van de on-
rechtbestanddelen in een delictsomschrijving. Zulks geldt ook ten aanzien van zaken
waar culturele achtergronden een rol spelen. Deze formele verplichting zegt echter
nog niets over een materiéle verplichting de rechtsnorm ook daadwerkelijk te verfijnen.
Stel dat in een strafzaak, via een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt, de verdachte de
reikwijdte van de rechtsnorm betwist, heeft de rechter dan ook de mogelijkheid de
reikwijdte van de rechtsnorm aan te passen of de inhoud van de rechtsnorm te verfij-
nen? En kunnen culturele achtergronden voor verfijning een grond zijn? Op deze vra-
gen ga ik in het vervolg van deze paragraaf in.

31 Hoofdstuk 2, nr. 59.

32 Zie Corstens 2005, p. 610.

33 Claes 2003a, p. 133.

34 Zie Corstens 2005, p. 617.

35 De Hoge Raad hanteert een strikte uitleg van deze voorwaarde. Zie HR 11 april 2006, NJ 2006,
393, m.nt. YB. De Hoge Raad volgt hier de opvatting van Fokkens 2005. Zie over de recente
rechtspraak rond artikel 359 lid 2 Sv Sjécrona en Koops 2006. Ook ten aanzien van casus waar
culturele achtergronden een rol spelen wordt deze strikte uitleg gehanteerd. Zie HR 14 oktober
2003, LJN AJ1457 (NJ 2005, 182, m.nt. Kn), HR 10 oktober 2006, LIN AX9216.
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4.2.3  De grondslag voor de veifijning van rechtsnormen I: pluraliteit en verstaan

195. Bij beantwoording van de vraag of de reikwijdte van rechtsnormen kan worden
verfijnd onder invloed van normen van migranten (als materiéle verplichting) moet
worden uitgegaan van twee punten. Ten eerste is de mens een sociaal wezen en in
staat toe te treden tot een (publieke) ruimte waarin hij of zij met andere mensen in
contact kan komen en daarin normen kan stellen en naleven. Ten tweede zijn rechts-
normen niet slechts bevelen, maar in een democratische rechtsstaat ook verinnerlijkt,
dat wil zeggen normen waarnaar mensen vanzelfsprekend handelen. Normen komen
niet uit de lucht vallen en zijn ook niet door God gegeven, maar ontwikkeld en uit-
gewerkt door mensen. Dat volgt uit het in hoofdstuk 3 ingenomen uitgangspunt dat
de mens wetgever is in eigen zaak.36

196. Hiervoor heb ik al aangegeven dat (veel) normen sociale normen zijn en dus in
een gemeenschap worden gesteld. Die gemeenschap vormt een ruimte waarin mensen
kunnen toetreden en met anderen kunnen samenhandelen. De mens wordt in deze
publieke ruimte een handelend subject, waarin hij zich blootstelt aan kritiek, vragen en
opmerkingen van anderen en zich in een ‘onontkoombare wederzijdse athankelijk-
heid” plaatst ten opzichte van andere in die ruimte aanwezige subjecten.3” De filosofe
Arendt spreekt in dit verband van een ‘tweede geboorte’.38 Het toetreden tot deze
ruimte betekent volgens Arendt niet het opgeven van een zekere eigenheid. Elk han-
delend subject neemt een unieke positie in die verschilt van andere subjecten. Arendt
heeft het hier over een pluraliteit van posities.3® Deze pluraliteit van posities moet letter-
lik worden opgevat: wij nemen in de publieke ruimte een plek in (beslag) die
niemand anders kan innemen en bezien vanuit die unieke plek de wereld om ons
heen. Die unieke plek nemen wij in door de bagage die aan ons wordt meegegeven
vanuit de plaats waar wij geboren zijn en opgroeien. De opvattingen die wij in de pu-
blieke ruimte hebben, worden in belangrijke mate vormgegeven door de positie van
waaruit wij tot de publieke ruimte zijn toegetreden. Invloeden van religie, cultuur,
land van herkomst, familiegeschiedenis en dergelijke maken de inbreng van een han-
delend subject in de publieke ruimte uniek.4

197. Uit het feit dat wij in een pluraliteit van posities handelen volgen twee belangrij-
ke veronderstellingen. In de eerste plaats handelen wij weliswaar vanuit een unieke
plek die mede is vormgegeven door onze culturele achtergrond, maar die culturele
achtergrond determineert niet de ruimte waarop wij met anderen handelen. In de
tweede plaats betekent het feit dat wij uniek zijn niet dat met ons niet in contact kan
worden getreden.# Het handelen vindt niet plaats vanuit het niets, maar is gegrond in
een kader dat duidelijkheid schept over ons handelen. Dat referentiekader is zelfs
noodzakelijk om te kunnen handelen. Om een idee te hebben hoe iemand zich in be-
paalde situaties heeft te gedragen, is kennis nodig van de gebruiken die bij die situatie
horen. Meestal vormt die kennis een ongearticuleerde context waarbinnen zinvol hande-

36 Hoofdstuk 3, nr. 146. Zie voor de ideeénhistorische ontwikkeling van strafrechtsnormen als nor-
men die niet door of vanwege God zijn gegeven maar door mensen met andere mensen zijn ge-
vormd Dupont 1979.

57 Foqué 1992, p. 31.

38 Arendt 1998, p. 178.

39 Arendt 1998, p. 8, Benhabib 2002, p. 14.

40 Zie Benhabib 1999.

41 Zie Benhabib 2002, p. 29-33.
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len mogelijk is. Het referentiekader ‘omarmt ons als een onbediscussieerde zekerheid,
op basis van wiens onmiddellijke nabijheid wij leven en spreken.’*> Met behulp van
het kader kunnen wij leven en met anderen in interactie treden. Die interactie is mo-
gelijk wanneer het kader waarbinnen de ander handelt in ieder geval een minimale
overeenstemming vertoont met het kader waarbinnen wij zelf handelen. Er moet een
mogelijkheid zijn van een verstaan op grond waarvan we kunnen begrijpen waarom
iemand op een bepaalde wijze doet zoals hij doet.

Het referentickader moet niet worden opgevat als een onveranderlijk gegeven, een
set van normen die buiten het handelen gelegen is en welke niet door het handelen
kan worden bijgesteld. Dat zou als gevolg kunnen hebben dat wij anderen, die hande-
len op basis van een totaal ander kader nooit kunnen snappen. De ander is voor ons
dan een volstrekte vreemde. Dat zou betekenen dat wij nooit met iemand in contact
kunnen komen, nu iedereen vanwege de unieke positie die hij in de publieke ruimte
inneemt van iedereen verschilt. Dat doet niet alleen geen recht aan de praktijk, waarin
wij dagelijks worden gedwongen anderen aan te spreken. Contact met anderen, ook al
nemen zij een unieke positie in, is een ‘unieke menselijke ervaring’ en in principe niet
onmogelijk.#

Het referentiekader kenmerkt zich echter ook door dubbelzinnigheid.# Het is geen
vaststaand systeem van regels op basis waarvan wij gedwongen zijn te handelen en
geen andere keuzes kunnen maken. Het kader wordt continu in ons handelen bijge-
steld doordat we in een pluriforme publieke ruimte steeds weer worden geconfron-
teerd met andere referentiekaders en andere interpretaties van ons eigen kader. Een
handeling kan in een andere context en in combinatie met andere handelingen een
andere betekenis krijgen die niet minder juist is dan eerdere betekenisen. De situatie
waarin een vrouw die zich niet van haar echtgenoot distantieert wanneer hij hun
dochter om het leven brengt, zou in algemene zin kunnen worden uitgelegd als me-
deplegen van moord of doodslag.#> Maar wanneer we die handeling bezien in de cul-
turele context van de vrouw en in haar algemene houding ten opzichte van die con-
text, dan kan de handeling een andere betekenis krijgen: van de vrouw die bewust sa-
menwerkte met haar echtgenoot tot iemand die wellicht geen andere keuze had dan
haar man te volgen.# Hieruit blijkt dat ‘de betekenis van een handeling altijd athanke-
lijk [is] (...) van het verband waarin men deze beschouwt’. Maar daaruit volgt nog niet
dat de culturele context van de vrouw allesbepalend is; de culturele context is een as-
pect op basis waarvan de handeling kan worden beschouwd, maar is niet de enige, dat
wil zeggen uniforme, maatstaf. Het zoeken naar een dergelijke uniforme maatstaf is
volgens Glastra van Loon ‘niet alleen zinloos’, maar vormt ‘bovendien een hinderpaal
(..) voor ieder begrip van de handeling’.+7 De handeling moet met andere woorden in
al haar diversiteit worden bekeken.# De gedragingen van de vrouw moeten dan ook

42 ’embraces us as an unmediated certainty, out of whoise immediate proximity we live and speak’
(Habermas 1987, p. 126). Zie ook Arendt 1998, p. 183-184.

43 Benhabib 2002, p. 30-31. Zie ook Parekh 2000, p. 163. Raes stelt: ‘Hoe groot de verschillen tus-
sen mensen en culturen ook kunnen zijn, zij zijn niet oneindig. Hoe moeilijk het begrijpen van
een andere cultuur ook moge zijn, zij is niet principieel onmogelijk’ (1996, p. 40).

44 Zie Glastra van Loon 1987, p. 83.

45 Zie hoofdstuk 2, nr. 62.

46 Zie Siesling 2004, p. 168-172.

47 Glastra van Loon 1987, p. 83.

48 Zie Ter Heide 1965, p. 57. Ter Heide spreekt hier overigens van ‘méérrolligheid” (p. 58), waar-
door wij in staat zijn de positie van alle deelnemers te leren kennen. Een voetballer moet, om te
kunnen voetballen, 22 rollen kennen, maar ook een rol kunnen spelen. Ik zou daaraan willen
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niet alleen worden bezien in de culturele context waar zij zich op beriep, maar ook in
het licht van haar positie als moeder, het feit dat zij in Nederland woonachtig is en hier
bepaalde regels over het recht op leven gelden.

Het verstaan van de ander moet niet te makkelijk voor onmogelijk worden ge-
houden. Dat betekent wel dat we een zekere moeite moeten doen ons met de ander
te verstaan. We moeten dus de verhouding onderzoeken tussen het moederschap, het
feit dat de vrouw in Nederland woonachtig is, maar ook de stelling dat zij geen andere
keuze had dan haar man te volgen. Elk van die aspecten bepaalt het oordeel over de
handeling. Het proberen te verstaan volgt volgens Benhabib vanuit de veronderstelling
dat daaromtrent geen andere keuze is. De ontmoeting met andere personen die hande-
len op basis van voor ons vreemde kaders is zo vanzelfsprekend geworden in een we-
reld die wordt gekenmerkt door steeds intensiever wordende transport- en communi-
catiemiddelen,* dat de mens zich bevindt in een ‘net van wederzijdse athankelijkhe-
den’ waarin hij voor een goed begrip van de wereld anderen nodig heeft om dat be-
grip zo volledig mogelijk te laten zijn.50 Om te begrijpen is contact met de ander dus
nodig.5! Dat is volgens Benhabib een ‘pragmatische’ consequentie van het feit dat we
met zoveel verschillen worden geconfronteerd. Het begrijpen wil niet zeggen dat het
handelen ook wordt geaccepteerd. Maar voor accepteren moet eerst begrijpen plaats-
vinden. Dat begrijpen van elkaars handelen leidt tot een ‘wederzijdse uitdaging, bevra-
ging en het leren” van elkaars perspectieven.s2 Het leren van elkaars perspectieven is
niet automatisch een voorbode de norm te verfijnen. Om een norm te kunnen verfij-
nen is ook begrip van de norm nodig.

4.2.4  De grondslag voor de verfijning van rechtsnormen II: de aard van rechtsnormen

198. Hierboven stelde ik dat normen niet slechts bevelen zijn, maar idealiter ook
moeten worden verinnerlijkt door hen die aan die normen zijn gebonden. Ter beves-
tiging van die stelling moet onderscheid worden gemaakt tussen imperatieve en nor-
matieve uitspraken.>® Imperatieve uitspraken worden gedaan in een verticale relatie
tussen spreker en geadresseerde. De spreker bepaalt wat de geadresseerde moet doen.
Er is sprake van een bevel. Het imperatieve aspect is bij een rechtsnorm vanzelfspre-
kend.5+ Een rechtsnorm ordent het handelen van burgers en bepaalt welk handelen
met sanctionering wordt bedreigd. Dat zien we bijvoorbeeld bij verkeersdelicten, ge-

toevoegen dat de voetballer niet alleen zijn eigen rol en 22 rollen moet kennen, maar die kennis
moet verbreden. Hij moet ook de betekenis van zijn handelingen in de samenleving om hem
heen kunnen plaatsen. Ik kom hierop terug.

49 Zie hierover Castells 2000 en meer kritisch Appadurai 1991. Parekh stelt dat toenemende com-
municatie-mogelijkheden weliswaar kunnen leiden tot meer interculturele communicatie, maar
dat die communicatie veelal plaatsvindt ‘under grossly unequal conditions’ (2000, p. 164). Dit
geldt in het strafrecht nog sterker (zie hoofdstuk 3, nr. 154) en schept dus een verplichting aan ge-
lijkheid en wederkerigheid te werken.

50 Benhabib 2002, p. 36. Zie ook Parekh 2000, p. 164 wanneer deze stelt dat de ontmoeting met
niet-westerse waarden weliswaar veelal gepaard gaat met het opdringen van de eigen westerse
waarden, maar dat opdringen niet altijd even eenvoudig is en die ontmoeting tot fundamentele
vragen over het eigen handelen kan leiden. Zie ook De Ruijter (2000, p. 14-16) die stelt dat toe-
nemende communicatie-mogelijkheden weliswaar leidt tot uniformering (culturele eenheids-
worst), maar ook versnippering en juist dat laatste de westerse samenleving voor allerlei belangrij-
ke uitdagingen stelt (cfm. Hall 1991).

51 Zie ook Hildebrandt 2002, p. 50-55.

52 Zie Benhabib 2002, p. 34-35.

53 Zie Glastra van Loon 1987, p. 231.

54 Hildebrandt 2002, p. 68-69.
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meentelijke verordeningen, maar ook bij rechtsdelicten waar het leven en de eigen-
dom worden beschermd. Een gezagsorde waarin rechtsnormen zijn bedoeld die orde-
ning door middel van sancties te handhaven hoort tot het wezen van elke staat,5 ook
van een democratische rechtsstaat.

Kenmerkend voor een democratische rechtsstaat is echter ook, dat hij de pretentie
heeft dat rechtsnormen worden geaccepteerd als normen die als vanzelf in het hande-
len van burgers tot uitdrukking komen.3¢ Van belang is, dat wil een rechtsnorm legitiem
zijn, en dus niet louter een bevel, een rechtsnorm zo dient te zijn tot stand gekomen
dat burgers de norm als vanzelfsprekend volgen, omdat de normen volgens hen goede
normen zijn.5” Dit vraagt om een democratisch besluitvormingsproces waarin het volk,
direct of indirect via een (gekozen) volksvertegenwoordiging, wetten vaststelt. Legiti-
miteit van wetten is dan democratische goedkeuring van wetten.>s Het ontbreken van
die democratische goedkeuring ontneemt rechtsnormen niet alleen hun legitimiteit,
maar maakt de afdwingbaarheid ook lastiger. Immers, de norm kan weliswaar door
middel van sanctionering worden gehandhaatd, maar een staat die normen handhaaft
die niemand omarmt, raakt zijn legitimatie kwijt. Een democratische rechtsstaat moet
zijn legitimatie altijd voorop stellen wil hij zichzelf niet ondermijnen.

De legitimiteit van rechtsnormen wordt gegarandeerd doordat rechtsnormen idea-
liter niet alleen een bevelend karakter hebben. Rechtsnormen houden ook normatieve
uitspraken in. Normatieve uitspraken vinden plaats in een horizontale relatie tussen
twee gelijkwaardige gesprekspartners. Hier is geen sprake van een gezagsverhouding,
nu ook de spreker aan de norm is gebonden.? De norm waarop de spreker zich be-
roept 1s een norm die ook los van de relatie tussen spreker en geadresseerde geldt. Er is
in deze horizontale verhouding sprake van een norm wanneer zij door de met elkaar
handelende subjecten ‘juist’ wordt bevonden.®® Een norm heeft voorts een wederkerig
karakter. Ze ‘wekt legitieme verwachtingen van de één omtrent het handelen van de
ander ten opzichte van het zijne.’s! Een norm bepaalt met andere woorden weliswaar
hoe door de geadresseerden moet worden gehandeld, een norm is niet vrijblijvend.
Het navolgen van de norm in het handelen tussen subjecten geschiedt op basis van de
overtuiging juist te handelen.

De horizontale verhouding tussen de gesprekspartners veronderstelt een open hou-
ding tussen subjecten die wordt gekenmerkt door gelijkwaardigheid en weder-
kerigheid.2 Zonder gelijkwaardigheid zouden subjecten namelijk niet in staat zijn tot
de publieke ruimte toe te treden waarin normen worden gesteld. Ongelijkwaardigheid
maakt het mogelijk bepaalde personen uit de publieke ruimte te sluiten en hen de toe-
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Zie Glastra van Loon 1987, p. 233, Habermas 1996a, p. 27.

Zie ’t Hart 1994, p. 167. Met Mouffe kunnen we hier spreken van de democratische paradox:

aan de ene kant legt een democratie nadruk op erkenning van diversiteit en daarmee de erken-

ning dat over de inhoud van normen wordt getwist en herinterpretaties van normen regelmatig
voorkomen, aan de andere kant tracht een democratie eenheid van een politicke gemeenschap te
garanderen door normen (bevelen) te stellen die burgers moeten opvolgen, of zij met die norm

instemmen of niet. Zie Mouffe 2000.

57 Zie Habermas 1998, p. 255. Of zoals Scholten stelt: ‘...als het feitelijk gebeuren met de regel
voortdurend in openlijke strijd is, dan verliest de regel gezag, is hij niet meer recht. Het recht is
een samenstel van rege-lingen, die worden opgelegd; het is tegelijk een geheel van leefregels, die
worden gevolgd’ (1974, p. 98).

5 Zie Young 2000, hoofdstuk 1.

59 Zie 't Hart 1994, p. 168-169.

60 Zie Bal 2003, p. 10-11.

61 Glastra van Loon 1987, p. 233.

62 Zie Benhabib 2002, p. 13. Zie ook Benhabib 1992.
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gang tot het debat over normen te ontzeggen. Dan is er geen sprake meer van een ho-
rizontale maar van een verticale relatie. Een norm is dan enkel nog een bevel. Zonder
wederkerigheid kan een subject wellicht wel tot de publicke ruimte toetreden, maar
wordt zijn verhaal niet gehoord. Wederkerigheid betekent dat de ander in volle om-
vang ruimte moet krijgen zijn verhaal naar voren te brengen, vanuit diens unieke posi-
tie en op basis van die positie kunnen deelnemen aan het publieke debat. Gelijkwaar-
digheid en wederkerigheid vormen de voorwaarden waaronder normatieve uitspraken
kunnen worden gedaan en rechtsnormen legitiem kunnen zijn.

4.2.5  De vetfijning van rechtsnormen door normen van migrantenrecht

199. Voordat kan worden ingegaan op de vraag of rechtsnormen door en op welke
wijze normen van migrantenrecht kunnen worden verfijnd, moeten beide vorige sub-
paragrafen nog verenigd worden. Wat is nu de verhouding tussen norm en handeling?
Norm en handeling veronderstellen elkaar doordat via een handeling een regel wordt
gesteld. Een handeling schept een precedent en heeft een ‘demonstratief’ karakter.s3
Maar daarmee is niet gezegd dat een norm dus volgt op de handeling; een handeling is
alleen als handeling verklaarbaar wanneer zij in termen van een norm wordt omschre-
ven. Hildebrandt stelt: ‘de handeling is steeds tegelijk bepaald volgens een regel én po-
nering van een regel. Het één niet eerder dan het ander.s* De uitspraken van El
Moumni zijn handelingen die een regel volgen, maar ook een regel stellen. Daaruit
volgt ook dat een handeling pas een bepaalde omschrijving toeckomt als ze ‘als een
praktijk’ wordt beoordeeld, ‘maar ook wvanuit een praktijk’.65> De situatie waarin een
vrouw wordt meegenomen door een man teneinde met hem te moeten trouwen,
wordt vanuit de ene praktijk bezien als een legitieme manier om een huwelijk af te
dwingen, maar vanuit een andere praktijk wellicht als stratbare schaking. Een hande-
ling kan dus nooit begrepen worden zonder een norm, maar de norm zal nooit begre-
pen kunnen worden zonder de handeling. Een norm krijgt pas zijn concrete betekenis
wanneer naar die norm wordt gehandeld, of wanneer het vermoeden ontstaat dat in
strijd met de norm is gehandeld.

Hoe weten we wat de inhoud van een norm is? Veelal is het omschrijven van die
norm niet problematisch, wanneer een duidelijke overeenstemming bestaat over de
inhoud van de norm.t¢ Maar wat nu als de norm ‘gij zult niet doden’ door een ver-
dachte op zichzelf wel wordt omarmd, maar daaraan wordt toegevoegd ‘mits de dader
niet zijn eer heeft willen zuiveren’? Dan is de betekenis van de norm niet meer zo evi-
dent. Vanuit de veronderstelling dat de betekenis van de norm uiteindelijk door de
handeling wordt bepaald, volgt ook dat de betekenis van de norm telkens moet wor-
den vernieuwd wil zij door iedereen binnen de gemeenschap aanvaard blijven.s” Een
norm moet dus in overeenstemming zijn met de interpretatie van de norm zoals deze
in hun samen handelen tot uitdrukking komt.ss

200. Voor rechtsnormen geldt min of meer hetzelfde, zij het dat verfijning van rechts-
normen alleen kan plaatsvinden binnen de geinstitutionaliseerde context zoals die hier-

03 Glastra van Loon 1980, p. 74.

64 Hildebrandt 2002, p. 71, Glastra van Loon 1985.
05 Claes 2003a, p. 132.

66 Zie Claes 2003a, p. 134.

67 Zie Hildebrandt 2002, p. 73-74.

68 Zie 't Hart 1994, p. 176.
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boven is geschetst.®» Dat ook rechtsnormen hun betekenis krijgen in het samenhande-
len tussen subjecten volgt ten eerste uit de erkenning dat de wetgever niet het mono-
polie heeft op de interpretatie van de rechtsnorm.” Hoewel een geschreven rechts-
norm een duurzamer karakter heeft dan een ongeschreven norm, omdat verfijning van
geschreven rechtsnormen aan een strikte procedure gebonden is, wil dat niet zeggen
dat interpretatie van die geschreven tekst onmogelijk is. Ten tweede volgt uit de hier-
voor geschetste verhouding tussen norm en handeling ook dat het recht niet alleen een
systeem van regels is, maar ook een systeem van handelingen.’’ Dat wil zeggen dat de
rechtsnorm zijn actuele betekenis krijgt in zijn toepassing en in die toepassing telkens
weer kan worden aangescherpt. Het recht is een open systeem, waarin iedere recht-
stoepassing ook rechtsschepping is, ‘omdat in de concrete beslissing het oordeel ver-
borgen zit dat de actuele, ter beoordeling staande stand van zaken onder de algemene
regel valt — of juist niet.”2 Met andere woorden, wat de algemene regel is moet wor-
den afgeleid uit de beslissing in het concrete geval. Vanuit het concrete geval moet
vervolgens worden een juridische regel worden omschreven. De stap van het concrete
naar het juridische wordt wel de Sprong van Scholten genoemd. Die sprong is altijd
noodzakelijk en doorspekt met subjectieve argumenten, die onder andere cultureel
bepaald kunnen zijn. Scholten zag het onvermijdelijke in het gebruik van deze subjec-
tieve argumenten wel in, maar meende dat het recht hier niets meer mee te maken
had.7s Vloeit uit Scholtens opvatting nu voort dat de verfijning van rechtsnormen on-
der invloed van cultureel bepaalde sociale normen beperkt moet zijn? Volgens Van
Manen lijkt Scholten inderdaad te kiezen voor een zo beperkt mogelijke invlioed van
cultureel bepaalde normen van minderheidsgroepen.7+

Van Manen meent echter dat ook het positieve recht deze opvattingen moet
meewegen, omdat er geen ander mechanisme denkbaar is dat een zekere ordening in
een multiculturele samenleving mogelijk maakt.”s Alleen al daarom dient bij de defini-
tieve omschrijving van de regel de rechter ook de normen van migrantenrecht in zijn
oordeel te betrekken. Het betrekken van deze normen wil echter niet zeggen dat de
inhoud van de regel dan ook moet worden verfijnd. Daarop kom ik nog terug.

4.2.6  Conclusie

201. Het handelen van subjecten vindt plaats in een gemeenschap van subjecten die
elk een unieke positie innemen en elk vanuit die unieke positie een bepaalde in die
gemeenschap bestaande norm interpreteren. In een multiculturele samenleving is die
uniciteit van posities nog veel sterker, nu de positie die allochtonen innemen kan zijn
vormgegeven door normen die in de gemeenschap van autochtonen onbekend waren.

69 Zie nr. 194 in dit hoofdstuk.

70 Zie Hildebrandt 2002, p. 82-89.

71 Zie Scholten 1974. Zie over de hedendaagse betekenis van Scholten o0.a. Van Manen 1996.

72 Van Manen 2003, p. 61.

73 Scholten 1974, p. 98: de inhoud van het recht wordt mede bepaald door het feitelijk gebeuren
zoals deze zich in een rechtzaak voordoen. Een rechter kan in de beoordeling van een rechtsregel
dan ook nooit de actuele stand van zaken veronachtzamen. Zij bepaalt mede de uitkomst van een
zaak en daarmee van de concrete inhoud van een regel. De sprong van Scholten komt er dan op
neer dat recht als open systeem nooit alleen rechtstoepassing is, nu de betekenis van het recht me-
de door de actuele praktijk wordt bepaald. Rechtstoepassing gaat dan altijd gepaard met rechts-
schepping, met een aanscherping (verfijning) van de regel op basis van het verwerken van de ac-
tuele stand van zaken waarin legitimiteit van de regel bepaald is.

74 Van Manen 2003, p. 62.

75 Van Manen 2003, p. 63. Zie ook Bal 2003, p. 19, Foqué en Zijderveld 1999.
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Hoe divers de grondslag van ons handelen ook is, daarmee is niet gezegd dat er geen
ontmoeting mogeljjk is. Die ontmoeting was altijd al mogelijk in een autochtone ge-
meenschap van personen die allemaal uniek zijn en dus allemaal net iets anders ten op-
zichte van de hier geldende normen staan, en blijft ook mogelijk in een gemeenschap
die niet meer gesloten kan zijn, maar door groeiende transport- en communicatie-
mogelijkheden te maken heeft gekregen met een veelheid aan posities. Niet alleen is
het contact met anderen mogelijk omdat dat contact met de ander er nu eenmaal altijd
was, maar ook omdat het pragmatisch het beste is het contact te zoeken. Het gevolg
van het contact met personen met verschillende culturele achtergronden is dat een
uniforme betekenis van normen minder evident wordt. Een rechtsnorm is namelijk
pas legitiem als die door iedereen als legitiem kan worden aanvaard. Daaruit volgt dat
in een multiculturele samenleving over de inhoud van rechtsnormen gediscussieerd zal
moeten worden en daarbij inzichten van andere interpretaties van normen toepasselijk
zijn op de verfijning van de rechtsnorm. Gebeurt dat niet, dan verliest het recht zijn
legitimiteit bij grote groepen burgers. De discussie over normen ontstaat in het recht
op het moment dat er wordt gehandeld, terwijl die handeling op het eerste gezicht in
strijd is met de rechtsnorm. Wanneer het Openbaar Ministerie besluit te vervolgen, is
het aan de rechter na te gaan of de interpretatie van de norm, zoals die uit de hande-
ling blijkt, acceptabel is. Dat geschiedt via een procedure en de rechterlijke interpreta-
tievrijheid is als gevolg van die procedure in ieder geval formeel beperkt. De vraag is
nu wat uit dat debat mag volgen: kan de strafrechtsnorm worden verfijnd onder in-
vloed van migrantenrecht en zo ja binnen welke grenzen is die verfijning mogelijk?

4.3 Verfijning van rechtsnormen in het strafrecht

4.3.1 Inleiding

202. Wat betekent de vaststelling dat de inhoud van rechtsnormen wordt bepaald door
het handelen van subjecten voor de omschrijving van de wederrechtelijkheid van be-
paald gedrag? Is het in het strafrecht ook mogelijk dat de inhoud van rechtsnormen
mede wordt bepaald aan de hand van normen van migrantenrecht? In deze paragraaf
zal ik op deze vragen ingaan. In subparagraat 4.3.2 wordt stilgestaan bij de mogelijk-
heid wederrechtelijkheid vast te stellen door inzicht te krijgen in de betekenis van de
norm in het samenhandelen. Daaruit zal blijken dat de bepaling van wederrechtelijk-
heid door de rechter athankelijk is van het samenhandelen van subjecten en de nor-
men die zjj in hun handelen stellen maar ook van de rol die zij in een samenleving
spelen. Beide aspecten worden uitgewerkt. In de eerste plaats wordt ingegaan op de
vraag hoe normen door het samenhandelen onder invloed van migrantenrecht nader
kunnen worden ingevuld (paragraaf 4.3.3). Ik zal aangeven dat aanpassing van normen
altijd begrensd is, namelijk voor zover zij de culturele component van de norm betreft,
nooit de morele (universele) component. In de tweede plaats wordt de betekenis van
de rol in de vaststelling van wederrechtelijkheid verklaard. Daaruit zal blijken dat die
rol een zekere verantwoordelijkheid met zich brengt (paragraaf 4.3.4). Die verant-
woordelijkheid wordt in paragraaf 4.4 uitgewerkt.

4.3.2  De betekenis van wederrechtelijkheid

203. Allereerst dient een definitie van wederrechtelijkheid te worden gegeven. Eerder
is aangegeven dat het begrip wederrechtelijkheid zowel een formele als een materiéle
betekenis heeft. Formele wederrechtelijkheid is omschreven als wederwettelijkheid,
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dat wil zeggen dat wederrechtelijk is elk handelen dat in strijd is met een wettelijke
stratbepaling. Wederrechteljjk is dat gedrag dat correspondeert met een wettelijke de-
lictomschrijving. Materiéle wederrechtelijkheid is gedrag ‘dat strijdig is met normen
van behoren, van maatschappelijke betamelijkheid, van gebruik en gewoonte en dus
met alle geschreven en ongeschreven verplichtingen, kortom met het gehele objectie-
ve recht dat in de samenleving onder rechtsgenoten geldt.”7s In overeenstemming met
hetgeen in de vorige paragraaf is omschreven definieert Ter Heide materiéle weder-
rechtelijkheid als de gedraging die ‘in het kader van het handelingsstelsel niet doelmatig
en stelselmatig is, kortom als zij niet in dit stelsel, gezien de geldende spelregels eén rol
die de verdachte speelde, past.””7 Wederrechtelijk handelen is volgens Ter Heide han-
delen dat weliswaar een norm stelt, maar de inhoud van die norm is geen acceptabele
interpretatie van de geschonden rechtsnorm, gezien de in de gemeenschap algemeen
geaccepteerde interpretatie van die rechtsnorm, maar ook gezien de positie die de ver-
dachte daarin inneemt.

Wederrechtelijk handelen is volgens Ter Heide in navolging van Vrij ‘subsociaal’
handelen, dat wil zeggen handelen dat een ‘deuk in de rechtsorde’ of ‘ontwrichting
van het normbewustzijn” oplevert.’s Die ontwrichting wordt echter niet definitief vast-
gesteld door de inhoud van de formele wederrechtelijkheid, maar moet worden be-
paald op basis van de betekenis van de aan de rechtsnorm ten grondslag liggende norm
die in het handelen tussen subjecten wordt aanvaard en gezien de rol die de verdachte
in het samenhandelen speelt. Dat betekent volgens Ter Heide een ‘dejuridisering’ van
wederrechtelijkheid, nu de enkele aanwezigheid van formele wederrechtelijkheid nog
geen strafbaar feit oplevert.? Volgens Ter Heide moeten we deze dejuridisering vooral
zien bij de vaststelling van de betekenis van bestanddelen van de delictsomschrijving.
Hier kan worden gewezen op de zaak tegen El Moumni waarin het bestanddeel ‘bele-
digend’ in deze zaak minder strikt werd uitgelegd als gevolg van de religieuze achter-
grond van de verdachte.

Op zichzelf waren de uitlatingen van El Moumni kwetsend,$ zoals in vergelijkbare
gevallen wordt onderschreven,$! maar het feit dat ze konden worden gefundeerd op de
religie van El Moumni maakte het wenselijk het bestanddeel ‘beledigend’ vanwege het
normencomplex en de rol die verdachte daarin speelt (hij zei zich te laten leiden door
zijn religie en daarin vervatte normen) beperkt in te vullen. Formele en materiéle we-
derrechtelijkheid vielen dus samen in het bestanddeel beledigend. In de uitleg van dit
bestanddeel moet blijkbaar niet alleen gekeken worden naar de juridisch-systematische
en wetshistorische betekenis van dit bestanddeel. Tevens moet naar de uitleg ervan
worden gekeken in het handelen van subjecten in een samenleving die wordt gecon-
fronteerd met religieuze normen waarin homoseksualiteit wordt afgewezen en perso-

76 Kelk 2005, p. 120.

77 Ter Heide 1965, p. 121.

78 Zie Vrij 1999, p. 200. Vrij stelde overigens dat subsocialiteit (door hem ook het ‘onmaatschappe-
lijke’ genoemd) het derde element van strafbaarheid is, dat uit wederrechtelijkheid en schuld
voortkomt (1999, p. 200). Ter Heide meent dat subsocialiteit verwijst naar materiéle wederrech-
telijkheid en plaatst subsocia-liteit dus onder de wederrechtelijkheid. Volgens Ter Heide blijven er
dus twee elementen van strafbaarheid. Zie over subsocialiteit ook Van Veen 1966, Goppel 1973.
Het concept wordt heden ten dage nog wel gebruikt en in verband gebracht met wederrechte-
lijkheid, maar vooral als argument bij de beoordeling van de stratmaat. Zie bijv. Hazewinkel-
Suringa/Remmelink 1996, p. 252, Kelk 2005, p. 147.

79 Ter Heide 1965, p.133.

80 Rb Rotterdam 8 april 2002, LN AE1154.

81 Zie bijv. HR 14 januari 2003, NJ 2003, 261, m.nt. PMe.
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nen die menen naar die normen te moeten handelen. Hetzelfde zien we ook in geval-
len waarin formele en materiéle wederrechtelijkheid duidelijk zijn gescheiden, name-
lijk bij een beroep op rechtvaardigingsgronden. De vraag of de verdachte wederrechte-
lijk heeft gehandeld, wordt dan niet alleen bepaald door te kijken naar de rechtsnorm,
maar de betekenis van de rechtsnorm dient mede in het licht van de normen van de
verdachte en de rol die hij speelt te worden vastgesteld.

