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Inleiding 

In deze rede zouden wij een overzicht willen geven van enkele belang­
rijke hedendaagse stromingen in het strafrecht in Nederland. Uitgangs­
punt van onze overpeinzingen is het bekende boek van Van Binsbergen, 
Inleiding tot het strafrecht l , waar u op pagina 48 van de vierde druk een 
globaal overzicht vindt van de diverse richtingen, die de huidige straf­
rechtelijke ontwikkeling bepalen . Wij zullen ons aan Van Binsbergen's 
indeling niet helemaal houden, maar eins wel aansluiten bij zijn grond­
gedachte, dat zeker na de Tweede Wereldoorlog (maar ongetwijfeld reeds 
geruime tijd daarvoor, zie ook verderop) de hoofdstroom kan worden 
aangeduid met de term, ,functionalisering" . Terloops merk ik op, dat 
deze op haar beurt deel uitmaakt van een nog bredere beweging in onze 
samenleving, waaraan wat betreft onze Nederlandse rechtscultuur de 
namen van Hijmans en Paul Scholten zijn verbonden. Ik doel natuurlijk 
op de vermaatschappelijking, zo men wil "socialisering"2 van het recht, 
waarbij, om Röling te citeren (onder HR 1962,82), "men zich meer laat 
leiden door wat werkelijk gebeurt, dan door wat theoretisch zou kunnen 
gebeuren". Tegenover het eenzijdig verwijzen naar het boekenrecht, law 
in the books, wordt dan in hoge mate erkend het recht, "dat geschiedt" 
(Bronkhorst), law in action. 

Wij zullen na een korte schets van de wijze waarop de strafrechtelijke 
theorievorming zich met betrekking tot de hiervoor aangeduide ont­
wikkeling heeft voltrokken, een paar voorbeelden geven uit de praktijk 
van voornamelijk wetgeving, vervolgingsbeleid en rechtspraak . Daarna 
zullen wij, ons realiserend dat wij niet de eersten zijn die zulks opmerken3 , 

een zich de laatste jaren breed makende, de vermaatschappelijking daarbij 
overigens meevoerende, tegenstroom van het functionalisme signaleren, 
waarvoor men namen als due process, mensenrechtbescherming e.d. kan 
reserveren. Ook die beweging hopen wij weer met het zo even genoemde 
materiaal te illustreren. Onze descriptie zal zijn een ideaaltypische tour 
d'horizon . Zij zou vanwege het accent, dat zal vallen op de rechtspraak 

I. Zie ook zijn opstel in de Van der Ven-bundel , Recht als instrument van behoud en 
verandering , Deventer , 1972, p . 277 , alsmede RM-Themis 1970, p . 185. 

2. Vgl. J. Valkhoff, Verdambundel, 1971, p. 64. Zie over vermaatschappelijking zelf 
Enschedé , Vooruitzichten der rechtswetenschap , Deventer , 1964, p . 31, G .H .A . Schut , 
AA 1966, p . 250 . 

3 . Vgl. J. Soetenhorst-De Savornin Lohman , Kwaad dat mag? Diss . Amsterdam 1975 , die 
deze "omslag" aanduidt als het " recht-in-actie-perspectief ' (o.m . pp . XI en 112); Paul 
Moedikdo, Sociologie en recht , Meppel , 1974, p. 44 spreekt van het "normatief-politieke 
perspectief ' . Bij beide auteurs , uitgaande van een andere optiek, maakt deze rubriek 
overigens deel uit van een ander systeem. 
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4 ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 

van de Hoge Raad wellicht beter kunnen zijn aangeduid als "Ont­
wikkelingstendensen in het Nederlandse strafrecht" . Wij vonden de 
titel, die de lezer hierboven aantreft, echter mooier4 , al suggereert deze 
misschien iets te veel een rechtsfilosofische of rechtstheoretische aanpak 
van de stof. Verder zullen wij, op gevaar af ons de wraak van W . F . 
Hermans op de hals te halen, nog "çven~jes evalueren "5, om op het eind 
een blik te werpen in de toekomst. 

Functionalisering 

Wij zouden hieronder willen verstaan de tendens het strafrecht niet te 
zien als een volledig op zich zelf staande, geïsoleerde discipline met een 
eigen doel zonder dat bij de toepassing ervan met menselijke, doch met 
name ook maatschappelijke factoren rekening behoeft te worden gehouden , 
maar als een functie in het sociale systeem van de staat, gericht op de 
doeleinden, die de staat zoekt te verwezenlijken. Nu is dat element in het 
strafrecht, gericht op de bescherming van de maatschappij, al vanouds 
aanwezig en ook als zodanig herkend. Aldus ook A .A.G . Peters, Van der 
Ven-bundel, p. 153. Ik herinner bijv . even aan de proclamatie van het 
Marburger Programm (1882) en de zes jaar later gevolgde start van de 
Nieuwe Richting in de vorm van de oprichting van de Internationale 
Kriminalistische Vereinigung door Von Liszt , Van Hamel en Prins, toen 
men er ook, zij het voornamelijk voor wat betreft rechtvaardiging en 
toepassing van de straf, wetenschappelijk mee werd geconfronteerd, en 
Prins (Gronings eredoctor) de richting, waarin naar zijn voorstelling het 
strafrecht zou moeten evolueren, formuleerde als, ,défense sociale". Men 
kan zelfs zeggen, dat maatschappelijke functionaliteit eenvoudig een 
structurele factor is in het strafrecht . Waar het ons echter om gaat is 
duidelijk te maken de accentuering van dit element in deze tijd , waarin 
van theorievorming en levering van "technicité" sprake is , in een mate 
dat wij een duidelijke stroming of tendens kunnen herkennen . Misschien 
mag ik een vergelijking maken met de architectuur. Natuurlijk is functio­
naliteit ook daar evenals op vele andere terreinen noodzakelijke voor­
waarde . Dat neemt niet weg, dat zich in de bouwkunst toch op een 
gegeven ogenblik een richting heeft kunnen aftekenen, die men als de 
functionele ging betitelen vanwege opvallend veel aandacht voor utilistische 
en zakelijke aspecten. Welnu, sedert het "interbellum" en vooral na de 
Tweede Wereldoorlog heeft de instrumentalisering van het strafrecht, dus 
het doelmatig inzetten ervan ten behoeve van de zich steeds meer ver­
bredende staatstak, maar ook in het algemeen ten behoeve van de gedrags­
beïnvloeding van de burger, zich op zo'n grote schaal , en in zoveel levens­
domeinen " doorgezet", dat van een " nieuwe " beweging gesproken kan 

4. Ontwikkelingstendensen doet mij teveel denken aan "Entwicklungstendenzen" 
5. Houten leeuwen en leeuwen van goud , 1979, Amsterdam , p. 164. 

176 



ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 5 

worden. 6 Zij was ook nieuw, in zoverre zij gepaard ging met en 
gestimuleerd werd door ontwikkelingen (theorievorming over het ver­
schijnsel) vanuit de (rechts)sociologie, waartoe ik slechts de namen van 
Karl Mannheim en T. Parsons7 noem, en niet te vergeten Luhmann, die 
samen met anderen Peter Bringewat inspireerde tot een indringende 
analyse van "Funktionales Denken im Strafrecht" (Berlijn, 1974), een 
boek, dat het probleem behandelt op een rechtstheoretisch niveau, waar­
aan onze schrijvers, naar goed Nederlandse traditie het plat van de voet op 
de grond houdend, niet zijn toegekomen, waaraan ik echter onmiddellijk 
de opmerking toevoeg, dat onze doctrine en rechtspraak veel en veel 
eerder en ook meer ontvankelijk waren voor deze trend in de (straf)rechts­
cultuur dan de Duitse en (vermoedelijk ook) de Belgische en Franse. 

Met name op economisch terrein, maar ook op dat der volksgezond­
heid, milieubescherming en in het verkeer kan men het sociale symbool 
van het strafrecht moeilijk anders zien dan als een regelrecht stuur­
mechanisme van de politiek van de regering op het betreffende gebied . 
Doch ook het commune strafrecht is in deze opvatting tot op grote hoogte 
pragmatisch gedicteerd, afgestemd op de doeleinden van de rechtsgemeen­
schap8, en ook deze zijn, tot op grote hoogte, "tijdgebonden". Stond in 
het klassieke strafrecht veelal centraal de vraagstelling naar de dogmatische 
rechtvaardiging van de op metafysische, legalistische en begripsmatige 
gronden en waarden onontkoombaar geachte daadvergelding, waarbij 
naar utiliteit niet of nauwelijks werd gevraagd, in een functioneel straf­
recht worden de doeleinden minder afgestemd op een abstracte juridische 
orde, is de aanpak minder begripsmatig (ik laat even de term "Begriffs­
jurisprudenz" vallen), en oriënteert men zich op de maatschappij, het 
hoofdsysteem, waarvan het strafrechtelijke circuit slechts een onderdeel 
uitmaakt. Die afstemming, die ons hier overigens niet interesseert (mits de 
eis van art. 1 UN-verklaring van de rechten van de mens, ons hoogste 
rechtsdocument, dat de mens, als wezen toegerust met verstand en 
geweten, erin gedijen kan, maar wordt gerespecteerd), zal anders dan in 
de negentiende eeuwse nachtwakersstaat9 te mak~n hebben met de issues 

6. Ygl. Lieven Dupont , Beginselen van behoorlijke strafrechtsbedeling, Antwerpen, 1979, 
p.2. 

7. Ygl. verder Zwanenburg, Strafrecht en systeemtheorie, Nijmegen, 1974; Schuyt, Beleid 
en Maatschappij, 1974 , p. 205 stelt, dat Zwanenburg systeemtheorie identificeert met 
onvervalst functionalistisch denken: één algemene doelstelling voor het strafrechtelijk 
systeem. En over die doelstelling zal dan consensus moeten bestaan. Wij komen op dit 
punt verderop, bij de korte bespreking van de opvattingen van Ter Heide , nog even 
terug. 

8. Ygl. over het doel van de Staat A.M. Donner, NJB 1978, p. 433. 
9. Daarin stond centraal de bescherming der burgers , wier (commerciële en ethische) 

vrijheid tot het uiterste moesr worden gerespecteerd . Een op die filosofie afgestemd 
strafrecht liet colportage buiten de strafwet vallen , spande zich in een delict als 
oplichting zodanig te omschrijven, dat slechts extreme vormen van bedrog strafbaar 
werden en lier "woeker" strafvrij. Ygl. Soetenhorsr-De Savornin Lohman, o.c. , p. 43. 
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6 ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 

van de sociale verzorgingsstaat , waarin naast waarden als orde, vrede , 
regelmaat, rechtszekerheid, rechtvaardigheid, bestaanszekerheid, de vrije 
ontplooiïng van de menselijke persoonlijkheid hoog genoteerd staan. 

Het hoeft niet te verwonderen, dat bij een strafrechtspraktijk vanuit dat 
perspectief, het begrip " functie" een bijzondere positie zal innemen. Het 
woord is , als terminus technicus , niet afkomstig uit het juridisch instru­
mentarium , maar uit dat van de sociale wetenschappen. Van Binsbergen 
verwijst naar een studie van Hofstra , te vinden in de Handelingen van de 
Nederlandse Sociologische Vereniging, 1946, p . 37 , waar een groot aantal 
betekenissen wordt genoemd, waaronder "doel, taak , toegewezen aan een 
bepaald verschijnsel" , zoals aan een vereniging. Geraffineerder omschrij­
vingen vindt men uiteraard in de latere vakliteratuur, o .m . bij Bringewat 
(o .c. , p . 111) , die de functie in het strafrecht omschrijft als "Leistung 
eines Elements - bijv . een gebeurtenis , R - für ein anderes variabeles 
Element, von dessen Beschreibung die Art der Leistungsinhalt abhängt". 
Verderop (p . 153) stelt hij nog , dat zijn functiebegrip stoelt op de formule 
" Bewirken von Wirkungen " . H et komt mij voor, dat wij voor ons doel 
wel kunnen volstaan met " maatschappelijk doel, taak, werking" , waarbij 
wij er van uitgaan , dat het begrip trouwens wel voor zich zelf spreekt , iets 
wat Bringewat gelukkig ook erkent. 10 Hetzelfde geldt voor het met functie 
verwante begrip , ,rol" , door Bringewat aangeduid als " Verhaltensaspekt 
eines Status" (o .c. , p . 60), maar waarbij wij ons beperken tot : positie, die 
iemand bekleedt in het maatschappelijk leven , waarbij de maatschappij 
daaraan bepaalde verwachtingen stelt . 

Défense sociale (nouvelle) 

De zoëven geschetste functionaliserende tendens is , voorzover ik zie, 
algemeen door de Nederlandse strafrecht juristen aanvaard. Goed , er zijn 
nuanceverschillen , die men , zoals G .E. Mulder in zijn Nijmeegse intree­
rede " Rechtdoen en rechtspraak" (1973) zelfs tegen elkaar kan afzetten . 
Wij zullen er verderop nog iets van zeggen , maar de trend zelf wordt toch 
niet bestreden . 11 Vermoedelijk houdt dat verband met de omstandigheid , 

10. Ik herinner in dit verband even aan het bekende woord van de kerkvader Au gustinus: Si 
rogas, quid sit tempus, nesc io; si non rogas, scio. O verigens heeft de omstandigheid , 
da t , zo wij reeds en passant opmerkten, de fu nctionele aanpak ook in tal van andere 
wetenschappen voorkomt, meegebracht , da t er , behalve de nauw op elkaar aansluitende 
ju rid ische en soc io logische functi ebegrippen, bijv. ook een mathematisch, biologisch , 
psychologisch en anth ropologisch functi ebegrip is. Vgl. Bringcwat , o .c., p . 70. 