204. Algemeen wordt aangenomen dat Ter Heide aan de juridisch-systematische en
wetshistorische betekenis van rechtsnormen weinig waarde hechtte.s2 Het systeem van
het recht is volgens hem ondergeschikt aan het handelen. Wanneer we dit vertalen
naar de vraag in hoeverre het handelen dat is gebaseerd op normen van migrantenrecht
de betekenis van wederrechtelijkheid kan bijstellen, blijkt niet of Ter Heide meent dat
culturele normen van invloed zijn op de bepaling van wederrechtelijkheid. Ter Heide
stelt wel dat normen niet gebaseerd moeten zijn op de ‘zedelijke overtuiging der na-
tie’, maar op het resultaat van het samenhandelen tussen subjecten.s? Dat zegt echter
meer iets over het willen voorkomen van statische normen dan over de inhoud van de
norm op een bepaald moment. Anders gezegd, de vraag of de inhoud van een norm
kan zijn gebaseerd op culturele normen is hiermee nog niet terzijde geschoven. Een
antwoord vinden we bij Vermunt. Volgens hem wordt iemand die strafrechtelijk ‘ter
verantwoording’ wordt geroepen gezien als subject wiens handelen moet worden be-
zien in ‘een bepaalde maatschappelijke context; simpelweg de context waarin gehan-
deld is (gedragscontext) en die gekend zal moeten worden willen wij de handeling
naar haar werkelijke betekenis kunnen waarderen. Tot de gedragscontext dient ook
gerekend te worden de plaats die het handelend subject inneemt, de functie [in termen
van Ter Heide zouden we van ‘rol’ kunnen spreken, JMtV] die door hem in het maat-
schappelijk leven wordt vervuld, kortweg zijn sociale positie.’s* Het gevolg van deze
stelling is volgens Vermunt het volgende. “Wanneer (...) een norm verbiedt om een
bepaald rechtsgoed onheus te benaderen, dan hangt het mede van de sociale positie (en
de daaraan inherente bijzondere relatie tot het rechtsgoed) van het handelend subject af
welke handelwijzen voor het predikaat ‘onheus’ in aanmerking komen.’s> Anders ge-
zegd, noch de handeling, noch de norm bepaalt op zichzelf of een gedraging binnen
de strafwet valt. Een handeling is strafrechtelijk relevant als op grond van een bepaald
‘maatschappelijk waarderingsoordeel’ het gedrag ‘ontoelaatbaar’ is.86

Dat maatschappelijke waarderingsoordeel kan op verschillende manieren worden
uitgelegd. Vermunt geeft aan dat het veelal verwijst naar wat in het ‘gemeenschapsle-
ven’ of een ‘volk’ als uniform oordeel wordt gegeven over toelaatbaar handelen. Toe-
laatbaar is elk gedrag dat door het volk als toelaatbaar wordt bestempeld. Dat algemene
waarderingsoordeel zien we bijvoorbeeld bij Peters die de maatstaf van het ‘hogere be-
lang’ gebruikt om de bandbreedte aan te geven waarbinnen de betekenis van weder-
rechtelijkheid mag veranderen.$” Volgens Vermunt is een dergelijke algemene band-
breedte niet te geven. Volgens hem is toelaatbaar handelen, in zijn woorden ‘sociaal
adequaat’ handelen, alleen vast te stellen op basis van de normen van de groep waartoe
de verdachte behoort. Wanneer uit de normen van de groep blijkt dat de verdachte

82 Zie Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 345-346.
83 Ter Heide 1965, p. 75-76.

84 Vermunt 1984a, p. 715.

85 Vermunt 1984a, p. 715.

86 Vermunt 1984a, p. 717.

87 Peters 1966, p. 206-207.
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sociaal adequaat — dat wil dus zeggen conform de normen van de groep — heeft gehan-
deld, heeft hij volgens Vermunt niet wederrechtelijk gehandeld.s8 Om te bepalen of de
verdachte ook werkelijk adequaat heeft gehandeld, moeten volgens Vermunt drie vra-
gen worden beantwoord: ‘a) geldt ten aanzien van die groep binnen de samenleving
waarvan het handelend subject deel uitmaakt een verhoogde mate van maatschappelij-
ke acceptatie met betrekking tot bepaalde gedragstypen; b) behoort de handeling in
concreto tot zo'n gedragstype; en (...) ¢) is de handeling door het handelend subject
verricht uit hoofde van in het kader van zijn participatie aan die groep?’s? Wordt elk
van deze vragen positief beantwoord, dan is het gedrag volgens Vermunt niet weder-
rechtelijk en dus niet stratbaar.

205. Vermunt gebruikt deze vragen alleen voor zogeheten functionele delicten, dat
wil zeggen strafbare feiten die uit hoofde van een bepaalde (maatschappelijke) functie
worden gepleegd. Te denken valt aan de voetballer die tijdens een voetbalwedstrijd
een handeling verricht die in de rest van de samenleving onacceptabel wordt geacht,
maar binnen de voetbalwereld sociaal adequaat is. Ik zie niet in waarom voornoemde
vragen niet van toepassing zouden kunnen zijn op culturele delicten. Culturele delic-
ten zijn gedragingen die plaatsvinden vanuit een bepaalde culturele positie en uitdruk-
king zijn van een bepaalde maatschappelijke hoedanigheid (rol). Ze worden gepleegd
op grond van een bepaald handelingspatroon.® Bij de beantwoording van de drie vra-
gen kan worden gesteld, dat culturele delicten bij uitstek een verhoogde mate van so-
ciale acceptatie vinden in de groep waartoe de verdachte behoort. Daarnaast worden
verschillende culturele delicten gepleegd uit hoofde van participatie aan de betreffende
groep. Van diverse culturele delicten wordt bijvoorbeeld gesteld, dat zij worden ge-
pleegd omdat de groep zulks verlangt.”! Bij het niet voldoen aan dit verlangen kan so-
ciale uitsluiting volgen. Is het gevolg van deze positieve beantwoording nu dat eer-
wraak, bloedwraak of tuchtiging van vrouwen door hun echtgenoot moet worden ge-
accepteerd, omdat zij op grond van bovengenoemde vragenlijst tot sociaal adequaat
gedrag leiden?2

Het lijkt me dat Vermunt’s toets deze consequenties niet kan rechtvaardigen aan-
gezien dergelijke gedragingen indruisen tegen fundamentele rechten van vrouwen.%
Maar daarmee is de betekenis van het handelen en de rol die iemand speelt niet terzij-
de geschoven. Gelet op het voorgaande zijn over de bepaling van wederrechtelijkheid
in relatie tot culturele delicten twee vragen te stellen: 1) is een algemene grens vast te
stellen op basis waarvan handelingen die op verschillende culturele normen zijn geba-
seerd kunnen worden getoetst en waarin recht kan worden gedaan aan de eis dat in
het recht ruimte moet zijn voor culturele verschillen of is die grens groepsathankelijk

88 Vermunt 1984a, p. 718.

89 Vermunt 1984a, p. 718.

9 Zie Van Broeck 2001, p. 5-10.

91 Zie bijv. bij eerwraak Nauta en Werdmalder 2002, p. 372. Zie hierover hoofdstuk 6,
nrs. 294-295.

92 Zie over tuchtiging en wederrechtelijkheid Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 359.
Hierover was in 2004 het nodige te doen naar aanleiding van een aantal in een Amsterdamse
moskee gevonden geschrif-ten waarin het slaan van vrouwen als een noodzakelijk aspect van de
huwelijkse plicht werd omschreven. Zie Handelingen II 2003/04, nr. 66, p. 4287-4290, Handelin-
gen I1 2003/04, nr. 72, p. 4712-4742.

9 Zie Galenkamp 1998b, p. 13-14, Okin 1999. Meer in het algemeen is het probleem van Ver-
munt’s aanpak het miskennen van de belangen van het slachtoffer in het strafrecht. Zie hoofdstuk
3, nrs. 158-159.
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en 2) wat is de betekenis van de rol die iemand speelt voor het vaststellen van grenzen
aan culturele verschillen bij het wederrechtelijkheidsoordeel? Beide vragen worden
hieronder beantwoord.

4.3.3  Algemene grenzen bij het wederrechtelijkheidsoordeel van culturele delicten

206. Kan een algemene ondergrens worden geformuleerd waarin wordt bepaald welk
gedrag strafbaar is en welk cultureel beinvloed gedrag kan worden aanvaard? Om die
vragen te beantwoorden moet een verfijning van het concept rechtsnorm worden ge-
maakt. Hierboven heb ik aangegeven dat een rechtsnorm idealiter door burgers wordt
verinnerlijkt. Een legitieme rechtsnorm is een norm die door iedere burger als vanzelf-
sprekend wordt geaccepteerd. De inhoud van die rechtsnorm is echter niet eendimen-
sionaal. Habermas stelt dat legitimiteit van een rechtsnorm per gemeenschap verschil-
lend 1s. Een rechtsnorm is ingebed in een bepaalde gemeenschap, met bepaalde cultu-
rele mores en culturele normen, in zijn woorden met een bepaalde ethiek die inzicht
geeft in de betekenis van het goede leven zoals die in een bepaalde cultuurgemeen-
schap wordt gedeeld.%* De legitimiteit van rechtsnormen is dan ook mede ethisch be-

paald:

‘Legal norms are derived from the decisions of a local lawmaking body and ap-
ply within a particular geographical area of the state to a socially delimited col-
lectivity of members of that state. Within this well-defined sphere of validity,
legal norms put the political decisions with which a society organized as a state
acts upon itself into the form of collectively binding programs.’s

Deze collectief gedeelde programma’s, dat wil zeggen wetgeving en beleid op bepaalde
terreinen, zoals het (materiéle) strafrecht, staan niet op zichzelf. Zij bestaan niet los van
maatschappelijke ontwikkelingen van een samenleving. Habermas nogmaals citerend:

‘[T]he process of setting normative rules for modes of behaviour is open to in-
fluence by the society’s political goals. For this reason every legal system is also
the expression of a particular form of life and not merely a reflection of the uni-
versal content of basic rights.”®

Habermas stelt vervolgens dat hoe concreter een bepaalde maatschappelijke kwestie is
en hoe dieper die kwestie ingrijpt in het leven en handelen van mensen, hoe sneller
mensen geneigd zullen zijn hun culturele (in termen van Habermas: ethische) opvat-
tingen als uitgangspunt te nemen van de te maken en eventueel bjj te stellen wetge-
ving.”” Dit zien we bijvoorbeeld in de voorgestelde aanpassingen van de verjaringster-
mijn bij meisjesbesnijdenis.”s De verklaring voor die wijziging kan enkel worden ge-

94 Habermas 1996a, p. 100, 160-161.

95 Habermas 1998, p. 217.

9 Habermas 1998, p. 217.

97 Een oud voorbeeld is de discussie over het eerder genoemde artikel 248bis (oud) Sr (verbod op
homoseksueel verkeer met o0.a. minderjarigen). Van Bemmelen stelt in commentaar op dit artikel
in 1954 dat de discussie over afschaffing ervan vanwege de ongelijke behandeling van homoseksu-
elen ten opzichte van heteroseksuelen hem niet sympathick voorkomt. Niet duidelijk wordt
waarom dat is, maar men kan zich indenken dat zulks wordt verklaard vanwege de destijds min of
meer algemeen geldende afkerigheid van homoseksueel verkeer met minderjarigen. Zie Van
Bemmelen/Van Hattum 1954, p. 469.

98 Zie hoofdstuk 2, nr. 47.

178



RECHTSNORMEN, WEDERRECHTELIJKHEID EN DE INVLOED VAN CULTUUR

vonden in de groeiende overtuiging in de ontvangende samenleving, dat een dergelijk
delict beter en langer vervolgbaar moet zijn dan ‘gewone’ mishandeling. Ook de voor-
stellen tot verruiming van de aansprakelijkheid voor eerwraak kunnen in dit licht wor-
den bezien. De belangrijkste reden hiervoor is de groeiende overtuiging dat eerwraak
een belemmering 1s voor integratie en dus potentieel ondermijnend voor de sociale
cohesie in de Nederlandse samenleving. Hoe vanzelfsprekender die overtuiging wordt,
hoe meer ethische of cultureel bepaalde argumentatie wordt gebruikt om een bepaald
fenomeen te bestrijden.

207. Hieruit volgt:

‘...the process of actualizing rights is indeed embedded in contexts that require
such discourses as an important component of politics (...). In such decisions the
participants clarify the way they want to understand themselves as citizens of a
specific republic, as inhabitants of a specific region, as heirs to a specific culture,
which traditions they want to perpetuate and which they want to discontinue,
how to deal with their history, with one another, with nature, and so on.”®

Conflicten die betrekking hebben op een botsing van culturen, dat wil zeggen one-
nigheid over de interpretaties van bepaalde normen vanwege verschillende (interpreta-
ties van) referentiekaders kunnen worden verklaard door de ethische inbedding van
het recht. Die inbedding is contingent, in die zin dat zij het resultaat is van historische
omstandigheden, die vaak zeer toevallig zijn. Habermas erkent die contingentie en stelt
daarover:

“Through their socialization processes, (...), the persons of which a state is com-
posed at any given time also embody the cultural forms of life in which they
have developed their identity — even if they have in the meantime become dis-
engaged from the traditions of their origins. Persons — or better, their personal-
ity structures — form the nodal points, as it were, in an ascriptive network of
cultures and traditions, of intersubjectively shared contexts of life and experi-
ence. And this network also forms the horizon within which the citizens of a
nation, willingly or not, conduct the ethical-political discourses in which they
attempt to reach agreement on their self~understanding. If the population of
citizens as a whole shifts, this horizon will change as well.”100

Het gevolg van een dergelijke verandering — die bijvoorbeeld ontstaat door immigra-
tie, zoals die ook in Nederland heeft plaatsgevonden — is dat over de betekenis van
normen, althans het ethische aspect daarvan, nieuwe discussies mogelijk zijn. In die
ethische, cultureel ingebedde, discussies over de betekenis van rechtsnormen kunnen
ook nieuwe groepen, met een andere ethische interpretatie van het goede leven, de
ruimte vinden die interpretaties in het democratische debat over de vaststelling en con-
cretisering van deze normen te laten horen. De ruimte om de betekenis van normen te
veranderen ligt met andere woorden in de ethische component van de rechtsnorm be-
sloten.101

99 Habermas 1998, p. 218.

100 Habermas 1998, p.218-219 en p.26-27. Zie ook Hildebrandt 2001, p.327, Hildebrandt
2002, p. 79.

101 Zie Habermas 1998, p. 208.
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208. De ethische inbedding van rechtsnormen betekent aan de ene kant dat zij (mede)
zijn gefundeerd op een bepaalde cultureel bepaalde interpretatie van het goede leven,
maar aan de andere kant betekent deze culturele inbedding niet dat rechtsnormen in
het strafrecht enkel op basis van een ethische interpretatie kunnen worden omschreven.
Een strafrecht dat zijn normen alleen op ethische gronden vaststelt is verstikkend, nu
daarmee de kans bestaat dat bestraffing geschiedt ter disciplinering van mensen in een
bepaald gewenst cultureel keurslijf. Daardoor wordt een strafrecht gecreéerd dat bur-
gers hun vrijheid van handelen afneemt en conformiteit aan een bepaalde cultuur op-
dringt.12 Het strafrecht kan, zelfs al is het geconstrueerd op basis van een bepaalde
conceptie van het goede leven, burgers hun uniciteit en dus hun vrijheid van handelen
niet afnemen.!0 Het strafrecht moet op meer zijn gebaseerd dan een idee van het cul-
tureel bepaalde goede.

Normen moeten in het strafrecht zijn gebaseerd op verschillende gronden. Niet al-
leen hebben normen een culturele inbedding, daarnaast kenmerken rechtsnormen in
het strafrecht zich door een morele inbedding.!%4 Als morele norm moet de norm door
ieder individu kunnen worden aanvaard. ledereen die bijvoorbeeld naar Nederland
komt en wordt geconfronteerd met een bepaalde strafrechtelijke norm zal vanzelfspre-
kend naar die norm handelen. De normadressaten van een rechtsnorm zijn weliswaar
leden van een bepaalde gemeenschap, maar die norm moet een ieder, ook de niet-
leden van de gemeenschap, kunnen binden.195 Het strafrecht dient bij uitstek op een
universeel gedeelde set normen te zijn gebaseerd, omdat het diep ingrijpt in het leven
van mensen.!% Strafrechtsnormen moeten idealiter dus verboden inhouden die ‘veral-
gemeniseerbaar’ zijn, dat wil zeggen met een door ieder subject omarmd belang bot-
sen. Volgens Bal kan dan worden gedacht aan schending van fundamentele mensen-
rechten zoals omschreven in het EVRM.107 Dat is niet vanzelfsprekend, nu ten aanzien
van de uitwerking van mensenrechten wel wordt gezegd dat zij onvoldoende houvast
bieden en zelf te cultureel zijn bepaald. Dat geldt inderdaad ten aanzien van de uitwer-
king; de stelling dat de vrijheid van godsdienst boven andere mensenrechten staat is
geen morele keuze, maar een cultureel ingebedde stellingname. Dat laat tegelijkertijd
zien dat de morele grondslag van mensenrechten op zichzelf wel aanwezig kan zijn.
Mensenrechten stellen een ondergrens voor ons handelen welke ondergrens in het
handelen nader wordt ingevuld en bijgesteld.1%8 Ik kan dit aan de hand van een voor-
beeld illustreren.

102 Duft 2001, p. 41-42.

103 Zie ’t Hart 2001, p. 231-232, Renteln 1993, p. 495.

104 Zie Ginther 1991.

105 Zie Bal 2003, p. 9.

106 Zie Giinther 1991, p. 206, Claes 2003a, p. 76. Dat geldt in een democratische rechtsstaat in het
algemeen maar voor het strafrecht dus in het bijzonder. Claes wijst er in dit verband op dat de af-
dwingbaarheid van normen weliswaar rechtsbescherming biedt aan burgers, maar dat die rechts-
bescherming wordt geboden door een krachtige inbreuk te maken op grondrechten in de vorm
van leedtoevoeging. Met Dupont (1979, p. 14) spreekt hij van een paradox: de garantie van ieders
welzijn geschiedt via anti-welzijn, d.w.z. leedtoevoeging.

107 Bal 1994, p. 155.

108 Zie bijvoorbeeld Brems 2003, die eveneens aanneemt dat de concrete invulling van mensenrech-
ten, maar ook de afzonderlijke verhouding tussen mensenrechten contextueel is bepaald. Daaruit
volgt dat, hoewel mensenrechten in de kern veralgemeniseerbaar zijn, in de concrete toepassing
‘soms rekening [moet worden gelhouden met de specificke omstandigheden waarin (...) mensen
leven’ (p. 154).
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209. De ruimte om rekening te houden met de cultureel geinspireerde opvattingen
van vreemdelingen, zoals allochtonen, is volgens mij beperkt tot de ethische compo-
nent van de rechtsnorm. Dan gaat het om de concrete betekenis van een rechtsnorm
zoals deze in een bepaalde gemeenschap is omschreven en daarin wordt uitgelegd. Een
voorbeeld kan dit verduidelijken. Artikel 2 lid 2, aanhef en sub a EVRM erkent ‘ver-
dediging van wie dan ook tegen onrechtmatig geweld’ dat ‘absoluut noodzakelijk is’.109
Stel nu dat we er van uitgaan dat het recht op zelfverdediging een morele norm is,
omdat het in mensenrechtenverdragen (bijvoorbeeld artikel 51 Handvest van de Vere-
nigde Naties) is neergelegd. Daarmee zeg ik niet dat deze norm niet betwistbaar is, nu
de betekenis van de verschillende bestanddelen van de norm nader uitgelegd moeten
worden en daarin cultureelspecifieke kenmerken kunnen opduiken. Maar op zichzelf
kan het recht tot zelfverdediging als een morele norm worden omschreven. Dit recht
kennen we in Nederland ook in het strafrecht. Het staat bekend als noodweer!!® en
wordt al sinds de invoering in 1886 omschreven als de handeling die is ‘geboden door
de noodzakelijjke verdediging van het eigen of eens anders lijf, eerbaarheid of goed’
(artikel 41 lid 1 Sr).

De morele norm wordt in Nederland op een specifieke manier uitgewerkt, via een
algemene strafuitsluitingsgrond, ' die op een bepaalde wijze is omschreven en waarvan
de verschillende bestanddelen in de loop der tijd op een bepaalde manier zijn uitge-
legd. Die uitleg tracht noodzakelijke zelfverdediging als morele norm te behouden.
Dat komt in artikel 41 lid 1 Sr tot uitdrukking in de bestanddelen verdediging en
noodzakelijk; noch een aanval, noch een niet-noodzakelijke verdediging zijn be-
schermd. Verdediging en noodzakelijk vormen de morele component van de rechts-
norm. Aanpassing van die rechtsnorm is alleen mogelijk voor zover zij niet de strek-
king van de morele component van de norm terzijde schuiven.!2 Tegelijkertijd zijn
verdediging en noodzakelijkheid niet gespecificeerd en vragen om nadere uitleg. In de
jurisprudentie is een interpretatie ontstaan die aan de ene kant probeert recht te doen
aan de morele norm waarop artikel 41 lid 1 Sr is gebaseerd, maar aan de andere kant
ook aan de voor Nederland specifieke situatie.

Dit blijkt bijvoorbeeld in de uitleg van het bestanddeel eerbaarheid dat alleen be-
trekking heeft op seksuele eerbaarheid. De interpretatie van bestanddelen van artikel
41 1id 1 Sr, zoals eerbaarheid, vindt plaats door inzichten die zijn ingebed in een be-
paalde juridische en maatschappelijke traditie. Zoals gezegd zou een verandering van
de samenstelling van de samenleving kunnen leiden tot verandering van de inhoud van
de rechtsnorm. De veranderende samenstelling van de samenleving moet daarbij leiden
tot aanpassing van de inhoud van de ethische component van de rechtsnorm, niet van de
morele component. Die kan alleen veranderen door het handelen op een moreel ni-
veau te brengen, los van de ethische aspecten van ons handelen.!'3 Ten aanzien van

109 Zie Jacobs en White 2006, p. 57-58. Er moet hier wel bij worden vermeld dat aan dit recht tot
nu toe geen horizontale werking wordt toegekend. Artikel 2 lid 2, sub a EVRM ziet op situaties
waarin organen van de staat tegen burgers optreden.

110 Aldus Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 313.

11 Dat wil zeggen een strafuitsluitingsgrond die in Boek 1 Sr is opgenomen. In Belgi¢ is noodweer
een bijzondere strafuitsluitingsgrond die alleen kan worden ingeroepen bij geweldsmisdrijven (zie
art. 416 Swb). Zie over bijzondere strafuitsluitingsgronden in Nederland Bogert 2005.

112" Dat de morele component van de norm als correctie van de ethische component wordt gezien,
wordt ook onderschreven door Habermas 1998, p. 28, 29-30. Zie meer algemene zin ook
Dworkin 1977, p. 172-177.

113 In de Tannerlezingen stelde Habermas dat rechtsnormen alleen een morele component hebben.
Dat zou ertoe hebben geleid dat aanpassing van de rechtsnorm als gevolg van veranderingen in de
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eerbaarheid zou dat betekenen dat de bestaande inhoud, dat wil zeggen seksuele eer-
baarheid, zou kunnen veranderen bjj veranderende samenstelling van de samenleving.
Verandering van de inhoud is niet aan mij om te bepalen, maar moet in het samen-
handelen van burgers tot uitdrukking komen. Het is aan de rechter om voeling te
houden met de opvattingen die in de samenleving leven en op basis daarvan na te gaan
of bijvoorbeeld de betekenis van eerbaarheid zou moeten veranderen. Die verandering
zou in ieder geval niet onmogelijk moeten zijn.!14

210. De inhoud van de ethische component van een rechtsnorm kan dus veranderen
bij een veranderende samenstelling van de samenleving. Die veranderingen moeten
echter altijd in overeenstemming zijn met de morele component van de rechtsnorm,
die niet cultureel is bepaald, maar door het morele handelen van burgers wordt vastge-
steld. Het belang van die morele component van een norm wordt door Remmelink
toegejuicht wanneer hij aangeeft dat een norm die alleen in het (cultureel geinspireer-
de) handelen wordt bepaald een ‘caoutchouc-achtige’ formule krijgt ‘waarover een
veelheid van opvatting mogelijk is en waardoor een stuk duidelijkheid, in een rechts-
staat noodzakelijk verloren gaat.’115 Van Veen waarschuwt in dit verband zelfs voor
‘eigenmachtigheid’ of eigenrichting, ‘alleen om eigen inzicht door te drijven’,!t¢ dat
wil zeggen de norm te ontdoen van een algemene strekking, het losweken van de mo-
rele component en de norm volledig cultureel in te vullen. De morele component van
de rechtsnorm verwijst dan ook naar de fundamentele grondslagen van het recht, zoals
gelegen in de democratische rechtsstaat. In die democratische rechtsstaat moet immers
enerzijds ruimte zijn voor culturele verschillen, een ruimte die wordt mogelijk ge-
maakt doordat een rechtsnorm altijd een ethische component heeft, maar moet ander-
zijds het recht zelf niet opzij worden gezet. Dit lijkt mij de opvatting van Peters wan-
neer hij het overtreden van een norm toelaatbaar acht als een andere norm daartoe
ruimte biedt.

211. Peters erkent dat de betekenis van wederrechtelijkheid door het handelen wordt
uitgelegd en de normen die in dat handelen worden gesteld.!'” Volgens Peters is we-
derrechtelijkheid niet een ding dat ‘in de werkelijkheid” kan worden waargenomen of
vastgepakt, maar door de rechter in een concreet geval wordt geconstitueerd. Die is al-
leen mogelijk als de betekenis van de wederrechtelijkheid in het handelen wordt vast-
gesteld, waarbij Peters als belangrijk criterium gebruikt of de handeling ‘een groter be-
lang heeft gered, dan de wet door het betreffende verbod beoogde te beschermen.’18
Dat grotere belang is volgens Peters aanwezig als sprake is van een fegennorm. Deze te-
gennorm vormt een balans ten opzichte van de norm die in de strafbepaling tot uit-
drukking komt en maakt het voor de verdachte mogelijk de wet te overtreden zonder
daarvoor bestraft te worden. De tegennorm neemt de plicht om conform de wet te

samenleving niet mogelijk zou zijn. Habermas heeft, na kritick, deze stelling in Faktizitit und Gel-
tung (Eng. vert. Between Facts and Norms) bijgesteld. Zie voor de Tannerlezingen Habermas 1988.

114 Zie De Hullu 20006, p. 317.

115 Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 346.

116 Van Veen 1975, p. 286-287. Van Veen wijst er daarbij vooral op dat een norm een bevel inhoudt
aan iedere burger om zich van bepaald gedrag te onthouden. Een alleen ethisch ingevulde norm
ontneemt de norm haar imperatieve karakter.

17 Peters 1966, p. 34.

118 Peters 1966, p. 196.
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handelen dus weg.!"9 Het accepteren van een beroep op een tegennorm door de ver-
dachte is alleen dan mogelijk wanneer de inhoud van de tegennorm, zoals bljkt uit de
handeling van de verdachte, conform het zogeheten Giiterabwegungsprinzip een hoger
belang heeft gediend dan de strafwet beoogde te dienen.120 Dit hogere belang is een
norm die iedereen mag volgen, omdat zij voor iedereen zo waardevol is, dat zij over-
treding van een stratbepaling opzij kan zetten.!2! De tegennorm voorkomt mijns in-
ziens tevens een te grote dejuridisering.

De tegennorm is namelijk ook een rechtsnorm, in de vorm van een (geschreven)
rechtvaardigingsgrond, zoals noodweer. Het straffeloos kunnen handelen is dan ook
alleen mogelijk als met succes een beroep kan worden gedaan op een in het recht er-
kende grond voor overtreding van de strafbepaling. Dat beroep is daarbij pas dan suc-
cesvol indien de norm die door de verdachte in zijn handelen is gesteld een norm is
die naar algemene maatstaven een ‘hoger belang’ dient dan de strafbepaling beoogde te
beschermen. Daarmee wordt duidelijk dat niet elke invulling van een rechtvaardi-
gingsgrond acceptabel is. De invulling mag wel worden bijgesteld aan de norm die de
verdachte door zijn handelen stelt, maar niet zodanig dat de rechtvaardigingsgrond
daarmee geen hoger belang dient. Immers, aangezien ook een rechtvaardigingsgrond
een rechtsnorm is, heeft zij een ethische component. Daarop heb ik ten aanzien van
noodweer hiervoor al gewezen. Die ethische component maakt het mogelijk de in-
houd van bijvoorbeeld noodweer ‘bij de tijd’ te houden, dus in overeenstemming met
de norm zoals die in het handelen van burgers is gelegen. Dat neemt niet weg dat het
‘bij de tijd’ houden beperkt is. De norm kan alleen zover worden bijgesteld dat zij een
hoger belang blijft dienen, dat zij met andere woorden in overeenstemming is met de
morele component van de rechtsnorm.

Peters tracht hiermee het belang van het recht zelf te onderstrepen, hetgeen gelet
op het gestelde in hoofdstuk 3 mijns inziens is toe te juichen.’?2 Openheid voor andere
normen in het recht is alleen mogelijk met behulp van het recht zelf, niet door de sys-
tematiek van het positieve recht terzijde te stellen en af te gaan op wat verschillende
groepen wederrechtelijk achten. Dejuridisering mag niet zover gaan dat de systematiek
van het recht verloren raakt. Dan dreigt het gevaar dat het recht ‘elke vaste grond, op
basis waarvan verschillende rechtvaardigheidsclaims van verschillende sociale groepen
kunnen worden geévalueerd, verliest.”123 Hoe sympathiek ook, het gevaar van de na-
druk op een tegennorm zou kunnen zijn dat onvoldoende aandacht wordt geschonken
aan de culturele achtergrond van de gedraging. Peters erkent, Glastra van Loon aanha-
lend, weliswaar dat handelingen alleen kunnen worden begrepen als kennis wordt ge-
nomen van het normencomplex waarop dat handelen is gebaseerd. We moeten dan de
normen ‘leren kennen, op een wijze die in principe niet verschilt van de wijze, waarom
men bijv. de syntaxis van een taal moet leren kennis.’124 Peters voegt daar aan toe: ‘Dat
dit de enige manier is waarop handelingen kunnen worden gekend, blijkt erg duidelijk
wanneer men de betekenis van handelingen in een andere cultuur moet bepalen.’125
Maar dat betekent niet dat dit normencomplex bepalend is voor de vaststelling van

119 Peters 1966, p. 206-207.

120 Peters 1966, p. 196.

121 Zie Nieboer 1991, p. 215.

122 Hoofdstuk 3, nrs. 181-182.

123 ‘of losing any firm ground from which we can evaluate the competing justice claims of different
social groups’ (Williams 1995, p. 82).

124 Glastra van Loon 1987, p, 259.

125 Peters 1966, p. 33
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wederrechtelijkheid. Peters hanteert daarvoor, nu iets anders niet blijkt, ook bij andere
culturen de eis van het Gliterabwegungsprinzip, dat algemeen toepasselijk is en geen
onderscheid lijkt te maken tussen culturen. Om recht te doen aan culturele verschillen
is mijns inziens dan ook de garantie nodig dat bij de afweging van de inhoud van de
tegennorm rekening wordt gehouden met culturele verschillen. Dat brengt mij bij de
aandacht voor de rol of positie van de verdachte bij het wederrechtelijkheidsoordeel.

4.3.4  De rol en de bepaling van wederrechtelijkheid

4.3.4.1  Inleiding

212. Hiervoor is aangegeven dat de bepaling van wederrechtelijkheid mede athanke-
lijk is van de ‘rol’ die een verdachte speelt ten tijde van het door hem gepleegde straf-
bare feit. Vermunt meent bijvoorbeeld dat wederrechtelijkheid door de rechter pas de-
finitief kan worden vastgesteld wanneer de gedraging ook in het licht van de rol die de
verdachte ten tijde van de gedraging speelde wordt bezien. De voetballer die een sli-
ding maakt en een ander verwondt, zal in het dagelijks leven wellicht ‘opzettelijk pijn
en letsel toebrengen’ ofte wel een strafbare mishandeling plegen (artikel 300 Lid 1 Sr),
maar de sliding kan een op het voetbalveld geaccepteerde interventie zijn. Dat heeft te
maken met de setting waarin het gedrag werd gepleegd: op het voetbalveld gelden an-
dere normen dan in het dagelijk leven en waarom zou een voetballer voor mishande-
ling worden veroordeeld als hij conform de normen op het voetbalveld heeft gehan-
deld? Vermunt meent dat de rol of sociale positie die iemand ten tijde van het delict
inneemt (mede) bepalend is voor de vraag of het gedrag wederrechtelijk was en dus
stratbaar. Ik heb aangegeven dat zijn model ook voor culturele delicten van toepassing
kan zijn.126 Betekent dit nu ook dat de rol die de allochtone pleger van een cultureel
delict speelt van invloed kan zijn op de bepaling van de wederrechtelijkheid? Om die
vraag te beantwoorden moeten een aantal stappen worden gezet. a) In de eerste plaats
is de vraag of de burger in de publieke ruimte wel op basis van zijn culturele achter-
grond mag handelen. Dient hij die achtergrond niet tot de private steer te beperken?
Zou dat het geval zijn, dan is de discussie over rollen niet nodig omdat een cultureel-
specifieke interpretatie van rollen dan niet wenselijk is. b) In de tweede plaats betekent
het handelen vanuit een bepaalde rol ook het in vrijheid kunnen handelen vanuit de
eigen achtergrond. Hoever gaat die vrijheid? Ik zal aangeven dat vrijheid twee beteke-
nissen heeft en dat daarin zowel de ruimte om op basis van eigen culturele normen te
handelen besloten ligt als een zekere verantwoordelijkheid jegens de gemeenschap.
Het is die verantwoordelijkheid die me brengt tot een omschrijving van de rol van een
verdachte in het strafrecht. ¢) Die rol is een rol van ‘aanspreekbaarheid’ waarin een op-
dracht besloten ligt aan de rechter om een ander ook echt aan te spreken en een op-
dracht aan de burger om aangesproken te kunnen worden en te antwoorden.

4.3.4.2  De private en de publieke sfeer
213. Ad a) In hoofdstuk 2 is ingegaan op de opvattingen van Maris die de ruimte voor
culturele verschillen beperkt tot de private sfeer.’?” In de private sfeer, vroeger meestal

126 Tk heb aangegeven dat Vermunts model erg open is en daarmee onvoldoende bescherming biedt
aan bijvoorbeeld slachtoffers. Het model dat ik hieronder uitwerk, tracht recht te doen aan deze
kritiek.