11 . Of dit elders ook zo is, betwijfel ik . Voor het civiele recht , waar men a lsdan ech ter 
voornamelijk de theorieën van T er Heide op het oog heeft , verwijs ik naar een verderop 
te noemen artikel van Dun né. Een fro ntale aanval op " Funktion " a ls recht sbegrip 
kwam ik tegen in de NJW , 1979, p . 2273. Daar betoogde de M arburgse hoogleraar 
Lecheler dat de functionele aanpak het onderscheid vervaagt tussen " legitimer syst~ 
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ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 7 

dat door de grote invloed van de hiervóór geschetste défense-sociale­
beweging, die dat element al sterk in zich had, deze notie als een vanzelf­
sprekendheid werd aanvaard. Ik doe een willekeurige greep uit de talrijke 
feiten, beschikbaar ter ondersteuning van deze laatste stelling: Zo was het 
rigide strafsysteem van de klassieke richting al sinds 1886 vervangen door 
een methode van strafbejegening, die de rechter, afgezien van het straf­
maximum en een te verwaarlozen minimum, de grootst mogelijke vrijheid 
bood de straf af te stemmen op de bijzondere omstandigheden van daad 
en, vooral, dader, waarbij nog kwam invoering van de tbr-maatregel voor 
psychische afwijkenden, vi-stelling, differentiatie van het gevangenis­
wezen, enorme invloed van reclassering vóór, tijdens en na het proces. En 
bij dit alles ook nog het ruime seponeringsbeleid van het zwaar filterend 
OM, hetgeen niet zelden impliceerde, dat de oplossing gezocht werd 
in andere sociale systemen, hetgeen volstrekt strookt met de moderne 
functionele ideeën, waarin de relativiteit van de strafrechtelijke oplossing 
wordt beklemtoond, een onderwerp, dat verderop nog herhaalde malen 
aan de orde komt. Ook in theoretisch opzicht is de straf ten onzent reeds 
vóór de oorlog niet meer op absolutistische basis gefundeerd. Aan de VU, 
aanvankelijk onder Fabius in dit opzicht een stevig bastion, kon de zo 
milde, "relatieve" Zevenbergen doceren l2 , en zelfs de grote promotor van 
de vergeldingsstraf, de Groningse rechtsfilosoof Leo Polak, blijkt bij 
nauwkeurige beschouwing slechts een "geobjectiveerde", m.a. w. met alle 
persoonlijke en sociale omstandigheden rekening houdende, bestraffing te 
verdedigen. 13 

Zie ik goed, dan is dit de voornaamste reden, dat in Nederland de 
beweging der défense sociale nouvelle, aanvankelijk onder leiding van de 
Genuese advocaat Gramatica, naderhand onder Ancel (lid van de Cour de 
Cassation), die zich na de oorlog over Frankrijk, België l 4, Italië en 
Zuid-Amerika verbreidde - men zou haar een face-lift van de oude 
I.K.V. kunnen noemen l5 ; een wat aantrekkelijker kijk op de rechtspositie 
van de verdachte werd daardoor mogelijk, maar ik zou toch rubricering 
bij het functionele willen handhaven - geen of weinig uitdrukkelijke 

matischer Interpretation von GesetzbegrilTen und illegitimer unmittelbarer Einbeziehung 
sozialer Aufgaben e iner Norm in ihre rechtliche Interpretation", een conclusie , die om 
uit dit opstel blijkende redenen voor de doorsnee Nederlandse functionalist niet opgaat. 

12. Ik noem Zevenbergen, omdat deze in zijn korte leven (1884-1925) en zijn deswege ook 
korte professoraat (1920 tot zijn dood) een grote wetenschappelijke activiteit heeft 
ontplooid. Ik herinner hier slechts aan zijn Leerboek van het Nederlandse Strafrecht 
(Groningen , 1924). Zie verder over Zevenbergen: Langemeijer, De Wijsbegeerte des 
rechts en de encyclopaedie der rechtswetenschap sedert 1880, Amsterdam, 1963, p. 85. 

13. Vgl. de bundel Leo Polak, 1969, p . 31 e.v. Leo Polak was trouwens lid van de "nieuwe 
richting" . 

14. Vgl. Vanhoudt-Calewaert, 2e druk, Antwerpen , 1976, 1. p. 84 e.v. 
15. In deze zin Soetenhorst-De Savornin Lohman, o.c., p. 80. 
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8 ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 

"aanhang" heeft gevonden. Men zal het gevoel hebben gehad, dat althans 
de doeleinden, die door de gematigde Franse vleugel ervan werden ge­
propageerd, ten onzent reeds algemeen werden aanvaard, zo niet voor een 
deel waren bereikt en in de praktijk gebracht16 , terwijl de aanvallen op de 
positivistische school, op de legendarische Lombroso bijv . , als het 
intrappen van een open deur zullen zijn beschouwd . (Het valt buiten het 
kader van dit opstel om de doeleinden van deze beweging nauwkeurig na 
te gaan. Wij beperken ons tot een citaat uit het bekende werk van AnceI, 
La Défense Sociale Nouvelle. Deze gewaagt op pagina 29 van "une poli­
tique active de prévention sociale qui entend protéger la société en 
protégeant aussi Ie délinquant". Elders17 verzekert hij, dat de beweging 
wil "assurer à la fois la protection générale de la société contre les 
délinquants et Ie réclassement du condamné"). 

Utrechtse School en School van VrU 

Geen nauwe band tussen het wereldje van Nederlandse strafrecht­
juristen en de défense sociale nouvelle derhalve. Maar toch kan men 
stellen, dat de twee " scholen", die zich na de oorlog in strafrechtelijk 
Nederland hebben geprofileerd, ieder op haar wijze accenten leggend, de 
gedachten, die in de défence sociale nouvelle-mouvement leefden (en 
daarmee dus ook niet zelden functionele ideeën), hebben vertolkt. Ik denk 
hierbij allereerst aan de Utrechtse School; de groep criminalisten, crimino­
logen, forensische psychiaters, penologen en reclasseringsdeskundigen 
rondom het Utrechts criminologisch instituut, o.a. Pompe (strafrecht­
jurist), Baan (psychiater-jurist) en Kempe (criminoloog) .18 De Utrechters 
interesseerden zich (in de geest van de défence sociale nouvelle) vooral 
voor de penitentiaire en reclasseringsaspecten (ik noem hier het bekende 
groene boek van Rijksen "Meningen van gedetineerden", dat destijds in 
de kringen waatoe ik behoorde zoveel irritatie verwekte). Centraal stond 
de gedachte van de ontmoeting: de delinquent, geketend aan zijn misse­
daad zou na een humane ontmoeting met de strafrechtspleging zijn 
vrijheid moeten hervinden, een gedachte, die ook in de défense sociale 
nouvelle-beweging leefde, doch die daar niet of veel minder overkoepeld 

16. Vgl. ook de Haagse advocaat A.P .C. Peters, T.v.S., 1954 p . 172 e .v. Zie i.h.b . p . 187. 
17. Rev. Int. Déf. Soc . 1953, p . 3. 
18. Zij zijn allen overleden . Kempe overleed kortgeleden , tweede kerstdag 1979. De 

Utrechtse school als zodanig is na het vertrek van Baan , het overlijden van Pompe , het 
uitzwermen van jongere medewerkers (o.a . Bronkhorst , thans lid van de Hoge Raad en 
G.P. Hoefnagels, thans hoogleraar te Rotterdam), reeds vrij spoedig uiteengevallen. 
P. Moedikdo (Bundel Recht , macht en manipulatie, Utrecht , 1976, p. 1-3) stelt , dat na 
Pompe's afscheid , in 1963, de U.S. niet meer bestond . Haar fakkel is, zo wij verderop 
zien, echter door anderen overgenomen . 
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werd met ethisch-religieuze "meta-fysica" 19, schoon ook daar belang­
stelling voor eeuwige waarden wordt aangetroffen: Criminele politiek 
moet humanistisch zijn, doch dat humanisme omvat "nicht nur den 
Schutz des Individuurns an sich, doch auch die Suche nach den ewigen 
menschlichen Werten und ihre Achtung". 20 

De cleane, rationele criminele politiek ter bescherming van de maat­
schappij, waarin de défense sociale nouvelle-beweging weder lijnen door­
trok uit het oude positivisme en waarbij ook een zekere voorkeur te 
bespeuren valt voor het inquisitoire moment in het strafproces - die 
aspecten vindt men vooral terug in de publicaties van Vrij, de bekende 
Groningse strafrechtshoogleraar , later lid van de Hoge Raad, en diens 
leerlingen. Vrij zelf, met name waar hij zich verwant voelt met de 
gedachten van Leo Polak, zou men een overgangsfiguur tussen het neo­
classicisme en het uitgesproken functionalisme kunnen noemen 21, maar 
zijn voorkeur voor deze richting is toch wel heel duidelijk, en hij heeft haar 
bij zijn leerlingen sterk gestimuleerd. Ik noem hier slechts als voorbeelden: 
Vrij's bekende afscheidsrede, 25 oktober 1947, " Ter Effening", waar hij 
de suggestie deed naast schuld en wederrechtelijkheid een derde algemene 
voorwaarde voor strafbaarheid te erkennen, de subsocialiteit . Met deze 
leer bracht hij de strafrechtswetenschap op het terrein van de sociale 
politiek, waarmee hij een dejuridiserend element in het strafrecht invoerde. 
Ook de ontwikkeling van de, zo instrumentele, economische strafrechts­
wetenschap werd door hem gepromoveerd, waarvan als vrucht is te 
beschouwen het bekende proefschrift van A. Mulder, De handhaving der 
Sociaal-economische wetgeving (1949) . Rationele, en daarmee functionele 
aanpak van het strafprobleem vond zijn uitwerking in Van Veen's 
proefschrift Generale preventie (1949) en in diens later (1969) gehouden 
Groningse intreerede "De straf als instrument". Tenslotte noem ik nog 
Vrij's belangstelling voor de criminologie en de versterking van het socio­
logisch (functionele) moment daarin, waaruit Nagels proefschrift over de 
Criminaliteit van Oss (1949) voortvloeide. 

19. De Utrechters sloten zich met name bij monde van hun " medelid" Buytendijk , de 
psycholoog-medicus , aan bij de vooral na de oorlog opgekomen cultuurbeweging van 
fenomenologische en existentialistische signatuur, waaraan namen zijn verbonden als 
die van Buber, Heidegger, jaspers, Binswanger e.d. Voor Pompe zullen ook belangrijk 
zijn geweest de religieus-ethische beschouwingen van de filosoof Beysens. Vgl. verder 
Nagel , T.v.S. 1963 , p. 322 en Moedikdo , o.c. 

20. M . AnceI, Die geistigen Grundlagen, p. 57. Zie ook nog diens La Défense sociale 
nouvelle , Parijs, 1954, p. 164, waar hij spreekt over de "dommage causé non seulement 
dans ses conséquences matérielles, mais dans sa portée morale que la défense sociale 
nouvelle maintient fermément". 

21. Aldus ook Soetenhorst·De Savornin Lohman, o.c ., p. 74, verwijzend naar Gappel , 
DD 1973, p. 485, die aldaar de aandacht vestigt op de gelijkenissen in vorm en inhoud 
van Heyman's objectiviteitstheorie, Polak's objectiveringstheorie en Vrij's leer van de 
sub socialiteit. 
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Zijn meest consequente volgeling (schoon geen leerling in de eigenlijke 
zin) is m .i. Enschedé, die op tal van terreinen doordenker en uitwerker is 
(geweest) van Vrij's gedachten : De normatieve rechtswetenschap , in deze 
trant Enschedé, zal aan de rechter slechts de grenzen en doeleinden van 
zijn beleidsvrijheid kunnen aanwijzen. Andere wetenschappen - en 
daarbij denkt Enschedé met name aan de sociologie, R - zullen hem 
verder moeten helpen. Voor een doelmatig strafrechtelijk beleid is nodig 
inzicht in de functies, die de strafrechtspleging in het maatschappelijk 
bestel vervult. Vgl. Strafrecht en politiek, p. 65. 

Zie ook in deze geest Bringewat, o.c . p . 156 en voorts Enschedé/ 
Heijder, Beginselen van Strafrecht, derde druk, hoofdstuk I, en last but 
not least zijn Cleveringa-oratie (1979) over de Macht van de 
rechtswetenschap. Enschedé's begaafde leerling H. Franken schreef onder 
zijn leiding het "functionele" proefschrift "Vervolgingsbeleid" (1973). 

De functionele heenstroom nader geanalyseerd 

Wij hebben hiervóór de twee belangrijkste richtingen, die in Nederland 
- wat de Utrechtse school betreft maar betrekkelijk korte tijd - na de 

oorlog het veld hebben beheerst genoemd, en beide als functioneel 
gerubriceerd, schoon dat voor de school van Vrij meer geldt dan voor de 
Utrechtse, die vanwege haar belangstelling voor de ethiek en het 
humanum nog wat in de neo-classicistische sfeer is blijven "zweven". 
Maar met name voor wat betreft de reclassering en het gevangeniswezen 
- wij zeiden het al - is een functioneel moment niet te ontkennen. En 
hoewel wij , gelijk wij reeds stelden, welhaast mogen aannemen, dat 
praktisch alle Nederlandse strafrecht juristen sympathie voor een van beide 
scholen zullen hebben (gehad), althans de realiteit van de functionele 
aanpak moeilijk zullen kunnen loochenen, is het niet zo , dat er, wat ook te 
betreuren zou zijn, uniformiteit aanwijsbaar is . 

Er blijven typische verschillen. Zo heeft G.E. Mulder in zijn eerder­
genoemde Nijmeegse rede het functionele model afgezet tegenover het 
juridische, een verhelderende vergelijking, maar hij erkent, dat de twee 
elkaar over en weer beïnvloeden. Ook m.i. is er tussen beide integratie 
mogelijk, en vindt zij in de praktijk ook plaats. Zo zal er, om een kras 
voorbeeld te noemen, tegenwoordig geen aanhanger van het juridisch 
model zijn, die het element "nut" of " zin" niet in zijn streven naar 
gerechtigheid zal verwerken, of het strafproces slechts tot pure wets­
handhaving en niet mede tot bestrijding van a-sociaal gedrag zal willen 
laten functioneren, en omgekeerd. Anderzijds is de tegenstelling, door 
Mulder genoemd op pagina 10: de rechter is volgens het juridisch model 
gebonden aan de wet en volgens het stuurmodel slechts voorzover dit 
sociaal nuttig is allerminst typerend voor de functionele richting in 
Nederland. Ik denk hier met name aan Enschedé. Ik zelf ontleen de 

182 



ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 11 

belangrijkste tegenstelling aan het criterium, of men zich al of niet door 
wet gebonden acht, en voorts, of men bereid is in het strafrecht een 
instrument, mede strekkend tot concretisering van de gerechtigheidsidee 
te zien . Zie verderop, waar wij ook nog enkele juristen zullen noemen, die 
in dit opzicht anders denken . Voor mij is de functionele stroom derhalve 
overkoepelend en zie ik de door Mulder gesignaleerde tegenstellingen als 
accentsverschillen. Zo heeft Van Bemmelen, naar ik vermoed één van de 
weinigen, die wij mogen betitelen als een Nederlands representant van de 
beweging van de défense sociale nouvelle, afgezien van de verderop te 
noemen Ter Heide, ongetwijfeld altijd meer dan de typische functionalist 
belangstelling gehad voor de dogmatische en jurisprudentiële aspecten 
(dat laatste geldt ook voor zijn leerling Melai en zijn mede-auteur Van 
Hattum), terwijl in zijn criminologisch werk de sociologie , voorzover ik 
zie, niet zo'n grote plaats innam, in elk geval niet dienstbaar werd 
gemaakt aan zijn strafrechtelijke studies . Dit geldt ook voor Vrij's 
leerlingen G .E. Mulder en in zijn latere ontwikkeling Van Veen, beiden 
met Melai belangrijke "uitpluizers", annotatoren, van de rechtspraak 
van de Hoge Raad in de NJ.22 G .E. Mulder is met Langemeijer, die 
onlangs zijn geloof in het strafrecht en de door hem beleden generaal­
preventieve leer in een fraai boekwerk weder heeft bevestigd 23 , zelfs een 
van de weinige rechtstheoretici en rechtsfilosofen van strafrechtelijke 
komaf. 

Bij Van Binsbergen is meer dan bij anderen belangstelling aanwijsbaar 
voor de historische en ethische aspecten van het recht. Het is duidelijk, dat 
dit een man als Enschedé, de meest consequente aanhanger van de 
functionele richting, minder zal aanspreken24 , evenmin, naar ik vermoed, 
A. Mulder, die eveneens sterk pragmatisch te werk gaat. Ik herinner in dit 
verband ook aan het op instigatie van Mulder verrichte poenametrisch 
onderzoek op het terrein van de straf toemeting door Oomen25 , die 
overigens, evenals Duisterwinkel26 , een dogmatische, zij het op de praktijk 
gerichte invalshoek niet schuwt.27 

Het is ondoenlijk om in dit kort bestek alle belangrijke strafrecht juristen 
te noemen, die voor de functionele tendens in het Nederlandse strafrecht 
aanzetten hebben gegeven . Eén naam mogen wij echter niet overslaan. Wij 
noemden hem reeds, toen wij in onze inleiding over de vermaatschappe­
lijking van het (straf)recht spraken: Röling. Ik herhaal hier, wat ik schreef 

22 . Ik denk ook aan Vrij ' s leerling R. de Waard, thans raadsheer in de Hoge Raad , 
schrijver van O.m. een NJV-preadvies (1976) over activisme en in groter verband begane 
delicten. 

23. Strafrecht of 'onrecht, Deventer , 1975. 
24 . Vgl. Van Binsbergen's debat met Enschedé in zijn Inleiding, p. 55. 
25. Vgl. o.m. zijn Leidse diss. (1970) Voorlopige hechtenis en vrijheidsbenemende straffen. 
26. Zie o.m . diens proefschrift over Oplichting, en zijn NJV-preadvies (1968) over het OM. 
27. Vgl. zijn openbare les (1974) : De tbr op de keper beschouwd . 
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in DD 1977, p. 342 ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar: 
Röling kan in Nederland zeker als pionier van die strafrechtelijke richting 
worden beschouwd, welke men als de sociologische of functionele zou 
kunnen kwalificeren, al menen wij, dat hij ondanks die erkenning van de 
sociale dimensie aan de eigen aard van het strafrecht en deszelfs instru­
mentarium vasthoudt. In voormeld artikel heb ik ook vele voorbeelden 
gegeven van Röling' s beschouwingen over de straks ook nog even te 
noemen functionele interpretatie van het handelingsbegrip, en het op­
treden - naast de vrije burger, zo exemplarisch voor de negentiende 
eeuw, en zijn opposite number de zwakke en hulpbehoevende, de under­
dog - van een derde justitiabele, de "functionaris" in het produktie- en 
distributieproces .28 De benadering door Röling van de stof is overigens 
verschillend van die van Vrij en zijn leerlingen, minder strak en utilistisch; 
ik zou haar als "cultureel" willen kwalificeren . 

Formeel wettelij"k perspectief 

Voor ons is , zo wij reeds deden uitkomen, doorslaggevend , wat al deze 
zo verschillende en soms maar zeer gematigde deelhebbers aan de functio­
nele stroming bijeenhoudt. Allereerst is dat de aanvaarding door vrijwel 
allen van het rechtvaardigheidsmoment in de straf, hetgeen impliceert , dat 
er een relatie wordt gelegd tussen de daad en de zwaarte van de op te 
leggen sanctie, al zal voor de één dat verband ethischer gekleurd zijn dan 
voor de ander. Ik verwijs voor dit onderwerp nader naar Mevrouw 
Hazewinkel , zevende druk , p . 767 . Belangrijker is voor ons echter, dat al 

I 

deze representanten ook respecteren , wat Moedikdo in zijn hiervoor 
genoemd boek heeft genoemd het formeel wettelijk perspectief, blijven 
binnen de door de overheid getrokken lijnen , hechten aan de norm, en wel 
aan de wet, zoals deze door het parlement (enz.) is vastgesteld. Voor de 
hand ligt dit voor de strafbaarstelling (art. 1 Sr), maar tot op grote hoogte 
geldt dat ook voor de gronden, waarop het overschrijden van de 
kwalificatiegrens tot niet-strafbaarheid van het feit zou moeten leiden . De 
gedachte, dat bij afwezigheid van materiële wederrechtelijkheid, opgevat 
als een beroep op efficiënter of billijker oplossing, het feit gerechtvaardigd 
zou moeten worden, wordt, afgezien van acute "crepeergevallen " (nood­
toestanden) , afgewezen. Algemeen wordt het veeartsarrest van de Hoge 
Raad (20 febr. 1933 , NJ 1933 , 938), zo dit al als een erkenning van dit 
beroep zou mogen worden geïnterpreteerd, als een " hapax" opgevat. Ik 
denk, dat bij dit alles respect voor de constitutie, de "trias politica" een 
grote rol speelt, al kan men , zoals Enschedé doet, ook geredelijk stellen, 

28. Hoewel Röling nauwe relaties had met " Utrecht " zou ik hem eerder een pur .rang 
functionalist willen noemen zonder hem evenwel bij de school van Vrij te willen indelen. 
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dat ook deze gang van zaken als uitermate functioneel dient te worden 
aangemerkt . 

Een - vanwege de persoon, die haar maakt niet te negeren - uit­
zondering verdient bespreking. Zij is van Langemeijer. In de in 1970 
uitgekomen Pitlo-bundel (Plus est en vous, p. 25) heeft deze doen blijken, 
dat hij wel iets voelt voor de gedachte, dat een "actie", bijv. een politieke 
demonstratie die iets over de schreef gaat, wordt gerechtvaardigd, 
wanneer het betreft een rechtsdoel, dat binnen afzienbare tijd toch door 
het parlement zou worden aanvaard. Langemeijer zegt echter wel, dat dit 
dan het enig overgebleven middel zou moeten zijn enz., kortom stelt zulke 
strenge eisen, dat door deze geopende kier wel niemand in de praktijk 
naar binnen zal kunnen. In deze geest is ook niet-strafbaarheid bepleit 
door Schuyt in zijn bekende Leidse dissertatie "Recht, orde en burgerlijke 
ongehoorzaamheid" (1972), die het echter zocht in persoonlijke niet­
strafbaarverklaring van de dader vanwege het ontbreken bij hem van 
"subsocialiteit" . Schuyt werkt hier dus met het derde element van Vrij. 

Functionalisten buiten de hoofdstroom 

Er zijn enkele juristen, die zich niet binnen de zo even geschetste lijnen 
hebben gehouden . Hun invloed is in zoverre voor de praktijk gering. Zij zijn 
echter waard genoemd te worden, omdat zij belangrijke aanzetten hebben 
gegeven voor de theorievorming van het maatschappelijk functioneren 
van het strafrecht. Ook was hun uitstraling naar de maatschappij toe niet 
zelden veel groter dan van de gewone strafrecht juristen, omdat zij beter 
dan deze laatsten er in slaagden de media (tv, radio, pers) voor hun 
denkbeelden te interesseren. En bovendien: Niet ieder (ik denk aan de 
straks te noemen Huisman) was van meetaf, als de' uitdrukking geoorloofd 
is, een "buitenbeentje". 

1. Als eerste noem ik Ter Heide, thans hoogleraar te Rotterdam, die in 
zijn in de jaren zestig verschenen proefschrift" Vrijheid, de zin der straf" 
als aanhanger van de défense sociale nouvelle-beweging, een alternatief, 
functioneel strafrecht heeft ontworpen, gebaseerd op het in de maat­
schappij erkende actuele normenpatroon, in latere geschriften verfijnde 
hij dat tot beginselen, algemene rechtsgedachten, common sense, eudoxa 
(AA XVI, p. 15, 17, 28 en 30), waarin de mens gezien wordt als "functio­
naris", rollenspeler naar Parsonsiaanse trant, die, disfunctionerend, uit 
zijn rol vallend, via een strafrechtelijk leerproces weer tot maatschappelijk 
aangepast gedrag moet worden teruggebracht. De mens als zodanig -
Ter Heide spreekt hier van dehumanisering, zoals hij in navolging van 
Ancel ook van dejuridisering rept - staat hier niet meer centraal, maar de 
"zich-gedrager" het betrekkingspunt van sociale akten . Men voelt dat 
Ter Heide, behalve jurist ook psycholoog, van een behavioristische 
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opvatting uitgaat. Als onmiddellijk bezwaar kan Ter Heide dan ook 
worden tegengeworpen , dat deze keuze bij psychisch afwijkende delin­
quenten , als wanneer nu juist het hoogst persoonlijk de doorslag moet 
geven, tot moeilijkheden zal leiden. Hetzelfde geldt voor de achteruit­
stelling van de wet, in Ter Heide's ogen slechts een actielijn vóór de 
beslissende maatschappelijke norm, waardoor afwijkend gedrag mits 
maatschappelijk aanvaardbaar in de trant van (een bepaalde interpretatie 
van) het veeartsarrest zou worden gerechtvaardigd. 

Ter Heide's theorieën hebben in de wereld van de strafrecht juristen 
weinig weerklank gevonden, al trachtte Ter Heide wel aan te tonen, dat in 
de strafrechtspraak van de Hoge Raad - zo wees hij op het Chickarrest, 
NJ 1971, 373 en de hashisharresten, NJ 1972 , 347 en 34829 

ontwikkelingen te bespeuren waren, die op zijn opvattingen aansloten. 
Ter Heide's belangrijkste gesprekspartners en volgelingen zijn - heel 
merkwaardig na die strafrechtelijke opening - civilisten (geworden), 
waar "het beleid van de rechter" (Van Gerven) nu eenmaal een wijder 
armslag heeft. 

2. Zodra men de wet loslaat en het zoekt in ongeschreven actuele 
waarderingspatronen, zoals Ter Heide en ook Van Gerven stellen, is de 
kans groot, dat er, om Langemeijer te citeren30 , open plekken blijven , 
waar duidelijk uiteenlopende waarderingen een belangrijke aanhang 
hebben , en waar de rechter mitsdien gedwongen zal worden zijn eigen, 
particuliere, waardensysteem in te vullen, in ieder geval moeilijk tot een 
keuze zou kunnen komen . Ter Heide heeft hier de oplossing gezocht in het 
niet justitiabel verklaren van deze problematiek , zodat de rechter zou 
kunnen weigeren recht te spreken, maar het is duidelijk, dat deze 
oplossing niet ieder z·al aanspreken. Dat Ter Heide hier wellicht te 
optimistisch gedacht heeft over de hanteerbaarheid van de maatschappe­
lijke gedragsnorm, zeker in het strafrecht, waar in de praktijk nu eenmaal 
een grote differentiatie in waarden en normen voorkomt3l , blijkt ook 

29 . Zie ook AA 1979, p. 753, waar het arrest van het H of te St raatsburg inzake Winterwerp 
" verrassend functioneel " wordt genoemd. Ik zou de functionele inslag van deze uit­
spraken overigens niet willen betwisten. Met name in de hashish-zaken stond tegenover 
strikte handhaving van het nulla poena-beginsel het grote nadeel van een wellicht 
chaotische situatie op het gebied van de handhaving van de Opiumwet op het gebied van 
de hashish . Langemeijer , gevolgd door de H oge Raad , achtte deze uitkomst onaan­
vaardbaar. Zelf opteerde ik in een gelijktijdig dienende tweede zaak voor de eerste 
oplossing. Voor een echte functionalist is een " niet-verkoopbare" oplossing inderdaad 
onaanvaardbaar. Wordt de strafrechtelijke norm echter werkelijk verloochend (wat hier 
niet duidelijk het geval was, het betrof een ongelukkig uitgevallen definitie) , dan moet 
m .i. het wettelijk perspectief de doorslag geven . Ook voor Bringewat is dat (tot op grote 
hoogte) het geval. Vgl. p . 169 . 