127 Hoofdstuk 2, nr. 99.
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geassocieerd met het gezin maar tegenwoordig heeft ze een persoonlijke betekenis,!2s
heeft het individu een zo groot mogelijke vrijheid om te handelen naar de normen die
hij wenst te volgen. In de publieke sfeer wordt gesproken van levensbeschouwelijke
neutraliteit. Daarvan is sprake op het moment dat de staat (het recht) ‘bepaalde con-
cepties van het goede leven niet mag belonen of bestraffen, maar in plaats daarvan een
neutraal raamwerk moet bieden waarin verschillende en potentieel conflicterende con-
cepties van het goede leven kunnen worden nagestreefd.”129

De neutraliteit die daarbij wordt nagestreefd, kan op verschillende manieren wor-
den geinterpreteerd. Kukathas interpreteert neutraliteit vanuit het belang van minder-
heidsgroepen. Zij zijn volgens hem niet gediend met inmenging van de staat. De staat
heeft volgens hem tot taak ‘het fundamentele belang van individuele vrijheid of indivi-
duele rechten’ zeker te stellen.’3 Dat kan de staat alleen door groepen zoveel mogelijk
met rust te laten en te voorkomen dat hij een ‘indringende sociale of politicke een-
heid’ opdringt.13! Groepen worden in deze interpretatie zoveel mogelijk vrijheid gega-
randeerd, zelfs zoveel dat zijn standpunt neerkomt op ‘leven en laten leven’.132 Praktij-
ken van minderheidsgroepen worden in vergaande mate gegarandeerd, zelfs zover dat
volgens Kukathas ‘significante schade mag worden toegebracht (door de dominante
machten in een groep) aan de meest kwestbare leden van een minderheidsgroepen —
meestal vrouwen, kinderen en opposanten.’3 Dat gaat de meeste auteurs te ver. Barry
stelt bijvoorbeeld dat als gevolg hiervan alles wat in de rest van de samenleving uit-
drukkelijk is verboden, binnen deze groepen wordt toegestaan. Dat ondermijnt niet
alleen de belangen van vrouwen, kinderen en dergelijke, maar de samenleving in het
geheel. Een liberale staat moet zich tegen dergelijke praktijken kunnen verzetten.!3+

Een andere interpretatie van neutraliteit vinden we bij Maris, die aansluiting zoekt
byj Rawls.13> Neutraliteit betekent procedurele neutraliteit, waarmee wordt bedoeld
dat burgers niet moeten worden opgesloten in hun eigen groep, waar Kukathas feite-
lijk naar streeft,'3 maar ervan wordt uitgegaan dat zij ook lid zijn van een politicke
gemeenschap waarin voor iedereen belangrijke beslissingen worden genomen. Deel-
name aan die gemeenschap is vanwege de impact van die beslissingen van groot be-
lang. De deelname is echter aan een voorwaarde verbonden. Volgens Rawls dienen
we bij het betreden van de publiecke ruimte te handelen op basis van ‘publiecke rede’
waarin geen ruimte is voor ‘onze persoonlijke bevindingen en reflecties over politicke
vraagstukken, of ten aanzien van het redeneren over deze vraagstukken, door leden
van associaties zoals kerken of universiteiten, die op zichzelf een vitaal deel zijn van de

128 Zje Kymlicka 1990, p. 258-259.

129 __‘should not reward or penalize particular conceptions of de good life, but rather, should provide
a neutral framework within which different and potentially conflicting conceptions of the good
can be pursued’ (Kymlicka 1989, p. 883).

130 ‘the fundamental importance of individual liberty or individual rights” (Kukathas 1992, p. 107).

131 _‘deep social or political unity’ (Kukathas 1998, p. 696). Zie ook Slijper 1999, p. 92.

132 Zje Galenkamp 1998b, p. 13-14.

133 Ssignificant harms can be inflicted (by the dominant powers in the group) on the most vulner-
able members of a minority community — usually women, children and dissenters’ (Kukathas
1997, p. 70).

134 Barry 2001, p. 142. Zie ook Freeman 1993, p. 36, Shachar 2001a, p. 69.

135 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1709, Maris 1992, p. 208-209.

136 Zie Carens 2000, p. 97-100. Zie voor het gevaar van afzondering Habermas 1998, p. 224. Hjj
stelt dat afzondering kan leiden tot fundamentalisering van de eigen normen en daarmee uiteinde-
lijk tot het onmogelijk maken van elk gesprek over het bereiken van gemeenschappelijke inter-
pretaties van normen.
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achtergrondcultuur.’137 De achtergrondcultuur, dat wil zeggen de cultuur op basis
waarvan wordt gehandeld en op basis waarvan keuzes worden gemaakt, is voor het
handelen in de private sfeer van betekenis. De publieke sfeer kent een eigen cultuur,
de overlappende consensus.13

Mijns inziens kenmerkt de publieke sfeer zich juist niet door een uniforme overlap-
pende consensus, maar door een diversiteit van opvattingen en ideeén die mede door
culturele verschillen is bepaald. De publieke sfeer is ‘een plaats van verschijning waarin
actoren met andere actoren worden geconfronteerd en zijn onderworpen aan we-
derzijds nauwkeurig onderzoek en beoordeling vanuit een pluraliteit van perspectie-
ven. Het publieke bestaat uit verschillende verhalen en perspectieven die verschillend
van elkaar zijn, verbonden en toch van elkaar gescheiden en tegelijkertijd niet tot el-
kaar te herleiden.’13 Een publieke sfeer is niet monocultureel; zij biedt mogelijkheden
voor een intercultureel debat. De mens kan niet zomaar zijn ‘culturele jas* of bagage
afdoen. Hij heeft die bagage nodig om de wereld om hem heen te leren begrijpen,
met behulp daarvan te handelen en anderen te begrijpen.1# Het gevaar van de over-
lappende consensus is dat zij — onbedoeld wellicht — een interpretatie is van de domi-
nante (westerse) meerderheidscultuur die niet kan worden betwist.14! De normen die
dan vanuit een overlappende consensus worden geformuleerd zouden dan alleen mo-
rele normen zijn, terwijl feitelijk een bepaalde ethische opvatting van het goede erin
verweven is. Beter is dan het erkennen van die ethische opvatting en minderheids-
groepen de ruimte bieden om die opvatting te betwisten om zo een betere, voor ie-
dereen acceptabele, interpretatie van een norm te bereiken. Dat zou kunnen bijdragen
aan het vergroten van de legitimiteit van de rechtsnorm.!42

4.3.4.3  Viijheid in een democratische rechtsstaat

214. Ad b) Het kunnen spelen van een bepaalde rol veronderstelt ook vrijheid om op
basis van die rol te kunnen handelen. Vrijheid is in algemene zin het centrale beginsel
van elke democratische rechtsstaat. De democratische rechtsstaat garandeert zoveel
mogelijk bewegingsruimte voor personen om hun eigen leven richting te geven. Kern
van vrijheid is dat de staat de burger zoveel mogelijk met rust laat in het kiezen van het
eigen levenspad. Die vrijheid wordt onder andere gegarandeerd in de klassieke grond-
rechten, zoals de vrijheid van godsdienst en het recht op privacy. Vooral deze grond-
rechten maken culturele diversiteit mogelijk.14> Zij geven burgers niet alleen de ruimte
om een bepaalde opvatting erop na te houden maar ook naar die opvatting te hande-
len en anderen ervan proberen te overtuigen dat die opvatting de juiste is.1#+ Tegelij-

137 .‘our personal deliberations and reflections about politcal questions, or to the reasoning about
them by members of associations such as churches and universities, all of which is a vital part of
the background culture’ (Rawls 1993, p. 215).

138 Rawls 1993, p. 192.

139 . a place of appearance where actors stand behore others and are subject to mutual scrutiny and
judgment from a plurality of perspectives. The public consists of multiple histories and perspec-
tives relatively unfamiliair to one another, connected and yet distanced and irreducible to one an-
other’ (Young 2000, p. 111).

140 Zie nrs. 196-197 in dit hoofdstuk. Zie ook nog Arendt 1998, p. 8, Young 1990, p. 116.

141 Zie Hildebrandt 2001, p. 325-326, Parekh 2000, p. 111, Ch. Taylor 1994, p. 43, Benhabib 1992,
p. 153-158.

142 Zie Habermas 1998, p. 208, Benhabib 2002, p. 110-112, 't Hart 1995, p. 24-25.

143 Zie Galenkamp 2001, p. 384, Poulter 1998, p. 26-29, 85.

144 Ten aanzien van godsdienstvrijheid wordt dit gegarandeerd door het EHRM. Zie bijv. EHRM
25 mei 1993, appl.nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), EHRM 13 december 2001, appl.nr.
45701/99 (Metro-politan Church of Bessarabia e.a./Moldavi€). Zie Evans 2001, p. 103-132. De
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kertijd moet worden erkend dat deze vrijheid niet absoluut is. Dat blijkt bijvoorbeeld
uit de beperking van mensenrechtenbepalingen, zoals artikel 9 EVRM (vrijheid van
godsdienst). In lid 2 van dat artikel staat dat beperkingen van de vrijheid van godsdienst
mogelijk zijn wanneer die bij wet zijn bepaald en ‘in het belang van de openbare vei-
ligheid, voor de bescherming van de openbare orde, gezondheid of goede zeden of
voor de bescherming van de rechten of vrijheden van anderen’ en in een ‘democrati-
sche samenleving noodzakelijk zijn’. Daaruit blijkt dat mensenrechten niet alleen mul-
ticulturaliteit garanderen maar tegelijkertijd ook multiculturaliteit beperkend zijn.145
Het beperken van mensenrechten is, blijkens de beperkingen van bijvoorbeeld artikel
9 lid 2 EVRM, vooral op de staat gericht. Beperking door de staat is slechts onder
strikte voorwaarden toegestaan.!46

Tegelijkertijd zien we in de jurisprudentie van het Europese Hof voor de Rechten
van de Mens in Straatsburg een steeds sterkere nadruk op de verantwoordeljjkheid van
burgers in de uitoefening van mensenrechten. Letterlijk stelt het hof: ‘In het bijzonder
rust pluraliteit, onder andere, op de erkenning en het oprechte respect voor verscheiden-
heid en op de dynamiek van tradities en etnische en culturele identiteiten. Harmoni-
euze interactie tussen personen en groepen onder verschillende identiteiten is essentieel
voor de sociale cohesie.”'#7 Vrijheid vraagt met andere woorden om verantwoordelijk-
heid. Die verantwoordelijkheid wordt ook wel omschreven als positieve vrijheid, de
vrijheid ‘tot’.148 Maar verantwoordeljkheid is onmogelijk zonder het kunnen afleggen
van verantwoording. Alvorens op verantwoordelijkheid in te gaan, wil ik eerst stilstaan
bij de mogelijkheid tot het kunnen afleggen van verantwoording. Positieve vrijheid
heeft betrekking op het kunnen optreden in de publieke ruimte als gelijkwaardige part-
ner die meebeslist op grond van zijn specifieke achtergrond en aldus in staat kan zijn
om verantwoording af te leggen voor het eigen ‘individuele, onvervangbare en con-
tingente levensverhaal.’1# Positieve vrijheid is bedoeld de burger de ruimte te bieden
te kunnen deelnemen aan het publieke debat en daarin aan de totstandkoming van
normen. Door middel van positieve vrijheid is de burger in staat normen te betwisten
en zo een discussie te starten over de betekenis van bijvoorbeeld wederrechtelijk-

heid.150

215. Deelname aan het publieke debat is van fundamenteel belang voor de concrete
omschrijving van de ruimte van de private sfeer, dat wil zeggen onze negatieve vrij-
heid. De invulling van onze handelingsvrijheid ligt niet in mensenrechten zelf, maar
wordt vastgesteld in het samenhandelen in de publieke ruimte.'s! Dat vraagt om een
zo groot mogelijke positieve vrijheid waarin een goed debat mogelijk is. Sommige au-
teurs menen dat de garantie van een zo goed mogelijke open discussie voldoende is

vrijheid o.b.v. culturele nor-men te handelen is erkend in EHRM 18 januari 2001,
appl.nr. 27238/95 (Chapman/Verenigd Koninkrijk).

145 Zie Burkens en B.P. Vermeulen 1993, p. 207, Cliteur 1999a.

146 Zie Evans 2001, p. 133-167.

147 “En particulier, le pluralisme repose, entre autres, sur la reconnaissance et le respect véritables de la
diversité et de la dynamique des traditions et des identités ethniques et cultureles. Une interaction
harmonieuse entre personnes et groupes ayant des identités différentes est essentielle a la cohésion
sociale’ (EHRM 20 oktober 2005, applnr. 74989/01 (Ouranio Toxo/Grickenland), § 35
(curs. JMtV)).

148 Zie ’t Hart 1997, p. 301.

149 _‘individual, irreplacable, and contingent life history’ (Habermas 1996a, p. 96).

150 Zie in algemene — niet strafrechtelijke — zin Bohman 1995, p. 262.

151 Zie Benhabib 2002, p. 114.
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om culturele diversiteit te garanderen. Kern van het betoog is dan dat alle, ook de ge-
marginaliseerde groepen moeten kunnen deelnemen aan het publieke debat.152 De dis-
cussie richt zich vervolgens vooral op de cognitieve en affectieve problemen die zich
op het niveau van het concrete debat kunnen voordoen en de vraag hoe die verholpen
kunnen worden en welke institutionele arrangementen kunnen bijdragen aan het op-
lossen van die problemen.3 Wat de inhoud van normen is en welke ruimte voor cul-
turele verschillen kan bestaan, staat dan niet bij voorbaat vast. ‘Rechtvaardigheid wordt
niet analytisch, maar discursief vastgesteld.’15+ Hierdoor staat echter niet langer de con-
crete betekenis van negatieve vrijheid ter discussie, maar is de vraag enkel nog hoe we
tot een bepaalde betekenis van negatieve vrijheid kunnen komen. Nadruk ligt dan niet
op de inhoud, maar op de vorm van het debat.!55

216. In het strafrecht is er een (beperkte) mogelijkheid tot debat.!56 Het onderzoek ter
terechtzitting maakt dat debat mogelijk in de ondervraging van de verdachte door de
rechter, de officier van justitie en verdachtes raadsman (artikel 286 Sv), de ondervra-
ging van de getuige (artikel 292 Sv) en de ondervraging van de deskundige (artikel 299
lid 1 jo. artikel 292 Sv). De minister van Justitie heeft aangegeven het contradictoire
karakter van het strafproces, waarin sterk belang wordt gehecht aan het debat tussen
OM en verdachte,!5? de komende tijd via wetgeving te willen versterken. Dat blijkt uit
het wetgevingsprogramma dat in 2003 naar de Tweede Kamer is gestuurd en waarmee
is ingestemd.!58 De versterking van het contradictoire karakter zal in de komende tijd
vorm krijgen. Het voeren van een contradictoire procedure staat echter niet op zich-
zelf. Het strafproces is bedoeld ter realisatie van het materiéle strafrecht;'® het debat
staat dus niet op zichzelf, maar dient een inhoudelijke discussie, namelijk het aanreiken
van informatie aan de rechter om de verdachte voor het hem ten laste gelegde feit al
dan niet te kunnen veroordelen. Wanneer we de nadruk op positieve vrijheid naar het
strafrecht zouden vertalen, zou dat erop neerkomen dat het materi€le strafrecht aan het
formele strafrecht ondergeschikt wordt gemaakt.'©0 Met Peters ben ik echter van me-
ning dat de discussie een duidelijk vertrekpunt dient te hebben, namelijk de strafwet.
De strafwet, waarin strafbepalingen zijn opgenomen zoals in het Wetboek van
Strafrecht, biedt houvast op grond waarvan de concrete betekenis van bijvoorbeeld de
wederrechtelijkheid kan worden vastgesteld.!s! Dit geeft aan dat het debat is ingebed in
wat Habermas de ‘juridische vorm’ noemt. Het debat over wederrechtelijkheid vindt
dan niet plaats zonder kennis te nemen van wat de juridische betekenis daarvan is op
het moment van het gepleegde feit. De bestaande interpretatie van wederrechtelijkheid

152 Zie Williams 1995, p. 80, Bohman 1995, p. 264.

153 Zie Benhabib 2002, p. 133.

154 “Justice is not defined analytically, but discursively’ (Williams 1995, p. 81).

155 Zie Williams 1995, p. 82.

156 Zie Wiersinga 2002, hoofdstuk 3.

157 Al dan niet via zijn raadsman, die tijdens het onderzoek ter terechtzitting dezelfde rechten heeft
met betrekking tot het ondervragen van getuigen en deskundigen. Zie artikel 331 lid 1 Sv.

158 Kamerstukken I12003/04, 29.271, nr. 1. Zie over dit programma Cleiren et.al. 2006.

159 Zie Corstens 2005, p. 235.

160 Cleiren (2006, p. 184-186) wijst er in ander verband op dat de nadruk op het formele strafrecht
vooral te maken heeft met het bewust omzeilen van materieelstrafrechtelijke bescherming. Zij die
het accent volledig op positieve vrijheid leggen doen dat niet met het doel het materi€le recht en
de bescherming die zij burgers biedt bewust te omzeilen, maar miskennen daardoor ten aanzien
van het strafrecht in ieder geval de onderlinge verhouding tussen strafprocesrecht en materieel
strafrecht.

161 Peters 1966, p. 208. Zie ook Vermunt 1984b, p. 144-145.
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vormt daarvoor het vertrekpunt, maar is niet het eindpunt van de discussie. De in de
handeling tot uitdrukking komende norm vormt aanzet tot een nadere discussie. De
telkens terugkomende discussies over de inhoud van normen moet volgens Habermas

‘themselves be legally institutionalized in the form of political civil rights, and
for such institutionalization to occur, the legal code as such must be available.
But in order to establish this legal code it is necessary to create the status of legal
persons who as bearers of individual rights belong to a voluntary association of
citizens and when necessary eftectively claim their rights. There is no law with-
out the private autonomy of legal persons in general. Consequently, without
basic rights that secure the private autonomy of citizens there is also no medium
for legally institutionalizing the conditions under which these citizens as citizens
of a state, can make use of public autonomy.’162

Met andere woorden, kunnen deelnemen aan het publieke debat, het gebruikmaken
van positieve vrijheid, is alleen mogelijk indien politicke burgerrechten aanwezig zijn,
die zijn gepositiveerd. Er vormt zich hier een complexe relatie tussen positieve en ne-
gatieve vrijheid (door Habermas private en publieke autonomie genoemd). Die relatie
wordt door Habermas als volgt uitgelegd:

‘On the one hand, citizens can make adequate use of their public autonomy
only if, on the basis of their equally protected private autonomy, they are suffi-
ciently independent; but that, on the other hand, they can arrive at a consensual
regulation of their private autonomy only if they make adequate use of their
political [dat wil zeggen public, JMtV] autonomy as enfranchized citizens. 163

Habermas geeft hiermee aan dat vrijheid twee kanten heeft. Aan de ene kant biedt
vrijheid, zoals gegarandeerd door mensenrechten als de vrijheid van godsdienst, de pri-
vacyvrijheid en de vrijheid van meningsuiting, de ruimte om een eigen identiteit te
ontwikkelen en naar die eigen identiteit te handelen. De Staat heeft zich niet de men-
gen in die keuzevrijheid en de burger zoveel mogelijk ruimte te geven waarin hijj zich-
zelf kan ontplooien. Tegelijkertijd behoeven deze vrijheidsrechten altijd nadere invul-
ling.

De meer specifieke omschrijving van deze vrijheidsrechten geschiedt in een demo-
cratische rechtsstaat in een publiek debat waaraan iedereen moet kunnen deelnemen.
Immers, de legitimatie van een omschrijving van bijvoorbeeld deze vrijheidsrechten is
athankelijk van de mogelijkheid waarin burgers aan die omschrijving kunnen bijdra-
gen. Aan de andere kant is voor een omschrijving van mensenrechten de vrijheid no-
dig om in debat met elkaar die omschrijving vast te stellen. De ene kant van vrijheid,
de vrijheid om een eigen identiteit te vormen zonder inmenging van de staat (derden
in het algemeen) is alleen mogelijk als er een andere kant van vrijheid is, de vrijheid

162 Habermas 1998, p. 260-261.

163 Habermas 1998, p. 261. Habermas stelt dat die dubbele relatie in de ontwikkeling van de demo-
cratische rechtsstaat besloten ligt. Zij toont dat er een spanningsverhouding is tussen het zich te-
rugtrekken in de private ruimte en het kunnen deelnemen aan het publieke debat. Die spannings-
verhouding moet echter zo worden uitgelegd dat beide vormen van vrijheid, net als democratie
en rechtsstaat, elkaar nodig hebben om op zichzelf te kunnen bestaan. Zie Habermas 1996a,
p- 96 e.v.
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om in debat te treden over de betekenis van de vrijheden om een eigen identiteit te
vormen.

Maar, en daarmee wordt een cirkel rond gemaakt, die vrijheid om in debat te tre-
den is weer athankelijk van de vrijheid een eigen identiteit vorm te geven. Immers, het
debat vindt in een openbare ruimte plaats waarin subjecten zijn toegetreden en vanuit
een bepaalde identiteit handelen. Dat debat is alleen mogelijk als het handelend subject
een identiteit heeft kunnen vormen. Beide vrijheden zijn dus nodig: negatieve vrijheid
(de vrijheid een eigen identiteit te vormen) en positieve vrijheid (de vrijheid om in
debat de reikwijdte van negatieve vrijheid te omschrijven en te begrenzen) zijn twee
zijden van dezelfde medaille.

4.3.4.4  Vrijheid, rol en aanspreekbaarheid

217. Ad ¢) De uitoefening van positieve vrijheid vindt plaats in de publieke sfeer.
Daarin toont het rechtssubject zich aan anderen. Dat levert een zekere kwetsbaarheid
op.1+ In de publieke sfeer heeft het subject immers niet alleen de mogelijkheid op basis
van zijn eigen identiteit te handelen, daarmee toont het ook die identiteit aan anderen
en maakt het subject de ander mogelijk op hem kritiek te leveren. Die kritiek kan als
pynlijk worden ervaren. Tegelijkertijd is het leveren van kritiek ook een bewijs dat de
ander het subject ziet, aanspreekt en interessant genoeg vindt om op hem kritiek te
leveren. Die ‘aanspreekbaarheid’” betekent communicatie en juist communicatie is voor
het strafproces van groot belang, ook wanneer zij gepaard gaat met en betrekking heeft
op culturele verschillen. Aanspreekbaarheid zorgt er namelijk voor dat de aangespro-
kene in staat is 1) zijn rol in de publieke ruimte uit te leggen maar ook 2) de ernst van
zijn overtreding kan worden vastgesteld.16> Beide aspecten van aanspreekbaarheid zal ik
hieronder uitleggen. Ik ga eerst in op 1), in de volgende paragraaf op 2).

218. Hiervodr heb ik aangegeven dat het spelen van een rol in de publieke ruimte een
rol is die niet losstaat van de culturele achtergrond die richting geeft aan mijn hande-
len. De rol is onlosmakelijk verbonden met mijn identiteit.'e¢ Tevens is het spelen van
die rol, het handelen in de publieke ruimte, een noodzakelijke voorwaarde om de
vrijheid tot het vormen en ontwikkelen van die identiteit gestalte te geven. Positieve
vrijheid stelt ons in staat ook daadwerkelijk die rol met anderen te spelen. Het kunnen
spelen van die rol betekent echter ook het kunnen openbaren van die rol, het kwets-
baar opstellen en het kunnen krijgen van kritiek. Dat zien we bijvoorbeeld in het straf-
recht gebeuren. Wanneer men verdachte wordt van het plegen van een strafbaar feit,
komt men — zeker wanneer sprake is van een ernstig stratbaar feit — voor de rechter. In
een openbaar onderzoek ter terechtzitting (artikel 269 lid 1 Sv) neemt de verdachte
deel aan de behandeling van zijn strafzaak die door het Openbaar Ministerie via een
dagvaarding (artikel 258 lid 1 Sv) bijj de rechter is aangebracht. Tijdens het onderzoek
ter terechtzitting wordt de verdachte gemaand oplettend te zijn (artikel 273 lid 2 Sv),
wat in geval van een niet-Nederlandse sprekende verdachte wordt geprobeerd moge-
lijk te maken met behulp van een beédigde tolk (artikel 275 lid 1 en lid 3 Sv).167 Dat

164 Zie nr. 195 in dit hoofdstuk.

165 Zie Duff et.al. 2006, p. 4.

166 Zie Ter Heide 1965, p. 53-58.

167 Over het belang van tolken zie Wiersinga 2002, p 85-93, 284-291. Zij hebben niet alleen tot taak
de verdachte oplettend te laten zijn, maar in het algemeen tot taak het proces tegen verdachte een
eerlijk proces te laten zijn op grond van art. 6 EVRM. Zie over de tolk en art. 6 EVRM o.a. Van
Dijk 1995.
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alles is nodig om de verdachte ervan te laten doordringen dat het proces niet over zijn
hootd heen, maar met hem wordt gevoerd en hij niet zozeer object van onderzoek is,
maar deelnemer is aan zijn eigen proces.'8 Dat wordt nog eens duidelijk doordat aan
de verdachte gedurende het gehele onderzoek ter terechtzitting vragen kunnen wor-
den gesteld (artikel 286 lid 4 Sv) waardoor hij bij de les wordt gehouden, maar ook
blijvend participeert in zijn strafzaak.

De kwetsbaarheid van de verdachte tijdens het onderzoek ter terechtzitting komt
in ieder geval tot uitdrukking in zijn ondervraging (artikel 286 lid 1 en 2 Sv). Die on-
dervraging kan onder andere worden gebruikt om de achtergronden van het de ver-
dachte ten laste gelegde feit in kaart te brengen. Deze achtergronden kunnen van be-
lang zijn voor de behandeling van een beroep op een strafuitsluitingsgrond.'®® Dat
draagt eraan bij dat de ondervraging veel verder kan gaan dan de enkele poging het ten
laste gelegde feit te kunnen bewijzen met behulp van de verklaring van de verdachte
(dat een bewijsmiddel is volgens artikel 341 lid 1 Sv). Natuurljjk is het doel van de on-
dervraging op het verkrijgen van bewijs gericht, maar niet uitsluitend. De bewezen-
verklaring die mede op basis van de verklaring van de verdachte kan worden opge-
steld, is een omschrijving van een handeling op een bepaald moment. Die omschrij-
ving is statisch: er wordt met behulp van de bestanddelen van de overtreden strafbepa-
ling een situatie in juridische termen uitgelegd. Het is die situatie die het uitgangspunt
vormt voor een eventuele bestraffing. Maar die situatie is niet voldoende. Om tot een
definitief oordeel over de op te leggen straf te komen wordt de situatie geplaatst in een
context, namelijk de context van de handeling maar ook in de rol die de verdachte ten
tijde van het delict speelde. Het betrekken van die rol, dus het plaatsen van de hande-
ling bij een bepaalde persoon met een bepaalde achtergrond (met andere woorden het
individualiseren van de handeling), draagt eraan bij dat de vraag of de handeling we-
derrechtelijk is een vraag is waarin de verdachte een bijdrage kan leveren aan de inter-
pretatie van de geschonden norm.170 Het betrekken van die rol blijkt bijvoorbeeld in
de Zevenaarse zaak waar het Arnhemse gerechtshof de bloedwraak heeft meegewogen
in de beoordeling van de aanwezigheid van noodweer.1”! De rol die de verdachte als
gevolg van die bloedwraak speelde, droeg eraan bij dat, in combinatie met de omstan-
digheden op de dag van de schietpartij, het hof kon aannemen dat de verdachte zich
gerechtvaardigd heeft verdedigd.

219. Het betrekken van de rol van verdachte in de bepaling van de wederrechtelijk-
heid betekent het betrekken van het verhaal van de verdachte. Dat verhaal heeft be-
trekking op de inhoud van de rechtsnorm. Met zijn verhaal wordt de verdachte in
staat gesteld zijn visie op de door hem geschonden rechtsnorm te geven. Het is de taak
van een rechter om dat verhaal serieus te nemen, zodanig dat de verdachte zich bij
eventuele veroordeling toch kan identificeren met de inhoud van de rechtsnorm. Pas
dan kan namelijk worden volgehouden dat de rechtsnorm niet alleen een bevel in-
houdt, maar ook een normatieve component heeft.!””2 Tijdens de strafzaak moet de
verdachte de mogelijkheid hebben de op het eerste gezicht algemeen aanvaarde inter-
pretatie van de handeling als strafbaar feit en de ter discussie staande rechtsnorm te be-

168 Zie Enschedé/Bosch 2005, p. 69-70.

169 Zie Corstens 2005, p. 568.

170 Zie ook Peters 1966, p. 68.

171 Hof Armhem 12 juni 2002, LN AE4024, Hof Amhem 12 juni 2002, LIN AE4029.
172 Zie Hildebrandt 2006, p. 24. Zie hierover nr. 198 in dit hoofdstuk.
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twisten. Een strafzaak is, zoals Hildebrandt aangeeft, daarmee democratie op het niveau
van een individuele casus. Op dat niveau wordt de betekenis van de ter discussie staan-
de rechtsnorm bekeken en afgewogen in het licht van vergelijkbare zaken uit het ver-
leden maar ook voortuitlopend op toekomstige zaken. Dat laatste is nodig vanwege de
precedente werking en de eventuele nadelige gevolgen die een bepaalde uitspraak met
zich kan brengen in de handhaving van de rechtsnorm. In een complexe samenleving
vormt een rechterlijke uitspraak een ‘onmisbaar’ element in de noodzakelijke demo-
cratische legitimatie van strafrechtsnormen.!73

220. Het debat over de interpretatie van de rechtsnorm en de ter discussie staande
handeling vindt weliswaar plaats met een verdachte, maar deze verdachte is een burger.
Burgerschap betekent in dit verband de ruimte om je verhaal te doen, om aangespro-
ken te worden door de rechter op de betekenis van het eigen handelen en de daarach-
terliggende norm en de door jou aangehangen interpretatie van de rechtsnorm. Aan-
gesproken worden betekent dat met de verdachte kan worden gecommuniceerd. Die
communicatie is alleen mogelijk wanneer men hem als gelijkwaardig aan ieder ander
ziet. Hij is, in termen van Duff, ‘één van ons’.17+ Communiceren is met andere woor-
den een wederkerig proces. Die wederkerigheid betekent dat de rechter zich moet
openstellen voor het verhaal van de verdachte, maar tegelijkertijd ook dat de verdachte
zich zo moet opstellen dat hij ‘ter verantwoording kan worden geroepen’.!”> Op dat
laatste kom ik nog terug. De vraag is of de verdachte ook als een gelijke in het straf-
proces kan optreden. Volgens Hildebrandt is dat een aspect van burgerschap, dat ken-
merkend is voor een rechtssysteem waarin betwisting van de inhoud van rechtsnormen
mogelijk is.176 Maar daarmee is gelijkheid op zichzelf nog niet gegarandeerd en staat zij
ook door de aard van het strafproces onder druk.'”7 Dat geldt niet in de laatste plaats
voor allochtone verdachten die door onder andere taalachterstand vaak geen mogelijk-
heid zien om te kunnen communiceren en het eigen verhaal voor het voetlicht kun-
nen brengen.!”s Zou uit die achterstand dan moeten volgen dat het gebrekkige verhaal
dat wordt verteld dan onbekritiseerd moet worden overgenomen? Dat lijkt te volgen
uit de opvattingen van onder andere Parekh die meent dat het gebrekkige verhaal kan
worden verklaard door de kwetsbare positie die allochtonen innemen.!” Die positie
kan hen niet worden verweten en daarom dient hun verhaal gehoord en zelfs omarmd
te worden, ook al zou kritiek hierop mogelijk kunnen zijn.

Mijns inziens is het weinig overtuigend het verhaal van de allochtone verdachte
zonder discussie over te nemen. De grondslag hiervoor lijkt te zijn dat allochtonen
‘zielig’ zijn en hun verhaal juist daarom door de rechter moet worden overgenomen.
Dat is niet alleen onjuist, maar zelfs onfatsoenlijk. Immers, lang niet iedere allochtoon
bevindt zich in een kwetsbare positie. Zielig zijn kan zelfs als een belediging worden
opgevat. De gedachte dat allochtonen altijd kwetsbaar zijn, kan leiden tot conformiteit
naar dit idee, met alle nadelen van dien.’80 Qok een allochtone verdachte moet dus,
eventueel met behulp van een tolk, zijn verhaal kunnen vertellen en aangesproken

173 Hildebrandt 2006, p. 26.

174 Duff 2001, p. 77.

175 Zie Hildebrandt 2006, p. 31.

176 Hildebrandt 2006, p. 29.

177 Zie hoofdstuk 3, nr. 154, noot 182.

178 Zie o.a. W. van Rossum 1998, Siesling 2006.

179 Parekh 1995, p. 433. Zie ook Baubdck 1996, p. 214.
180 Zie R. Koopmans 2003.
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kunnen worden op zijn gedrag. Dat zal wellicht praktisch niet altijd erg eenvoudig
zijn, het gebruik van tolken brengt weleens problemen met zich,!8! maar volgt wel uit
diens positie van burger. Een burger heeft niet alleen rechten, maar ook plichten,
waaronder het kunnen worden aangesproken op zijn gedrag.

4.3.5  Conclusie

221. Wederrechtelijkheid van bepaald gedrag wordt bepaald op basis van de inhoud
van de rechtsnorm die door het gedrag is overtreden, maar ook met inachtneming van
de rol die het subject in een samenleving speelt. Beide onderdelen van de wederrech-
telijkheid heb ik in deze paragraaf uitgewerkt. De rechtsnorm heeft mijns inziens ten-
minste twee lagen, namelijk een morele en een ethische laag. De morele laag vormt de
kern van het strafbare feit. Die kern verwijst naar de universele grondslag van het straf-
bare feit, die vanwege het leedtoevoegende karakter van een stratbepaling aan de basis
van elke strafbepaling zou moeten liggen. De ethische laag vormt een rond die kern
gelegen schil. De concrete uitwerking van een rechtsnorm levert nameljk geen uni-
versele rechtsnorm op, maar een rechtsnorm die in een bepaalde rechtsgemeenschap
wordt aanvaard en uitdrukking is van de culturele inbedding van het recht in een be-
paalde samenleving. Die rechtsgemeenschap correspondeert niet per se met een uni-
forme cultuurgemeenschap.'s2 Een rechtsgemeenschap is, zeker als gevolg van aanhou-
dende immigratie, een multiculturele samenleving geworden waarin verschillende cul-
turele opvattingen bestaan en dus ook verschillende interpretaties van de op zichzelf
algemeen aanvaarde morele norm. Ik heb aangegeven dat, binnen de grenzen van de
morele rechtsnorm, de ethische schil van de rechtsnorm kan worden bijgesteld als ge-
volg van de groeiende culturele diversiteit in de samenleving. Zoals ik zal aangeven
heeft de rechter hierin een belangrijke rol.