30 . Bij nade r inzien , 1979, p . 69. 
3 1. Vgl. Dessaur , Bundel "Strafrecht, te recht ?" , Baarn, 1972 , p . 38. 
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hieruit, dat anderen, die zich aanvankelijk wellicht verwant hebben 
gevoeld met Ter Heide, voorzover deze de instrumentalisering van het 
strafrecht centraal stelde, door deze laatste allerminst gewaardeerde, 
consequenties zijn gaan trekken uit het loskoppelen van overheidsreactie 
op het crimineel gebeuren en de wet, omdat nl. het door Ter Heide wèl 
aanvaarde consensuele systeembevestigende uitgangspunt, dat in beginsel 
althans leidde tot een grote parallelliteit met de bestaande op de wet 
gebaseerde rechtstoepassing, op politieke gronden werd verworpen. Zie 
hierover ook Ter Heide zelf, AA 1979, p . 753. 

Ik denk hier aan Th . Holtermann (AA 1979, p . 704) die "via" 
Ter Heide tot een anarcho-socialistische functionele theorie kwam, doch 
vooral aan HuIsman, Ter Heide's strafrechtelijke collega aan de Erasmus­
universiteit bij wie het maatschappelijk primaat, de social engineering­
gedachte, eveneens tot een breuk met het bestaande stelsel heeft geleid. 
Dit was niet direct duidelijk. Aanvankelijk heeft HuIsman zich beperkt tot 
voorstellen tot een meer efficiënte strafbaarstelling (criminalisering), er­
kende aanvankelijk, dat hij in de praktijk niet ver van de "moderne" 
aanhangers van de vergeldingsleer (Van Bemmelen, Pompe, Enschedé) 
- dus van de hiervoor beschreven "gewone" functionalisten 

afstond32 , en stelde praktikabele criteria op, aan de hand waarvan de 
wetgever bij dit alles te werk moest gaan. 33 Zo achtte hij strafbaarstelling 
o.m. ongeoorloofd, wanneer het doel zou zijn een bepaalde morele 
opvatting heersend te willen maken. Op de totstandkoming van het 
Rapport Commissie Vermogensstraffen had HuIsman grote invloed. 
Algemeen wordt aangenomen, dat het aan zijn dominerend optreden te 
danken (of te wijten) is, dat in het rapport, waar strafdoelen zijn 
opgesteld, de vergelding niet eens wordt genoemd . Inmiddels was het 
taalgebruik van HuIsman ook vrij scherp geworden. Zo voerde hij de 
structuur van het strafrechtelijk drama terug tot de alledaagse 
werkelijkheid van de middeleeuwen , en de mythen van die tijd (DD 1977, 
p.59). 

In deze lijn past de overigens reeds door anderen geuite wens het straf­
proces te splitsen, waarbij de strafbejegening ook door niet-juridische 
deskundigen zou worden bepaald . Een andere slogan, die het bij de media 
uiteraard uitstekend deed , was: "De opvatting, dat onheil of kwaad door 
leedtoevoeging of rechtsverkorting vereffend zou kunnen worden , berust 
op een misvatting van zo ernstige aard, dat zij zich in menig opzicht met 
het heksengeloof uit vroegere eeuwen laat vergelijken". 34 HuIsman propa­
geerde - en deze gedachte kwam ook in bovenbedoeld rapport tot uiting 
- conflictoplossing als voornaamste strafdoel in verband waarmee 

32. Handhaving van recht, inaugurele rede , 1965 . 

33 . Bundel Congres Straf T oemeting 1969 , Baarn . 
34. L.H .C . HuIsman in Wijsgerig Perspectief, p. 219. 
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Wiedergutmachung, schaderegeling en verzoening tussen dader en ge­
dupeerde, als alternatief werd opgeworpen . Nadien, toen de (overigens bij 
ons al lang bekende en toegepaste) gedachte van de "diversion" de 
oceaan kwam overwaaien, waarbij o .m . aan inschakeling van andere 
"systemen" als sociale of medische hulp boven het strafrecht met zijn zo 
disfunctionele gevangenisstraf de voorkeur wordt gegeven , zette HuIsman 
zich in voor invoering van de zgn . community service order (werken in 
ziekenhuizen e.d . in plaats van straf), zij het, dat in zijn voorstelling de 
justitie er buiten moest blijven. Ook past in deze lijn zijn voorstel de 
reclasseringsraden om te bouwen tot Raden voor de strafrechtstoepassing 
en aan deze grote bevoegdheden toe te bedelen op het terrein van de 
strafvervolging, een idee, waarvoor hij bijval kreeg van Soetenhorst­
de Savornin Lohman, o .c. , p. 148 en van Singer-Dekker, "Strafrecht 
toepassing tussen welzijn en gerechtigheid", inaug. rede Groningen, 
1978, p. 10. 

Vermoedelijk onder invloed van de zo kritische , op maatschappelijke 
herstructurering aandringende Frankfurter Schule en geïnvolveerd in 
allerlei sociale en sociaal-economische onderzoekingen (ik herinner aan de 
zgn . kosten-baten-analyse, die de toepassing van het strafrechtelijk 
systeem niet zelden te "nadelig" achtte35, is HuIsman gaandeweg 
pessimistischer geworden bij zijn poging het strafrecht, waarin juist de 
mindere klassen, de subculturen, doelwit van correctie zijn, nog langer als 
instrument voor een menswaardiger samenleving in te schakelen. Blijkens 
zijn jongste uitingen wil hij het strafrecht compleet afschaffen . 36 Zo is hij 
van reductionist abolitionist37 geworden, hetgeen elke strafrecht jurist, die 
deze explosie van vitaliteit en ideeën (zo was HuIsman oprichter van de 
Coornhertliga, de organisatie die het strafrecht in moderne geest wil 
hervormen, en een groot man van de reclassering) bewonderde, zal 
betreuren, omdat hij zich met dit abstract utopisme buiten de serieuze 
discussie plaatst. Zien wij goed, dan kan men sedert deze radicalisering bij 
HuIsman ook niet meer, zoals wij deden in Hazewinkel-Suringa (zevende 
druk, p . 766), van een Rotterdamse school spreken . Zo zal zijn Rotter­
damse collega Hoefnagels (ook kritisch staande tegenover het strafrecht in 

35 . Het werken met zo'n economisch beginsel hinnen de orde van het recht maant uiteraard 
tot grote voorzichtigheid . Aldus eveneens Bieri, Schutzbundel (Bern , 1977), p. 191. 
Bovendien kan de rekensom ook wel zo uitvallen , dat een draconisch strafrecht 
verantwoord wordt. Aldus "cijferde" Alberal Blumstein van de Carnegie-Mellon 
Universiteit te Pittsburgh. Zie Nader DD 1979, p . 99 . 

36 . Maandblad Kri , 5 mei 1977 : Prof. Huisman denkt dat bij goede wil het mogelijk is het 
strafrechtelijk systeem in Nederland binnen vijfentwintig jaar af te schaffen! Zie voorts 
zijn bijdrage in de bundel van het Nederlands Gesprek Centrum, Problematiek van de 
strafrechtspraak, Baarn , 1979, p. 50 e .v. 

37. Andere afschaffers waren resp. zijn bijv. : Nietzsche, Tolstoi , Bonger, Clara Meijer­
Wichmann , Trimbos en de hierna te noemen Bianchi. 
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zijn huidige presentatie - Rituelen ter terechtzitting, inaug. rede 1970, 
en deswege, ook vanwege zijn functionele belangstelling: zie zijn open­
bare les, Anderen dan daders, 1966, als een vroegere medestander van 
Huisman te beschouwen) deze ontwikkelingsgang niet hebben kunnen 
volgen. Hij zal zich, zo vermoeden wij, met de Utrechters wel weer beter 
op zijn gemak voelen. Zie ook verderop. 

Enkele praktische toepassingen 

Ik zou thans een paar voorbeelden willen noemen, waar de functionele 
tendens in het "veld" m.i. duidelijk aanwijsbaar is. 
1. Allereerst doe ik een paar grepen in de wetgeving, waarbij wij dadelijk 
stuiten op het zgn. ordeningsstrafrecht, typisch instrumentele wetgeving, 
waarin ook altijd, zij het soms wat ondoordacht, de strafrechtelijke 
sanctionering is opgenomen. Ik noem Arbeidswet, Veiligheidswet, Stuwa­
doorswet enz., waar wij een verscherpte "zorgplicht"-constructie voor 
de "functionaris" aantreffen, de werkgever-ondernemer aansprakelijk 
stellend voor de onregelmatigheden, in het bedrijf geconstateerd, in nog 
radicaler vorm te vinden in de Rijtijdenwet. Andere voorbeelden zijn de 
verkeerswetgeving, de subtiliteiten van RVV en WVR, maar ook de met 
opzet vaag gehouden, en deswege flexibele normstelling van art. 25 
WVW, het kapstokartikel, waarmee de veiligheid en de vrijheid op de weg 
wordt "geregulariseerd". En dan natuurlijk de WED. Een vraag apart is 
bij deze overvloed van strafbaarstellingen, of de overheid, zo sterk in­
grijpend in de details van het gewone maatschappelijk leven van deze 
verzorgingsstaat, niet te ver gaat, zodat haar hel odium , ,paternalisme" 
kan worden aangewreven. In zijn boeiende Nijmeegse intreerede, Leven 
en laten leven (1978), heeft Tak zich met deze vraagstelling bezig­
gehouden. Niet alleen in Nederland, ook elders bood het invoeren van de 
draagplicht van helmen en autogordels vaak een goede gelegenheid de 
vraag van de grens van de toelaatbaarheid van straffende overheids­
bemoeiing aan de orde te stellen. 

Uit het formele strafrecht herinner ik aan de nog niet zo overdreven 
lang in de wet voorkomende seponeer-bevoegdheid van het OM (art. 167 
lid 2 Sv), de schikkingsbevoegdheid van het OM, en (na de oorlog) die van 
de politie, en de inperking van de cassatiemogelijkheid in economische 
zaken (art. 57 WED), nl. de uitsluiting bij vormverzuimen, wanneer het 
OM in zijn vervolging of de verdachte in zijn verdediging niet is geschaad. 

Terugkerend naar het materiële strafrecht herinner ik nog aan de reeds 
ten dele vermelde tendens tot decriminalisering, gericht tegen de wildgroei 
van strafbaarstellingen, in Nederland tot uiting gekomen in de afschaffing 
van art. 248bis (homosexuele contacten strafbaar stellend tussen volwas­
senen en minderjarigen) en van art. 451 (strafbaarstellend het openlijk 
verkrijgbaar stellen van voorbehoedsmiddelen) . Inperking van de straf-
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baarstelling van pornografie is op komst. Vermindering van strafbaarheid 
(depenalisering) had plaats in de Opiumwet, waar (art. 11 lid 4) het 
voorhanden hebben van kleine hoeveelheden hasj van misdrijf tot over­
treding werd . 

Wellicht de duidelijkste toepassing van het functionele moment in de 
strafwetgeving van de laatste tijd is echter de strafbaarstelling van de 
rechtspersoon . Voor de " echte" functionalisten, pragmatici als zij zijn, 
geen probleem . Zodra in de maatschappij de gedragingen , de "tot maat­
schappelijke reacties leidende zingevingen" , niet slechts uitgaan van indi­
viduele mensen , maar ook van door mensen opgezette organisaties en 
daarmee gelijk te stellen toerekeningspunten (ik denk aan stichtingen) , is 
het vanzelfsprekend, dat ook deze maatschappelijke fenomenen als ge­
adresseerde voor een geëigende strafbaarstelling in aanmerking komen. 
De m .v.t. is sober en pragmatisch, zich verre houdende van dogmatische 
en historische beschouwingen over het wezen van de rechtspersoon. Men 
bespeurt hier de invloed van belangrijke functionalisten als A . Mulder en 
W.J. van Eijkeren38 , resp . (destijds) SC en loco SC van Justitie, op hun 
beurt mogelijk weer beïnvloed door H .L.A . Hart , die theorieën over de 
vraag wat een rechtspersoon is (eveneens) niet ter zake doend acht. V gl. 
Visser ' t Hooft, AA 1979, p . 687 . Persoonlijk heb ik hier wat meer moeite. 
Ik zie het strafrecht, hoezeer zijn diensten vervullend voor de maat­
schappij, toch te sterk verweven met het recht , zo men wil met de rechts­
gemeenschap (hetgeen een samenval van Staats- en Rechtswidrigkeit kan 
inhouden), dan dat ook een wezen, dat niet begiftigd is met "verstand en 
geweten" (UN-verklaring), dus een niet-mens, onvatbaar voor noties als 
onrecht, schuld en boete, daarin een rol zou kunnen spelen . Zo lang de 
rechtspersoon evenwel blijft fungeren op het terrein van het zo instru­
mentele ordeningsstrafrecht, waar de bestraffing toch vrijwel geheel een 
regulerend , soms zelfs een "commercieel" (nI. winstafromend) effect 
heeft , kortom waar het niet gaat om het aan de kaak stellen van een 
bepaalde daad, niet om het verbeteren of aanpassen van een bepaalde 
dader, maar om het bereiken van een wenselijke economische toestand39 , 

til ik hieraan niet zwaar. Ik kan mij ook nauwelijks voorstellen, dat ooit 
een rechtspersoon voor delicten (ik zie even af van culpoze; denk bijv . aan 
een fout begaan in een farmaceutische onderneming, waar de bedrijfs­
voering niet deugt) zou worden aangesproken . 

Behalve wetgeving waar het woord functioneel niet misstaat, is er ook 
- ik merk dat curiositeitshalve op - wetgeving, die duidelijk disfunctio-

38 . Zie voor " functionalistische" beschouwingen van Van Eijkeren O.m . diens bijdrage aan 
het debat over het OM tijdens de NJV-vcrgadering te Groningen, 1968 , Hand . Deel II , 
p . 94 . 

39. Mevrouw Jessurun d 'Oliveira-Prakken, in de Kempe-bundel Recht, macht en manipu­
latie , Utrecht , 1976 , p. 23. 
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neel is. Ik denk bijv . aan een maximumsnelheidsbeperking in het ver­
keersrecht, die het niet "doet", of aan een niet-werkende voorrangs­
bepaling als gevolg van een door de locale overheid genomen onjuiste 
verkeersmaatregel. Ook bepalingen uit het commune strafrecht kunnen 
disfunctioneel worden; ik denk bijv . aan de pornografie-bepaling of aan de 
strafbaarstelling van abortus. Voorts aan disfunctionele strafmaxima, 
hetgeen tegenwoordig, bij de marginale toetsing door de Hoge Raad van 
de strafmotivering, waarbij het strafmaximum eveneens een rol speelt 
(HR 8 mei 1979, NJ 1979, 457), niet uitsluitend meer een kwestie is van 
"onelegantie" . Zelf heb ik vroeger (Bundel Leo Polak, p . 54) al eens 
gevraagd de strafmaxima, waarvan er een aantal eer bij de Victorian Age 
dan bij onze tijd passen40 , weer reële zin te geven. 

2. Het instrumentele, functionele, moment van het huidige strafrecht 
openbaart zich uiteraard (functionaliteit is tot op grote hoogte een vorm 
van beleid) ook in het vervolgingsbeleid. Dit is zo gewoon, dat het, zo zou 
men zeggen, geen verdere toelichting vereist. Toch is hier allerhand 
nieuws te melden . Er is nl. tegenwoordig sprake van, wat men zou kunnen 
noemen, " management" ; er is, anders dan vroeger, toen de officieren 
van justitie geïsoleerd opereerden, centrale leiding, het periodiek overleg 
van de vijf PC's met de Minister (lees SC) van Justitie; er zijn centrale 
vervolgingsrichtlijnen . Verder is er het overleg binnen de hofressorten, 
de "resacs", dwz . de ressortsadviescommissies, en de "revecoms", de 
ressortverkeerscommissies . Ook is er het befaamde tripartite overleg 
tussen burgemeester, officier van justitie en (hoofd)commissaris van 
politie . Mede als gevolg hiervan is er een sterke toeneming van het aantal 
beleidssepots. In hun eerste jaarverslag van 1970 constateerden de PC's, 
dat bij gelijkblijven van de tekst van art. 167 Sv . (en van art. 242 Sv), een 
ontwikkeling gaande is , waarbij meer het "waarom wèl vervolgen" dan 
het "waarom niet vervolgen " normatief is, een aanpak, die wellicht ook 
weer iets te ver gaat. 

Verder vermeld ik nog, dat er tegenwoordig officieren van justitie zijn 
met functionele bevoegdheden, bijv . voor milieuzaken en oorlogsmis­
drijven . Ook de invoeging van de aan de eigenlijke opsporing vooraf­
gaande controle-fase met speciale bevoegdheden en van speciale ver­
plichtingen, die het "Nemo cogitur ede re contra se"-beginsel de facto 
doorbreken of inperken zou men hieronder kunnen rubriceren. Ik denk 
hier bijv . aan art. 33 en 33a WVW. Met name de laatste bepaling, grof 
gezegd de verplichting tot meedoen aan de bloedproef, heeft grote 
bekendheid gekregen. Tenslotte noem ik de verplichting tot medewerking 
genoemd in art. 21 WED. 

40. Ik noemde daar het strafmaximum van acht jaar gevangenis voor gemeenschap met een 
meisje van 12-16 jaar. Ook vijf jaar voor majesteitsschennis is duidelijk disfunctioneel. 
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3. Ook in de sanctionering (over de strafmaxima, die disfunctioneel zijn, 
spraken wij al) en de executie speelt het functionele moment tegenwoordig 
een opvallend grote rol. Ik denk aan functionele sancties als ontzegging 
van rechten, stillegging van een onderneming enz., genoemd in art. 7 
WED, en aan een maatregel als onderbewindstelling van de onderneming, 
genoemd in art . 8 WED. De differentiatie van het gevangeniswezen, een 
bepaling als art. 26 Beg. w., garanderend een behandeling van de ge­
vangene gericht op terugkeer in de maatschappij , dit alles wordt meer dan 
door humaniteit in de oude wat dierbare toon, vertolkt door de woorden : 
maatschappelijke doelmatigheid. 41 In deze lijn ligt ook de aanpak van de 
huidige reclassering, gericht op verandering in het persoonlijk 
functioneren van de cliënt door psycho-sociale hulpverlening 42, evenals de 
grote belangstelling voor het slachtoffer, hetgeen geleid heeft tot de 
instelling van een schadefonds voor geweldsmisdrijven. 

4. De doorwerking van de functionele trend bij de Hoge Raad uit zich 
vooral in de zg. functionele interpretatie van essentiële bestanddelen van 
een (straf)bepaling, waardoor deze een - doorgaans - ruimere werking 
krijgt dan wanneer doorslaggevend geweest zou zijn de puur grammaticale 
betekenis. Ook wordt wel eens de oorspronkelijk historische bepaaldheid 
van zo'n term verloochend. Doorslaggevend is dan het voor de maat­
schappij meest aanvaardbare resultaat , zodat "disfunctionaliteit" - het 
niet of onvolledig werken - van de bepaling voorkomen kan worden. 
Doorgaans zal dat neerkomen op het domineren van het doel van de wet, 
zodat men deze uitleg ook wel de teleologische noemt. H Als voorbeeld 
noem ik HR 10 mei 1955, NJ 1955 , 438, waar de Hoge Raad met een 
beroep op het doel van de verkeerswetgeving (het bevorderen van de 
verkeersveiligheid) een zg. malle jan als een oplegger rubriceerde. Als 
zodanig kon dit voertuig verkeersrechtelijk het beste functioneren . Op 
dezelfde grond werd zeer onlangs (HR 4 maart 1980, DD 80.192) een 
zeilplank als een "zeilend klein vaartuig" in de zin van art. 2 lid 1 onder e 
en I Vaarreglement aangemerkt. Tenslotte noem ik nog HR 24 januari 
1967, NJ 1967,270 inzake de toren in Naarden met de reclame " Neder­
land ontwapent", hetgeen in strijd zou zijn met art. 1 Verordening 
Landschapsschoon Noord-Holland . HR: Dit middel van bekendmaking 
vervult in het maatschappelijk verkeer dezelfde functie als een geschrift in 

41. Een goede momentopname van deze aanpak is de inaugurele rede van Veringa, 
Integratie van strafrechtelijk beleid (Nijmegen , 1966). 

42. Vgl. het WODe-rapport " Het reclasseringswerk; houdingen en meningen van mede­
werkers" (1979) . 

43. Het verschil tussen beide is, dat men bij funct ionele uitleg denkt aan het maatschappelijk 
effect, m .a.w. men moet een di sfunctionele uitkomst vermijden . Bij teleologische uitleg 
domineert het doel van de wettelijke bepaling. In de praktijk zal hier echter meestal 
samenval zijn. Vgl. hierover nader Bringewat, o.c., p. 153 e .v . 
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eigenlijke zin. Provo bepaling onverbindend als in strijd met art. 7 GW 
(drukpersvrijheid). 

Het ligt voor de hand, dat de zich op de sociale werkelijkheid baserende 
uitleg niet zelden in botsing komt met civielrechtelijke compartimenten . 
De Hoge Raad ziet er dan geen been in deze te doorbreken, bijv . het 
begrip "eigendom" bij de toepassing van art. 321 Sr. (verduistering) . Zie 
voor vele andere voorbeelden RM-Themis 1959, p. 243. Zeer recent is 
nog HR 4 maart 1980, DD 80 .185, waar vanwege de economische realiteit 
en het doel van de wet (WAG) drie BV's (één moeder en twee dochters) als 
"één verlader" werden aangemerkt. Ook het domineren met name in het 
economische strafrecht van het functionele moment bij de interpretatie 
van het gedrag van de ondernemer, waarbij het niet meer gaat om het 
gedrag als lichaamsbeweging, maar om het bewerkstelligen van het eco­
nomisch relevant resultaat , meestal door inschakeling van anderen (die 
het "eigenlijke" , natuurlijke werk doen) in een bepaalde organisatie, is 
een voorbeeld . Vgl. HR 17 november 1954, NJ 1954, 477 : vervoeren is in 
casu bewerkstelligen van het vervoer als ondernemer. Langs deze inter­
pretatieve weg zijn de overigens ook reeds door de wetgever zelf gecreëerde 
functionele (kwalitatieve) delicten tot stand gekomen : delicten die slechts 
gepleegd kunnen worden door de hiervóór reeds genoemde " functiona­
rissen " , ondernemers, "houders" (van voertuigen bijv .), bouwheren e.d . 
Het is duidelijk , dat door deze erkenning van het : quiJacit per aliumJacit per 
se het 1ge eeuwse op het naturalistisch handelingsbegrip afgestemde deel­
nemingssysteem van art. 47 Sr. danig werd doorkruist. O verigens hoeft 
elke functionaris nog niet per se een " verkapte doenpleger " te zijn . Zo 
heeft de Hoge Raad in het algemene gevaarsartikel , 25 WVW, de term 
"weggebruiker" ingelezen (HR 10 maart 1953 , VR 1955, 56) . Welnu , 
het is duidelijk , dat dan gedacht is aan de man die zelf loopt of rijdt. 

Ook bij de " schuldvraag" -in-ruime-zin (ik denk hier aan culpa in het 
verkeersrecht , wat dus ook daderschap inhoudt), en bij overmacht en 
"avas"speelt de functie van de dader een rol. Zo zal de automobilist in 
het verkeer geacht worden zijn functie , zijn rol , goed te kunnen spelen , 
hetgeen een al te persoonlijke benadering door de rechter vrijwel uitsluit : 
Wie zich anders gedraagt dan als bonus conductor handelt disfunctioneel , 
handelt gevaarlijk , en is onvoorzichtig. H et is duidelijk , dat hier, in het 
verkeersrecht , de distantie met het functionele model van het strafrecht 
van Ter Heide , waar immers ook de mens als rollenspeler werd gerubri­
ceerd , het kleinst isH , al blijft nog wel de wat andere kijk op de wet, 
waardoor ook een disfunctionele oplossing soms verkozen moet worden 

44 . Ygl. deze rzijdse beschouwingen in APB 1967, p . 41 3, waar wordt gesteld , dat de 
verkeersdeelnemers hun rol , hun verkeersrol moeten spelen ; die van weggebruiker aller­
eerst , maar verder van de klasse waartoe men behoort en van de situa tie waarin men 
zich bevindt. 
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boven een functionele, die miskenning van de wet zou betekenen . 
Vanwege de corrigerende werking van bepalingen als art. 25 WVW en, 
tegenwoordig, art. 16 RVV met een beroep op "gevaarzetting" waarbij 
verkeersgewoonten een rol spelen, kunnen echter correcties op verkeers­
regels worden toegepast, die vanwege het alternatieve karakter van het 
recht bijv . kunnen impliceren, dat wie "volgens het boekje" voorrang 
had, nu juist van dat voorrangsrecht geen gebruik mag maken, en de 
ander voorrang moet geven. Ik verwijs naar HR 26 juni 1979, NJ 1979, 
602. Ter Heide zal hier ongetwijfeld denken aan het door hem in zijn 
dissertatie op p . 129 besproken geval, waarbij de Hoge Raad met een 
beroep op het verkeersgebruik (en art. 50 BAR op de achtergrond : het 
goede zeemanschap) het schip, dat de oversteekregel van art. 35 lid 4 BAR 
schond, in het gelijk stelde, tegenover het schip, dat met deze te ver­
wachten schending geen rekening had gehouden. Vgl. HR 5 juni 1931 , 
W 12330. De rolverwachting domineert hier, grof gezegd, over de na­
koming van de bijzondere verkeersregel. Het omgekeerde kan zich ook 
voordoen. Een op zich zelf ongeldig verkeersteken wordt vanwege de rol­
verwachting tóch voor geldig gehouden: HR 12 november 1968, NJ 1969, 
135 . Het gebeurt tegenwoordig zelfs zonder dat art. 25 WVW erbij wordt 
gehaald rechtstreeks door functionele uitleg van art. 8 RVV. 

In het strafprocesrecht werkt de functionele interpretatie eveneens door. 
Voorzover zij, en dat is meestal het geval, de overheid "greep" wil laten 
houden op het onwettig gebeuren, en in de processuele fase wil 
bevorderen, dat snel wordt doorgedrongen tot de waarheid (factual guilt), 
zou men hier kunnen denken aan het crime-con trol-model (CCM) van 
Packer45

, dus aan een procesrecht , dat doelmatig moet zijn in de 
bestrijding van de criminaliteit, waarmee een angstvallig ontzien van de 
fundamentele rechten van de verdachte wat moeilijk te rijmen is . In die 
lijn passen arresten van de HR inzake de relativering van nulliteiten46 , en 
de door Taverne gestimuleerde ombuiging van het formele bewijsstelsel in 
een vrijer model. Ook het sanctioneren door de HR van de inbreuk op de 
"nemo cogitur" -regel47 en het beperken van de eisen, te stellen aan het 
rechterlijk vonnis bij het vermelden van de bestanddelen van het 
bloedonderzoek bij dronken chauffeurs - zo hoeft niet te blijken dat het 
bloed op de voorgeschreven wijze is bewaard en verpakt enz. 48 - , passen 
in deze lijn . Tenslotte noem ik nog HR 20 maart 1973 , NJ 1974, 75, waar 
ambtshalve ook voor feiten waarvan de verdachte reeds vrijgesproken was 

45. H. Packer , The limits of the Criminal Sanction, Stanford 1968. 
46. Ygl. hierover F.C. Kist in RM-Them is 1971 , p . 343. 

47. HR 15 februari 1977 , NJ 1977, 557 : In hel Nederlands recht is niet verankerd een 
onvoorwaardelijk recht of beginsel, dat de verdachte op generlei wijze kan worden 
verplicht tot het verlenen van medewerking aan het verkrijgen van bezwarend bewijs­
materiaal. 

48. HR 30 januari 1979, NJ 1979, 320. 

194 



ACTUELE STROMINGEN IN HET NEDERLANDSE STRAFRECHT 23 

de gehele dagvaarding nietig werd verklaard met als onmiskenbaar doel 
het OM in de gelegenheid te stellen een nieuwe vervolging te beginnen. 