Het inachtnemen van de rol van de verdachte gaat gepaard met een aantal uit-
gangspunten. Diens rol verwijst naar diens positie in het publieke, bijvoorbeeld een
strafzaak. Om te kunnen stellen dat in die publieke sfeer rekening kan worden gehou-
den met de cultureel beinvloede rol van de verdachte, maar ook om de grenzen te
stellen die aan het meewegen van die rol verbonden zijn (grenzen die bijvoorbeeld
door Vermunt niet worden gegeven), werden een aantal vragen beantwoord. Aller-
eerst moet worden erkend dat het handelen in de publieke sfeer plaatsvindt vanuit een
bepaalde positie die niet losstaat van iemands culturele achtergrond, maar daarmee on-
losmakelijk verbonden is. Vervolgens moet ervan worden uitgegaan dat de mens vrij-
heid heeft om naar eigen inzichten te handelen en die vrijheid door de staat wordt be-
schermd door middel van vrijheidsrechten, zoals de godsdienstvrijheid en privacyvrij-
heid. Tegelijkertijd betekent het hebben van die vrijheid, negatieve vrijheid genoemd,
ook dat de mens als burger in de publieke ruimte in staat is om over de inhoud van die
vrijheden te discussiéren. Dat vloeit voort uit de legitimiteitseis van normen die demo-
cratische besluitvorming noodzakelijk maakt. Deze positieve vrijheid stelt de burger
niet alleen in staat om over de inhoud van rechtsnormen te twisten en de omvang van
de vrijheid in concrete situaties vast te stellen.

Positieve vrijheid, de vrijheid om samen met anderen de inhoud van rechtsnormen
in debat te kunnen vaststellen, veronderstelt namelijk ook dat men aangesproken kan

181 Zie over de praktische problematiek rond het gebruik van tolken bijv. Blekxtoon 2002, Yesilgoz
1996.

182 Dit in tegenstelling wat bijv. Machielse en Schaffineister (1992, p. 36-37) en Nieboer (1991,
p- 205) beweren. Zie voor mijn stelling ook Goppel 1973, p. 484.
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worden op de keuzes die men maakt en de achtergronden van die keuzes. Positieve
vrijheid betekent dan ook kwetsbaarheid. Die kwetsbaarheid vraagt om aanspreek-
baarheid; de burger moet door de ander, bijvoorbeeld de rechter, worden benaderd.
Met hem moet worden gecommuniceerd. Die communicatie, die in het strafproces-
recht is ingebouwd, moet ertoe leiden dat de burger zijn verhaal kan doen. Hij moet
inzage kunnen geven in de achtergronden van zijn gedrag, de rol die hij met andere
woorden speelde. Inzage in die rol heeft niet alleen een strafvorderlijke dimensie, dus
de garantie van een processtelsel waarin een verdachte als burger ook kan worden aan-
gesproken en eventuele hulp wordt geboden als de communicatie niet vanzelfsprekend
(bijvoorbeeld door taalverschillen) verloopt. Inzage in de rol heeft ook een strafrechte-
lijke dimensie, nu het verhaal van de verdachte bijdraagt aan de omschrijving van de
rechtsnorm, door ofwel ruimte te bieden voor een herinterpretatie van die norm ofwel
een herbevestiging van de inhoud van die norm.!s3 De vraag is nu hoe die rol in con-
creto kan worden meegewogen bij de bepaling van wederrechtelijkheid. Is daarvoor
een rol als lid van een gemeenschap nodig of houdt het spelen van een rol meer in?

4.4 Vrijheid en wederrechtelijkheid

4.4.1  Inleiding

222. In deze laatste paragraaf wil ik nog twee vragen beantwoorden. In de eerste plaats
is het gewenst nader in te gaan op de rol in het wederrechtelijkheidsoordeel. Hiervoor
heb 1k aangegeven dat het strafproces mede is bedoeld om iemand ter verantwoording
te roepen. Hoe roepen we een pleger van culturele delicten ter verantwoording en
welke mogelijkheden bestaan in het ter verantwoording roepen grenzen te stellen aan
de mate waarin met cultuur rekening kan worden gehouden in het wederrechtelijk-
heidsoordeel? In de tweede plaats is de vraag wie over de betekenis van wederrechte-
lijkheid beslist: de wetgever of ook de rechter?

4.4.2  De rol en het wederrechtelijkheidsoordeel

223. Het respecteren van culturele verschillen en de zoektocht naar grenzen vindt
plaats door in een publicke discussie de betekenis van (rechts)normen te concretiseren.
Deze discussie begint niet vanuit het luchtledige, maar vanuit de bestaande systematiek
van het strafrechtelijke stelsel. Dat de discussie vanuit een gegeven systematiek plaats-
vindt, vinden we bijvoorbeeld bij de Brits-Indische filosoof Parekh. Hij gaat ervan uit
dat een samenleving de plicht heeft ‘haar stem te verheffen tegen moreel onaanvaard-
bare praktijken en de integriteit van de eigen morele cultuur te bewaken.”184 Volgens
Parekh kan dat alleen in een dialoog tussen burgers die bereid zijn te zoeken naar een
‘dialogische consensus’ waarin ‘diepe morele en ethische onenigheden’ kunnen wor-
den opgelost. De oplossing die hij zoekt, vindt hij niet in het vooraf stellen van inhou-
delijke grenzen. Zo is hij bijvoorbeeld van mening dat het schadebeginsel, dat door
diverse auteurs als ondergrens wordt gehanteerd,!s> te cultureel bepaald is om te kun-
nen dienen als middel om die diepe morele en ethische onenigheden op te lossen. De

183 Zie Hildebrandt 2006, p. 30-31.

184 ‘to raise its voice against morally outrageous practices and to safeguard the integrity of its own
moral culture’ (Parekh 2000, p. 264).

185 Zie bijvoorbeeld Smith 1995, Li 1996, Renteln 2004.
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discussie zou dan teveel gaan over de inhoud van het schadebeginsel in plaats van de
onenigheden.!s6

Vertaald naar het strafrecht moet dan worden opgepast wederrechtelijkheid te kop-
pelen aan een statische interpretatie van rechtsgoederen die als buiten het menselijk
handelen gelegen fundamenten van samenleven worden gedefinieerd.’s” R echtsgoede-
ren verwijzen naar normen die in het handelen van subjecten zijn gelegen en verande-
ren met een veranderende interpretatie van die normen. Vermunt stelt dan ook dat
rechtsgoederen pas beschermingswaardig zijn als zij in overeenstemming zijn met de
primaire waarden van de democratische rechtsstaat.’$8 Deze komen tot stand in een
sociaal ‘interactieproces van de daarbij betrokken individuen, groepen en instanties,
d.i., vanuit de ogen van het recht gezien, de rechtssubjecten.” Voor het strafrecht rele-
vante rechtsgoederen liggen niet buiten het handelen maar verdienen bescherming
‘wanneer zij ‘“zaken” betreft die de condities voor de activiteit van het “samenleven”
kunnen worden opgevat.’18? De waarden waar Vermunt op doelt zijn waarden die te
maken hebben met het in stand houden van de democratische rechtsstaat. De dialoog
over de inhoud van wederrechtelijkheid is daarmee een open dialoog, want niet geba-
seerd op rechtsgoederen met een onveranderlijke betekenis, maar ook een dialoog die
begint vanuit het besef dat het resultaat van de dialoog de democratische rechtsstaat zelf
niet mag ondermijnen.

224. De dialoog is een concrete dialoog. Zij begint vanuit en is geconcentreerd rond
heersende opvattingen over normen die de vocabulaire en structuur van en de context
geven aan het debat en dus ook de richting bepaalt waarin het debat moet opgaan,
alsmede de bandbreedtes waarbinnen een uitkomst mogeljjk is.1% Die bandbreedtes
komen voort uit de geschreven tekst van de strafwet. Begrippen kunnen daarin enkel
zover worden opgerekt, dat zij nog binnen de reikwijdte van een ‘familiegeschiedenis’
vallen. Interpretaties van de rechtsnorm zijn dan tot zover aanvaardbaar als zij een ge-
lijkenis met de bestaande tekst behouden.’! De heersende opvattingen die het debat
sturen bestaan op drie niveaus, het niveau van de consitutie ‘waarin het juridische en
morele grondplan van de politiecke gemeenschap zijn neergelegd, inclusief de funda-
mentele rechten en soms plichten van zijn burgers’,'92 het niveau van het positieve
recht, waarin rechten en plichten zijn uitgewerkt en in het strafrecht door sanctione-
ring worden afgedwongen en tenslotte het stelsel van sociale normen die het handelen
tussen subjecten reguleren maar niet door het recht gepositiveerd zijn. Die normen
vormen geen coherent geheel en veranderen indien in het samenhandelen nieuwe
normen worden gesteld. Desalniettemin vormt dit stelsel ‘een complex en los aan el-
kaar verbonden geheel en geven zij een gestructureerde maar veranderlijke vocabulaire
voor het publieke debat.’13 Zij vormen het startpunt van het debat over de toelaat-

186 Zje Parekh 2000, p. 266-267.

187 Vermunt 1984b, p. 140.

188 Zie over primaire waarden hoofdstuk 3, nr. 180.

189 Vermunt 1984b, p. 140.

190 Parekh 1996, p. 259, Parekh 2000, p. 267.

191 Zie Hildebrandt 2002, p. 84 die hierin duidelijk door o.a. Wittgenstein is geinspireerd.

192 __‘which lay down the basic legal and moral design of the polity including the fundamental rights
and sometimes obligations of its citizens” (Parekh 2000, p. 268).

193 _.‘a complex and loosely-knit whole and provide a structured but malleable vocabulary of public
discourse’ (Parekh 2000, p. 269). Parekh noemt ze ‘operatieve publieke waarden’, dat wil zeggen
algemeen aanvaarde uitgangspunten voor het handelen, die worden belichaamd door het gestelde
recht en sociale normen en practische idealen op basis waarvan keuzes in het dagelijks leven kun-
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baarheid van bijvoorbeeld culturele delicten. Daaruit volgt ook dat de inhoud van het
debat niet enkel is geconcentreerd rond de rechtsnorm zelf, maar een bredere discussie
inhoudt waarin bijvoorbeeld ook de in de constitutie neergelegde mensenrechten (die
op zichzelf weer verwijzen naar in internationale mensenrechtenverdragen gelegen
normen) worden betrokken bij de vraag naar de toelaatbaarheid van culturele delic-
ten.1%+ Het debat over wederrechtelijkheid is een bifocaal debat. Om Parekh te citeren:

‘By its very nature the dialogue cannot centre on the merits and demerits of the
minority practice alone, for the practice would not have been a subject of dis-
pute if the wider society had not disapproved of it on the basis of its operative
public values. The dialogue is therefore bifocal, centring both on the minority
practice and society’s operative public values, both on the minority’s and the
wider society’s way of life.’195

Dat het debat gericht is op de inhoud van de rechtsnorm en de rol die de verdachte
speelt, verplicht aan de ene kant de rechter om alle onderwerpen, die kunnen bijdra-
gen aan de beantwoording van de vraag of de gedraging wederrechtelijjk is, aan de or-
de te brengen, maar verplicht hem aan de andere kant de discussie vanuit het geldend
recht te laten vertrekken.!% Dat wil echter niet zeggen dat het geldend recht een ge-
sloten stelsel is, dat met een vaste set waarden en normen kan bepalen of het gedrag
aanvaardbaar is. Het debat moet iedereen uitdagen om zo goed mogelijk te beargu-
menteren waarom de norm moet blijven zoals ze is of waarom de inhoud ervan moet
worden bijgesteld. Om dat debat zo goed mogelijk te kunnen voeren moet zoveel
mogelijk ruimte worden geboden voor ieders opvattingen.!”” Hoewel dit er wellicht
toe kan leiden dat veel praktijken onaanvaardbaar zullen zijn, stimuleert het een gron-
dige discussie waarbij van allochtonen een actieve houding en zelfreflectie wordt ver-
wacht. Dat geldt niet alleen voor allochtonen maar voor iedereen. Zo zal de rechter
moeten nagaan in hoeverre een praktijk gelijkenissen vertoond met bestaande, geac-
cepteerde praktijken, en waarom die praktijken wel worden toegestaan en de ter dis-
cussie staande niet. In dit verband kan worden gedacht aan de toelaatbaarheid van de
lichtste vorm van meisjesbesnijdenis, de incisie, die op grond van artikel 300 lid 1 Sr
verboden is, terwijl jongensbesnijdenis is toegestaan en tot voor kort zelfs door het zie-
kenfonds werd vergoed. Er zal moeten worden nagegaan wat het verschil is tussen
beide vormen van besnijdenis, of de incisie inderdaad problematischer is dan jongens-
besnijdenis en om welke redenen, wat de betekenis is van beide praktijken, enzo-
voorts.!% Daardoor worden meerderheid en minderheid gedwongen de inconsistenties

nen worden gemaakt.

194 Over het belang van mensenrechten bij de beoordeling van culturele delicten zie Fischer 1998.
Probleem met Fischers opvatting is dat hij mensenrechten te statisch opvat en daardoor bijvoor-
beeld onvoldoende inzicht geeft in situaties waarin sprake is van een botsing van grondrechten.
Zie over de problemen van het onproblematiserend gebruik van mensenrechten o.a. Galenkamp
2001, p. 384-387.

195 Parekh 2000, p. 270-271.

196 Parekh (2000, p. 270) spreekt hier van een ‘morele onderwerping’. Die onderwerping aan het
geldend recht doet denken aan ‘politicke assimilatie’ waar ik in hoofdstuk 3 op wees (nrs. 163-
164). Zij is nodig om in debat te kunnen treden en de zwakten van de operatieve publicke waar-
den te kunnen aangeven waarna het geldend recht kan worden geherinterpreteerd. Zie Habermas
1998, p. 224-225, Bohman 1995, p. 267.

197 Zie Waldron 2000, p. 163.

198 Zie Parekh 2000, p. 273-282. Ook Foblets (1992, p. 114-116) breekt een lans voor meer discus-
sie, maar specificeert de inhoud niet, hetgeen haar op felle kritiek is komen te staan van Willekens
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in de eigen normen onder ogen te zien, hetgeen tot een debat in eigen geledingen
moet leiden. En dat debat kan leiden tot aanpassing van het geldend recht.

Daarbij moet worden vooropgesteld dat die aanpassingen pas plaatsvinden na her-
bezinning op het eigen handelen. Die herbezinning geldt zowel voor allochtonen,
maar ook voor het strafrecht. Herbezinning moet in het strafrecht ingebed zijn in het
strafproces, vanwege de diepe inbreuk die het strafrecht op het leven van burgers kan
maken. De strafrechter en andere participanten in de strafvordering zullen zich altijd
bewust moeten zijn van de consequenties van hun handelen en de schade die dat aan
mensen teweeg kan brengen. Die bewustheid moet niet leiden tot het te gemakkelijk
aanpassen van strafrechtelijke normen, maar wel tot het bieden van ruimte voor debat
aan hen die met de consequenties van strafrechtelijk optreden kunnen worden gecon-
fronteerd.1?

225. Het debat dient ook in het strafrecht te kunnen worden gevoerd. Over de plaats
van dit debat, op wetgevingsniveau of praktijkniveau, kom ik hieronder nog terug.
Het debat vormt de uitwerking van positieve vrijheid en maakt de concretisering van
de grenzen mogelijk. Positieve vrijheid betekent immers meer dan het enkel kunnen
deelnemen aan het publieke debat. Hierboven is al aangegeven dat communicatie in
het debat niet alleen tot doel heeft bijvoorbeeld allochtone justitiabelen inzicht te laten
geven in hun rol in de samenleving, maar communicatie veronderstelt ook verant-
woordelijkheid, dat wil zeggen dat iemand kan worden aangesproken op het door
hem gepleegde feit. Die aanspreekbaarheid vormt de aanzet tot aansprakelijkheid, ofte
wel stratbaarheid voor het gepleegde feit.

Aanspreekbaarheid betekent dat de burger door de rechter aangesproken kan wor-
den op zijn gedrag. De rechter kan de burger aanwijzen als de pleger van het stratbare
feit en bij die aanwijzing met hem communiceren dat hij als pleger onrechtmatig heeft
gehandeld.20 Het woord communiceren is hier bewust gekozen, omdat de aanspreek-
baarheid geen eenzijdige handeling is,20! maar een tweezijdige. Het Openbaar Ministe-
rie spreekt door middel van een dagvaarding en de daarin opgenomen tenlastelegging
de verdachte aan. Het aanspreken is in de vorm van een beschuldiging. Het aanspre-
ken geschiedt ook letterlijk wanneer de officier van justitie de zaak voordraagt (artikel
284 lid 1 Sv). Het voordragen behelst het openen van de communicatie met de ver-
dachte door de afgebakende inhoud van het debat mede te delen. Daarna ontstaat door

(1992). Haar pleidooi komt dermate cultuurrelativistisch over dat de kans dat ook de zwaarste
vormen van meisjesbesnij-denis acceptabel zouden kunnen zijn. Hoewel ook hier geldt dat debat
daarover wenselijk is, lijkt mij de inbreuk dermate groot dat aanpassing van de rechtsnorm waar-
door deze vormen van meisjesbesnijdenis toelaatbaar zouden worden in strijd is met de morele
norm die aan mishandeling ten grondslag ligt.

199 Zie Foqué 2005, p. 1126, Roberts 2006, p. 40-47. Het gemakkelijk aanpassen van rechtsnormen
zou o.2. kunnen worden verklaard door de angst voor onrust wanneer de norm niet wordt aan-
gepast. Die angst voor onrust, zelfs instabiliteit, geldt vooral voor samenlevingen die te maken
hebben met grote minderheids-groepen. Het gevolg, een ‘multiculturalisme van angst’ (Levy
2000), betekent al snel het opgeven van bepaalde waarden die tot de fundamenten van de rechts-
staat zelf horen. Mijns inziens dient reflectie juist niet tot het opgeven van die waarden, maar tot
een herwaardering ervan met in achtneming van de culturele diversiteit van de samenleving. Zie
over Levy’s multiculturalisme van angst Shachar 2001b.

200 Zje Duft 2001, p. 180.

201 Zou er sprake zijn van een eenzijdige handeling dan is een strafzaak en het daarin uviteindelijk op-
leggen van een straf niet meer dan de expressie van het overtreden van een vaststaande norm
(ctm. Feinberg 1970). Daarvan is dus geen sprake. De rechtsnorm is wellicht overtreden, maar de
definitieve beslissing daarover wordt pas na een discussie met de verdachte vastgesteld. Zie o.a.
DeGreiff 2000.
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het verhoor van de verdachte een debat dat zich voortzet bij het verhoor van getuigen
en deskundigen. Dat debat is beperkt. Het heeft alleen betrekking tot het ten laste ge-
legde en al wat daarmee verband houdt maar is ook beperkt door de strakke regie die
de voorzitter veelal hanteert en die bijvoorbeeld tot uitdrukking komt in de vermaning
(artikel 273 lid 2 Sv). Zoals gezegd is die vermaning oplettend te zijn bedoeld om de
verdachte bij de les te houden, maar ook om hem ervan te weerhouden de zitting te
gebruiken als podium voor meer zaken dan alleen hetgeen hem ten laste is gelegd.202
Hoezeer de communicatie hierdoor wordt beperkt, het onderzoek ter terechtzitting is
— hoe primitief soms ook — een debat waarin de verdachte (en diens raadsman) in staat
wordt gesteld (maar vanwege zijn zwijgrecht (artikel 273 lid 2 Sv) niet verplicht is)
deel te nemen aan een discussie over de juistheid van de door de officier van justitie bij
de rechter aangebrachte beschuldiging.203

Het debat staat zoals hiervoor ook al is aangegeven niet op zichzelf, maar heeft tot
doel na te gaan in hoeverre het de verdachte ten laste gelegde feit door hem is ge-
pleegd en, wanneer de wederrechtelijkheid ter discussie staat, in hoeverre het bewe-
zenverklaarde feit een strafbaar feit is.204 De vraag is dan uiteindelijk of deze verdachte
onder de gegeven omstandigheden wederrechtelijk heeft gehandeld. Bij het aanspre-
ken op het plegen van bepaald gedrag gaat het weliswaar om het gedrag en om de
vraag of dat gedrag rechtmatig was, maar dat gedrag wordt bezien met in achtneming
van de persoon van de verdachte. Het gedrag wordt dus mede vanuit de rol van de
verdachte bezien. Die rol is, zoals bijvoorbeeld door Duff wordt omschreven, de rol
van burger in een samenleving.25 Een burger heeft niet alleen de mogelijkheid om in
het publieke debat zijn verhaal te vertellen, een burger heeft ook een zekere verant-
woordelijkheid wanneer hij in de publieke ruimte handelt.206 Wanneer de burger
wordt aangesproken, betekent dat niet alleen dat de burger de mogelijkheid heeft in
debat te gaan, maar aanspreekbaarheid betekent ook de mogelijkheid tot aansprakelijk-
heidsstelling. Mijns inziens biedt deze mogelijkheid inzicht in de argumenten welk
cultureel delict wel en niet wederrechtelijk is.

226. In hoofdstuk 3 heb ik al gewezen op het concept burgerschap en daarin gekozen
voor de neorepublikeinse variant. In hoofdstuk 3 is die variant vrij sumier uitgelegd.
Het is zaak die burgerschapsconceptie nu verder uit te werken.2? Burgerschap in een
multiculturele samenleving is ook buiten het strafrecht een belangrijk thema. In ver-
schillende integratienota’s uit de jaren negentig van de twintigste eeuw is het belang
van burgerschap benadrukt. Die nadruk komt voort uit de belangstelling daarvoor in
het wetenschappelijk debat, dat zich als gevolg van aftkalvende belangstelling voor de

202 In het verleden werd het onderzoek ter terechtzitting weleens gebruikt door plegers van politieke
delicten, dat wil zeggen strafbare feiten met een politieke boodschap. Zij gebruikten de zitting
nogal eens om hun politicke standpunten nader uiteen te zetten. De voorzitter (die de leiding
heeft over het onderzoek ter terechtzitting en voor een rustig verlopend onderzoek daartoe de
nodige bevelen kan geven (artikel 272 lid 1 Sv)) kan verdachten vermanen en zelfs verwijderen
indien hij de orde verstoort (artikel 273 lid 3 Sv). Zie over politieke delinquenten in het strafpro-
ces 0.a. Korvinus 1983.

203 Zie over het zwijgrecht Duft et.al. 2006, p. 5-6. ...‘although defendants are called to account, they
are not required (on pain of further punishment) to give an account of themselves, and that this re-
flects a concern to protect defendants and their freedom of conscience against the state’s poten-
tially oppressive power.”

204 Cfm. de tweede vraag van art. 350 Sv. Zie hierover Hoofdstuk 2, nr. 59.

205 Duft 2001, p. 181.

206 Zie Waldron 2000, p. 155-156.

207 Hoofdstuk 3, nrs. 150-151.
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publieke zaak de vraag stelde welke rol een burger in een (post-)moderne samenleving
heeft te spelen.20s In Nederland hadden de bevindingen van het rapport Eigentijds bur-
gerschap dat onder leiding van Van Gunsteren tot stand kwam belangrijke invloed.2»
Daarin wordt het neo-republikeinse burgerschapsideaal uiteengezet. Kenmerkend voor
dit burgerschapsideaal is zoals gezegd het organiseren van pluraliteit. Onder verwijzing
naar Arendt stelt Van Gunsteren dat het publieke leven gekenmerkt wordt door plura-
liteit. Een democratische rechtsstaat waarin vrijheid wordt gepromoot zal eveneens te
maken krijgen met pluraliteit omdat vrijheid pluraliteit ‘genereert’. Dus: ‘Als je vrijheid
wilt, moet je pluraliteit accepteren’.21® Een democratische rechtsstaat komt niet onder
pluraliteit uit, dus moet ze zich ermee verzoenen. Dat geldt ook voor die pluraliteit die
als gevolg van immigratie ontstaat. Deze gedachten zijn in verschillende integratieno-
ta’s overgenomen en daarmee officieel overheidsbeleid geworden.2!!

In 1998 werd in de nota Kansen pakken, kansen krijgen aangegeven dat burgerschap
het ‘kernbegrip’ van het integratiebeleid is.212 Ook in latere integratienota’s wordt sterk
nadruk gelegd op burgerschap. Het wordt omschreven als ‘actief burgerschap’ waar-
mee gedoeld wordt op het ‘als autonoom persoon deel te hebben en deel te nemen
aan de Nederlandse samenleving’.213 Dat betekent het hebben van een volwaardige,
gelijke rechtspositie, die bijvoorbeeld tot uitdrukking komt in actief en passief kies-
recht. Actief burgerschap heeft ook een sociale betekenis. Burgerschap betekent be-
trokkenheid op elkaar, in buurt of wijk, op voet van gelijkheid. Uit welk waardesys-
teem zij hun burgerschap vormgeven doet daarbij niet terzake, zij het dat de waarden
van de democratische rechtsstaat de ‘ruggengraat’ van de samenleving vormt.214 Hier
wordt geopteerd voor een veelzijdige burger wiens handelen in de publieke ruimte
kan plaatsvinden op basis van een bepaald referentiekader maar waarin de burger niet
in dat referentiekader wordt opgesloten, waarmee de diversiteit van posities die burgers
kunnen innemen wordt erkend, maar waarin de burger ook ervan bewust wordt dat
zijn handelen is ingebed in het kader van de democratische rechtsstaat en de daarbijho-
rende waarden.215

227. Ten aanzien van burgerschap in een multiculturele samenleving wijst Van Gun-
steren erop dat burgers pluraliteit definiéren. Pluraliteit komt hen niet aanwaaien, maar
wordt door hen gevormd en vormgegeven. Het gevolg daarvan is dat burgers ook zelf
‘verantwoordelijk’ zijn in het sturen van deze constructie van pluraliteit ‘naar een uit-
komst die — in plaats van ze te ontkennen of te onderdrukken — de werkeljke verschil-
len tussen burgers bevestigt’ en vervolgens ‘de identiteiten van alle deelnemers weer

208 Zje o.a. Kymlicka en Norman 2000, Baub&ck 1994.

209 Zie Van Gunsteren e.a. 1992, m.n. p. 11-58.

210 “If you want freedom, you must accept plurality’ (Van Gunsteren 1998, p. 35).

211 Zie over deze ontwikkeling Fermin 1999.

212 Kamerstukken 1I 1998/99, 26.333, nr. 2, p. 7.

213 Kamerstukken II 2001/02, 28.198, nr. 2, p. 49.

214 Kamerstukken 11 1998/99, 26.333, nr. 2, p. 8.

215 Tk wil hiermee tevens aangeven dat voorkomen moet worden burgerschap een veel ingekleder
betekenis toe te kennen. Daarmee bedoel ik dat burgerschap zijn diversiteit wordt ontnomen en
de ontwikkeling van burgerschap gepaard gaat met het bijbrengen van meer dan alleen de basis-
waarden van de democratische rechtsstaat, maar ook nadruk wordt gelegd op typisch Nederlandse
waarden, zoals acceptatie van het koningshuis, oranje als de nationale kleur, voetbal en schaatsen
als nationale sporten en dergelijke. Die ontwikkeling is echter wel gaande, zowel in het onderwijs
(zie Kamerstukken II 2004/05, 29.837, nr. 1-2, p. 7) als in het inburgeringsbeleid van allochtonen
(zie Kamerstukken 11 2005/06, 30.308, nr. 3, p. 2).
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bevestigt als gelijke burgers.216 Met andere woorden, het feit dat burgers verantwoor-
deljjk zijn voor de omschrijving van pluraliteit, geeft hen de plicht die pluraliteit te er-
kennen en in de publieke ruimte te verzekeren. Burgerschap is hierin niet de uitdruk-
king van een bepaalde identiteit, bijvoorbeeld de Nederlandse, maar vervult een ‘be-
middelende functie’ tussen verschillende identiteiten die in een persoon zijn verenigd.
Tegelijkertijd vormt burgerschap ook een buffer tegen onacceptabele identiteiten. Van
Gunsteren:

‘Citizenship is more than a happy-go-lucky enjoyment of one’s own freedom
to live as one pleases. It also requires respect for limits that allow one’s cociti-
zens to reveal who they are as well. Those limits forbid every form of social
death (...) and humiliation, of treating human beings as if they were nonhuman
(...) or cocitizens as if they were noncitizens.”!7

Burgerschap is met andere woorden de rol die iemand in een gemeenschap speelt,
maar ook de uitdrukking van een zekere verantwoordelijkheid. Die verantwoordelijk-
heid wordt in het strafrecht vertaald als aansprakelijkheid. Daarmee wordt negatieve
vrijheid beperkt door haar via bestraffing aan grenzen te binden. Zij worden er hier-
door op gewezen dat zij hun vrijheden op verantwoorde wijze behoren te gebrui-
ken.218 De vraag is echter wanneer zij op verantwoorde wijze van hun rechten gebruik
hebben gemaakt. Om die vraag bij culturele delicten te beantwoorden is erop gewezen
het handelen van verdachte te plaatsen in de rol die hij in zijn groep speelt.21? Het ef-
fect van een dergelijke uitleg van de rol is dat de betekenis van wederrechtelijkheid
volledig athankelijk wordt van de groep van de verdachte. Waldron geeft aan dat de
rol van de verdachte vooral persoonlijk zal worden uitgelegd omdat het zeer moeilijk
zal zijn de rol als groepslid uit te leggen. Hoe stellen we immers die rol vast en wie be-
paalt dat?220 De neiging om dan vooral naar het verhaal van de verdachte te luisteren
en dit verhaal dan als het verhaal van de groep te zien is in hoofdstuk 3 al bekritiseerd.
Waldron stelt dat deze verpersoonlijking, de rol wordt nu niet aan de hand van alge-
mene maatstaven van burgerschap en zelfs niet aan de hand van groepsnormen vastge-
steld maar op basis van het verhaal van de verdachte, gepaard kan gaan met een ‘air van
zelfverzekerdheid’” waardoor de justitiabele zo uitgesproken over zichzelf wordt dat elk
bevragen van zijn handelen als een inbreuk wordt gezien op zijn vrijheden. De vast-
stelling van wederrechtelijkheid wordt dan onmogelijk.

Immers, indien de verdachte aangeeft dat hij vindt rechtmatig te hebben gehan-
deld, is het handelen rechtmatig. Dit is de wijze waarop de zaak tegen bijvoorbeeld El
Moumni is gehandeld. Doordat de verdachte aangaf te hebben gehandeld op basis van
zijn normen, is vervolgens vastgesteld dat hij niet wederrechtelijk heeft gehandeld. Zo-
als gezegd is die wederrechtelijkheid vastgesteld door een indirecte invloed van religieu-
ze normen op het onrechtbestanddeel ‘beledigend’: beledigend is pas dat handelen dat
in ieder geval niet op religieuze gronden is gestoeld. Ik mis hier een inbedding van de
rol van El Moumni in de positie die iemand als burger inneemt. Het effect van de wijze
waarop het handelen van El Moumni is beoordeeld is wat Waldron een verlamming

216 Van Gunsteren 1998, p. 40-41.
217 Van Gunsteren 1998, p. 42-43.
218 Zie Galenkamp 2006, p. 164.
219 Zie nr. 203 in dit hoofdstuk.
220 Waldron 2000, p. 164.
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van de discussie noemt.22! Er is dan geen mogelijkheid om het gedrag in een breder
perspectief te zien, waardoor geen acht is geslagen op de effecten van diens gedraging,
maar ook niet op de verschillende aspecten van de rol die El Moumni speelt. Er wordt
dan enkel van de veronderstelling uitgegaan dat hij als gelovige handelde en een gelo-
vige alleen maar kan handelen op de wijze zoals hij heeft gedaan. Dat miskent de di-
versiteit van redenen om te handelen. El Moumni is geestelijke met een verantwoor-
delijkheid voor een moskee en dus een verantwoordelijkheid voor de naar hem luiste-
rende gelovigen. Ook die rol, als bekleder van een ambt dat zekere verantwoordelijk-
heden met zich brengt, had mijns inziens moeten worden meegewogen. Ik kom hier
in hoofdstuk 6 op terug.22

Het verantwoord handelen verwijst mijns inziens naar betamelijk handelen, waarin
sprake is van wederzijds respect voor elkaars rechten, waardoor ‘onschendbaarheid’ van
het eigen handelen onmogelijk wordt. Rechtvaardiging van gedrag omdat dat gedrag
onderdeel zou zijn van de negatieve vrijheid van burgers vormt hierin slechts de ene
helft van het verhaal. Rechtvaardiging van gedrag, ook al is het onderdeel van de pri-
vate vrijheid, kan alleen dan worden geaccepteerd als zij niet ‘nodeloos kwetsend of
grievend is of (...) neerkomt op veronachtzaming van de zorgvuldigheid die in het
maatschappelijk verkeer betaamt.’?23 Dit betekent onder andere dat de integriteit van
anderen niet mag worden geschaad. Daarvan is sprake indien de ander niet meer in
staat is volwaardig deel te nemen aan de samenleving. Een te assertieve, zelfgenoegza-
me en individualistisch opererende burger mag niet in staat worden gesteld de weder-
rechtelijkheid te betwisten op gronden die de interpretatie van rechtsnormen onnodig
en onwenselijk bijstelt en de rechtsnorm zelf zodanig verzwakt dat bescherming van de
overheid aan individuele burgers onder druk komt te staan.

4.4.3  De plaats van het wederrechtelijkheidsoordeel

228. De laatste vraag die in dit hoofdstuk wordt behandeld is wie beslist over weder-
rechtelijkheid. Deze vraag heeft betrekking op de verhouding wetgever — rechter en
de verhouding rechter — verdachte. De verhouding wetgever — rechter heeft betrek-
king op de vraag naar de ruimte voor de rechter ten aanzien van het interpreteren van
de reikwijdte van de rechtsnorm en houdt verband met het vanwege het legaliteitsbe-
ginsel samenhangende verbod van analogie en gebod van rechterlijke terughoudend-
heid byj interpretatie van bestanddelen van delictsomschrijvingen. Ik meen dat zowel
op grond van het legaliteitsbeginsel als op grond van de betekenis van een rechtzaak
dat de rechter voldoende mogelijkheden heeft wederrechtelijkheid anders te interpre-
teren onder invloed van veranderende opvattingen over rechtsnormen. De verhouding
rechter — verdachte heeft betrekking op de vraag tot hoever de rechter het verhaal van
de verdachte in de communicatie tijdens een strafzaak van invloed laat zijn op de bete-
kenis van de rechtsnorm. Is het verhaal van verdachte het vertrekpunt van zijn analy-
ses, of kan hij objectiveren? Deze vraag zal ik in algemene termen beantwoorden. Ik
kom er in hoofdstuk 6 op terug.