Wij toonden hiervoor enkele staaltjes van disfunctionele wetgeving. 
Niet ontkend kan worden, dat ook de rechtspraak van de Hoge Raad, zij 
het hoogst zelden, wel eens een disfunctionele uitschieter vertoont. Ik 
noem HR 3 februari 1976, NJ 1976,304, waar onvoldoende meetelde, dat 
bij oplichting van de PTT de loketambtenaar de rol vervult van vertegen­
woordiger van de PTT, doch vooral HR 2 februari 1971, NJ 1971, 385, 
het krakersarrest, dat tot een door niemand voorziene escalatie heeft 
geleid . 

Tegenstroom 

Sa muchJor de heenstroom. Thans wilde ik enige aandacht gaan besteden 
aan de beweging, die wij als een reactie op de functionaliserende tendens 
zouden willen aanmerken. Zuiver is deze tegenstelling overigens niet, 
omdat in die tegenstroom het strafrecht natuurlijk ook een functie vervult. 
Dan is het echter een functie, gericht op effectuering van het Recht, en 
niet primair een ten behoeve van het welzijn van de staat en met name 
diens wetgeving. De staat functioneert daar, zo zou men kunnen zeggen, 
ten behoeve van het recht. Als men spreekt van rechtsorde, staat niet de orde 
voorop, maar het "taking rights seriously" (Dworkin) . Ook van deze 
stroming kan men overigens stellen, dat zij inhaerent is aan het recht, en, 
overdreven gezegd, "zo oud is als de wereld". Evenals een strafrecht, dat 
niet functioneel is, niet" werkt", als onhanteerbaar opzij geschoven zal 
worden (wat Huisman dus doet, die het strafrecht überhaupt disfunctioneel 
acht), zal een strafrecht, dat niet van grenzen weet, fundamentele rechten 
van de verdachte niet meer erkent, zijn rechtskarakter verliezen (wat 
helaas wel in de rechtsgeschiedenis is voorgekomen) . Maar evenals bij de 
functionaliteit, signaleren wij ook ten aanzien van dit element momenteel 
een opvallende verdichting van de verschijnselen, zodat wij er een duide­
lijke stroming tegen die van het functionalisme in kunnen herkennen. 

Deze tegenstroom (, ,en zij wast al meer en meer", om hieronder te 
melden redenen en omdat ook z~j weer deel uitmaakt van een veel bredere 
cultuur-stroom die o.m. de mondigheid van de mens als "paradigma" 
voert, kortom de wind mee heeft) is in Nederland vooral op gang gebracht 
door A .A.G. Peters, destijds hoogleraar strafrecht (thans hoogleraar 
rechtssociologie) te Utrecht, opvolger van Van Binsbergen, die voor zijn 
standpunt in en buiten Utrecht diverse bekwame juristen heeft weten te 
interesseren. Ik noem o .m. Kelk, thans hoogleraar strafrecht aldaar, 
schrijver samen met de hieronder te noemen J örg van het boek 
"Strafrecht met mate' , (de titel spreekt voor zich zel!), bij Peters gepromo­
veerd op "Recht voor gedetineerden"; Mevrouw M. de Langen, thans 
hoogleraar jeugdrecht te Amsterdam , bij Peters gepromoveerd op "Recht 
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voor jeugdigen" . Verder de Utrechtse medewerkers J örg, gepromoveerd 
bij Peters op "Recht voor militairen", Baauw bij Peters gepromoveerd 
over de juridische grondslag van het voorarrest49 en EV -deskundige 
Egbert Myjer . Uitgangspunt is voor Peters geweest de soms schrille 
tegenstelling tussen de rechtswerkelijkheid, de onmondigheid van de justi­
tiabelen, en de fraaie ,. doch z.i. paternalistische en onvoldoende kwaliteit 
bezittende strafrechtspleging. Zijn proefschrift lezend5o , waarin ethisch 
geladen noties als vergelding en schuld op hoge toon worden afgewezen en 
het strafrecht voornamelijk wordt gezien als een sociaal regulatiesysteem 
waarin de rechter als controleur behoort op te treden , doch niet zelden met 
behulp van de wet en het wettelijk systeem, en veel retoriek (dogmatiek), 
de justitiabelen manipuleert, bijv. schuld aanneemt, omdat hij straffen 
noodzakelijk acht (een dergelijke uitwas van functioneel denken treft men 
ook aan bij Bringewat, o.c., p . 33), krijgt men de indruk, dat hij wellicht 
de weg zou inslaan van HuIsman en het strafrecht als hanteerbaar middel 
van social engineering op den duur zou afwijzen. Bij Peters is het echter 
anders gelopen .51 Dat zal verband hebben gehouden met zijn belang­
stelling voor het fenomeen "strafproces", waaraan hij een bijzondere, 
zelfstandige functie in het belang van de sociale hygiëne toekende, zijn 
reserve tegenover het manipuleren met het strafrecht als beleidsinstrument 
en zijn door mij vermoede ongeloof in de waarde van poenametrisch 
onderzoek. Dit alles en bovendien zijn kennis van de Amerikaanse recht­
spraak en van de Amerikaanse' en Duitse rechtssociologische literatuur (ik 
laat even de termen "Luhmann" en "Legitimation durch Verfahren" 
vallen), waar soortgelijke ideeën leefden52 , zullen hem ertoe gebracht 
hebben53 de oplossing te zoeken in een gans andere richting waarbij het 
strafrecht niet meer als middel voor het bereiken van staatsdoeleinden 
wordt gezien (functioneel model), maar de zelfstandige betekenis van het 
recht wordt gevindiceerd. Zulks bracht mee een verlegging van het accent 
van de strafrechttoepassing van het materiële recht naar het strafproces, 
dat in deze voorstelling niet meer is, zoals in de functionele opvatting, een 
middel waarmee de staat de toepassing van het materiële recht realiseert 
maar, veel meer nog dan in zijn proefschrift, een maatschappelijk ge-

49. De institutionalisering van het voorarrest in de strafrechtspleging, M eppel , 1978. 
50. Opzet en schuld in het strafrecht, Leiden 1966. 
51. Vgl. over dil onderwerp ook Soetenhorst-De Savornin Lohman, o.c., p . 122, die 

HuIsman rubriceert als een " versociologiseerde " jurist in zoverre passend in het 
systeem van Ter Heide. 

52 . Ik denk o.a. aan Lon Fuller, The morality of Law, ge druk , New Haven, 1973. En wat 
de rechtspraak betreft zal men moeten denken aan de "due proces-rechtspraak" van het 
Amerikaanse hooggerechtshof o.l.v. Earl Warren. Wij komen daarop nog nader terug. 

53. Ik denk hier aan zijn oratie (1972), Hel rechtskarakter van het strafrecht. Zie verder 
o.m. zijn opstel in de Van der Ven-bundel (Deventer, 1972): Maatschappelijke ver­
andering en rechtsontwikkeling, 143 e .v. 
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beuren waar een symmetrisch conflict van gelijkwaardige partners aan ten 
grondslag ligt: enerzijds de staat met zijn wetgeving, anderzijds de justi­
tiabele en zijn grondrechten . In het proces zal het overheidsoptreden 
moeten worden gelegitimeerd. Niet de inhoudelijke oplossing is in deze 
voorstelling primair, maar de wijze waarop het conflict tussen de voor zijn 
rechten opkomende burger en de machten die in de staat de strafvervolging 
in handen hebben, wordt uitgevochten. Om Peters zelf (inaugurele rede) 
aan het woord te laten : "De meest essentiële beginselen en regels zijn die, 
welke de procedure betreffen. Van de procedure zal het afhangen of de 
premissen van het materiële recht kunnen worden gerealiseerd". In deze 
setting is de advocaat geen "beggar for c1emency", maar zal hij zich 
strijdbaar moeten tonen, zich inzetten voor de bescherming van de mens 
als rechtssubject tegen op macht berustend overheidsoptreden, en voor de 
emancipatie van de niet zelden door gebrekkige en onrechtvaardige 
wetten achtergestelde en ingeklemde burgers en groepen. Het recht, dat 
hier dus gezien wordt vanuit de belangen van de "consumer" en niet 
vanuit het "officiële" perspectief, kan aldus dienen als strijdmiddel voor 
het tot stand brengen van sociale veranderingen, zoals het Amerikaanse 
Supreme Court dit proces op gang heeft gebracht ten behoeve van de 
achtergestelde gekleurde groepen ("civil rights movement"). Ik herinner 
in dit verband aan de titels van de zoëven genoemde dissertaties van 
De Langen, Järg en Kelk. Zo wil de laatste voor het detentierecht uitgaan 
van de persoon van de gedetineerde zelf, van zijn integriteit, zijn indivi~ 
dualiteit, als mens en als rechtssubject. Hij pleit voor zoveel mogelijk 
vastlegging van bevoegdheden en plichten in de wet, bezigt daartoe de 
term "juridisering" (wat derhalve een scherpe tegenstelling inhoudt tot de 
eis van "dejuridisering" bij de extreme functionalisten, en verder voor 
een dynamische interpretatie, zodat de rechtspositie van de gedetineerde 
zo sterk en reëel mogelijk wordt en deze rechtswaarborgen worden toe­
gekend, waarvan hij naar eigen goeddunken gebruik kan maken. 

Met een beroep op een recent werk van de Amerikaanse schrijvers 
Nonet en Selznich, Law and Society in Transition: Towards Responsive 
Law (New Vork, 1978) bepleit hij voorts toepassing van het responsieve 
rechtsmodel, hetgeen kort gezegd, inhoudt, dat het recht meer "responsive 
to social needs" moet zijn, waarbij het gezag van regels variabel en 
gedifferentieerd wordt. 

Oude en nieuwe Utrechtse School 

Wij hebben de zo even geschetste door Peters geleide beweging wel 
aangeduid als de neo-Utrechtse School. Daarbij was uiteraard niet be­
slissend de toevallige omstandigheid, dat Peters (indirect) de leerstoel van 
Pompe had ingenomen. Peters, uit Leiden afkomstig, leerling van Van 
Bemmelen, zal zich trouwens vermoedelijk meer verwant hebben gevoeld 
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met de Défense sociale nouvelle, dan met" Utrecht", hetgeen ook al blijkt 
uit zijn hartgrondige afkeer van alle ethiserende terminologie en meta­
fysica . Voor ons was doorslaggevend, dat er tussen de fasen Pompe en 
Peters geen caesuur ligt, wel verbindingslijnen aanwijsbaar zijn . Deze zou 
ik vooral willen zoeken in het respect voor de mens in de strafrechtspleging, 
dat voor de oude, maar ook voor de nieuwe school kenmerkend is . 54 Zo 
zou ik mij Rijksen's Meningen van gedetineerden goed kunnen voor­
stellen als een geschrift uit de "nieuwe" school, zoals omgekeerd de proef­
schriften van Baauw en Kelk, waarin de positie van de justitiabelen in de 
vóór- resp. nafase van het strafproces aan de orde komen, afgezien van de 
veranderde omstandigheden in het klimaat van de toenmalige Utrechtse 
School zouden hebben gepast. Wat de beide scholen onderscheidt is het 
ontbreken van "uitgesproken" maatschappij-kritiek in de oude US, 
terwijl het saeculeringsproces waarin wij momenteel leven - doch een en 
ander zal ook hebben gepast in de door Peters uitgezette lijnen - heeft 
meegebracht, dat de belangstelling voor de ethische, soms metafysische 
aspecten, en de hier en daar wat belerende toon van vroeger verdwenen is. 
Significant hiervoor is het proefschrift van Mevrouw De Langen, dat zich 
scherp tegen de paternalistische strekking van het huidige kinderrecht 
afzet, de jeugdigen in beginsel als volwassenen, althans als maatschappe­
lijk verantwoordelijke personen wil benaderen , en bijv. ook jeugdzaken in 
het openbaar behandeld wil hebben. In dit verband herinner ik aan de 
door Hoefnagels in een slotmanifestatie van het Jaar van het Kind (Trouw 
20 december 1979) geuite kritiek op de beschermingsdrift, die kinderen 
"kleiner maakt dan ze zijn" . Ook Hoefnagels pleit voor het teruggeven 
van maatschappelijke verantwoordelijkheid. 

Due process 

Wij zouden de waarheid geweld aandoen, wanneer wij de "tegen­
stroom" vereenzelvigden met de door de huidige Utrechters ondernomen 
activiteiten. Ongetwijfeld leven vele van deze ideeën ook bij hen, die wij 
gemakshalve bij de functionele heenstroom indeelden. Wij komen daarop 
straks nog even terug. Hier zouden wij willen stellen, dat de tegenstroom, 
althans voor de praktische toepassing, wellicht nog meer is opgestuwd 
door het opkomend tij van de internationale verdragen, waarin de door de 
Utrechters gepromoveerde grondrechten en humanistische beginselen zijn 
neergelegd . Ik noem het EV, en het nog niet zo lang geleden geratificeerde 

54. Zie over dit alles nader de beschouwingen van P. Moedikdo in de (door ons reeds eerder­
genoemde) door de neo-Utrechters ter gelegenheid van het afscheid van Kempe in 1976 
uitgegeven bundel Recht , macht en manipulatie, p. 90 e.v . Moedikdo vraagt zich nog 
af, in hoeverre Kempe als verbindende schakel tussen oud en nieuw beschouwd kan 
worden . 
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Internationaal U. N . Verdrag inzake de burgerrechten en politieke rechten 
van New Vork (Trb . 1978, nr . 177). 