229. Het legaliteitsbeginsel (artikel 1 lid 1 Sr) verbiedt de rechter, gelet op het verbod
van terugwerkende kracht, een rechtsnorm zodanig interpreteren dat er een nieuwe

221 Waldron 2000, p. 167.
222 Hoofdstuk 6, nr. 310.
223 Zje Galenkamp en Westrik 2004, p. 67.
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norm ontstaat.22+ Het ontwikkelen van die nieuwe norm en het veroordelen van de
verdachte op basis van die nieuwe norm zou in strijd met het verbod van terugwer-
kende kracht zijn. De wetgever heeft die beperking niet. Hij is juist in staat bij gewij-
zigde inzichten de inhoud van een rechtsnorm te veranderen, zolang de inhoud van
die norm in overeenstemming blijft met de fundamentele uitgangspunten van de de-
mocratische rechtsstaat.2?> Daarvan is mijns inziens sprake indien de rechtsnorm in
overeenstemming blijft met de in de grondwet en internationale mensenrechtenver-
dragen tot uitdrukking komende grondrechten die de vrijheid van burgers garanderen,
voldoende samenhangend is met rechtsnormen die in hetzelfde rechtsgebied van
kracht zijn en in overeenstemming is met hetgeen in het samenhandelen in de publie-
ke ruimte wordt erkend. Rechtsnormen vragen dan ook om een democratische legi-
timatie waarin via een dialoog rechtsnormen tot stand worden gebracht. Van de wet-
gever wordt verwacht dat hij rechtsnormen opstelt die helder zijn voor de instanties
van de strafrechtspleging, zoals de rechter, politie en het Openbaar Ministerie. Straf-
recht richt zich primair op deze instituties.226 Strafrecht is sanctierecht.22” Ten behoeve
van een zo effectief mogelijke opsporing en vervolging is een norm die ‘bij de tijd’ is
dan ook gewenst. Wanneer (bijna) niemand homoseksuele geslachtsgemeenschap
stratbaar acht, dient de strafbepaling uit het wetboek te worden geschrapt.22s Dat geldt
ook voor feiten die niet of nauwelijks voorkomen, zoals het tweegevecht dat tot voor
kort stratbaar was.220 Dit voorkomt kostbare opsporing en berechting die niemand
wenst.

De wetgever heeft op basis van het legaliteitsbeginsel de plicht heldere rechts-
normen op te stellen (lex certa vereiste) die uitdrukking zijn van een door de samenle-
ving gedeeld ‘gemeenschappelijk rechtsbewustzijn waaruit de strafwaardigheid van be-
paalde normschendingen kan worden afgeleid.’”?30 Wanneer deze rechtsnormen uit-
drukking zijn van een gedeeld rechtsbewustzijn wordt recht gedaan aan de democratische
legitimatie van het strafrecht. Dat rechtsbewustzijn is niet een uniforme cultuur, maar
een set van waarden die de fundamenten van de democratische rechtsstaat zelf zijn
waarin de diversiteit van burgers ook in de publicke ruimte wordt gegarandeerd.?3!
Tegelijkertijd beschermt het legaliteitsbeginsel ook de vrijheid van burgers, doordat
rechtszekerheid wordt gegarandeerd die ‘in een rechtsstaat vereist is om de veiligheid
van burgers jegens elkaar en jegens de overheid te waarborgen.’232 Ontkenning van dit

224 Zie De Hullu 2006, p. 95-101.

225 Zje over de rechtsvormende taak van de wetgever Mevis 2000.
Zie genuanceerd Van der Vlies 1993.

226 Zie Hildebrandt 2001, p. 320-321.

227 Corstens 2005, p. 5, Enschedé/Bosch 2005, p. 7.

228 Hetgeen ook is gebeurd bij wet van 8 april 1971, Stb. 1971, 212. Art. 248bis (oud) Sr stelde ove-
rigens enkel stratbaar het seksueel verkeer tussen een meerderjarige met iemand van hetzelfde ge-
slacht waarvan de dader weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat deze de leeftijd van achttien
jaar nog niet heeft bereikt.

229 Zje artt. 152 e.v. (oud) Sr. De minister van justitie achtte het schrappen van deze strafbaarstelling
logisch omdat strafbaarstelling zo gedateerd was en tegen het schrappen van de strafbepaling geen
bezwaren bestonden. Zie Kamerstukken II 2001/02, 28.484, nr. 3, p. 4-5, 17-18. Overigens werd
in 2000 bij uitzondering tweegevecht ten laste gelegd en bewezen verklaard. Uit de casus blijkt
niet of een culturele factor heeft meegespeeld. Zie Rb ’s-Hertogenbosch 20 december 2000, LIN
AA9084, AA9085, AA9086. Daarom heb ik deze casus in hoofdstuk 2 niet behandeld (zie daar-
voor hoofdstuk 2, nr. 58).

230 Hildebrandt 2001, p. 320. Zie over het lex certa vereiste De Hullu 2006, p. 89-94.

21 Zie Foqué 2006, p. 98, Benhabib 2002, p. 37.

232 Hildebrandt 2001, p. 321.
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instrumentele karakter zou tot een onaanvaardbare uitholling van het strafrecht kunnen
leiden. Voorkomen moet worden dat de vrijheid van een enkeling boven de vrijheid
van anderen wordt gesteld, waardoor de vrijheden van de anderen opgeofferd wordt
voor de vrijheid van de enkeling. Dat zou tot chaos (in Hobbesiaanse termen een
‘oorlog van allen tegen allen’) kunnen leiden.233 De vraag is nu echter wie verant-
woordelijk is voor de garantie van vrijheid: de wetgever, of ook de rechter?

230. Mevis legt in het licht van het legaliteitsbeginsel de verhouding tussen rechter en
wetgever als volgt uit. Zowel de wetgever als de rechter zijn verplicht spraakzaam. De
wetgever is verplicht stratbaarstellingen op te schrijven als hij bepaalde gedragingen be-
straft wil zien. De rechter moet in een concrete strafzaak uitspraak doen. Wetgever en
rechter zullen elkaar in hun spraakzaamheid aan. De wetgever kan niet alles regelen:
hij is in wat hij schrijft voor een deel ook zwijgzaam, namelijk in wat hij niet heeft ge-
schreven. De rechter wordt ook met het niet-geschrevene geconfronteerd. De rechter
kan zich volgens Mevis niet de rol van de wetgever aanmeten, maar moet vanuit zijn
eigen rol ‘het verhaal tussen maatschappij en Recht, tussen maatschappij en ethiek, tus-
sen samenleving en gerichtigheid’ nader omschrijven.23+ De taak van de rechter is om
het verhaal van de wetgever te completeren, zonder op de stoel van de wetgever te
mogen gaan zitten. De strafrechter is daarom niet de aangewezen macht om een door
hem ontdekte kloof tussen strafbaarstelling en maatschappelijke opvatting te dichten.23s
Toegepast op casus waar culturele verschillen een rol spelen, lijkt Mevis iets strikter te
zijn dan zijn eerdere beschouwingen suggereren. Hij lijkt de rechter weinig ruimte te
bieden om rechtsnormen zo te interpreteren dat daarmee rekening kan worden ge-
houden met de culturele achtergrond van justitiabelen. Naar zijn mening heeft de
wetgever de primaire taak om dergelijke omstandigheden in wetgeving neer te leg-
gen.36 Op zichzelf heeft in het strafrecht de wetgever inderdaad het primaat van de
rechtsvorming. Maar tot nu toe heeft de wetgever vooral algemene oordelen gegeven
over de problematiek van culturele verschillen in het strafrecht. Die algemene oorde-
len geven richting aan het oordeel van de rechter, maar uiteindelijk onvoldoende hou-
vast. Ook de wetsgeschiedenis van veel strafbare feiten, zeker uit het Wetboek van
Strafrecht, biedt in de huidige tijd niet veel zekerheid. Daarbij komt dat verwijzen naar
de uit 1881 stammende wetsgeschiedenis de legitimiteit van het rechterlijk oordeel niet
garandeert. Deze interpretatie zou in bepaalde gevallen juist de legitimiteit van het
wetboek en het rechterlijk oordeel kunnen ondermijnen.23” Het wetboek zou dan niet
veel meer zijn dan een ‘instructieboekje’ voor de rechter en het Openbaar Ministerie
dan de juridische vertaling van wat de leden van een gemeenschap als een gedeelde
norm kunnen beschouwen.?3 Om de rechtsnorm ook na inwerkingtreding bij de tijd
te houden, op een moment dat de wetgever daartoe niet in staat is, heeft de
(strafjrechter, gelijk ook Mevis beweert, een zekere interpretatievrijheid.

Claes stelt dat de interpretatievrijheid van de rechter zich beperkt weet door het
recht, door hem ‘opgevat als een complex samenspel van rechtsregels en rechtsprinci-
pes (...) zonder de onvermijdelijke waarderende betrokkenheid van de strafrechter te

233 Zie Galenkamp en Westrik 2004. Zie ook Galenkamp 2006, p. 164, Galenkamp 2005, p. 255,
Freeman 1993, p. 37, Barry 2001, p. 143.

234 Mevis 2000, p. 25.

235 Mevis 2000, p. 29.

236 Mevis 2000, p. 32.

237 Zie Rozemond 1998, p. 34.

238 Zie Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 10.
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miskennen.” Voor de strafrechter is het legaliteitsbeginsel een ‘sturend beginsel dat de
strafrechter verplicht de strafwet te interpreteren tegen de achtergrond van een schema
van rechtsprincipes dat aan het geldend systeem van rechtsregels ten grondslag ligt.’23
De ruimte tot interpretatie van strafrechtelijke normen is dan mogelijk binnen de
grenzen van het recht zelf, meer in bijzonder de fundamentele uitgangspunten van het
recht. Dit sluit aan bij hetgeen ik hierboven heb aangegeven ten aanzien van de onder-
scheiding van de ethische en morele schil van een rechtsnorm. De ethische schil van
de rechtsregel, de op een bepaalde voorstelling in een cultuurgemeenschap omschre-
ven norm, kan worden bijgesteld bij veranderende culturele opvattingen. De rechter
heeft de mogelijkheid die veranderingen aan te brengen zolang de inhoud van de
norm in overeenstemming blijft met de morele schil, dat wil zeggen de kern van de
rechtsnorm. Die kern is niet aanpasbaar op basis van een veranderende culturele opvat-
tingen over het goede handelen, maar alleen wanneer naar aanleiding van een morele
dialoog, die losstaat van cultuur, aanleiding bestaat de norm te veranderen.24 De aan-
passing van die norm is natuurlijk in de eerste plaats aan de wetgever, die immers de-
mocratisch gekozen is en daardoor de diversiteit van de samenleving in het parlement
vertegenwoordigt en waarin de inhoud van de rechtsnorm via politieke besluitvor-
ming zo kan worden opgesteld dat zij voldoende rekening houdt met alle in een sa-
menleving bestaande verschillen. Maar de rechter staat hier niet buitenspel. Hij is
‘complementair’ aan de wetgever. De strafrechter heeft ‘de bevoegdheid en verant-
woordelijkheid” om in aanvulling op de wetgever de inhoud van wetgeving zo vast te
stellen dat rechtsnormen een blijvende legitimiteit hebben.2#

231. Dat de rechter dus de ruimte heeft om ‘complementair’ aan de wetgever rechts-
normen bjj te stellen, zolang zij de morele kern van de rechtsnorm niet raken, maar
ook in overeenstemming zijn met eisen van wederkerigheid en gelijkwaardigheid en
de rechtsnorm in samenhang blijjft met de systematiek van het recht zelf;2# roept de
vraag op hoe hij in een concreet geval de claim van de pleger van een cultureel delict
moet meewegen. Die claim, op te vatten als een rechtvaardigingsgrond waarmee de
wederrechtelijkheid van de gedraging kan worden ontnomen, is bijvoorbeeld dat er
een religieuze norm is waarin de gedraging kan worden begrepen en die de weder-
rechtelijkheid van de gedraging moet ontnemen. Die claim kan ook zijn dat er sprake
was van een uitzonderlijke situatie, die door de culturele context van de gedraging kan
worden verklaard, waardoor men gerechtvaardigd was te reageren vanuit de perceptie
van die culturele context. Moet de rechter dergelijke claims onverkort aannemen of
mag hij ze kritisch benaderen? Die vraag is vooral ten aanzien van religieus geinspi-
reerd gedrag van belang, nu hier het leerstuk van interpretatieve terughoudendheid
wordt toegepast.24 Dat komt erop neer dat de inhoud van de gedraging niet ter dis-
cussie mag staan. Dat is op zichzelf wellicht begrijpelijk. Het leerstuk van interpretatie-
ve terughoudendheid geeft aan dat burgers de vrijheid hebben hun eigen identiteit
vorm te geven zonder inmenging van derden, zoals de Staat. Daarmee wordt recht ge-

239 Claes 2003a, p. 448.

240 Zie Claes 2003a, p. 136-155 die erop wijst dat een rechtsnorm een open textuur heeft (cfim. Hart)
die kan worden bijgesteld. Bijstelling vanwege culturele veranderingen is mijns inziens alleen dan
mogelijk wanneer het resultaat van die bijstelling nog steeds in overeenstemming is met de morele
kern van de norm.

241 Claes 2003a, p. 461.

242 Zie daarover nr. 216 in dit hoofdstuk en hoofdstuk 3, nrs. 181-182.

243 Zie hoofdstuk 1, nr. 20.
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daan aan de scheiding tussen kerk en staat, de vrijheid van godsdienst?* en wordt
voorkomen dat rechters zich moeten mengen in debatten met een hoog irrationeel
gehalte.2# Toch meen ik dat er verschillende redenen zijn waarom het leerstuk van
interpretatieve terughoudendheid niet te extreem moet worden opgevat. Mijns inziens
dient weldegelijk ruimte te zijn voor een inhoudelijk debat.24

232. Voorop gesteld zij dat het leerstuk van interpretatieve terughoudendheid alleen
van toepassing is in strafzaken waar religie of godsdienst een rol speelt.2+7 Terzake cul-
turele delicten is het leerstuk naar mijn weten nog niet opgedoken. Mijns inziens is het
niet verstandig om het leerstuk van interpretatieve terughoudendheid (bjj culturele de-
licten) toe te passen. In de eerste plaats is de omschrijving van de menselijke gedraging
van groot belang om te bepalen wat de strafrechtelijke relevantie van het gedrag is.
Wederrechtelijkheid van het gedrag is pas bepaalbaar wanneer de gedraging wordt be-
zien in haar context.2# Dat betekent, gelet op het gestelde aan het begin van dit
hoofdstuk dat een handeling wordt gekoppeld aan een norm, namelijk de norm waar-
van de gedraging uitdrukking is.24 Het is deze norm die de rechter houvast biedt in
zijn bepaling van de stratbaarheid van de gedraging. Is de culturele norm namelijk in
strijd met de aard en strekking van de rechtsnorm, dan kan de gedraging in ieder geval
als een strafbaar feit worden gekwalificeerd. In geval van sommige strafbare feiten die
worden gepleegd vanuit een bepaalde religieuze overtuiging leidt het voorgaande er
dus toe dat de gedraging wordt uitgelegd in termen van de overtuiging van de dader.
Tot zover is er geen verschil met de door de Hoge Raad in deze gekozen positie.2
Maar het probleem i1s dat er geen inhoudelijke discussie wordt gevoerd over de relatie
van de verdachte met de (culturele) norm. Het lijkt erop dat ervan wordt uitgegaan dat
de norm het handelen zo dirigeert dat geen andere uitweg mogelijk was dan het ple-
gen van het strafbare feit. Hie wordt er echter aan voorbij gegaan dat ondergeschikt-
heid van de gedraging ten opzichte van de norm in het Nederlandse strafrecht nooit is
aangenomen en altijd van handelingsvrijheid wordt uitgegaan.2s!

Door toepassing van het leerstuk van interpretatieve terughoudendheid miskent de
rechter dat normen ook strategisch worden omarmd en daaruit geen automatische
volgzaamheid aan deze normen kan worden afgeleid. Het kan weliswaar voorkomen
dat een verdachte stelt dat hij niet anders kon dan het volgen van een norm, maar of
die stelling wordt geaccepteerd, is aan de rechter. De claim dat een culturele norm is
gevolgd, hoeft dus niet automatisch te leiden tot het erkennen van de onvermijdelijk-
heid van het gedrag. Beter is te erkennen dat normen strategisch kunnen worden ge-
bruikt en het aan de rechter is te achterhalen of dat in de hem voorliggende casus ook

244 Zie B.P. Vermeulen 1992, p. 38-39, B.P. Vermeulen 2000, p. 95-96.

245 Aldus Galenkamp 2005, p. 253.

246 Het nu volgende is ontleend aan Ten Voorde 2007.

247 Zie o.a. HR 26 mei 1992, NJ 1992, 568, m.nt. 't H, Hof ’s-Gravenhage 18 november 2002,
NJCM-bulletin 2003, p. 461-470, m.nt. M. de Blois, HR 9 januari 2001, NJ 2001, 203, HR
9 januari 2001, NJ 2001, 204, m.nt. JdH, HR 14 januari 2003, NJ 2003, 261, m.nt. PMe, HR
2 januari 1990, NJ 1991, 289.

248 Loth 1992, p. 27, 29.

249 Zie samengevat Glastra van Loon 1985.

250 Die komt erop neer dat het handelen altijd in de context van de handeling moet worden beoor-
deeld, maar dat die context voor de strafrechtelijke beoordeling van de handeling niet meer rele-
vant is. De context is vanwege het leerstuk van interpretatieve terughoudendheid immers niet be-
discussieerbaar. Zie HR 14 januari 2003, NJ 2003, 261, m.nt. PMe.

251 Aldus ook De Hullu 2006, p. 286. Zie over handelingsvrijheid hoofdstuk 5.
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het geval is geweest. Dat vergt onderzoek naar de persoon van de dader en diens rela-
tie met de door hem aangehangen religieuze normen. Dat onderzoek mag kritisch
zijn, in de zin dat vragen mogen worden gesteld over de mate waarin de religieuze
norm ook daadwerkelijk bepalend is geweest voor de gedraging, of dat ook andere
(minder prozaische) normen van betekenis zijn geweest voor de gedraging.?52 Een ge-
draging vindt namelijk niet plaats op basis van een uniforme set normen, maar op basis
van een veelheid van normen, waarvan slechts bepaalde worden beschermd. Het is aan
de rechter te oordelen of de gedraging juist door laatstbedoelde normen is gepleegd
alvorens hij kan bepalen of de gedraging werkelijk strafrechtelijk relevant is. Blijkt uit
dat onderzoek dat de verdachte inderdaad niet anders kon handelen dan kan de rechter
daarmee rekening houden. Dat kan leiden tot vrijspraak, ontslag van alle rechtsvervol-
ging wegens het aanvaarden van een beroep op een strafuitsluitingsgrond of strafver-
mindering,

233. Een tweede reden waarom meer inhoudelijk op de culturele context van de ge-
draging zou moeten worden ingegaan, is gelegen in de consequenties van een volledi-
ge terughoudendheid inzake de beoordeling van deze context bij de gedraging. Zjj
hangt samen met een bepaalde invulling van het gewenste respect voor culturen. Dat
respect kan worden samengevat met de term tolerantie. Dat kunnen we in dit verband
omschrijven als stilzwijgendheid:253 er is immers voor de staat geen ruimte inhoudelijk
in te gaan op botsende normen, dus wordt de botsing tussen normen verzwegen, ge-
accepteerd dat de gedraging religieus is bepaald en vervolgens aan de hand van de juri-
dische systematick getracht ruimte te vinden voor deze cultureel bepaalde gedraging.
Het EHRM stelt echter dat een belangrijk bezwaar hiertegen is dat de nadruk vooral
ligt op de aan de staat te stellen grenzen. Er wordt geen signaal aan burgers afgegeven
dat zij zich in de ruimte die door het verdrag wordt bestreken een bepaalde houding
hebben aan te meten. In de uitoefening van grondrechten worden burgers door het
hof echter steeds meer aangesproken als burger die geen onverantwoordelijke dingen
mogen doen.2’ Daarvan is sprake indien de burger de democratische grondslagen van
de samenleving ondermijnt.

Het hof lijkt tolerantie een actievere betekenis te geven. Van burgers wordt nogal
wat gevergd alvorens een beroep op mensenrechten mogelijk is. Burgers hebben zich
ervan te vergewissen dat hun handelen nadelen met zich kan brengen ten opzichte van
anderen en dat die nadelen schadelijk kunnen zijn voor de sociale cohesie in een de-
mocratische samenleving. Van belang is evenwel te moeten constateren dat het
EHRM groot belang hecht aan diversiteit aan opvattingen en overtuigingen, nu een
democratische samenleving alleen dan volwaardig kan functioneren. Burgerschap lijkt
dan ook te betekenen dat burgers in hun handelen niet alleen in staat zijn naar eigen
(culturele) normen te handelen, maar ook anderen daartoe in staat stellen.?s5 Juist daar-
om is het hof steeds vaker bereid inhoudelijk in te gaan op de achtergrond van gedra-
gingen.?56 Door de inhoud van het gedrag meer en meer uitdrukkelijk aan de orde te

252 Uit de ‘gemengd zwemmen’ zaak blijkt dat de verdachte in eerste instantie zijn dochter niet had
laten deelnemen aan schoolzwemmen omdat hij dat ‘onbelangrijk vond’. Met A-G Fokkens ben
ik van mening dat een verweer op basis van de vrijheid van godsdienst in dergelijke gevallen niet
kan slagen. Zie HR 26 mei 1992, NJ 1992, 568, m.nt. 't H.

253 Zie Slijper 1999, p. 84-85.

254 EHRM 1 juli 1997, appl.nr. 20704/92 (Kalag/ Turkije), § 27.

255 Zie EHRM 13 februari 2003, appl.nrs. 41340/98, 41342/98, 41344/98, (Refah/Turkije), § 106 e.v.

256 Zie ook Loenen 2006, p. 305-307.
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stellen, kiest het hof ervoor de verdachte die een beroep doet op zijn achtergrond in
staat te stellen die achtergrond naar voren te brengen, maar ook inhoudelijk in te gaan
op de ten laste gelegde gedraging. Het EHRM lijkt ons er van bewust te maken dat
tolerantie juist een actieve houding van burgers met zich hoort te brengen. Zij houdt
niet alleen in dat van burgers wordt verwacht dat zij zich op een bepaalde wijze gedra-
gen (goed burgerschap), tevens wordt van de staat verwacht dat hij minderheden een
volwaardige positie biedt waarin ruimte bestaat voor het uitdragen van een eigen iden-
titeit en van het serieus nemen van die identiteit.?s” Een inhoudelijke beoordeling van
de gedraging moet dan niet worden gezien als een poging van de staat om uitoefening
van mensenrechten te belemmeren, doordat de staat de scheiding tussen kerk en staat
ontkent, maar als een poging om minderheden juist bij de samenleving te betrekken.
Het EHRM ljjkt ons ervan te doordringen dat dat betrekken meer is dan alleen het
formeel erkennen van mensenrechten. Er moet ook sprake zijn van een materié€le er-
kenning daarvan door het debat met minderheden aan te gaan. Zij dienen daarin de
ruimte te krijgen ons een spiegel voor te houden, terwijl de staat daarin de mogelijk-
heid dient te hebben minderheden van hun burgerschap te doordringen. Daaruit volgt
dat over de inhoud van de gedraging wel degelijk discussie mag worden gevoerd. Zijj
lijkt zelfs een uit tolerantie voortvloeiende verplichting.2s8 Dat betekent dus ook dat
een inhoudelijke discussie over de gedraging juist uit het systeem van mensenrechten
in een multiculturele samenleving voortvloeit.2s

4.4.4  Conclusie

234. De rol die een verdachte in een samenleving speelt, vormt een belangrijke com-
ponent om wederrechtelijkheid vast te stellen. Zij maakt het mogelijk om enerzijds
ruimte te vinden voor de persoonlijke achtergronden van de gedraging. Gedrag vindt
namelijk plaats vanuit een bepaalde (ook cultureel beinvloede) achtergrond die bij de
beoordeling van dat gedrag niet buiten beschouwing kan worden gelaten. Dat volgt
uit het communicatieve karakter van het strafrecht. Communicatie betekent kunnen
worden aangesproken. Kunnen worden aangesproken betekent het aangaan van een
dialoog op grond waarvan inzicht kan worden verkregen in de achtergronden van het
handelen en naar aanleiding daarvan respect voor die achtergronden kan worden be-
toond. Anderzijds maakt de beoordeling van de rol het voor de rechter ook mogelijk
de grenzen van wederrechtelijkheid vast te stellen. De communicatie met verdachte is
ook hier van belang. Aanspreken betekent ook dat de verdachte aangesprokene kan
zijn van een stratbaar feit. Aangesprokene kunnen zijn veronderstelt dat de verdachte
een rol kan spelen op basis waarvan hij aanspreekbaar is. Die rol in de publieke ruimte
is de rol van burger. De bepaling van wederrechtelijkheid door de rechter moet dan
ook geschieden met in achtneming van burgerschap van de verdachte. Dat burger-
schap moet niet eendimensionaal worden opgevat. Burgerschap vormt de schakel tus-
sen verschillende rollen die een subject in een samenleving speelt, maar ook de onder-
grens wat in die rollen wel en niet mag. Bepaling van wederrechtelijkheid op basis van
een rol betekent dan ook rekening houden met de rol die verdachte ten tijde van het
plegen van het delict speelde, maar ook in meer algemene zin bepalen of een dergelij-
ke rol ook door hem als verdachte mocht worden gespeeld. In hoofdstuk 6 zal deze
positie verder worden uitgewerkt. Als burger meen ik dat elk subject een bepaalde

257 Zie ook Sasse van Isselt 2006, p. 655-658.
258 Zie ook hoofdstuk 3, nr. 162.
259 De implicaties hiervan werk ik in hoofdstuk 6 uit.
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zorgplicht heeft op basis waarvan kan worden vastgesteld in hoeverre hij zijn cultureel
beinvloede rol mocht spelen ten tijde van het gepleegde delict, met andere woorden of
die cultureel beinvloede rol van invloed mag zijn op de betekenis van wederrechtelijk-
heid. In ieder geval betekent het beoordelen van die rol niet dat de rechter terughou-
dend hoeft te zijn in de inhoudelijke beoordeling daarvan. Het leerstuk van interpreta-
tieve terughoudendheid mag de rechter mijns inziens niet belemmeren in de uitoefe-
ning van zijn rechtsvormende taak.

4.5 Slotopmerkingen

235. In dit hoofdstuk stond de volgende vraagstelling centraal: Indien kan worden uitge-
gaan van de gedachte dat de democratische rechtsstaat mimte biedt voor culturele verschillen in het
recht, 1) hoe verhouden zich dan geschreven rechtsnormen en ongeschreven normen van migranten-
recht tot elkaar in het kader van de vaststelling van de wederrechtelijkheid; 2) kunnen normen van
migrantenrecht bijdragen tot een concretisering van de wederrechtelijkheid en 3) indien dit het geval
is, binnen welke grenzen is concretisering mogelijk? Bij het beantwoorden van deze vraag
was gewenst inzicht te geven in de betekenis van rechtsnormen. Rechtsnormen zijn
sociale normen waaraan rechtgevolgen zijn verbonden. Verfijning van rechtsnormen is
alleen mogelijk binnen de grenzen die de wetgever op basis van artikel 350 Sv heeft
getrokken. De formele mogelijkheid tot verfijning zegt niets over de materiéle moge-
lijkheden. Daarvoor is aangegeven dat rechtsnormen tot stand komen in de publieke
ruimte waarin subjecten vanuit hun unieke positie aangewezen zijn te handelen met
anderen in een al even unieke positie. Handelen vindt dan ook plaats in een pluraliteit
van posities en zal, wil men met anderen kunnen samenleven, ook in een multicultu-
rele samenleving moeten plaatsvinden. Dat maakt het mogelijk met anderen in interac-
tie te treden en over de betekenis van normen te discussiéren. Discussie over de in-
houd van rechtsnormen is ook mogelijk omdat zij niet alleen een bevel zijn, maar ook
moeten worden bevestigd in het handelen van subjecten. Een rechtsnorm die in het
handelend wordt bevestigd, is een legitieme norm. Soms wordt gehandeld in strijd met
een norm. Die handeling en de norm die aan die handeling ten grondslag ligt, noemen
we een ‘verwerpelijke’ norm. Een verwerpelijke norm kan wederrechtelijk zijn als zij
in strijd is met een rechtsnorm, die rechtsnorm door burgers in zijn algemeenheid
wordt aanvaard, maar ook vanuit de rol die de verdachte speelt blijkt dat die handeling
onrechtmatig is. In strijd met de wet handelen is dan ook niet automatisch wederrech-
telijk handelen. Altijd zal moeten worden gekeken of de norm die is overtreden alge-
meen wordt aanvaard en ook vanuit de rol die verdachte speelde als een acceptabele
norm wordt beschouwd. Verfijning van de rechtsnorm ligt in de rede op het moment
dat de overtreding van de rechtsnorm niet meer wordt beschouwd als een overtreding
of als die overtreding op basis van de rol niet onrechtmatig wordt geacht. Die verfij-
ning is ook mogelijk door inzicht te krijgen in de normen van allochtonen, maar ook
wanneer uit de rol die de allochtone verdachte ten tijde van het delict pleegde bljkt
dat hij conform zijn normen handelde. Verfijning van de rechtsnorm kan dan mogeljk
zijn.

Beide stellingen zijn vervolgens uitgewerkt. Verfijning van de rechtsnorm als zoda-
nig is alleen mogelijk zolang de kern van de rechtsnorm niet wordt aangetast. Die
kern, de morele dimensie van de norm, verschilt per rechtsnorm maar kan zijn gefun-
deerd op mensenrechtenbepalingen. Aanpassing van de morele dimensie van de norm
is enkel mogelijk voor een morele dialoog, waarin culturele achtergronden geen rol
spelen. De culturele achtergrond kan wel een rol spelen bij herinterpretatie van de
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ethische component van de rechtsnorm. Deze verwijst naar de invulling van een
rechtsnorm in een bepaalde cultuurgemeenschap. Veranderingen van samenstelling
van die cultuurgemeenschap maken aanpassingen van de ethische component van de
rechtsnorm vaak gewenst, wil zij ook in het vervolg een legitieme norm zijn. Wetge-
ver en rechter (in aanvulling op de wetgever) hebben hier tot taak de rechtsnorm ‘bjj
de tijd’ te houden, dat wil zeggen aan te passen bij veranderingen in de samenstelling
van de samenleving en rekening te houden met de culturele diversiteit van de ge-
meenschap. Die veranderingen zijn alleen dan mogelijk wanneer aan drie eisen wordt
voldaan, namelijk dat zij de morele kern van de rechtsnorm niet aantast, gelijkwaardig-
heid en wederkerigheid als fundamentele waarden van de democratische rechtsstaat
eerbiedigt en de samenhang met de bestaande systematiek van het recht niet verloren
laat gaan. Daaruit volgt mijns inziens ook dat aanpassing van de rechtsnorm door de
rechter in een concrete casus, zoals nu, alleen dan mogelijk is wanneer verdachtes ver-
weer verwijst naar een hogere norm, die in een (geschreven) rechtvaardigingsgrond,
zoals noodweer, is neergelegd. Van rechtspluralisme, een naast het bestaande rechtsstel-
sel bestaande recht, kan volgens mij geen sprake zijn.

Verfijning van de rechtsnorm door ook inzicht te verschaffen in de rol die de ver-
dachte ten tijde van het delict speelde gaat uit van drie veronderstellingen. In de eerste
plaats is een rol geen ‘cultuurloze’ rol, maar een rol die is ingebed in onder andere de
cultuur waarin een verdachte is opgegroeid. Van het handelen zonder contingente
achtergrond in de publieke ruimte kan geen sprake zijn. In de tweede plaats veronder-
stelt het handelen in de publieke ruimte vrijheid. Daarbij gaat het niet alleen om nega-
tieve vrijheid of vrijheid ‘van’, maar ook om positieve vrijheid, vrijheid ‘tot’. Positieve
vrijheid heeft naar mijn mening twee dimensies. Allereerst verwijst ze naar de moge-
lijkheid tot het in debat kunnen treden; met de verdachte in het strafproces moet bij-
voorbeeld door de andere procesdeelnemers kunnen worden gecommuniceerd. Die
communicatie maakt het voor een verdachte bijvoorbeeld mogeljjk zijn verhaal te ver-
tellen en daarmee inzicht te verschaffen in de redenen van zijn gedrag. Communicatie
maakt conflicten zichtbaar en ook de gronden van die conflicten. In het strafproces
moet voldoende ruimte zijn, binnen de grenzen die de wet aan het debat stelt, om die
communicatie te voeren en om daarin zoveel mogelijk gelijkwaardigheid en wederke-
righeid te garanderen. Daarnaast verwijst positieve vrijheid ook naar de mogelijkheid
om in dat debat aangesproken te worden. Aanspreekbaarheid betekent dan het kunnen
afleggen van verantwoording. De basis daarvoor ligt in het feit dat men burger is van
een samenleving en zich daarin betamelijk heeft te gedragen. De aanspreekbaarheid
vertrekt niet vanuit het luchtledige, maar vanuit de verschillende normen (constitutio-
nele, positiefrechtelijke en sociale normen) die in een democratische rechtsstaat be-
staan. Het debat, dat tijdens het onderzoek ter terechtzitting kan en moet plaatsvinden,
heeft tot doel enerzijds de verdachte de ruimte te geven inzicht te geven in de achter-
gronden van zijn gedraging en de rol die hij speelde, maar anderzijds de rechter de
mogelijkheid te bieden het gedrag af te keuren op basis van het feit dat men als burger
bepaalde verplichtingen jegens de staat en elkaar heeft. Die burger is doorspekt met
bepaalde culturele tradities en moet ook in staat worden geacht die tradities naar voren
te brengen, maar burgerschap geeft ook een ondergrens aan. Die ondergrens van maat-
schappelijke betamelijkheid wordt in hoofdstuk 6 uitgewerkt.
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HOOFDSTUK 5
De invloed van cultuur op de verwijtbaarheid

51 Inleiding

236. In het vorige hoofdstuk ben ik ingegaan op de wederrechtelijkheid. De vraag was
of en in hoeverre normen van migrantenrecht tot verfijning van de wederrechtelijk-
heid konden leiden in een individuele strafzaak. Kern van de wederrechtelijkheid is dat
er sprake moet zijn van een normschending, niet alleen een schending van de wet,
maar ook van sociale normen. Deze schending wordt mede beoordeeld in het licht
van de rol die de verdachte in de samenleving en ten tijde van het gepleegde feit
speelt. De rechter die aanneemt dat sprake is van een wederrechtelijke gedraging
communiceert met de verdachte dat hij anders had moeten handelen. Voor strafbaar-
heid van de verdachte is die constatering niet voldoende, nu naast wederrechtelijkheid
ook schuld moet worden vastgesteld. We zijn in het schema van artikel 350 Sv dan bjj
de derde vraag. De vraag die de rechter moet beantwoorden is, nu blijkt dat de ver-
dachte anders had moeten handelen, of hij in de gegeven omstandigheden ook anders
had kunnen handelen. Indien wordt vastgesteld dat de verdachte anders had kunnen
handelen, wordt verwijtbaarheid aangenomen.!