Kon onze Grondwet de justitiabelen slechts reële bescherming bieden 
tegen de uitwassen van de lagere wetgever (de" wetten" zijn onschend­
baar), de directe werking van de zoëven genoemde verdragen stelt de Hoge 
Raad in staat om ook de (nationale) wet op haar houdbaarheid te toetsen . 
In zoverre is de Hoge Raad ook enigszins het werk van een constitutioneel 
Hof, als bijv. het Amerikaanse Supreme Court of het Duitse Bundes­
verfassungsgericht gaan doen. Gelet op het karakter van de zoëven ge­
noemde verdragen valt het accent echter niet op het materiële, maar 
vooral op het formele recht, doch dat is nu juist het onderdeel van het 
recht waarvoor de Utrechters de grootste belangstelling hebben. Hebben 
wij hiervoor de functionele stroom in processueel opzicht in verbinding 
gebracht met het crime-control-model van Packer, het is duidelijk, dat 
hier aan diens due-process-model (DPM) gedacht moet worden. Het is 
niet doenlijk op de inhoud van de verdragen in te gaan, ik herinner er 
slechts aan, dat beginselen als die van een behoorlijke procesvoering, de 
equality of arms en de onschuld-presumptie hier teruggevonden worden. 
Niet onbelangrijk is, dat de Straatsburgse instanties (Commissie en Hof 
voor de rechten van de mens) op de exegese van de bepalingen van het EV 
een grote invloed hebben; ook de Hoge Raad acht zich daardoor kennelijk 
gebonden. Vgl. arro HR 18 januari 1980, NJB 1980, p. 141 , betrekking 
hebbende op de afwijzing van de discriminatie tussen een wettig en een 
natuurlijk kind, door het Hof te Straatsburg op 13 juni 1979 in de zaak 
Marckx uitgesproken . 

Ook de rechtspraak in de vijftiger en zestiger jaren van het Supreme 
Court van de Verenigde Staten, nu eenmaal het belangrijkste land in de 
wereld - Nation Number OneS4a -, onder leiding van Earl Warren op 
het stuk van erkenning van de mensenrechten (wij wezen daarop reeds) en 
vooral de rechten van de justitiabelen in het strafproces - ik denk aan het 
attenderen op het zwijgrecht (de zgn. , ,caution' ') en de uitbanning van on­
rechtmatig verkregen bewijs - zal de tegenstroom sterk in kracht hebben 
doen toenemen, ook al omdat "met behulp" van deze rechtspraak de 
soms wat vage bepalingen van het EV konden worden" ingevuld" . Het is 
duidelijk, dat èn de Europese uitspraken èn de Amerikaanse Warren­
jurisprudentie bij de Utrechters levendig weerklank ondervonden. Eén van 
hen (Egbert Myjer), als ik goed heb begrepen binnenkort in Utrecht 
promoverend, heeft zich als specialist op dit terrein ontwikkeld. ss 

54a. Ontleend aan Gadourek , Meded . K. Ned. Akad. v. Wet. , Nieuwe R eeks, Afd. Lett., 
dl. 43, no. 6, p. 149. 

55. Ik herinner aan zijn publicatie in DD 1976, p. f7 over de Equality of arms en aan zijn 
preadvies "Van duimschroef naar bloedproef' uitgebracht in 1978, voor de Neder­
landse Vereniging voor rechtsvergelijking. 
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Extreme ontwiklcelingen? 

Wij hebben bij de bespreking van de functionele tendens enkele voor­
beelden gegeven van "uitschieters", met name kwam dat tot uiting 
doordien men zich bij de maatschappelijke invulling van de functionaliteit 
niet meer binnen het wettelijk perspectief kon houden. Doet zich dat ver­
schijnsel hier nu ook voor? Ik meen, dat althans een neiging hiertoe ook 
wel aanwijsbaar is. Zodra de "rights" afgestemd worden op maatschappe­
lijk onaanvaardbare noden gaat men die richting m.i . duidelijk uit. Wij 
signaleerden er iets van bij de bespreking van de dissertatie van Kelk . 
M .a. w. dan doet zich het verschijnsel voor, dat met de juridisering er toch 
nog weer een dejuridiserend element wordt binnengehaald . De grotere 
rechtsbescherming - en ik meen, dat de vaak zo begaafde neo-Utrechters 
dit wel eens uit het oog verliezen - komt bovendien niet slechts toe aan de 
god-fearing en tax-paying burger56 , die, schoon onschuldig althans 
ongevaarlijk, in het strafrechtelijk circuit is terechtgekomen (of, om het 
wat modieuzer te zeggen: de niet áán, wel In de bak gekomen stumper), 
maar ook aan de gewetenloze criminele onderwereld . In Amerika , waar de 
dingen altijd eerder en in groter intensiteit en omvang gebeuren dan hier, 
heeft zich als gevolg van de soepele jurisprudentie van het Warrencourt , 
waarvan diverse grote misdadigers konden profiteren, een ernstige ver­
trouwenscrisis voorgedaan . Er dreigde zelfs iets van een constitutioneel 
conflict tussen Congress en Court. Ik (re)citeer maar weer eens uit het 
boek van Fred Graham, correspondent bij het Amerikaanse Supreme 
Court, The due process revolution, 1970, die stelt : "The criminal justice 
system must not only work fairly, it must also work" . Wij zullen moeten 
voorkomen dat door een overmaat van rechten (ik geef toe, deze zijn 
populairder dan plichten57 ; wij spreken dan ook van een , ,rechter" en niet 
van een "plichter") de materiële rechtsstaat wordt gerelativeerd. Anders 
gezegd, er kan door, ,over-processualisering", een situatie dus waarbij de 
burger, toegerust met (gratis) rechtshulp tot in de hoogste instanties toe 
ook het geringste detail kan uitvechten , (evenals dat bij overmatige 
wetgeving is gesignaleerd) een soort juridische milieuvervuiling intreden, 
waardoor onwerkbare situaties ontstaan, met als gevolg, dat teneinde dat 
te vermijden de door de wetgever bedoelde wegen niet meer worden 
bewandeld. Als men, om een voorbeeld te noemen, de politie onredelijk 
gaat belemmeren in haar vrijheid in de officiële processuele fasen de 
verdachten te verhoren, zal zij zoeken naar methoden om reeds in een zeer 

56. Moe! ik daartoe ook rekenen , ondanks zijn angelsaksische naam en afkomst, de NRC· 
columnist Paul Abbey , die sympathy heeft voor , ,die verantwoordelijke medemens", die 
verantwoordelijkheid toont door zelf te beslissen of hij zonder gevaar door het rode licht 
kan rijden? NRC 12 januari 1980 . Overigens erken ik , dat nergens meer geëxperimen­
teerd wordt of er ook "beter" recht is dan juist in het verkeer. 

57. Ygl. W . Luijpen, AA 1979 , p. 693: Is het nog mogelijk te spreken van rechtsplicht? 
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preliminair stadium te verhoren. Kortom, ook dan dringt langs een 
achterdeur een (oncontroleerbare) vorm van "dejuridisering" weer 
binnen . 

Onvoldoende redelijkheid zou er ook toe leiden, dat het rechtsbedrijf op 
den duur niet meer te financieren zal zijn . Ik denk in dit verband ook even 
aan de (door de Hoge Raad, 19 juni 1979 NJ 1979, 588) gelukkig afge­
wezen eis, dat de vreemdeling-verdachte recht zou hebben op een schrifte­
lijke vertaling van de gedingstukken. Zelfs een op zich zelf zo simpele zaak 
als "doorbreking van de papieren" muur heeft een danige toeneming van 
het werk van de cassatierechter en zijn OM tot gevolg gehad. En dat 
accres is nu niet direct van hoog wetenschappelijke kwaliteit: het "door­
vlooien" van een dossier op allerlei briefjes en papieren, het interpreteren 
van aantekeningen van postbodes op akten van betekening e.d. 

Ook hier zijn er overigens die tot de conclusie zijn gekomem, dat langs 
deze weg toch nog geen recht te verkrijgen is. Sommigen hebben deswege 
enige sympathie betoond voor agressieve onwettelijke actievoering, maar 
ik merk daarvan , voorzover het woord" Utrecht" hier al mag vallen, 
gelukkig niets meer. Anderen volgen een minder riskante weg. Ik denk 
hier aan mijn VU-colIega Bianchi . Nu moet men Bianchi volop toegeven, 
dat zijn uitgangspunt , een evangelische gerechtigheidsidee, schrijnend het 
tekort van het wereldlijk strafrecht laat zien. Inderdaad is het in absolute 
zin "onrechtvaardig" (Radbruch wees hierop ook58), dat de rechter niet 
zelden zo'n immens klein strookje uit de film van iemands leven krijgt te 
beoordelen en hem op grond hiervan soms straft op zodanige wijze, dat 
zijn hele verdere leven hierdoor wordt getekend ("gestigmatiseerd", zou 
Bianchi zeggen)59, maar de rechter heeft nu eenmaal niet de mogelijkheid, 
noch de bevoegdheid om het hele leven van de man te beoordelen . Hij zal 
zich moeten bepalen tot het verantwoordelijk stellen voor (criminele) 
daden, een beperking overigens inhaerent aan alle menselijk contact. En de 
alternatieven die Bianchi heeft te bieden , zullen niet ieder aanspreken. Zo 
zal toepassing van het assensus-modeI6o , onderhandelingen met de 
delinquent binnen een wijk- of dorpsgemeenschap, althans met alle 
" betrokkenen" om op deze wijze tot beslechting van het conflict te 
geraken, in een moderne verstedelijkte cultuur als de onze niet mogelijk 
zijn . Hetzelfde geldt voor Bianchi's daarmee verbonden idee vrijplaatsen 
in te stellen, waar deze besprekingen zouden kunnen worden gevoerd . 
Deze stellingen zitten nog te los in de steigers. Ik zie in Bianchi's " privaat­
rechtelijke " oplossing hoe knap en erudiet ook gebracht, een terugval tot 
het strafrecht der vrije, zonder overheid levende Germanen, waar het 

58. Rcchtsphilosophie , 4e druk , Stuttgart, p. 198. 

59. Vgl. zijn boek Stigmatisering, Deventer , 1971. 

60. T. v . Cr. 1979, p. 167 . Zie ook NRC 29 nov . 1979 . 
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einde van het door de stamgenoten zelf "geregelde" geschil niet zelden 
betekende een bloedige nederlaag van een der conflicterende partijen. 61 
De NRC (1 december 1979), overigens altijd "in" voor veranderingen, 
bracht Bianchi's opvattingen terug tot een wat recentere periode in onze 
geschiedenis, nl. de middeleeuwen, hetzelfde tijdvak derhalve waarin 
HuIsman het huidige door Bianchi verworpen strafrecht weerspiegeld ziet. 

Enkele praktische toepassingen 

Ook hier een paar illustraties ontleend aan wetgeving, beleid en recht­
spraak van de HR, waar - meer dan normaal - invloed bespeurbaar is 
van deze tendens , en het strafrecht als instrument van criminele en sociaal­
economische politiek wordt teruggedrongen vanuit de gedachte , dat er 
overkoepelende primaire rechten zijn , die de burger tegenover de staat 
toekomen en die hij in de strafrechtspleging moet kunnen grijpen . 

1. W etgeving: Als opvallende aanscherpingen van het defensie-recht van 
de verdachte zou ik de reeds in ander verband genoemde " cautie " willen 
noemen, die in de jaren dertig , toen de " crime-control", of, zo men wil , 
het autoritaire strafrecht , hoog genoteerd stond , afgeschaft, thans in 
ruimere uitvoering in ons wetboek, art. 29 lid 2 Sv. , is opgenomen. Andere 
voorbeelden zijn de verzwaring van de voorwaarden voor de voorlopige 
hechtenis , de versoepeling van de regels om appèl en cassatie te kunnen 
aantekenen, het klachtrecht voor de gedetineerden en de uitbreiding van 
de rechtshulp. 62 T enslotte noem ik nog de afschaffing van de fictieregeling 
in art. 40 WVW , waarbij de eigenaar/houder geacht werd, bij 
onbekendheid van de bestuurder , het met zijn auto begane strafbaar feit 
(dat kon zelfs een misdrijf zijn) te hebben begaan . Het is duidelijk , dat 
deze bepaling althans met de geest van de mensenrecht-verdragen op 
kwade voet stond . 

2. Voor opvallende recente wijzigingen in het beleid , die met deze tegen­
stroom in verband gebracht kunnen worden , is wellicht kenmerkend de 

6 1. P .W .A. Immink , Vrijheid en recht , p . 42. 
62. Ik noem hier slecht s het vele malen gewijzigde Besluit van 3 mei 1949 , S 190 betreffende 

de toekenning ener toelage aan toegevoegde raadslieden en de Beschikking van de 
minister van justitie van 26 april 1974, NS 84 betreffende rechtsbijstand aan in ver· 
zekering gestelde verdachten . Verder worden op basis van subsidieregelingen allerlei 
vormen van rechtshulp gefinancierd . Een wettelijke regeling wordt thans voo rbereid . 
Zie het begin J 980 gepubliceerde voo rontwerp van een we t op de rechtshulp . Ik teken 
hier nog even aan , dat voor de neo· U trechte rs rechtshulp uiteraard een centraal thema 
is. Vgl. M evr. d'Olive ira·Prakken , NJB 1980 . p. 149 , die momenteel werkt aan een 
studie over d it onderwerp . Daarin zal, naar ik verwacht , de plaats van de juridische 
underdog belicht worden . 
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publicatie van de jaarverslagen van het OM, nu ook van vervolgings­
richtlijnen, waardoor het publiek over het te volgen beleid wordt ingelicht. 
De openbaarheid van deze laatste was zelfs geëist door het Hof Den Haag 
op 24 september 1979, NJ 1979, 639. Het beleid zelf, hoezeer verweven 
met functionalisering, en daaronder te rubriceren, dient in zoverre ook 
hier te worden genoemd, omdat de omslag, de daadwerkelijke erkenning 
van fundamentele rechten aan het individu, zich hier ook voelbaar maakt , 
bijv., in de afwachtende houding bij het vervolgen van abortus. Men zou 
zulks op de voet van het Amerikaanse Supreme Court in verband kunnen 
brengen met respect voor 's mensen privacy, welke laatste notie ook de 
aanpak van het reclasseringswerk, hoezeer ook functioneel van aard, zal 
beïnvloeden. 