237. De vraag of de verdachte anders had kunnen handelen volgt op de vraag of hijj
anders had moeten handelen. Dit toont de nauwe band aan tussen wederrechtelijkheid
en schuld: strafrechtelijke schuld is pas mogelijk bij een wederrechtelijke gedraging.
Zoals gezegd kan de vraag in hoeverre sprake is van een wederrechtelijke gedraging
worden teruggebracht tot de vraag: had de verdachte anders moeten handelen? Om die
vraag te kunnen beantwoorden, moeten we eerst weten hoe de verdachte had moeten
handelen. Weten hoe anders moet worden gehandeld, is weten naar welke normen de
verdachte had moeten handelen. We hebben gezien dat het antwoord op deze vraag
verschillende lagen heeft. Uitgangspunt bij deze lagen (waarin de inhoud van de
rechtsnorm ter discussie kan staan, culturele normen onder omstandigheden de inhoud
van een rechtsnorm kan verfijnen en de rol die verdachte speelt zowel ruimte als be-
perkingen aan het wederrechtelijkheidsoordeel geeft) is dat er sprake is van vrijheid van
handelen. De burger moet in staat zijn om zijn eigen keuzes te maken. Dat is de ver-
onderstelling van waaruit in hoofdstuk 4 is aangegeven dat de vaststelling van weder-
rechtelijkheid ruimte biedt om met culturele verschillen rekening te houden. De vrij-
heid van handeling maakt het niet alleen mogelijk de inhoud van normen te verfijnen,
zij vormt ook de basis waarop tegen hem als burger kan worden gezegd dat hij anders
moest handelen. Dat wil zeggen we van hem in deze omstandigheden (zelfs met in-
achtneming van zijn culturele achtergrond) mochten eisen dat hij de door hem ge-
pleegde gedraging niet mocht plegen.

Bij verwijtbaarheid wordt aan deze veronderstelling vastgehouden. Uitgangspunt is
namelijk ‘dat rechtssubjecten in beginsel vrij en volwaardig hun wil kunnen bepalen en
daarom voor de door hen gemaakte keuzes op zichzelf aansprakelijk kunnen worden
gesteld.”2 Hier vinden we het woord kunnen. Om verwijtbaar te hebben gehandeld,
moet men verwijtbaar kunnen zijn. Het kunnen verwijst naar de concrete mogelijkheid
om terzake van een bepaalde gedraging keuzes te maken. Het probleem van de in

1 Zie Vellinga 1982, p. 48.
2 De Hullu 2006, p. 195.
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hoofdstuk 4 omschreven relatie tussen norm en handeling zou kunnen zijn dat daarin
geen plaats is voor de beoordeling van het kunnen. Immers, deze relatie wordt zo op-
gevat dat er vrijheid van handelen bestaat, dat van elke burger ervan uit moet worden
gegaan dat hij keuzes maakt en voor die keuzes verantwoordelijk is. Een meer per-
soonlijke beoordeling of die keuzes ook konden worden gemaakt, lijkt niet mogelijk.
In hoofdstuk 2 hebben we echter gezien dat discussie bestaat over de mate van invloed
van cultuur op het in vrijheid kunnen handelen. Sommige auteurs stellen dat het vol-
gen van culturele normen ertoe kan leiden dat die culturele normen moeten worden
gevolgd.? Is verwijtbaarheid in dergelijke gevallen wel vast te stellen? Leidt het volgen
van culturele normen tot het niet meer in vrijheid kunnen handelen en dus tot het niet
meer verwijtbaar handelen in geval van het plegen van culturele delicten? De vraag die
ik in dit hoofdstuk wil behandelen is de volgende: kan bij de vaststelling van het individue-
le strafrechtelijke verwijt worden erkend dat in bepaalde situaties de invloed van deze culturele nor-
men zo sterk is dat het volgen van die normen voor dat individu ten tijde van het plegen van een
cultureel delict onvermijdelijk was en hem als gevolg daarvan geen juridisch verwijt kan worden
gemaakt?

238. Het antwoord op deze vraag wordt via drie paragrafen gegeven. In paragraaf 5.2
wordt aangegeven dat ook de in hoofdstuk 4 omschreven handelingsleer ruimte biedt
voor een individuele benadering. Die is in de eerste plaats mogelijk door de erkenning
dat het handelen een persoonlijke component heeft. Die komt in het handelen tot uit-
drukking. Voor de vaststelling van het verwijt is het noodzakelijk dat de rechter die
component in de handeling naar voren haalt. Dat doet hij niet door in de geest van de
verdachte te kijken, maar door de identiteit van de verdachte ten tijde van het door
hem gepleegde strafbare feit vast te stellen. Het vaststellen van die identiteit maakt het
mogelijk de positie van de verdachte te leren kennen en te weten te komen waarom
hij op een gegeven moment een stratbaar feit pleegde. Die positie is niet alleen een po-
sitie als burger, die voor de beoordeling van wederrechtelijkheid van belang is, maar
ook een positie als mens. De beoordeling van de persoon van de verdachte geschiedt
vooral door zijn levensgeschiedenis te onderzoeken. De rechter kan met behulp van de
identiteit van de verdachte construeren in hoeverre hijj in vrijheid keuzes kon maken.
Het onderzoeken van de identiteit betekent een ontmoeting met de verdachte. Die
ontmoeting door de rechter vindt plaats met volledig besef van de (culturele) achter-
grond van de verdachte.

De rechter wordt bjj zijn zoektocht naar de identiteit van de verdachte bij culturele
delicten geconfronteerd met cultuur. In hoofdstuk 2 is al aangegeven dat over cultuur
wisselend wordt gedacht. Ik zal in paragraaf 5.3 aan de hand van kennis uit de culturele
antropologie inzicht proberen te geven in de wijze waarop cultuur van invloed is op
ons handelen. Die invloed is, net als de relatie tussen norm en handeling, wederzijds
constitutief. Met andere woorden, cultuur beinvloedt de wijze waarop wij keuzes ma-
ken en welke keuzes wij maken en wanneer niet meer gesproken kan worden van
keuzes, maar het blindelings volgen van normen. Dit cultuurbegrip maakt het voor de
rechter niet eenvoudig om in concrete situaties te bepalen wanneer een stratbaar feit is
gepleegd. Dat roept de vraag op waarom de rechter zich hiermee bezig zou moeten
houden. Waarom zou de rechter het zichzelf moeilijk moeten maken? Kan het niet
veel eenvoudiger?

3 Hoofdstuk 2, nr. 90.
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De eenvoud van het vaststellen van verwijt kan worden bereikt door geen inzicht
te krijgen in de persoon van de verdachte, maar door op basis van objectieve gronden
het verwijt vast te stellen. Ik zal echter in paragraaf 5.4 aangeven dat de vaststelling van
het verwijt door inzicht te krijgen in de identiteit van de verdachte volgt uit de zoge-
heten politiek van erkenning. Het handelen in de publieke ruimte veronderstelt dat
het handelend subject tegemoet wordt getreden. Wordt dat niet gedaan, dan is er spra-
ke van vernedering. Mijns inziens dient in een democratische rechtsstaat er alles aan
worden gedaan om vernedering te vermijden. Aan de hand van de aspecten van de
politiek van erkenning zullen handvatten worden geboden die de rechter kan gebrui-
ken bij de bepaling van het verwijt. Ik sluit in paragraaf 5.5 af met een conclusie.

5.2 Handeling en schuld

5.2.1  Een nadere duiding van de problematiek
239. Algemeen wordt aangenomen dat voor de veronderstelling van het verwijt de
rechter inzicht moet krijgen in de persoon van de verdachte.# Het concept ‘persoon
van de verdachte’ wordt in de literatuur en jurisprudentie niet duidelijk gespecificeerd,
zodat het breed kan worden uitgelegd. Dit leidt vrij snel tot de conclusie dat ook cul-
turele achtergronden onderdeel zijn van de beoordeling van de persoon van de ver-
dachte en met die betreffende achtergronden dus rekening moet worden gehouden.s
Dat culturele achtergronden onderdeel kunnen zijn van het oordeel naar de persoon
van de verdachte houdt ook in dat die achtergronden ertoe kunnen bijdragen dat de
verwijtbaarheid in een concrete casus niet aannemelijk kan zijn. In de jurisprudentie
zijn hiervan door mij geen voorbeelden gevonden. Aan de hand van in hoofdstuk 2
reeds besproken Veghelse zaak kunnen we inzicht krijgen in de in casu naar voren ge-
brachte argumenten die bijdragen aan het antwoord op de vraag of sprake is geweest
van verwijtbaar handelen.s

Als bekend schoot de toen 17-jarige Ali in december 1999 het pistool van zijn va-
der leeg op een regionaal opleidingscollege in een poging de schaking (en het daarmee
samenhangende eerverlies van zijn familie) van zijn zusje te wreken. Zijn raadsman be-
riep zich op psychische overmacht. Kern van diens betoog was wat Ali onder druk van
zijn vader, maar ook van de Turkse gemeenschap en Turkse cultuur had gehandeld.
Om te beoordelen of er sprake was van psychische overmacht werden maar liefst vier
deskundigen ingeschakeld die inzicht moesten verschaffen in de psychische gesteldheid
van Ali ten tijde van de schietpartij. De transcultureel psychiater De Jong, één van de
ingeschakelde deskundigen, meende dat Ali niet in staat was uit vrije wil te handelen.
Weliswaar, zo stelde De Jong, was er van een pathogene vermindering van de wilsvrij-
heid van Ali geen sprake, maar aan dit oordeel moest geen waarde worden gehecht.
Wilsvrijheid is volgens deze deskundige namelijk een illusie in de context van eergere-
lateerd geweld (eerwraak). De druk die op Ali werd uitgeoefend was volgens de des-
kundige van dien aard dat de verdachte daartegen onmogelijk weerstand kon bieden.
Dit kan worden verklaard door de collectivistische waarden waarbinnen Ali is opge-
groeid. Deze waarden prevaleren boven individuele waarden en leidden er volgens De
Jong toe dat Ali moest handelen en dus uit psychische overmacht heeft gehandeld.”

4 Zie Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 197.

5 Zie Knoops 1998, p. 259-260.

6 Hoofdstuk 2, nr. 69.

7 Zie de door de rechtbank gegeven samenvatting van De Jongs opvattingen in het vonnis van de
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Deze opvattingen zijn scherp bekritiseerd. Van Eck betwist op basis van het dossier
De Jongs bevindingen en stelt dat Ali zeer goed wist waar hij mee bezig was.8 Strij-
bosch stelt in een commentaar op het vonnis van de rechtbank, dat het volgen van
collectivistische waarden niet hoeft te betekenen, dat zonder vrije wil wordt gehan-
deld. Volgens hem kan ieder individu bij het volgen van cultureel bepaalde normen
zelfstandig de afweging maken of hij die normen wenst te volgen.® Dit oordeel moet
van geval tot geval worden bekeken. Maris gaat zelfs nog verder door te stellen dat
eerwraak zelden tot acceptatie van psychische overmacht kan leiden, omdat de eer-
wraakpleger heel goed weet wat hij doet en daardoor uit vrije wil handelt.’ De recht-
bank is eveneens van oordeel dat het eerwraakmotief in dit geval niet tot aanvaarding
van psychische overmacht kan leiden. Kern van de argumentatie is dat weliswaar de
culturele bepaaldheid van het handelen wordt onderkend en daarmee volgens de
rechtbank rekening wordt gehouden, maar dat de uiteindelijke beoordeling vertrekt
vanuit een set van normen, waarin voorop staat, dat elk individu rechtssubject is dat
verantwoordelijk kan worden gehouden voor zijn handelen. Het strafrecht dient vol-
gens de rechtbank ook de gevestigde normen van een samenleving te waarborgen.!!
Die normen zijn onder andere het recht op leven en de individuele verantwoordelijk-
heid voor het handelen en dus de mogelijkheid ‘nee’ te zeggen. Daarmee sluit de
rechtbank aan bij de jurisprudentie over overmacht.!

De behandeling van psychische overmacht geschiedt door een zekere objective-
ring. Die houdt in dat de beoordeling van het verweer mede athankelijk is van hier te
lande geldende normen. Er moet bij psychische overmacht niet alleen sprake zijn van
een van buiten komende druk waaraan men geen weerstand kon bieden, maar waar-
aan men in redelijkheid geen weerstand kon bieden. Hierin komt tot uitdrukking dat
ook bij de vaststelling van het verwijt algemene eisen van goed burgerschap gelden.
Die eisen zijn we tegengekomen bij de beoordeling van wederrechtelijkheid. Op basis
van die eisen van goed burgerschap, die op grond van het vonnis van de Bossche
rechtbank dus betrekking hebben op het garanderen van het recht op leven en het
handhaven van een zekere betamelijjkheid (men mag zich niet laten gaan als men on-
der druk is gesteld, maar moet ‘nee’ durven zeggen), wordt de beoordeling van de
verwijtbaarheid athankelijk van algemene, niet persoonlijke, maatstaven. Dat geldt
vooral bjj het feit dat ook burgerschap als algemeen criterium wordt gebruikt, waarbij
nauwelijks persoonlijke aspecten een rol spelen.

Mooij vat deze nadruk op burgerschap en op het betamelijk handelen pakkend sa-
men in een variatie van Kants adagium ‘Du kannst, denn du sollst’, namelijk ‘Du sollst,
denn du kannst’.!3 Met andere woorden, algemene eisen van betamelijkheid die van
een burger kunnen worden verlangd leiden ertoe dat de burger in principe onder alle

Bossche rechtbank: Rb ’s-Hertogenbosch 13 februari 2001, LIN AA9954 (NJ 2001, 130).

8 Van Eck 2002, p. 173. Van Eck was één van de andere ingeschakelde deskundigen. Het is overi-
gens interessant op te merken dat De Jong als psychiater was ingeschakeld. Ook psychiaters en
psychologen van de observatieklinick Pieter Baan Centrum waren gevraagd Ali te onderzoeken.
Dat is opvallend omdat psychische overmacht van oudsher wordt losgekoppeld van psychische
achtergronden (psychische over-macht heeft betrekking op externe, ontoerekenbaarheid op in-
terne (geestelijke) druk). Over psychiatrisering van psychische overmacht en het probleem daar-
van bij culturele delicten, zie hoofdstuk 6, nrs. 316-318.

9 Strijbosch 2001, p. 890.

10 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1710.

1 Zie bijv. ook Knoops 1998, p. 260.

12 Zie De Hullu 2006, p. 283-284, Kelk 2005, p. 267.

13 Mooij 2004b, p. 1079.
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omstandigheden betamelijk moet handelen. Daaruit volgt dat wat verwijtbaar is,
weliswaar anders kunnen handelen is, maar voordat we aan het kunnen toeckomen
eerst vaststellen hoe iemand in zijn algemeenheid behoort te kunnen handelen. In hoe-
verre iemand anders kon handelen wordt vervolgens niet beoordeeld op grond van de
persoonlijke omstandigheden waaronder de verdachte het delict heeft gepleegd, maar
op basis van algemene normen.'* De vraag is dan wat overbljjft van de individuele
verwijtbaarheid. Is inzicht is de persoon van de verdachte nu nog wel nodig?

5.2.2  De psychische component van de handeling
240. De handeling wordt in de hedendaagse handboeken vrij unaniem omschreven op
basis van de zogeheten sociale handelingsleer. In deze leer wordt de fysieke gedraging ge-
plaatst ‘in het licht van de in het geding zijnde norm, de omstandigheden van het geval
en de persoon van de dader.’’s In deze theorie moeten handelingen worden beoor-
deeld in ‘de maatschappelijke context’ waarbinnen wordt gehandeld, ‘waardoor der-
halve allerlei sociale factoren als gewoonten, regels, verwachtingspatronen van belang
zijn.’16

Deze handelingsleer kan worden gezien als compromis tussen twee uitersten, na-
melijk de ‘klassieke’ benadering waarin de handeling wordt omschreven als een ‘ten-
minste lichamelijke beweging die tot des daders wilsvermogen, diens psyche te herlei-
den is7 en de ‘moderne’ leer die geen belang hecht aan het fysieke aspect maar de
handeling pas strafrechtelijk relevant beoordeelt vanuit de ‘sociale-emotionele context’.
De betekenis van de handeling wordt in de moderne leer bepaald door het normen-
complex waarbinnen wordt gehandeld.!s Binnen dit compromis ligt de nadruk volgens
De Hullu nog steeds op de lichamelijke beweging die tot de psyche van de verdachte
te herleiden is. Weliswaar kan een handeling nooit helemaal begrepen worden zonder
ze te plaatsen in het licht van normen, maar is het niet noodzakelijk het fysieke aspect
volledig overbodig te maken. De meeste handelingen zijn volgens hem fysieke hande-
lingen.1

Daarbij is van belang te constateren dat de beoordeling van de handeling niet enkel
betrekking heeft op het fysieke aspect, in de termen van Van Hamel de ‘spierbewe-
ging’,20 maar dat de spierbeweging gewild moet zijn. Zou in het strafrecht alleen de fy-
sicke gedraging centraal staan, dan zal de zoektocht naar de strafrechtelijk relevante
oorzakelijkheid van het handelen leiden tot zinloze exercities over verklaringen van
het handelen die het strafrecht niet verder helpen.2t Door echter te spreken van een
gewilde beweging, wordt de handeling gekoppeld aan de psyche van de verdachte het-
geen voor het strafrecht betekent dat aansprakelijkheid voor een gedraging beperkt
moet blijven tot een door de verdachte in vrijheid verrichte handeling.2

241. Een in vrijheid verrichte handeling is volgens Glastra van Loon echter alleen mo-
gelijk wanneer de handeling is ingebed in bestaande normen. Het handelen komt vol-

14 Zie Peters 1966, p. 34.

15 De Hullu 2006, p. 148.

16 Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 161.
17" Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 161.
18 Zie Nieboer 1991, p. 61, 83.

19 De Hullu 2006, p. 148.

20 Van Hamel/Van Dijck 1927, p. 187.

21 Zie Mooij 2004a, p. 50, Peters 1966, p. 66.

22 Zie Loth 1992, p. 27, 29.
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gens hem, in navolging van Wittgenstein,?® meestal niet voort uit spontane wilsvor-
ming. De vrijheid om te kunnen handelen wordt niet bepaald door de altijd bestaande
wens lets unieks te doen, hoezeer de mens in staat is nieuwe wegen in te slaan, maar is
meestal het volgen van bestaande normen. Volgens Glastra van Loon maakt het volgen
van normen dat wij in vrijheid kunnen handelen. Glastra van Loon stelt namelijk:

‘Vrijheid is er dan in zulke gevallen in zoverre er een maatstaf is, waarnaar de
verschillende door de situatie bepaalde mogelijkheden vergelijkenderwijs kun-
nen worden beoordeeld. Het gaat er dan niet om, of een bepaalde intentie of
maxime als beginsel van een algemene wetgeving zou kunnen leiden, maar om
de vraag, welke van een aantal mogelijkheden men behoort in te slaan. Het
gaat er m.a.w. in dergelijke gevallen niet om, een absolute maatstaf te vinden,
waarnaar gemeten vermoedelijk alle concrete beslissingen te kort schieten, maar
veeleer één, waarnaar een aantal practisch mogelijke, uitvoerbare handelwijzen
in een rangorde geplaatst [kan] worden.’2+

Vrijheid vervalt in anarchie als het handelen niet is gericht op normen. Dat betekent
dat handelingen niet op zichzelf staan. ‘Handelingen moeten worden opgevat als bete-
keniseenheden van een normatief stelsel’.?s Zij kunnen niet begrepen worden zonder
inzicht te hebben in de norm waarop dat handelen is gericht. Er is met andere woor-
den een innerlijke verbinding tussen norm en handeling.2e Op die innerlijke verbinding
ben ik in het vorige hoofdstuk al ingegaan.?” Zij betekent in ieder geval dat de hande-
ling niet aan de norm ondergeschikt is. Het gevolg hiervan zou zijn dat de persoon van
de verdachte buiten beschouwing wordt gelaten bij de vaststelling van het verwijt en
die vaststelling alleen athankelijk is van sociale of rechtspoliticke doeleinden en over-
wegingen.?s Het is echter te eenvoudig te stellen dat de handeling plaatsvindt vanuit
een gegeven context, zonder dat door de handeling die context zelf ter discussie kan
komen te staan. De verhouding tussen norm en handeling kenmerkt zich door om-
keerbaarheid, dat wil zeggen dat de handeling alleen kan worden begrepen in termen
van een norm.? Tegelijkertijd betekent de omkeerbaarheid ook dat de norm alleen
begrepen kan worden als ze in een handeling tot uitdrukking komt.3 In de handeling
wordt voor het moment van de handeling vastgesteld wat de precieze betekenis van de
norm is. De handeling volgt een norm, maar stelt tegelijkertijd ook een norm.3

242. Uit de stelling dat de handeling alleen begrepen kan worden als zij in termen van
een norm wordt omschreven, volgt niet dat elke willekeurige handeling van eender
wie dezelfde betekenis heeft. Dat de handeling alleen in termen van een norm kan
worden begrepen zou tot de conclusie kunnen leiden dat voor het kennen van de

2 Wittgenstein 2002, par. 217 en 219, die stelt dat een regel (norm) blindelings wordt gevolgd. Het
volgen van een regel is niet het kiezen van een regel, maar wordt veelal verklaard door de vol-
gende opmerking: ‘zo handel ik gewoon’. Er wordt met andere woorden bij het verrichten van
handelingen meestal niet nagedacht. Zie hierover ook Ch. Taylor 1995.

24 Glastra van Loon 1987, p. 46.

2 Peters 1966, p. 33.

26 Zie Mooij 2004a, p. 51-52.

27 Hoofdstuk 4, nr. 198.

28 Loth 1988, p. 12.

29 Zie Geertz 2000, p. 6-7.

30 Zie Glastra van Loon 1987, p. 80.

31 Zie Hildebrandt 2002, p. 70.
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handeling alleen maar naar de norm hoeft worden gekeken.32 Het effect van een der-
gelijke opvatting is dat de handeling wordt losgemaakt van het individu en geen in-
zicht meer wordt verkregen in de individuele positie ten tijde van de handeling.3
Voor het vaststellen van het verwijt zou dit kunnen betekenen dat de persoonlijke
achtergronden van de verdachte niet meer terzake doen. Het verwijt wordt vastgesteld
op grond van een eenvoudige these: elk subject handelt in vrijheid, hij handelt in vrij-
heid normconform en als hij niet normconform handelt, heeft hij dat uit vrije wil ge-
daan en dus verwijtbaar gehandeld.3+

Dit miskent echter de uniciteit van elke handeling. Die uniciteit kan als volgt wor-
den verklaard. In hootdstuk 4 is aangegeven dat elk subject een unieke positie inneemt
in de publieke ruimte. Als het subject handelt, dan handelt hij vanuit die positie. Die
positie geeft hem een bepaalde, subjectieve blik op de wereld. Die subjectieve blik
wordt bepaald door de positie die het lichaam in de wereld inneemt. De mens beoor-
deelt de wereld om hem heen niet los van dat subjectieve, of lichamelijke, perspectief,
maar juist vanuit dat lichamelijke perspectief:3 Dit betekent dat zijn gevoelens, ver-
wachtingen, intenties, ideeén en dergelijke niet los van dat lichamelijke perspectief tot
stand komen. Zou onze geest los van het lichamelijke perspectief staan, dan zouden de
opvattingen van mensen over de wereld ‘bjj alle veranderingen van hun gedragingen
en voorstellingen’ dezelfde blijven ‘als een onveranderlijk kogeltje van onverslijtbaar en
vermoedelijk onzichtbaar materiaal’ dat zij ‘in hun lijf of geest met zich rond dragen.’s

De handeling zou in een dergelijke opvatting worden gereduceerd tot een objec-
tief waarneembare gebeurtenis, die geen inzicht geeft in de achtergronden waarom in
een bepaald geval op een zekere wijze is gehandeld.” Echter, wanneer we de hande-
ling plaatsen in het lichamelijke perspectief, dat wil zeggen bezien vanuit de positie die
wij in de wereld bekleden en de wijze waarop wij vanuit die positie de wereld bezien,
dan kan de handeling niet langer meer als enkel objectieve gebeurtenis worden om-
schreven. Begrip van de handeling betekent dan kennis te nemen van de positie van
waaruit die handeling is verricht. Dat betekent dat niet alleen kennis moet worden
verkregen van de norm van waaruit is gehandeld, maar ook van de positie als zodanig.
Het kennen van die positie is cruciaal, omdat kennis van die positie betekent kennis
van de verhouding tussen norm en handeling bjj dit subject. Daarmee kan de hande-
ling worden geindividualiseerd, dus worden beoordeeld in het licht van een bepaalde
persoon.3

32 Zie F. de Jong 2004, p. 706-707.

33 Zie Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 164, Loth 1992, p. 30.

34 Zie Nieboer 1991, p. 153.

35 Zie Hildebrandt 2002, p. 53.

36 Glastra van Loon 1980, p. 11.

37 Aldus kritisch Glastra van Loon 1985, p. 699.

38 Zie ook Bins (1980) die stelt dat schuld primair betekent strijdigheid met een rechtsnorm, maar
daarnaast nog een binnenkant kent die de rechter moet trachten te achterhalen. Letterlijk stelt ze
dat ‘een norm niet anders geschonden kan worden dan door een wilsdaad om tegen die norm te
handelen, resulterend in een gewilde daad in strijd met die norm’ (p. 1). Mijns inziens is die bin-
nenkant de identiteit van de verdachte omdat met die identiteit de relatie tussen norm en hande-
ling kan worden uiteengezet op grond waarvan bijv. kan worden aangegeven hoe vrij het subject
was te handelen. Zie nrs. 246-249 in dit hoofdstuk.
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5.2.3  Het kennen van de ander

243. Het lichamelijke of subjectieve perspectief maakt het mogelijk om de ander te
ontmoeten, omdat wij dezelfde ‘lichamelijke existentie’ delen.? Daarbij komt dat wij
ook in staat zijn onszelf in de ander te verplaatsen. Onze positie in de wereld determi-
neert ons niet de wereld alleen vanuit dat ene perspectief te bekijken. Dat zou beteke-
nen dat contact met de ander niet mogelijk en niet nodig is. Het aanschouwen van de
wereld waarin de mens in staat is na te denken waarom hij op een bepaalde manier
handelt, is een ‘sociaal gebeuren’.#0 Contact met anderen is daarin cruciaal, omdat de
opvattingen van anderen bepalend zijn voor de wijze waarop de mens de wereld aan-
schouwt en betekenis geeft aan de dingen om hem heen. Dat wil niet zeggen dat de
ander ons determineert, dat wil zeggen bepaalt hoe wij moeten handelen. De opvat-
tingen van anderen maken juist individualiteit, en daarmee handelingsvrijheid, moge-
lijk. Voor dat contact met anderen is echter van belang dat de mens zichzelf kan ont-
stijgen. Hij is zich bewust van de positie van waaruit hij handelt en daarom in staat
zich ‘virtueel” los te maken ‘van zijn actuele, lichameljjke positie om een werkelijkheid
te ontsluiten die niet meer egocentrisch gestructureerd is.#' Het ontsnappen aan het
eigen egocentrische perspectief is mogelijk als wij in staat zijn ons te denken in een
gemeenschap van mensen en de ander als gesprekspartner willen erkennen.+

244. De vraag is nu wat voor soort gesprekspartner de ander in het recht is. In het
strafrecht wordt gepoogd de ander te ontmoeten doordat de rechter verplicht is bij de
vaststelling van het verwijt de persoonlijke achtergrond van de verdachte in zijn oor-
deel te betrekken. Er moet met andere woorden een zekere gevoeligheid voor hem
zijn. Die verdachtegerichtheid betekent volgens sommige auteurs dat bijvoorbeeld met
zijn culturele achtergrond rekening moet worden gehouden.# De ontmoeting met de
ander als gesprekspartner is dus met een ander met een bepaalde contingente achter-
grond. Andere auteurs zien die ontmoeting echter beperkter. Dat met de persoonlijke
achtergrond van de verdachte rekening moet worden gehouden zegt volgens Rutten
nog niets over de vraag hoe en de mate waarin de strafrechter met culturele achter-
gronden rekening kan houden.#

Maris stelt bijvoorbeeld dat de discussie over de persoon van de verdachte moet
worden beperkt tot pathogene kwesties, geen culturele.#s In de publieke sfeer kan vol-
gens hem bij volwassenen ervan worden uitgegaan dat zij uit vrije wil handelen. Elke
beperking van de vrije wil is een pathogene, geen culturele kwestie. Culturele kwesties
horen wat Maris betreft niet in de publicke ruimte maar in de private sfeer thuis. Als
culturele kwesties wel tot de publieke sfeer zouden horen, wil dat overigens niet zeg-
gen dat altijd in positieve zin met de culturele achtergrond van de persoon van de ver-
dachte rekening wordt gehouden. In de Nederlandse discussie over eerwraak zien we
dat de culturele achtergrond van de persoon van de verdachte op een specifiecke ma-

39 Zie Hildebrandt 2002, p. 53. Zie ook Parekh 2000, p. 117 die spreckt van een ‘shared psychical
and mental structure’ (p. 116, 117). De mens heeft een ‘natuur’ die hen ‘a potency for action’
geeft en ‘a tendency to behave in a certain way, and to be subject to certain constitutional limita-
tions.’

40 Zie Hildebrandt 2002, p. 65.

41 Hildebrandt 2002, p. 54.

42 Zie Glastra van Loon 1985, p. 698, 't Hart 1995, p. 33.

43 Zie Boksem en Kromdijk 2000, p. 7, Vergouw 2000, p. 651, W. Huisman 1995, p. 84-85, 87.

4 Rutten 2001, p. 298.

45 Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1709, 1711.
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nier wordt meegenomen. De dader wordt vanwege het culturele delict dat hij heeft
gepleegd gezien als gevaarlijk, die niet alleen schade toebrengt aan het slachtoffer, maar
ook de maatschappij. Hij ondermijnt de geldende normen en de stabiliteit van de ge-
meenschap en belemmert een voorspoedige integratie van hemzelf en van zijn omge-
ving.+6 Hoewel rekening wordt gehouden met de persoon van de verdachte, is de wij-
ze waarop nadelig voor de verdachte en gezien de koppeling van gevaarlijkheid aan
cultuur, voor de groep waaruit de verdachte atkomstig is. Immers, doordat verdachtes
gevaarlijkheid wordt afgeleid uit zijn cultuur, is het een kleine stap de hele cultuur als
gevaarlijk te betitelen.

245. In het eerste voorbeeld is de benadering van de persoon van de verdachte in de
publieke ruimte beperkt tot een benadering met de mens als rechtssubject, in het
tweede geval is zij bij voorbaat gebaseerd op een bepaald vooroordeel. Het tweede ge-
val laat mijns inziens in ieder geval zien dat de mens in het recht bezien moet worden
als rechtssubject, waarin hij nooit helemaal gevat kan worden. Rechtssubjectiviteit
biedt hem een masker op basis waarvan hij zich in vrijheid kan ontwikkelen, zonder
inmenging van de staat.#” Dat voorkomt dat de staat hem een bepaald label opplakt op
basis waarvan hij in het vervolg wordt benaderd. Rechtssubjectiviteit moet echter niet
worden opgevat als de onmogelijkheid om in de publieke ruimte op basis van een be-
paalde culturele achtergrond met anderen te handelen, maar is de ‘mogeljjkheidsvoor-
waarde voor het ontstaan en ontwikkelen van individualiteit’.#8 Het masker dat het
rechtssubject de mens biedt moet voorkomen dat hem een bepaalde individualiteit
door de staat wordt opgedrongen. Allochtonen zijn dan niet per definitie gevaarlijk,
moslims niet per definitie fundamentalistisch. Dat label mag de mens niet door de staat
worden opgeplakt. Het tegenhouden van labeling is een aspect dat uit negatieve vrij-
heid voortvloeit.# Die vrijheid creéert een sfeer waarin het subject zijn eigen persoon-
lijkheid mag ontwikkelen, zonder inmenging van de staat. De staat mag wel ingrijpen
als de effecten van die persoonlijkheid nadelig zijn voor de staat of voor derden. Maar
daarvoor in de plaats mag de staat geen persoonlijkheid opdringen. Gedwongen cultu-
rele assimilatie is immers onacceptabel.50

5.2.4  Het belang van identiteit voor de aanmwezigheid van het strafrechtelijke verwijt

246. Uit de vorige paragraaf vloeit voort dat de ontmoeting met de ander niet een
ontmoeting is met een persoon die dezeltde gemeenschappelijke identiteit deelt als de
persoon die hem aanspreekt, maar een persoon met een andere identiteit en daarmee
samenhangende culturele achtergrond. Kennis van de identiteit van de verdachte is
voor vaststelling van verwijtbaarheid van groot belang. ‘De schuldrelatie is een identi-
teitsrelatie’, stelt Remmelink in navolging van Jonkers.5! De vaststelling van het verwijt
is namelijk op de mens gericht. Het gaat erom vast te stellen of een verdachte in vrij-
heid een stratbaar feit heeft gepleegd. Anders gezegd, de vaststelling van de handeling
wordt vertaald naar deze verdachte en betekent dan ook een zoektocht naar de beteke-
nis van zijn handeling.52 Daarbij gaat het niet alleen om het beoordelen van het verwijt

46 Zie hoofdstuk 2, nrs. 55-56.

47 Zie 't Hart 1997, p. 303-304.

4 Hildebrandt 2002, p. 65.

49 Zie hoofdstuk 4, nr. 214.

50 Zie hoofdstuk 3, nr. 163.

51 Hazewinkel-Suringa/Remmelink 1996, p. 197, Jonkers 1984, p. 8.
52 Zie F. de Jong 2004, p. 699.
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op het moment van handelen, maar het zoeken naar het verwijt wordt mede in een
bredere historie geplaatst.5® Het verwijt wordt aannemelijk gemaakt met inachtneming
van de positie die de betreffende verdachte inneemt in de samenleving, waarbij diens
verhouding tot de in de handeling tot uitdrukking komende sociale normen centraal
staat. Daarbij gaat het niet om de aanwezigheid van het verwijt op een bepaald geiso-
leerd moment.5+ Of er sprake is van verwijt moet aannemelijk worden gemaakt door
a) kennis te hebben van de handeling, b) de normen die in die handeling tot uitdruk-
king zijn gekomen, ¢) de individuele verhouding tot die normen en d) de vrijheid om
anders te kunnen handelen.

De vaststelling van het verwijt is dan een poging het proberen te begrijpen van de
handeling in het licht van de persoon van de verdachte. Het gaat daarbij vooral om het
kunnen beantwoorden van ¢) en d), omdat voor aannemelijkheid van het verwijt juist
die persoonlijke relatie tot de norm die is geschonden aan de orde is. Voor schuld is
niet voldoende dat er een normschending door een handeling is, maar er moet sprake
zijn van een persoonlijk verwijt. Daarvoor is het nodig inzicht te krijgen in de identiteit
van de verdachte. Kennis van de identiteit is toegang tot de redenen van het hande-
len.5 Inzicht in de identiteit van de verdachte helpt namelijk de verhouding tot nor-
men te duiden. Dat inzicht maakt het mogelijk aan te geven of de verdachte in vrij-
heid heeft gehandeld. Van een verdachte uit wiens identiteit blijkt dat hij bepaalde
normen als vanzelfsprekend volgt en waarvan de hem ten laste gelegde handelingen
uitdrukking zijn van die normen zou wel eens niet in vrijheid kunnen hebben gehan-
deld. Dat is voor de bepaling van het verwijt van groot belang. Immers, als inderdaad
blijkt dat de verdachte niet in vrijheid heeft gehandeld, kon hij dan anders handelen?

247. Identiteit kan op verschillende manieren worden omschreven. Ze kan worden
gezien als het streven naar (volledige) onathankelijkheid van het individu ten opzichte
van de ander. Het ontwikkelen van een identiteit is dan het vormen van individuele
soevereiniteit (in de zin van: totale en absolute autoriteit over het eigen leven) waarop
niemand invloed heeft.>* De identiteit die het resultaat is van deze vorming is ‘onver-
anderlijk’.57 Een identiteit is dan een set van feiten die bepaalt wie we zijn, ‘als een set
van feiten die ons handelen voorafgaat en leidf en waarin ons wordt uitgelegd hoe we
zouden moeten handelen.58 De identiteit op basis waarvan we dan handelen zou ons
aan de ene kant volkomen vrijheid geven (want ongebondenheid ten opzichte van an-
deren).5® Maar die ongebondenheid maakt ons in het dagelijks handelen zo star, omdat
elke nieuwe ervaring geen verrijking is voor wie we zijn (voor onze identiteit dus),

53 Zie Mooij 2004a, p. 33.

54 Zie Buruma 1998, p. 5.

55 Zie Glastra van Loon 1994, p. 24, Foqué 2005, p. 1141.

56 Zie Markell 2003, p. 10-11.

57 Zie Glastra van Loon 1980, p. 11, 14.

58 _.‘and indeed as a set of facts which both precedes and governs our action” (Markell 2003, p. 12).

59 Zie Berlin (2002, p. 178) die spreekt van ‘the desire to be governed by myself en de wens ‘my
life and my decisions to depend on myself; not on external forces. I wish to be the instrument of
my own, not of other men’s acts of will.” De Hert en Gutwirth (2005b, p. 744-745) stellen dat
deze positie een waar-schuwing is voor te makkelijke controle over identiteitsvorming door de
staat of derden. De kans kan bestaan dat de staat bepaalt hoe wij ons leven moeten leiden en wel-
ke beslissingen daarin de juiste zijn. Die waarschuwing zal ik in paragraaf 5.4 ter harte nemen,
maar daarmee is niet gezegd dat de positie van Berlin over identiteitsvorming beter is. Wat nodig
is, is garantie voor het respect voor de wijze waarop anderen hun identiteit vormen en daarmee
hun leven richting geven.
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maar een bedreiging vormt voor de onveranderlijke identiteit die we ooit in ons eentje
hebben omschreven.

In plaats daarvan moeten we de ontwikkeling van een identiteit zien als een voort-
durend proces, waarin we samen met anderen onze identiteit vormen.®® Het vormen
van een identiteit is een proces waarin wij onszelf de vraag stellen “Wie ben ik?’6t Dat
proces is geen zoektocht naar wat er altijd al was, een historisch gegeven identiteit, die
is afgeleid uit een gemeenschap, die ons die identiteit geeft.®2 Arendt omschrijft een
identiteit als het resultaat van handelen en spreken in de publieke sfeer. Daarin onthult
het subject zich aan anderen en toont hen wie hijj is. ‘In het handelen en spreken to-
nen mensen wie zij zijn, onthullen zij actief hun unieke persoonlijke identiteiten en
verschijnen daardoor in de menselijke wereld.’e> Die openbaring aan de wereld is geen
handeling waarover men volledige controle heeft. Noch de mate waarin noch de per-
sonen aan wie men zich onthult is vooraf bekend. We nemen het risico ons bloot te
stellen aan mensen die de openbaring niet aantrekkelijk vinden maar kunnen dit niet
vermijden.o+

248. De identiteit die we vormen is ook nooit voltooid. Doordat de mens altijd in in-
teractie staat tot anderen en het aantal anderen nooit gelijk is en zij nooit dezelfden
zijn, is de interactie steeds anders van aard. Het gevolg hiervan is een telkens verande-
rend perspectief op wat wij doen en hoe ons handelen door anderen wordt ontvangen
en beoordeeld.s> Anders gezegd: het verhaal dat wij door ons handelen anderen vertel-
len is nooit een coherent, eendimensionaal verhaal. De nadruk op verhaal geeft aan dat
vorming van een identiteit niet monologisch, maar dialogisch plaatsvindt. Ch. Taylor
biedt hierover de volgende definiéring.

‘My identity is defined by the commitments and identifications which provide
the frame or horizon within which I can try to determine from case to case
what is good, or valuable, or what ought to be done, or what I endorse or op-
pose. In other words, it is the horizon within which I am capable of taking a
stand.’66

Op de hiervoor gestelde vraag “Wie ben ik?” is Taylors antwoord: ‘Te weten wie ik
ben is een aspect van te weten waar ik mij bevind.’s” De plek waar je staat is ten eerste
altijd tussen anderen. De identiteit van iemand kan niet worden vastgesteld als het in-
dividu zich niet ‘onder de mensen’ bevindt, interacteert met anderen.s¢ Ten tweede
vormt een identiteit zich altijd in een bestaand, maar telkens verder ontwikkelend
‘web van intermenselijke betrekkingen’. Of, zoals Taylor het zelf stelt:

60 Zie Arendt 1998, p. 23 (...‘action is entirely dependent upon the constant presence of others’).
Zie ook Habermas 1992.

61 Zie Ch. Taylor 1989, p. 27.

62 Aldus ook Mooij 2004a, p. 35.

63 ‘In acting and speaking, men show who they are, reveal actively their unique personal identities
and thus make their appearance in the human world’ (Arendt 1998, p. 179).

64 Zie Young 2000, p. 111, Arendt 1998, p. 184.

65 Benhabib 1999, p. 345.

66 Ch. Taylor 1989, p. 27.

67 “To know who I am is a species of knowing where I stand’ (Ch. Taylor 1989, p. 27).

68 ‘T am only a self in relation to certain interlocutors’ (Ch. Taylor 1989, p. 36).
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‘T am a self only in relation to certain interlocutors: in one way in relation to
those conversation partners who were essential to my achieving self-definition;
in another in relation to those who are now crucial to my continuing grasp of
languages of self understanding — and, of course, these classes may overlap. A
self exists only within what I call “webs of interlocution”.’s

249. Een identiteit ontwikkelt zich in het handelen van subjecten in de conversatie
met anderen. Deze stellingname roept drie vragen op. In de eerste plaats is de vraag
wat de verhouding is tussen cultuur en identiteit als een identiteit dialogisch tot stand
komt. Hoe beinvloedt cultuur een identiteit en daarmee het handelen? Deze vraag zal
ik in paragraaf 5.3 behandelen. In de tweede plaats is de vraag waarom de strafrechter
bij de bepaling van het verwijt rekening moet houden met de invloed van cultuur op
identiteit. Deze vraag zal ik in paragraaf 5.4 behandelen. Als het vaststelling van verwijt
verband houdt met het leren kennen van een bepaalde identiteit, waarom moet de
rechter die identiteit gebruiken in zijn oordeel? Boek laat zien dat de verdachte degene
is die inzicht verschaft in wie hij is en wat hem bewoog, wat zijn web van interactie
was, toen hij het strafbare feit pleegde.” Zonder de ander werkelijjk te ontmoeten is
vaststelling van het verwijt niet mogelijk. Maar hoe moet die ontmoeting tot stand
komen en hoe kan worden voorkomen dat de strafrechter te makkelijk aanneemt dat
de verdachte niet verwijtbaar heeft gehandeld? Immers, ook bij de vaststelling van
verwijt hebben we gezien dat naar algemene maatstaven gezocht wordt om te voor-
komen dat te snel ontbreken van het verwijt wordt aangenomen. Kunnen er algemene
maatstaven zijn en zo ja welke zijn dat dan?

5.2.5  Conclusie

250. Verwijtbaarheid is in het materi€le strafrecht de vaststelling dat de verdachte in de
gegeven omstandigheden anders had kunnen handelen dan hij heeft gedaan. Kunnen
verwijst naar een individuele beoordeling: kon van deze verdachte in deze omstandig-
heden worden gevergd dat hij niet wederrechtelijk zou handelen? Ik heb aangegeven
dat het vaststellen van het verwijt bij culturele delicten de culturele achtergrond in
principe kunnen worden meegewogen. In de praktijk blijkt echter dat bij de vraag of
de culturele achtergrond tot de conclusie leidt dat de verdachte niet anders had kunnen
handelen niet de culturele achtergrond bepalend is, maar algemene normen van beta-
melijkheid. Van een burger mag nogal wat worden gevergd voordat wordt erkend dat
hij in de gegeven omstandigheden niet anders had kunnen handelen. Die normatieve

09 Ch. Taylor 1989, p. 36. Zie ook Arendt 1998, p. 183, Benhabib 2002, p. 15-16. Hieronder zal ik
aangeven dat cultuur ook kan worden uitgelegd als een complex van webben van verhalen die
richting geven aan een individuele identiteit. Zie nrs. 262-264 in dit hoofdstuk.

70 Zie Boek 1999. Zie ook Blok en Besier 1925, p. 138. Dat neemt natuurlijk niet weg dat een ver-
dachte niet kan worden gedwongen een verklaring daaromtrent af te leggen. Het zwijgrecht staat
daaraan in de weg. Dat maakt het vaak mocilijk bijvoorbeeld opzet of schuld (culpa) te bewijzen
omdat de verklaring van de verdachte daarvoor vaak richtinggevend is (HR 25 maart 2003, NJ
2003, 552). Bij een zwijgende verdachte zijn het voor het bewijs van opzet en schuld (culpa) vaak
objectieve omstandigheden die opzet en schuld vaststellen. Bij het verwijt geldt dat deskundigen
kunnen worden ingeschakeld om de vrije wil vast te stellen. Een verdachte die niet aan het on-
derzoek van de deskundigen meewerkt, zorgt ervoor dat geen inzicht in de persoon van de ver-
dachte kan worden verkregen (zie bijv. Rb Amsterdam 26 juli 2005, LJN AU0025). Ook hier
kunnen objectieve omstandigheden, zoals in de Veghelse zaak zijn toegepast, het verwijt aanne-
melijk maken. Hoezeer de verdachte het de rechter dus niet eenvoudig kan maken inzicht te ge-
ven in de persoon van de verdachte, is volgens mij geen argument dan maar uitsluitend op basis
van objectieve factoren het verwijt aannemelijk te maken. Zie nrs. 275 e.v. in dit hoofdstuk.
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of objectieve beoordeling ontkoppelt de handeling van de persoon van de verdachte
en beoordeelt de handeling voornamelijk aan de hand van normen. Ik heb willen aan-
geven dat een dergelijke beoordeling onvoldoende is. Weliswaar kan niet worden
ontkend dat de handeling moet worden bekeken in de ‘context’, dat wil zeggen aan de
hand van normen, maar ook vanuit het besef dat de handeling plaatsvindt door een
individu die op een geheel eigen manier in de wereld staat. Die geheel eigen manier
wordt letterlijk zichtbaar door de unieke positie die hij fysiek (met zijn lichaam) in-
neemt en die hem een uniek wezen maakt. De handeling is daardoor geen zuiver ob-
jectieve gebeurtenis, maar ook een subjectieve gebeurtenis, alleen te begrijpen door
ook de unieke lichamelijke positie en de daarmee verband houdende kijk op de we-
reld te betrekken. Daaruit volgt dat in de ontmoeting met anderen het subject zich
vanuit die unieke positie toont. De mens is in het recht weliswaar rechtssubject, maar
als rechtssubject worden hem de waarborgen gegeven om zichzelf te ontplooien, een
eigen identiteit te vormen. Het leren begrijpen waarom iemand handelt, is te zoeken
naar de achtergrond van zijn handelen. Die achtergrond wordt gevormd door zijn
identiteit. Die is niet kant en klaar, maar ontwikkelt zich in het handelen met anderen
en geeft hem daardoor houvast de wereld te begrijpen. De vaststelling van het verwijt,
zo is dan de conclusie, waarin rekening wordt gehouden met de persoon van de ver-
dachte betekent dan het leren begrijpen van iemands identiteit.

53 Identiteit en cultuur

5.3.1 Inleiding

251. Tot nu toe ben ik niet ingegaan op de betekenis van cultuur, behalve een aantal
zijdelingse opmerkingen.”! Reden daarvoor is dat cultuur zo nauw samenhangt met
identiteit en daarmee de vaststelling van verwijtbaarheid, dat bespreking pas nu tot haar
recht kan komen. De bespreking van cultuur betekent geen omschrijving van cultuur.
Cultuur heeft verschillende betekenissen,’ maar mijns inziens wordt cultuur pas be-
langrijk op het moment dat op basis van een cultuur wordt gehandeld.”> Het gaat erom
aan te geven hoe belangrijk cultuur voor het inrichten van iemands leven is en hoe dat
in het handelen van een individu tot uitdrukking komt. In de literatuur worden drie
visies gebruikt, een essentialistische, een constructivistische en een gematigd construc-
tivistische visie op cultuur. De verschillende visies zal ik in deze paragraaf bespreken.
Aan de hand van voorbeelden zal duidelijk worden gemaakt hoe ze in het strafrecht
tot uitdrukking komen. Het doel van deze paragraaf is te zoeken naar een zo goed
mogelijke interpretatie van cultuur die recht doet aan de wijze waarop cultuur het
handelen beinvloedt.

5.3.2  Een essentialistische visie op cultuur

252. In hoofdstuk 3 zijn bij de behandeling van cultureel verweer verschillende Ame-
rikaanse strafzaken genoemd waarin rekening werd gehouden met de culturele achter-
grond van de verdachte. In de zaak tegen Dong lu Chen bijvoorbeeld schetste een

71 In bijvoorbeeld hoofdstuk 2, nr. 90, hoofdstuk 3, nr. 123, hoofdstuk 4, nr. 197.

72 Zie hoofdstuk 3, nr. 147 waar ik, om een voorbeeld te noemen, sprak van cultuur en Cultuur.
Wiersinga stelt dat er vele tientallen omschrijvingen van het begrip cultuur bestaan. Zie Wiersinga
2002, p. 33.

73 Zie Geertz 2000, p. 5. ‘if you want to understand what a science is, you should look in the first
instance not at its theories or its findings, and certainly not at what its apologists say about it; you
should look at what the practitioners of it do.” Zie ook Tempelman 1999a, p. 71.
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deskundige de Chinese cultuur ten aanzien van overspel.7+ Kern van zijn betoog was
dat byj overspel door de vrouw de man verplicht is te handelen en zijn vrouw behoort
te doden. Dat is noodzakelijk om zijn mannelijkheid te verzekeren, in aanzien te blij-
ven bij de groep, maar ook om voor de toekomst een bruidegom te vinden voor zijn
dochters. Dat in China overspelige vrouwen uiteindelijk overigens niet om het leven
worden gebracht, komt doordat de groep de man ervan weerhoudt zijn vrouw te do-
den. Chen woonde echter in New York waar de groep hem er niet van kon weer-
houden zijn vrouw te doden. Hij had dus geen andere keus. De bevindingen van de
deskundige werden door de rechter zonder nadere discussie overgenomen. Volgens de
rechter was niet alleen zijn vrouw, maar vooral Chen het slachtoffer van het feit dat hjj
niet in vrijheid kon bepalen of hij zijn vrouw om het leven moest brengen. Zijn cul-
tuur besliste voor hem. In termen van Bonny Honig: ‘My culture made me do it’.7s
Van handelingsvrijheid was hier dus geen sprake.

253. De rechter hanteerde in de zaak tegen Chen een bepaalde interpretatie van cul-
tuur. Het kenmerk van deze interpretatie is de dwingende relatie tussen cultuur en
handelen. Als de cultuur een bepaalde norm inhoudt die bijvoorbeeld stelt dat bijj
overspel de man zijn vrouw om het leven moet brengen, kan de man niets anders
doen dan die norm te volgen. Hij doet dat niet uit vrije wil, maar omdat de norm hem
verplicht te handelen. Deze dwingende relatie tussen cultuur en handelen komt tot
uitdrukking in een essentialistische visie op cultuur. Kenmerkend voor deze visie op
cultuur is dat cultuur een ‘ding’ is dat mensen hebben, of waarvan zij lid zijn en die in
overheersende mate bepaalt hoe de leden van een cultuur moeten handelen.’s In
hoofdstuk 3 werd in dit verband gesproken van enculturatie: het handelen is altijd ge-
baseerd op bepaalde culturele normen die niet worden gevolgd omdat men daarover
diepgaand heeft nagedacht, maar omdat men altijd zo handelt en er geen mogelijjkhe-
den bestaan om op een andere wijze te handelen.”” Als ding staat cultuur los van de
menselijke interactie. Zij handelen op basis van hun cultuur, maar cultuur zelf staat in
dat handelen niet ter discussie en kan door het handelen ook niet worden bijgesteld.
Cultuur krijgt hierdoor ‘een transcendentaal karakter’ waarvan ‘het denken zich a priori
bedient zonder dat zij aan zintuiglijke waarneming [is] ontleend.’”s Een cultuur bepaalt
hoe mensen hun leven inrichten en geeft hen een omvattende visie op de werkelijk-
heid. In een essentialistische visie is er ook sprake van lidmaatschap van één cultuur die
is gelijkgesteld met een duidelijk afgebakende gemeenschap. Een cultuur is een totali-
teit van ideeén, representaties, geloof en gedrag.”’ Identiteit is in deze opvatting ge-
koppeld aan cultuur, die de plaats van het subject determineert in een bepaalde ruimte
zonder dat daarover verder kan worden gediscussieerd.s

254. De relatie tussen cultuur, identiteit en handelen kan hier aan de hand van het
werk van Taylor nader worden uitgelegd. Hij geeft aan dat een identiteit door het sa-
menhandelen wordt gevormd. Een identiteit is weliswaar geen kant en klaar gegeven,
maar vormt zich in een web van interacties dat ons in staat stelt de ander te ontmoeten

74 Hoofdstuk 3, nr. 118.

75 Honig 1999. Zie ook Tigchelaar 2000.

76 Zie Tempelman 1999b, p. 72-73, Baumann 1997, 212, Baumann 1999, p. 26.
77 Hoofdstuk 3, nr. 123.

78 Van Binsbergen 1999, p. 6.

79 Zie Wicker 1997, p. 31.

80 Zie Tully 1995, p. 13.

226



DE INVLOED VAN CULTUUR OP DE VERWIJTBAARHEID

maar biedt ons ook een kader op basis waarvan onze identiteit kan worden gevormd.
Taylor vertaalt het web van interacties naar een bepaalde groep, een Tolks! dat het
handelen van subjecten betekenis geeft en waarin zij een volwaardige identiteit kun-
nen vormen. Zonder groep is identiteitsvorming niet mogelijk. Een groep is zelfs zo
belangrijk dat wanneer zij (en de daarin bestaande webben van verhalen) ontbreekt zij
een ‘beschadigde’ menselijke persoon oplevert. Dat zou funest zijn.82 Om dit argument
kracht bjj te zetten wijst Taylor op het concept sterke evaluaties. Sterke evaluaties bevat-
ten ‘bepalingen van goed of fout, beter of slechter, hoger of lager, die niet valide wor-
den geacht op basis van onze eigen verlangens, lusten of keuzes, maar in plaats daarvan
onathankelijk daarvan bestaan en een standaard kunnen geven’ voor ons handelen.s3
De reacties die wij geven op ontwikkelingen waarmee wij worden geconfronteerd zijn
instinctieve reacties die zijn gevormd door de cultuur waarin wij zijn opgegroeid.s+ In
het handelen is het nauwelijjke mogelijk te ontsnappen aan sterke evaluaties. Sterke
evaluaties geven een enkelvoudig beeld van de morele ruimte waarin wij ons oriénte-
ren en waarin die oriéntatie voor elk subject in die ruimte gelijk is. Duidelijk is dit bij-
voorbeeld in de wijze waarop hij over de Canadese deelstaat Quebec en de Quebecois
spreekt, ‘als ging het hier om een fysieke en psychologische eenheid.’ss Sterke evalua-
ties bieden ons een set van weliswaar veranderlijke, maar toch vooral zoveel mogelijk
uniforme waarden.s¢ Taylor ontkent weliswaar niet de veranderlijkheid van sterke eva-
luaties, maar is er ook niet enthousiast over omdat veranderlijkheid betekent dat het
subject zijn positie in de wereld niet kan bepalen en zich daardoor niet in staat zou zijn
hoe hij in bepaalde situaties moet handelen.s” Het liefst ziet Taylor die sterke evaluaties
dus als zo onveranderlijk mogelijk en vooral ook zo duidelijk mogelijk ingebed in een
bepaalde gemeenschap. Het handelen wordt dan ook gestuurd door sterke evaluaties
die met een groep worden vereenzelvigd, met als gevolg dat het individu zijn eigen
ontwikkeling (zijn identiteitsvorming) altijd zal moeten laten athangen van de waarden
van een groep. Die groep wordt vereenzelvigd met een bepaalde cultuur (groep en
cultuur zijn synoniemen) die een afgebakend geheel vormt en kan worden omschre-
ven op grond van bepaalde kenmerken. Een cultuur vormt in deze visie dan een ‘pak-
ketje’ dat duidelijk van andere pakketjes te onderscheiden is op grond van uiterljke
(zoals taal en gewoonte) en innerlijke (normen en waarden) kenmerken.ss

255. Wat betekent een essentialistische visie op cultuur voor het strafrecht? Ik heb
aangegeven dat voor aannemelijkheid van verwijtbaarheid de dader in vrijheid moet
hebben gehandeld. Er moet sprake zijn van een vrije wil. Is die vrije wil aanwezig op
het moment dat het subject is ingebed in een bepaalde cultuur, die volledig richting
geeft aan het leven dat wij moeten leiden? Wanneer we de zaak tegen Dong lu Chen
erbij pakken blijkt dat de rechter aannemelijk achtte dat Chen niet in vrijheid heeft
gehandeld. De normen op basis waarvan hij handelde, beperkte in dermate grote mate

81 Ch. Taylor 1994, p. 31.

82 Ch. Taylor 1989, p. 27.

83 ..‘discriminations of right or wrong, better or worse, higher or lower, which are not rendered
valied by our own desires, inclinations, or choices, but rather stand independent of these and offer
standards’ (Ch. Taylor 1989, p. 4).

84 Zie Hildebrandt 2002, p. 72.

85 B. van Leeuwen 2001, p. 264.

86 Zie Ch. Taylor 1989, p. 42. Over primaire waarden, zie hoofdstuk 3, nr. 180.

87 Ch. Taylor 1989, p. 28, 29.

88 Voor cultuur als pakketje, zie Roosens 1998, p. 21. Zie Ch. Taylor 1994, p. 58-59.
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de vrijheid om keuzes te maken, te reflecteren over de consequenties van zijn voorge-
nomen handelen, dat het gedrag hem niet (volledig) kon worden verweten. Nu moet
worden opgepast te stellen dat het volgen van bepaalde normen dus automatisch leidt
tot het niet kunnen aannemen van verwijtbaarheid. Daarvan kan geen sprake zijn. Een
essentialistische visie op cultuur gaat daarvan echter wel uit, nu het ernaar uitziet dat
het handelen zo wordt gedetermineerd door de aanwezige cultuur, dat het volgen van
normen meer is een dan een automatisme, maar moet worden gezien als een verplich-
ting waar met niet onderuit kan komen. Doet men dat wel, dan verwijdert men zich
van de groep waarvan men lid is, wat er weer toe leidt dat het vormen van een identi-
teit verder niet mogelijk is. Dat zou immers funest zijn.

256. Maar is het inderdaad zo dat individuen zich volledig laten leiden door de nor-
men van één groep en die normen zelf niet ter discussie kan stellen? Het antwoord op
die vraag is negatief. In de eerste plaats is het probleem dat de cultuur die onze identi-
teit vormt wordt gereduceerd tot een eenvoudige, onveranderlijke set van normen.s’
Deze reductie heeft twee problemen. Allereerst leidt zij tot het ontkennen van een di-
versiteit aan opvattingen over cultuur binnen een cultuur en de beinvloeding van een
cultuur door andere culturen.® Diversiteit binnen culturen en tussen culturen in een
bepaalde geografisch afgebakende gemeenschap wordt als een gevaar opgevat met als
risico dat de vreemdeling wordt uitgesloten en de variéteit aan opvattingen binnen
groepen wordt ontkend en zelfs bestreden.?! Binnen een democratische rechtsstaat, die
een diversiteit aan opvattingen centraal stelt, is een dergelijke situatie onaanvaardbaar.
Zij sluit personen immers buiten het publieke debat want stelt hen niet in staat hun
eigen opvattingen naar voren te brengen, omdat zij zogenaamd de ‘verkeerde’ cultuur
aanhangen. Daarnaast leidt deze reductie in de strafpraktijk tot problematische situaties.
De beoordeling van de handeling vindt niet plaats door de handeling zelf te onderzoe-
ken en de omstandigheden waaronder zij plaatsvond, maar de handeling moet een ko-
pie zijn van de norm waarnaar de handeling verwijst.”2 De norm is duidelijk omschre-
ven, elke afwijking van de norm is geen handeling die binnen de betreffende cultuur
past, waardoor niet hoeft worden nagegaan of de handeling in vrijheid is gepleegd.’
Het effect hiervan is dat elke ontwikkeling over cultuur in het handelen van subjecten
wordt afgewezen (alles staat bijvoorbeeld in een boek) en de verdachte geen invloed
heeft op de omschrijving van ‘zijn’ cultuur. Voor een omschrijving is de verdachte

89 Zie Tempelman 1999b, p. 75.

90 Zie Baumann 1997, p. 212, Carens 2000, p. 54-56.

o1 Zie Birnbaum 1996, p. 41-42. Zie ook Rorty 1994, Dumm 1994. Birnbaum stelt dat naties zich
zo sterk zullen focussen op hun eigen cultuur dat zij diversiteit als een bedreiging zien voor de
eenheid van de natie. Niet alleen immigranten zullen daardoor gedwongen worden zich aan te
passen, maar alle minderheden, zoals homoseksuelen, religicuze sektes enz. In veel sterkere be-
woordingen spreeckt Modood hier van cultureel racisme. Dat is natuurlijk niet wat Taylor beoogt,
maar volgens Modood wel de consequentie van dergelijk denken kan zijn als involdoende wordt
doorgedacht wat naties kunnen doen om zich van culturele diversiteit in de natie te ontdoen. Zie
Modood 1997. Zie in minder sterke bewoordingen maar wel met dezelfde strekking Tempelman
1999a, p. 28, 29.

92 Zie Baumann 1999, p. 26.

9 Dit zagen we in een vonnis van de rechtbank Haarlem (9 mei 2001, LIN AB1503) waarin de
rechtbank moest beoordelen of sprake was van eerwraak. De rechtbank gebruikte hiervoor een
stappenplan dat zij in een boek had gevonden (Van Eck 2001a, p. 85-88). Opmerkelijk was dat
de deskundige, de auteur van het boek, stelde dat er sprake was van eerwraak. De rechtbank oor-
deelde van niet, omdat aan de hand van het stappenplan was gebleken dat de verdachte anders had
gehandeld dan het stappenplan aangeeft. Dat dit vonnis (ook in Haarlem) een uitzondering is
toont Rb Haarlem 20 december 2004, LIN AR7822 aan.
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eerder een sta-in-de-weg, omdat hij het beeld van zijn cultuur kan vertroebelen en zo
het oordeel van de rechter (ernstig) kan bemoeilijken.

In de tweede plaats is een probleem dat van de veronderstelling wordt uitgegaan
dat een identiteit zich op basis van één cultuur vormt. Het handelen vindt echter niet
plaats op basis van een gegeven cultuur, maar is vaak afhankelijk van wisselende en
soms zelfs tegenstrijdige culturen die elk een context voor het handelen proberen te
geven.% Het is uit deze verschillende contexten die we niet altijd voor het kiezen heb-
ben waarvan het individu een eigen identiteit ontwikkelt.”> De nadruk op de natie als
de enige context die een referentieckader biedt voor identiteitsontwikkeling, gaat uit
van een holistische visie op cultuur.’e Het handelen vindt echter zijn oorsprong niet in
één cultuur.

‘[Clultural practices are not homogeneous wholes; they are constituted through
the narratives and symbolizations of their members, who articulate these in the
course of partaking of complex social and significantive practices. Cultural prac-
tices rarely reach the level of coherence and clarity that a theorist, as opposed to
a practitioner, can tease out of first-level articulations and engagements.’?

Mensen vormen hun identiteit weliswaar op basis van gegeven, maar niet onverander-
lijke culturen. Individuen zijn in staat een eigen identiteit te ontwikkelen op basis van
verschillende verhalen en kunnen daarvan een eigen coherent levensverhaal maken.
Deze (hybride) identiteit is niet onvolwaardig omdat zij niet op basis van ‘sterke evalu-
aties” zou zijn ontwikkeld. Dat zou de suggestie wekken dat identiteiten die op basis
van meerdere culturen is ontwikkeld ‘historisch’ onjuist zijn, in de zin dat zij niet cor-
responderen met het ideaal van een cultuur. Gowricharn stelt terecht dat niet het (op-
gedrongen) historische ideaal, maar de concrete interpretatie van cultuur en daarbij be-
horende normen als vertrekpunt moeten worden gekozen van de benadering van
mensen, omdat die recht doet aan de wijze waarop zij hun leven vorm geven.” Dat
betekent ook dat niet automatisch de handelingsonvrijheid op basis van een gegeven
cultuur moet worden bepaald, maar die (mede) in het licht van de persoon van de
verdachte moet worden vastgesteld.

257. Het voorgaande neemt niet weg dat handelingsvrijheid niet zonder normen kan
plaatsvinden.” Zou het handelen niet aan normen (van een bepaalde cultuur) zijn ge-
bonden, dan heeft het handelen geen richting en ontstaat totale anarchie. Dat het han-
delen aan normen is gebonden beperkt altijd onze wilsvrijheid.10 Als we de wil heb-
ben om honderd kilometer per uur hard te lopen, zal deze wens om iets totaal nieuws
te doen (niemand is dat immers ooit gelukt)!0! niet kunnen worden gerealiseerd. Het is
immers fysick onmogelijk om zo hard te lopen. Ook in het dagelijks leven wordt niet
van ons gevraagd het onmogelijke te doen. We hoeven niet de twaalf werken van He-
rakles uit te voeren. Het strafrecht geeft daar ook blijk van. Bij de beoordeling van het

94 Zie Walker 1997, p. 217-219, Baumann 1999, p. 84-85.
9 Zie Benhabib 1999, p. 344-345.

9 Zie Benhabib 2002, p. 65.

97 Benhabib 2002, p. 61.

9% Gowricharn 2002, p. 19.

99 Zie nr. 241 in dit hoofdstuk.

100 Zie Mooij 2004a, p. 94-95.

101 Zie Arendt 1998, p. 234.
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verwijt wordt nagegaan of de verdachte in de gegeven omstandigheden iets anders had
kunnen doen.192 Het gaat er dan om of de verdachte de vrijheid had niet wederrechte-
lijk te handelen. Zou verwijtbaarheid worden beoordeeld op basis van de wilsvrijheid
dan zou de beoordeling worden losgekoppeld van de positie waarin de verdachte zijn
handeling verrichtte. Beoordeling van het verwijt op basis van handelingsvrijheid bete-
kent dat de vraag in hoeverre de verdachte verwijtbaar heeft gehandeld, op basis van
de omstandigheden van de handeling moet worden beoordeeld. Wanneer we kijken
naar psychische overmacht blijkt zulks ook het geval te zijn. De verdachte moet in re-
delijkheid geen weerstand hebben kunnen bieden. Die redelijkheid kan ertoe bijdragen
dat inzicht wordt verschaft in de mogelijkheden die deze verdachte had weerstand te
kunnen bieden.10 Dat betekent, tot slot, niet dat de verdachte steevast kan zeggen ‘my
culture made me do it’ maar wel dat hij kan verlangen dat de rechter inzicht probeert
te krijgen in zijn persoonlijke achtergrond, zonder die achtergrond (zoals zijn cultuur)
te verabsoluteren.

5.3.3  Een constructivistische visie op cultuur

258. Tegenover een essentialistische visie op cultuur staat een constructivistische. Deze
visie op cultuur gaat uit van het besef dat cultuur geen complex ‘geheel’ is, dat zich
manifesteert in ‘gefixeerde sociale structuren, stereotype denkpatronen, handelingen en
geloof (cultuur als patroon, matrix, stencil of filter).”19+ In een constructivistische visie
wordt cultuur opgevat als een product van politicke constructie. Cultuur is niet iets
wat mensen hebben, wat voordat mensen met elkaar handelen al bestaat en zij kunnen
oppakken en kunnen omarmen, maar wat zich in hun handelen vormt.15 Cultuur en
culturele normen ‘zijn veeleer het veranderlijke en onoverzichtelijke resultaat van
voortdurende processen van sociale interactie en definitie.’1%¢ Culturele normen heb-
ben dan ook op verschillende tijden en plaatsen een wisselende betekenis. Dat bete-
kent dat cultuur geen ‘rustig bezit’ is; de ontwikkeling van een cultuur kenmerkt zich
door onrust en contradictie.!” Het grote verschil met een essentialistische visie op cul-
tuur is met andere woorden dat cultuur zich in het handelen vormt en niet vooraf ge-
geven is. Van even groot belang is dat voor een onderzoek naar cultuur niet de cul-
tuur, maar het handelen moet worden onderzocht.

Het is voor de onderzoeker zaak om zich van de onrust te vergewissen en niet zo-
zeer te zoeken naar de inhoud van een cultuur. Die inhoud is immers zo veranderlijk
dat daarover vaak geen eensluidende conclusies kunnen worden getrokken. De onder-
zoeker moet onderzoeken de wijze waarop leden van een cultuur betekenis toekennen
aan culturele normen en wie over die betekenistoekenning macht heeft. Een kenmerk
van een constructivistische benadering van cultuur is te zoeken naar de wijze waarop
taal, tradities, historische gebeurtenissen en dergelijke (neerbuigend weleens het ‘cultu-
rele spul’ genoemd) worden gebruikt om groepen af te bakenen ten opzichte van an-
dere groepen. De essentie van culturele identiteiten ligt volgens de antropoloog Barth
niet in de inhoud (tradities, taal en dergelijke) maar in de grenzen die groepen ten op-

102 Zie De Hullu 2006, p. 283-284, Hazewinkel-Suringa/R emmelink 1996, p. 298.

103 Zie in algemene zin Young 1995, p. 51-53.

104 ‘fixed social structures, in stereotypical patterns of thought, action and beliefs (culture as pattern,
as matrix, as stencil, or as filter)” (Wicker 1997, p. 32).

105 Zie Brightman 1995, p. 512-513.

106 Tempelman 1999, p. 74.

107 Zie Brightman 1995, p. 517.
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zichte van anderen trekken.1 Door middel van het trekken van grenzen wordt ge-
tracht een collectieve identiteit te ontwikkelen die ‘het eigen volk een uniek (vaak
mythologisch) verleden biedt, een onvervangbare roeping voor de toekomst.”1% Taal,
tradities, historische gebeurtenissen, zelfs bepaald voedsel wordt gebruikt als ‘identity
marker’. Dat zijn de ‘tekens die mensen gebruiken om zichzelf en anderen aan te dui-
den in termen van de groep waar ze bij horen en om deze te onderscheiden van ande-
re groepen.’110

259. In kritische zin wordt het concept identity marker gebruikt om aan te tonen dat
individuen en groepen tradities gebruiken als middel tot ‘strategische manipulatie’.
Gans spreekt in dit verband van ‘symbolische etniciteit’.!!! Cultuur en het gebruik van
cultuur hebben dan niets te maken met een diep gevoelde overtuiging op basis van de
betreffende cultuur te moeten handelen: tradities worden gebruikt om ‘macht en privi-
lege te legitimeren of als uitlaadklep voor frustratie.112 Een dergelijke interpretatie kan
zelfs zover gaan, dat het concept cultuur — omdat het nauw verbonden is met essentia-
lisme — zou moeten worden afgezworen.!'3 In plaats van het gebruiken van een con-
cept dat volgens constructivisten te zeer verbonden is met de idee van een wereldwijde
mozaiek van netjes naast elkaar liggende culturen moet worden erkend dat de wereld
open is. Culturen groeien naar elkaar toe, wat enerzijds tot uniformering van bepaald
handelen leidt (bijvoorbeeld in eetgewoonten, wat McDonaldisering wordt genoemd
met als resultaat McIWorld),1'+ maar anderzijds ook tot hybridisering van culturen.!’s
Hybridisering betekent dat mensen geen kant en klaar gevormde cultuur tot hun be-
schikking hebben om daarmee een identiteit te vormen, maar zij steeds vaker en inten-
siever in contact komen met andere culturen en daarmee samenhangende interpretaties
van de werkeljjkheid die zij vervolgens tot de hunne maken. De vorming van een
nieuwe, eigen (vaak individuele) logica van de wereld om ons heen op basis van diver-
se soms zelfs zeer verschillende bronnen wordt als destabiliserend ervaren.!1¢ Maar door
constructivisten wordt aangegeven dat dit de manier is waarop mensen tegenwoordig
hun identiteit vormen.!? Mensen schikken zich niet in een bestaand kader, maar zoe-
ken (vaak selectief) aspecten van bestaande kaders op basis waarvan zij een geschikte
identiteit kunnen vormen.!8 Dat betekent niet dat groepen verdwijnen, al is Caglar
die mening toegedaan, wel dat de samenstelling van groepen telkens wisselt en groeps-
binding iemand op een bepaald moment goed kan uitkomen om vervolgens net zo
eenvoudig daaruit te stappen. Een hybride identiteit leidt tot het niet meer vanzelf-
sprekend aan één groep willen binden, maar tot het kiezen van de groep die op dat
moment het beste uitkomt. Die binding kan een volledige overgave zijn, maar ook
een selectieve keuze van groepsnormen inhouden.

108 Zie Barth 1969, p. 15.

109 Roosens 1998, p. 187.

110 Tempelman 1999b, p. 74.

11 Gans 1979.

"2 ‘to legitimise power and privilege or to vent frustration’ (Hanf 1995, p. 47).

113 Zie kritisch Werbner 1997.

114 Zie Barber 2003.

115 Hybridisering wordt ook wel creolisering genoemd. Zie over deze begrippen Kapchan en Strong
1991.

16 Zie Caglar 1997, p. 172.

17 Zie Friedman 1997.

118 Zie De Ruijter 2000, p. 14-15.
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Het effect van deze omschrijving van de hedendaagse wereld is in feite dat cultuur
wordt geindividualiseerd. Een cultuur bestaat pas op het moment dat een groep men-
sen besluit gemeenschappelijke waarden en normen vast te stellen op basis waarvan zij
willen handelen. Maar omdat groepsbinding zo weinig vanzelfsprekend is en veelal
wordt opgevat als een selectieve binding met bepaalde opvattingen die iemand op dat
moment welgevallig zijn, is de betekenis van een cultuur athankelijk van de persoon
die naar de inhoud van cultuur wordt gevraagd. Als iemand wordt gevraagd wat zijn
cultuur is, zal hij zijn identiteit naar voren brengen, dus datgene op basis waarvan hij
handelt. Deze versmelting van cultuur met identiteit zien we ook bij een essentialisti-
sche visie op cultuur, maar dan versmelt identiteit met cultuur en krijgt een identiteit
een collectieve betekenis die voor elk individu hetzelfde is en elk individu kan worden
opgeplakt. In een constructivistische visie is cultuur gereduceerd tot het individuele.

260. Wat betekent dit constructivisme voor het strafrecht? De strafrechter die kennis-
neemt van dit standpunt zal een beroep op culturele achtergronden, vooral wanneer
dit beroep erin bestaat dat men stelt niet anders kon handelen, volgens mij niet snel
aannemen.!"® Immers, als blijkt dat tradities even makkelijk kunnen worden losgelaten
als ze kunnen worden omarmd, kan er in ieder geval vanuit worden gegaan dat er
geen belemmeringen zijn om andere keuzes te kunnen maken. Van handelingsonvrij-
heid zal wanneer een verdachte zich beroept op zijn culturele achtergrond dan ook
geen sprake zijn.120 Altijd zal een andere keuze kunnen worden gemaakt, een traditie
kunnen worden losgelaten. Deze opvatting van cultuur is in de Veghelse zaak terug te
vinden. De rechter stelt namelijk dat er voor Ali ‘geen strikte en acute noodzaak om te
handelen zoals hij heeft gedaan [was].” Ali had namelijjk zijn vader niet hoeven waar-
schuwen toen hij Hasan, de ontvoerder van zijn zusje, op school tegenkwam, hij had
zich moeten realiseren dat zijn vader druk op hem zou uitoefenen, hij had zijn vader-
lijk gezag ondanks culturele druk moeten trotseren.!2 Kortom, cultuur is geen reden
het verwijt weg te nemen.12

261. Het anti-essentialisme van het constructivisme schiet echter te ver door. Zij leidt
tot het ontmantelen van cultuur als collectieve betekenisverlener voor een individuele
identiteit en ontneemt individuen dat zij behoren tot een groep die op basis van ge-
meenschappelijk gedeelde waarden en normen, cultuur, handelt.12s Tegen een con-
structivistische opvatting van cultuur wil ik twee bezwaren bespreken. a) Allereerst is
ze een overspannen reactie op essentialisme en b) daarnaast leidt ze niet tot een beter
besef van cultuur.

Ad a) De relativering van het belang van cultuur voor het handelen gaat gepaard
met de veronderstelling dat een identiteit zich ex nihilo ontwikkelt.12+ Bader stelt bij-
voorbeeld dat constructivisten het belang van een eenmaal verinnerlijkte set waarden
en normen te gemakkelijk vergeten. Die geven namelijk op een veel intensievere wij-
ze richting aan het handelen en kunnen daarom niet eenvoudig als ‘maaksels’ aan de
kant worden geschoven. Elke handeling heeft structuur nodig, een referentiekader op
basis waarvan we weten hoe we ons in welke omstandigheid hebben te gedragen. Dat

119 Zie bijv. Rimonte 1991.

120 Zie Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1710.

121 Rb ’s-Hertogenbosch 13 februari 2001, LIN AA9954 (N] 2001, 130).
122 Zie Maris van Sandelingenambacht 2001, p. 1710.

123 Zie Tempelman 1999b, p. 76, Werbner 1997.

124 Zie Tennekes 1990, p. 86.
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stelt ons in staat keuzes te maken. Het geeft ons handelingsvrijheid. Die vrijheid stelt
ons in staat om normen te betwisten, maar dat kan alleen als we weten wat we ter dis-
cussie stellen.12s

Ad b) Constructivisme leidt niet tot een beter inzicht in de betekenis en het ge-
bruik van cultuur. Voorop moet worden gesteld dat essentialisering of ontologisering
in het politicke discours dagelijks voorkomt en onvermijdelijk is.126 Bader stelt dat het
constructivisme zelfs onwelkome gevolgen heeft voor het politieke discours. Het zou
namelijk een te diepe kloof maken tussen praktijk en wetenschap, zonder die kloof te
overbruggen. Het politiecke debat, waarin essentialisme aan de orde van de dag is,
wordt gedegradeerd als ‘minder intelligent, inventief en verbeeldend’ dan het weten-
schappelijke terwijl het politicke debat met veel meer factoren te maken heeft dan we-
tenschappelijke discussies. In plaats van deze dichotomie te creéren zouden weten-
schappers er volgens Bader beter aan doen het politieke discours te helpen zoeken naar
oplossingen voor maatschappelijke problemen.’?” Wanneer we dat naar het strafrecht
vertalen betekent dat aan de ene kant dat begrip moet worden opgebracht voor de
claim van een verdachte wanneer die inhoudt dat hij op basis van hun cultuur niet an-
ders meende te kunnen handelen. De automatische afwijzing op basis van een con-
structivistische opvatting van cultuur moet terzijde worden geschoven. De rechter zal
niet eenvoudig die claim mogen afwijzen omdat de mens nu eenmaal vrij zou zijn in
het maken van zijn keuzes, maar in het concrete geval moeten nagaan of die vrijheid
er ook werkelijk was.

5.3.4  Naar een meer gematigd constructivistische visie op cultuur

262. In wat als kritieck op het hierboven beschreven constructivisme kan worden ge-
zien, wijst Geertz op het belang van primordiale bindingen. Het concept primordia-
lisme verwijst volgens constructivisten naar presociale, onveranderlijke, biologische,
volledig emotionele en daardoor onredelijke bindingen die markers vormen voor het
handelen. Primordiaal handelen is handelen dat volgens een groep zou zijn gebaseerd
op historisch gevormde normen, maar in werkeljjkheid onderdeel is van het strategi-
sche handelen.12s Geertz wijst echter op het belang van primordiale bindingen voor
groepen en personen. Hij omschrijft ze als volgt:

‘By primordial attachment is meant one that stems from the ‘givens’ — or more
precisely, as culture is inevitably involved in such matters, the assumed ‘givens’
of sociale existence: immediate contiguity and kin connection mainly, but be-
yond them the givenness that stems from being born into a particular (...)
community (...) following particular practices. The congruities of blood,
speech, custom, and so on are seen to have an ineffable, and at times overpow-
ering coerciveness in and of themselves. (...) The general strength of such pri-
mordial bonds, and the types of them are important, differ from person to per-
son, from society to society, and from time to time.’12?

Primordiale banden zijn in het merendeel van de gevallen onbesproken, maar diep ge-
voelde bindingen of banden tussen personen of tussen personen en te volgen normen.

125 Bader 2002, p. 143-144.

126 Zie o.a. Benhabib 1997, p. 93.
127° Bader 2002, p. 155.

128 Zje Eller en Coughlan 1993.
129 Geertz 2000, p. 259.

233



CULTUUR ALS VERWEER

Deze banden vormen niet een bevel om op een bepaalde wijze te handelen, maar ge-
ven ook een gevoel van verbondenheid van de ander, die dezelfde gevoelens deelt.
Primordiale banden zijn bjj uitstek relationele banden, die bestaan door een

‘social and cultural process through which a particular meaning is given to these
kinds of relationships. This meaning is not, so to speak, there in the first place,
or in the nature of the group. It is there because people learn to regard some
kinds of relationships as different in quality from others.’130

Primordiale banden zijn niet altijd tot een vorm van strategie te reduceren. Hieruit
volgt dat een groep met bepaalde primordiale banden meer is ‘dan een vermomde be-
langengroep die uit is op het halen van materiéle voordelen en status en bij dit alles
hun recht op ‘culturele eigenheid’, hun etnisch saamhorigheidsgevoel en hun ‘raciaal
behoren’ (al dan niet bewust) als een instrument gebruiken. Het gaat niet alleen — en
wellicht zelfs niet primair — om het hebben of het krijgen van posities, maar blijkt ook
een kwestie van zijn.13" Roosens introduceert hier een meer gematigde interpretatie
van cultuur. Cultuur wordt weliswaar door mensen gemaakt en ontwikkeld, maar de
normen die in een cultuur worden gevormd kunnen worden gevolgd alsof dat natuur-
lijke normen zijn. Het bestuderen van cultuur is er dan ook niet op gericht cultuur als
systeem dat richting geeft aan ons handelen te ontmantelen. Meer gematigde construc-
tivisten erkennen dat cultuur door mensen wordt gemaakt, maar zien ook in dat wat
zij hebben gemaakt hen bindt aan anderen en de omgeving waarin zij leven. Cultuur
enkel als product van strategische manipulatie opvatten leidt tot een ontkoppeling van
het menselijk handelen en de wereld waarin hij handelt. Een dergelijke ontkoppeling
maakt handelen echter onmogelijk.132

263. Hiervoor is afstand genomen van een essentialistische en een constructivistische
visie op cultuur, doordat de essentialistische visie het handelen onmogelijk maakt van-
wege de benauwende consequenties die haar visie op cultuur met zich brengt, en
doordat de constructivistische visie het handelen losmaakt van de wereld waarin ge-
handeld moet worden en het handelen aldus zijn grondslag van bestaan ontneemt.133
Maar ons vermogen om de wereld om ons heen te begrijpen is ‘niet een los van alles
staand, volstrekt onathankelijk vermogen. Het bestaat in tegendeel alleen op grond van
de manier waarop wij in elkaar zitten en functioneren als levende wezens, ieder als een
individu op zichzelf en met elkaar, maatschappelijk en historisch’ in wisselwerking met

130 Fenton 2003, p. 83. Daaruit volgt ook dat groepen niet op het eerste gezicht ficties zijn, construc-
ties van de menselijke geest zonder waarde. May (1988) heeft aangegeven dat groepen, hoezeer
ook ficties, voor mensen een belangrijk middel zijn om het leven met anderen te codrdineren.
Daarbij gaat het niet om het overleveren aan een groep, maar om een relationele binding met een
groep. Daarmee is een groep niet een voor het handelen van mensen bestaand geheel van regels,
tradities, ed. dat aan de leden uniforme identiteiten geeft, maar een groep geeft een ‘leefomgeving’
op basis waarvan interactie mogelijk is en groepsleden hun eigen identiteit kunnen vormen op ba-
sis van de tradities die de groep biedt, maar ook op basis van informatie die zij elders vinden.

131 Roosens 1998, p. 192. Zonder hier verder op in te gaan kan in dit verband gewezen worden op
het proces van ‘glocalisering’: het naar elkaar toe groeien van groepen mensen leidt enerzijds
weliswaar tot hybride identiteiten, maar tezelfdertijd ontdekken mensen met anderen gemeen-
schappelijke culturele kenmerken die zij willen uvitbouwen en behouden zien. Dat laatste wordt
lokalisering genoemd. Beide processen spelen tegelijkertijd af, vandaar glocalisering als samen-
voegsel van globalisering en lokalisering. Zie verder Hall 1991.

132 Zie Arendt 1998, p. 207-208, Benhabib 2002, p. 33.

133 Zie ook Hall 1980, 66-67.
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de omgeving waarin wij leven.”13+ Identiteiten worden inderdaad gevormd in ons han-
delen, zijn ‘vitgezocht’ of ‘uitgevonden’, maar dit betekent niet dat zij altijd het resul-
taat zijn van een strategische keuze. De cultuur die in het handelen tot uitdrukking
komt, kan voor degenen die de betreffende cultuur volgen ‘cruciaal’ zijn ‘voor ons
subjectief gevoel van wie we zijn."135 De verbondenheid die met anderen ontstaat door
te handelen op basis van een bepaalde set gemeenschappelijke normen kan een ‘gevoel
van geborgenheid en houvast’ geven, ‘een vast ankerpunt in tijden waarin alles in be-
weging lijkt te zijn.”136

In het hiernavolgende zal ik mijn positie over cultuur nader uitwerken. Deze posi-
tie kan met Tempelman worden omschreven als een gematigd constructivistische visie
op cultuur.’3” Constructivistisch, omdat het uitgangspunt is dat mensen door hun han-
delen cultuur en de daarin bestaande taal, tradities en sociale normen vormen. Gema-
tigd, omdat de normen op basis waarvan wij handelen door ons als zo vanzelfsprekend
kunnen worden opgevat, dat ze niet terzijde kunnen worden geschoven als product
van strategische manipulatie. Mensen kunnen met hun cultuur manipuleren, maar te-
vens kan cultuur mensen richting geven, zonder dat mensen die richting zelf willen
veranderen door ze ter discussie te stellen. Discussie vindt plaats, maar niet altijd over
alle normen en niet altijd over alle normen even intensief. Sommige normen en tradi-
ties worden als vanzelfsprekend aangenomen, andere normen kunnen hun vanzelf-
sprekendheid verliezen.

Dat leidt dan tot debatten en de zoektocht naar nieuwe overeenstemming. Maar
die overeenstemming kan op andere terreinen van cultuur weer discussie opleveren.
Zo zal een cultuur altijd, niet altijd algemeen maar veelal wel op deelgebieden, onder-
werp van debat zijn. Maar de delen die niet ter discussie staan en door leden van een
cultuur als vanzelfsprekend worden ervaren, kunnen bij een keuzemoment dermate
dwingende normen met zich brengen dat men niet anders denkt te kunnen dan die
normen te volgen. Op het moment dat het volgen van die normen wederrechtelijk is
zal de rechter naar mijn mening behoedzaam moet opereren en zich moet afvragen in
hoeverre in casu handelingsonvrijheid kan worden aangenomen.

5.3.5  Cultuur als complex van ‘webben van verhalen’

264. Voordat ik hierop doorga, wil ik mijn visie op cultuur verhelderen. Inzicht in
deze visie plaatst de keuzes die in paragraaf 5.4 worden gemaakt in een helderder dag-
licht. Wat is de betekenis van de gematigd constructivistische visie voor handelings-
vrijheid? Voorop staat dat cultuur het resultaat is van ‘sociale creatie’. Daarmee is niet
gezegd dat die creatie eenvoudig terzijde kan worden geschoven. Het handelen vindt
niet plaats ex nihilo, maar ‘knoopt aan bij een situatie waarin wij ons bevinden en ver-
andert die.’138 Verandering is mogelijk omdat wij vanuit onze unicke positie, een posi-
tie die wordt bepaald door de subjectieve lichamelijke positie waarop hiervoor al is in-
gegaan,'® nieuwe inzichten kunnen bieden op bestaande sociale normen die kunnen
leiden tot discussie over de betekenis van deze normen. Die unieke positie schept een
grondslag voor nieuwe vragen waarop nieuwe antwoorden moeten worden gevon-

134 Glastra van Loon 1994, p. 26.

135 Wekker 1998, p. 41-42.

136 B. van Leeuwen 2001, p. 235.

137 Tempelman 1999b, p. 76. Zie ook Pierik 2004, p. 524.

138 Glastra van Loon 1994, p. 27. Zie ook Appiah 2005, p. 19-20.
139 Zie nrs. 242-243 in dit hoofdstuk.
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den. “Zo vindt een voortdurende wisselwerking plaats van heden met verleden waaruit
tockomst ontstaat.’140

Dat het handelen niet ex nihilo plaatsvindt, geeft ook aan dat wij met anderen
handelen. Identiteiten worden immers gevormd in het samenhandelen, in de ontmoe-
ting met of gerichtheid op de ander. Die gerichtheid op de ander maakt het vervolgens
vanzelfsprekend dat die betrokkenheid bij de ontwikkeling van een cultuur niet in
eenzaamheid plaatsvindt, maar in het handelen met anderen in een ruimte waarin ve-
len geéngageerd zijn, maar ook omdat die ruimte gevuld is met de verhalen die verteld
zijn en verteld worden. Die verhalen zijn persoonlijke verhalen en met andere verha-
len verbonden door de gemeenschappelijke overtuiging dat (een deel van) de wereld
op een bepaalde manier begrepen moet worden. Die verbindingen vormen webben
als een spinnenweb waarin die verschillende verhalen bij elkaar komen.'# Cultuur is
een aspect van die webben, zoals ook Geertz aangeeft.1+2 Dat betekent ook dat cultuur
niet een persoonlijk gegeven is, maar met anderen wordt beleetd, zij door iedereen op
eigen wijze.!43

265. Gemeenschappelijk in de opvatting dat cultuur kan worden omschreven als een
complex van webben van verhalen is dat de ontwikkeling van een identiteit met be-
hulp van die webben van verhalen dialogisch geschiedt. ‘Tk ben wie ik ben in relatie
tot bepaalde gesprekspartners’, aldus Taylor.14+ De verhalende ontwikkeling van onze
identiteit betekent dat wij ons in de publieke ruimte ‘onderdompelen’ en worden on-
dergedompeld in verhalen die wij gebruiken om een eigen interpretatie van de werke-
lijkheid te ontwikkelen en zo antwoord geven op de vraag wat wij in deze wereld te
betekenen hebben en hoe wij in relatie tot anderen moeten handelen.'# In het web
van verhalen worden we geleid op een bepaalde manier te handelen doordat zich in
dat web de projecties, verwachtingen en herinneringen van weleer bevinden die zijn
afgeleid uit het veelzijdige, maar door tijd en plaats gelimiteerde repertoire van sociale,
publieke en culturele verhalen.'# Onze identiteit vormt zich dus verhalend door de
interactie met anderen en het verhaal dat wij aan anderen vertellen, een verhaal dat
door wisselende contacten steeds opnieuw wordt verteld en aan veranderende situaties
aangepast. We noemen dergelijke identiteiten ook wel narratieve identiteiten. Het ‘plot’
dat we in een verhaal kunnen vertellen, kan geen totaal onverwachte beweringen in-
houden, maar zal moeten zijn gebaseerd op eerder vertelde verhalen (al zijn nieuwe
wendingen op grond van wilsvrijheid natuurlijk mogelijk).'47 Betekenisverlening aan
een bepaalde situatie is alleen mogelijk indien we deze situatie inbedden in een tijdelij-
ke en ruimtelijke relatie ten opzichte van andere gebeurtenissen.

‘Indeed the chief characteristic of narrative is that it renders understanding only
by connecting (however unstably) parts to a constructed configuration or a so-

140 Glastra van Loon 1994, p. 27.

141 Zie Arendt 1998, p. 183, Ch. Taylor 1989, p. 39.

142 Geertz 2000, p. 5.

143 Zie Young 2000, p. 89-92.

144 ‘T am only a self in relation to certain interlocutors’ (Ch. Taylor 1989, p. 36).
145 Somers en Gibson 1994, p. 58-59.

146 Zie Young 1990, p. 91, 101-102, Somers en Gibson 1994, p. 59.

147 Zie Appiah 1994, p. 155, Gutmann 2003, p. 47-48, 53.
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cial network (however incoherent or unrealizable) composed of symbolic, insti-
tutional, and material process.”4s

De verhalen die ons leven vorm geven, verbinden ons met anderen. ‘Een identiteit
wordt altijd tot uitdrukking gebracht door concepten (en praktijken) die tot jouw be-
schikking zijn gekomen door religie, samenleving, school en staat, die zijn bemiddeld
door gezin, soortgenoten, vrienden.'# De identiteit die wij vormen heeft een per-
soonlijke en een collectieve dimensie. Een persoonlijke identiteit kan niet worden ge-
koppeld aan een bepaalde sociale groep. Een uitdrukking van de persoonlijke dimensie
van identiteit is als van iemand wordt gezegd dat hij slim of charmant is. De collectieve
dimensie van identiteit is verbonden met een bepaalde gemeenschappelijke historie,
een set van verhalen die subjecten met elkaar delen.’3® De collectieve dimensie van
identiteit geeft betekenis aan onze handelingen. Zij maakt intentioneel handelen mo-
gelijk. In termen van Appiah: ‘wat ik intentioneel kan doen hangt af van de concepten
die mij beschikbaar zijn’.'5! Vrijheid van handelen bestaat dus niet omdat de mens
daartoe van nature in staat is maar kan pas tot uitdrukking komen als zij ingebed is in
een context die hem in relatie tot anderen stelt. Subjecten hebben een eigen persoon-
lijke dimensie, maar delen een collectieve dimensie. Die collectieve dimensie van
identiteit bedt het subject in, in een sociale gemeenschap waarmee het zich identificeert.
Identificatie is een proces waarin het subject zijn leven vorm geeft door zich aan te
sluiten bij een bepaalde set van verhalen in de veronderstelling dat die aansluiting hem
een goede basis geeft om te kunnen handelen. Met identificatie meet hij zich dan ook
een rol aan op basis waarvan hij zijn (collectieve) identiteit vormgeeft.'s2 Identificatie is
ook een wederkerig proces. Anderen moeten hem accepteren als lid van een groep en
hem die collectieve dimensie van identiteit toekennen.!s3 Waarom dat belangrijk ook

in het recht belangrijk is, volgt zodadelijk.154

266. Nu moet echter worden opgepast te veronderstellen dat de verhalen waarmee
het subject zich identificeert door elk subject dat zich met die gemeenschap identifi-
ceert op gelijke wijze worden geinternaliseerd. Dan zou sprake zijn van essentialisme.
Niet alleen blijft het subject uniek door zijn persoonlijke identiteit, tevens identificeert
het subject zich met een groep op geheel eigen wijze. Subjecten kunnen verhalen of
onderdelen van verhalen betwisten of niet willen gebruiken voor hun eigen identi-
teitsvorming.'5> Tegelijkertijd kunnen andere onderdelen van verhalen door een sub-
ject zo belangrijk worden gevonden dat zij daarvan niet willen afwijken, terwijl er
weer anderen zijn die aan die verhalen geen of weinig waarde hechten. Die persoon-

148 Somers en Gibson 1994, p. 59.

1499 ‘An identity is always articulated through concepts (and practices) made available to you by relig-
ion, society, school, and sate, mediated by family, peers, friends’ (Appiah 2005, p. 20). Zie ook
Ch. Taylor 1994, p. 32 die spreekt van taal in de brede zin van het woord: ‘not only the words
we speak, but also other modes of expression whereby we define ourselves, including the ‘Tlan-
guages’ of art, of gesture, of love, and the like.” Webben van verhalen zijn dus niet alleen ‘echte’
verhalen (het gesproken of geschreven woord), maar webben van verhalen worden ons bijv. ook
gepresenteerd in schilderkunst en architectuur.

150 Zie Appiah 2005, p. 21, 23.

151 ‘what I can do intentionally depends on what concepts I have available to me’

(Appiah 2005, p. 65).

152 Zie Appiah 2005, p. 65.

153 Zie Appiah 2005, p. 67-68.

154 Zie nrs. 269-271 in dit hoofdstuk.

155 Zie Somers en Gibson 1994, p. 67, Benhabib 1999, p. 345-346.
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lijke keuzes zijn ‘onderdeel van wat mij individualiseert als het unieke individu dat ik
ben.”156 Vandaar ook dat sterke evaluaties, waar Taylor op wijst, niet moeten worden
gezien als onveranderlijke, bijna natuurlijke vanzelfsprekendheden. Ze bieden ons in-
derdaad een kader op basis waarvan wij kunnen handelen, maar daarmee is niet gezegd
dat zij ook precies aangeven hoe wij moeten handelen. De invulling van de verhalen is
aan ons. Wij kunnen ze overnemen en verder niet bediscussiéren, we kunnen ze ook
aanpassen en in overeenstemming brengen met onze wensen en behoeften. Maar we
kunnen nooit volledig afstand nemen van een collectieve dimensie want zonder die
dimensie, zonder een web van verhalen (welke web dat ook moge zijn) is het hande-
len en dus handelingsvrijheid namelijk niet mogelijk.157

Identificatie met verhalen die de collectieve dimensie van een identiteit vormen
moet niet worden opgevat als het determineren van iemands handelen. Een collectieve
dimensie van identiteit maakt het weliswaar mogelijk om doelgericht te kunnen han-
delen, wat nodig is voor handelingsvrijheid, maar de inhoud van het handelen wordt
daarmee niet vooraf bepaald. ‘Onze ervaringen van culturele betekenisgeving en struc-
turele positionering vinden plaats in unieke situaties en interacties met andere indivi-
duen en de unieke situaties zijn vaak belangrijker voor ons besef van onszelf dan deze
sociale feiten.’158 Een identiteit, hoezeer die verbonden is met de verhalen die ook
door anderen zijn omarmd, is een persoonlijke uitdrukking van de manier waarop ie-
mand handelt en zich in relatie tot anderen plaatst. Identificatie is dan ook een proces
waarin iemand zich niet opsluit in een gegeven set van verhalen. Hij omarmt die ver-
halen op zijn eigen wijze en bij de constante vorming van zijn identiteit plaatst hij
nieuwe verhalen in een voor hem consistente samenhang met hem reeds bekende ver-
halen. Dat wil niet zeggen dat we een individuele identiteit zonder die collectieve di-
mensie kunnen zien. De collectieve dimensie vormt de basis waarop het subject met
anderen kan handelen en betekenis kan geven aan zijn leven. Dat wil zeggen dat hijj
een raamwerk heeft op basis waarvan hij anderen kan ontmoeten en handelen. In het
verloop van zijn leven zal hij met andere verhalen te maken krijgen en die andere ver-
halen verwerken en in zijn eigen leven een plaats geven. Dat maakt de collectieve di-
mensie van identiteiten niet determinerend, maar geeft eerder een besef van de sociale
positie die hij bekleedt zonder die positie in algemene termen te kunnen uitleggen.
Het kennen van iemands identiteit is dan ook het omschrijven van de collectieve di-
mensie van diens identiteit om vervolgens te zoeken naar de wijze waarop het individu
die dimensie met andere verhalen nader heeft ingevuld.

5.3.6  Conclusie

267. Hiervoor heb ik aangegeven dat een identiteit zich dialogisch via webben van
verhalen ontwikkelt. We spreken dan ook wel van narratieve identiteiten.!? Kenmer-
kend voor een narratieve interpretatie van identiteit en van cultuur is dat culturen een
horizon bieden op basis waarvan individuen in interactie hun identiteit kunnen ont-
wikkelen. Een cultuur vormt geen vaststaand forum waaruit elementen kunnen wor-
den geplukt die voor het individu van belang zijn voor het leven van een dat hij leidt.

156 ’part of what individuates me as the unique individual who I am’ (Anderson 1996, p. 18).

157 Zie Arendt 1998, p. 183-184.

158 “‘Our experiences of cultural meaning and structural positioning occur in unique events and inter-
actions with other individuals, and the unique events are often more important to our sense of
ourselves than are these social facts’ (Young 2000, p. 101).

159 Zie Benhabib 2002, p. 15-16.
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Cultuur omvat de ‘formules die mensen gebruiken om te bepalen wat met hen ge-
beurt.’160 Omdat wij een unieke positie innemen, heeft cultuur voor ieder mens een
andere betekenis. Een uniforme definitie van een cultuur is dan ook niet te geven,
omdat iedereen op andere wijze zijn cultuur zal definiéren. Belangrijker is aan te geven
wat cultuur met ons kan doen, hoe cultuur richting geeft aan ons leven. Dan blijkt dat
individuen aan de ene kant voor hun identiteit een collectieve dimensie nodig hebben
om in interactie met anderen te treden en op basis daarvan in vrijheid te kunnen han-
delen, maar aan de andere kant de elementen van die collectieve dimensie oppakken
en ‘vaak in één beweging de bedoelde cultuurtrekken [gebruiken en transformeren]| en
meteen ook zichzelf, door aan hun cultuurtrekken een bepaalde wending of reinter-
pretatie te geven.’ 16! In de woorden van de cultureel antropoloog Hannerz kunnen we
cultuur opvatten als een rivier die constant in beweging en verandering is en waarin
zich een sterke dynamiek aftekent.!2 Die dynamiek zien we op het microniveau bjj
het individu dat zich geconfronteerd ziet met de beweging van de rivier en de plaats
die hij daarin wil kiezen. Die plaats kan hij in die rivier kiezen; hij kan bepalen welke
richting hij wil zwemmen, waarom hijj die richting op wil en met welke inspanning hij
dat doel wil bereiken.163 Cultuur is geen ‘passieve erfenis’, ‘maar een actief proces van
betekenisverlening die niet gegeven is maar constant geherdefinieerd en herontworpen
wordt. 16+ Tegelijkertijd hoeft het subject zich niet altijd te laten meezuigen in de dy-
namiek van stroomversnellingen. Hij kan rustpunten zoeken door over bepaalde cul-
turele tradities of normen geen vragen (meer) te stellen. Hij accepteert dan de norm als
een gegeven.

5.4  Erkenning van culturele verschillen bij de beoordeling van
verwijtbaarheid

5.4.1  Inleiding

268. Met de omschrijving van identiteit en cultuur kan worden teruggekeerd naar het
einde van paragraaf 5.2. Ik heb aangegeven dat de vaststelling van verwijtbaar handelen
de zoektocht naar de identiteit van de verdachte is. De vraag is op welke wijze identi-
teit bij de vaststelling van verwijtbaarheid een rol kan spelen en in hoeverre daarbij met
de collectieve dimensie van identiteit, zoals bijvoorbeeld cultuur, rekening kan worden
gehouden. Het antwoord op beide vragen hangt af van het belang dat in het recht aan
identiteit moet worden gehecht. Ik heb aangegeven dat vaststelling van verwijtbaar-
heid het kennen van identiteit betekent, maar wat is daarvan het belang en hoe wordt
dat belang in het recht verdisconteerd? Het antwoord op deze vragen wordt in drie
stappe