3. De meest markante voorbeelden zijn echter te vinden in de rechtspraak 
van de Hoge Raad, waarvan de strafkamer met name onder het presidiaat 
van Mr. Moons de laatstejaren een aantal opvallende uitspraken heeft 
gedaan, die men tenminste mede met het bestaan van deze tegenstroom in 
relatie zou moeten brengen, al erken ik, dat tegelijkertijd de functionele 
heenstroom weer doorwerkt, hetgeen impliceert, dat er ook wel weer 
typisch functionele uitspraken te signaleren zijn, of, op functionele 
gronden verklaarbare beperkingen van een due-process-uitspraak. Zo wij 
reeds opmerkten, is deze ontwikkeling in de hand gewerkt - en in zoverre 
was de HR zelfs gedwongen om deze kant uit te gaan - door de aan­
vaarding door Nederland van het EV, en onlangs van het VN-verdrag. 
Zoekend naar grondslagen voor deze rechtsontwikkeling (vgl. G .E. 
Mulder, DD 1979, p. 679) kan men deze puur formele stimulans m .i. niet 
weglaten. M.a.w. ook een minder voor grondreçhten ontvankelijke straf­
kamer zou vaak geen andere keuze hebben open gestaan. 

a . Allereerst noem ik de doorbreking van de papieren muur, een uit­
drukking, voor het eerst gebezigd door Pompe (noot onder HR 17 oktober 
1950, NJ 1951,259). Met de papieren muur of wand werd gedoeld op de 
omstandigheid, dat de HR zijn kennis over de strafzaak, met name over 
de behandeling en de beslissing in feitelijke instantie ontleende aan het 
arrest resp. vonnis en het proces-verbaal van de lagere rechter . Daar­
buiten - dus buiten dat arrest, vonnis of proces-verbaal - keek de HR 
niet, ook al waren er nog zo belangrijke gegevens in het soms vele deci­
meters dikke dossier te vinden . Het gevolg was - in deze trant Pompe -
dat de cassatierechtspraak voortdurend van de werkelijke rechtssituatie 
gescheiden werd gehouden. Ook Enschedé had reeds enkele malen (o.m . 
in RM-Themis 1969, p. 421) de vraag gesteld, of kennisneming van het 
dossier, zoals dat na wijziging van de desbetreffende Rv.-bepaling (thans 
art. 419, vroeger art. 409) ook in civilibus geschiedt, niet mogelijk was, en 
het zou mij niet verbazen, dat het mede zijn invloed is geweest (Enschedé 
was nl. inmiddels raadsheer geworden), die de Raad overstag deed gaan. 
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Heel wat ongerechtigheden kunnen langs deze weg worden achterhaald, 
bijv . de stelling, dat een appèldagvaarding de justitiabele niet heeft 
bereikt. Zo kan de Hoge Raad zelf uit dossierstukken, brieven bijv. , af­
leiden, dat tijdens de betekening van de appèldagvaarding "aan de burge­
meester" (geadresseerde niet thuis aangetroffen), de verdachte wellicht 
gedetineerd was . De Hoge Raad zegt dan (wat hij vroeger nooit deed), dat 
het Hof de geldigheid van de dagvaarding - immers in zo'n geval is 
dagvaarding in persoon verplicht: art. 587 lid 1 onder a Sv. - niet 
behoorlijk heeft onderzocht. 63 Ook kan hij aldus controleren, of de rechter 
het gebezigde bewijsmateriaal wellicht heeft" vervalst" . Voorbeeld : HR 2 
oktober 1979, NJ 1980,36, waar in een art. 26 WVW-zaak het (politie) pv 
repte over een verkleuring, die "tot de" merkstreep reikte, doch het Hof 
ervan maakte: "tot voorbij". Voorts controleert hij of de raadsman wel 
alle stukken heeft gekregen waarop hij ex art. 51 Sv recht heeft (HR 19 
september 1977, NJ 1977, 616) . De vraag, die onvermijdelijk volgt is 
natuurlijk, of er ook een grens is. Antwoord: ja, want niet getornd wordt 
bijv. aan de selectie- en waarderingsvrijheid van de lagere rechter met 
betrekking tot het bewijsmateriaal. En aan de betrouwbaarheid van het pv 
van de zitting wordt ook niet getwijfeld, tenzij er van een evidente misslag 
sprake is (HR 30 oktober 1979, NJ 1980, 69). Zo blijkt de uitbreiding in 
de praktijk nog wel mee (of zo men wil tegen) te vallen, en zich te 
beperken tot - grof gezegd - betrouwbare documenten , waar de rechter 
in een fair proces niet aan voorbij kan gaan. 

b . Verder noem ik de bereidheid van de HR om een verkeerd ofte laat 
ingesteld rechtsmiddel niet zonder meer te diskwalificeren , zoals dat 
vroeger geschiedde, maar om in beginsel aan te nemen , dat de justitiabele 
het juiste rechtsmiddel heeft willen instellen resp . rekening ermee te 
houden , dat de man als gevolg van een aan politie of justitie te wijten 
onregelmatigheid , de beschikbare termijn heeft overschreden . Blijkt niet, 
dat de feitelijke rechter, zo er in het dossier gegevens voorkomen, die op 
zo ' n situatie wijzen, hiernaar een onderzoek heeft ingesteld, dan zal zijn 
vonnis op het stuk van de ontvankelijkheidsbeslissing als onvoldoende 
gemotiveerd moeten worden aangemerkt. Voor wat betreft de " verkeerd " 
ingestelde rechtsmiddelen werkt de HR zelfs met een fictie (waardoor het 
processuele beginsel "Electa una via , non datur recursus ad alteram " 
officieel werd gerespecteerd) , wanneer hij in staat is zonder meer aan te 
nemen, dat de man het juiste rechtsmiddel heeft willen instellen : Dan 
wàrdt de man eenvoudig geacht het juiste rechtsmiddel te hèbben inge­
steld. Mij persoonlijk gaat dit tamelijk ver, maar ik moet toegeven , dat het 
in de praktijk functioneert (hier signaleren wij weer functionalisme in het 
kader van de tegenstroom) .64 

63 . Of verklaart de dagvaa rding zel f nietig . V gl. HR 20 december 1977, NJ 1978, 3 40 . 

6 4 . Zo fingeert de HR wel, dat de verdachte , die ten onrechte in cassat ie is gegaan, geac~ 
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c. Belangrijk is ook de verzwaring van de motiveringseisen , een ont­
wikkeling, die geheel past in de geest van onze tijd, de hiervóór al meer­
malen vermelde erkenning van de mondigheid van de mens, die er recht 
op heeft te weten, waarom hij zich aan een bepaalde "behandeling", of 
dat nu een medische, juridische of "sociale" is, heeft te onderwerpen. 

Allereerst geldt dat voor de verwerping door de rechter van het beroep 
op strafuitsluitingsgronden e.d., genoemd in art. 358 lid :i Sv . De HR is 
nl. geneigd om ook een niet sluitend verweer, waaraan onmiskenbaar de 
strekking ten grondslag ligt, dat men zich schuldeloos acht, ook als een 
beroep op "avas" op te vatten. 65 . Veel belangrijker is echter, dat de HR 
de laatste tijd ook eist, dat feitelijke verweren, mits deze in de bewijs­
middelen hun weerlegging niet hebben gevonden, in de vorm van een 
nadere bewijsmotivering verworpen dienen te worden. Het is de zgn. 
Meer en Vaart-jurisprudentie. VgI. HR 1 februari 1972, NJ 1974,450. Ik 
acht deze - in de jaren dertig ook al eens begonnen, doch toen onder de 
invloed van het hiervoor genoemde crime-control-model in de knop 
gebroken - ontwikkeling vooral van belang bij culpoze delicten, bijv. bij 
telastelegging van dood door schuld in het verkeer (art. 36 WVW). 

Ook aan de strafmotivering, lange tijd in cassatie een dode zaak, is tot 
leven gekomen66 - op zich zelf een natuurl~jke ontwikkeling: grote 
discretionnaire bevoegdheid dient gecompenseerd te worden door een 
reële motiveringsplicht. Met name als de straf in appèl aanzienlijk hoger, 
of andersoortig in peius, is, alsmede in gevallen waarin een terzake dienend 
verweer over dit punt is gevoerd, zal de strafrechter meer moeten over­
wegen dan de klassieke formule inhoudt: gelet op de ernst van het feit en 
de persoon van de verdachte. Evenals bij de "papieren muur" geldt ook 
hier, dat de jurisprudentie tamelijk onzeker is, misschien ook wel zal 
blijven, hetgeen de voorspelbaarheid in cassatie er minder groot op heeft 

wordt in verzet te zijn gegaan. Aangezien de dag waarop de verzetzaak dan zou hebben 
plaats gehad (die behandeling vindt nl. " automatisch" plaats op de eerstvolgende 
normale zittingsdag: art. 400 Sv.) reeds lang is verlopen, fingeert de HR een tweede 
fictie, nl. dat de rechter bij niet-verschijning de behandeling heeft geschorst (art. 402 lid 
2 Sv.) . Voorbeeld: HR 24 mei 1977 , NJ 1977,558. 

65. Ik geef een willekeurig voorbeeld: HR 5 december 1972, NJ 1973, 112 inzake een 
winkelsluitingsafTaire. De verdachte beriep zich op dwaling in verband met het ver­
volgingsbeleid van het OM. Sluitend was het verweer niet ; dat hij schuldeloos had 
gedwaald hielden de gestelde feiten niet in . Toch beschouwde de HR het verweer als een 
beroep op "avas". Zie ook nog HR 8 oktober 1974, NJ 1974,518. 
Anderzijds wordt weer een functionele correctie toegepast, als ondanks het ontbreken 
van rechterlijke respons de verdachte toch ongelijk zou hebben gehad . HR 8 november 
1978, 117. 

66 . Het zg. "Gold Flake"-arrest (HR 25 februari 1947, NJ 1947 , 161) is lange tijd als een 
rara avis beschouwd . Op (HR) 18juni 1974, NJ 1974,452 werd de vreemde vogel weer 
op het Plein gesignaleerd (beeldspraak A. Mout, en Van Veen), en is sedert aldaar een 
soort huismus geworden. 
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gemaakt, maar dat is nu eenmaal onvermijdelijk. Misschien IS het 
criterium, dat Van Veen (NJB 1977, p. 376) heeft voorgesteld - nadere 
motivering, als de simpele redengeving verbazing zou wekken - nog niet 
zo gek. De Hoge Raad heeft zelf ook eens een uiting in deze geest gedaan 
(HR 13 februari 1951, NJ 1951,476). 

d . Tot slot noem ik nog, talrijke minder belangrijke veranderingen (als 
bijv. de nieuwe vorm waarin de arresten zijn vervat: duidelijke indeling, 
directe rede, dus veel gemakkelijker kenbaar voor het publiek, en de wel­
willendheid de cassatieberoepen van verdachten thans zo uit te leggen , dat 
zij slechts geacht worden in cassatie te zijn gegaan , voorzover de uitspraak 
te hunnen laste is gewezen, HR 20 februari 1979, NJ 1979,312) overslaand, 
de diskwalificatie van het onrechtmatig verkregen bewijs. Reeds in 1962 is 
er een bekend arrest gewezen , dat als het begin van deze ontwikkeling kan 
worden beschouwd , het zg. tweede bloedproefarrest (HR 26 juni 1962, 
NJ 1962, 470). Er is daarna een lange periode van onzekerheid geweest, 
vermoedelijk mede veroorzaakt doordien Enschedé die , zo wij zagen, 
functionalist pur sang, voor de Nederlandse verhoudingen (geen jury) de 
leer van de bewijsuitsluiting ondoelmatig vond (o .m . RM-Themis 1966, 
p. 517), zitting nam in (de strafkamer van) de Hoge Raad, maar sinds 
12 december 1978, NJ 1979, 142 met noot van G.E . Mulder, heeft zich 
de due-process-richting doorgezet en grijpt de Hoge Raad bij unfair op­
treden in zo'n geval in . 

Zoals uit het vorenstaande valt af te leiden , beweegt zich deze tegen­
stroom voornamelijk op strafprocessueel terrein , zodat er uit het materiële 
recht niet veel interessants te melden valt. Maar zoals wij bij het "beleid" 
enkele voorbeelden van onthouding van strafvervolging konden noemen, 
die mede te maken hadden met de erkenning althans respectering van de 
vrijheid of de mondigheid van de mens , zo zijn er ook hier wel enkele 
arresten te noemen, die onmiskenbaar te herleiden zijn tot de zoëven 
vermelde grondgedachte. Ik denk hier allereerst aan het Diepekeel-arrest 
(HR 28 november 1978, NJ 1979, 93 met noot van Van Veen), waarbij 
werd uitgemaakt, dat van aanstootgevend filmvertonen niet sprake was, 
wanneer het publiek tevoren duidelijk op de aard van de te vertonen film 
werd geattendeerd, en het publiek beneden 18 jaar niet werd toegelaten. 
Een uiterst interessante beslissing, omdat hier de HR volop als plaats­
vervangend wetgever ging optreden : bestanddelen in de tekst van art. 240 
Sr. "inlas", die er helemaal niet in voorkomen, maar waarbij werd 
bereikt, dat het artikel toch onder de gegeven maatschappelijke omstandig­
heden zou kunnen functioneren. Ik constateer, dat dit arrest derhalve ook 
onder het hoofd " Functionalisering" te rubriceren ware . Voor ons was 
echter doorslaggevend, dat de "diepe" grond van de inperking van de 
strafbaarheid onmiskenbaar was gelegen in de respectering van de 
mondigheid van de mens op sexueel terrein . 
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Een andere bekende uitspraak van deze orde is geweest het arrest67 

betreffende de toepassing van art. 280 Sr., waar de HR de term onttrekken 
aan de nasporing van de politie zodanig uitlegde, dat de onzekere begin­
periode waarbinnen nog onderhandelingen over de "teruggave" van het 
kind worden gevoerd ("weglopen doe je niet zo maar") met de ouders, 
nog niet als onttrekken wordt beschouwd . 

Deze "creatieve", restrictieve interpretatie methode was al eerder toe­
gepast bij art. 30 WVW (doorrijden na een aanrijding) , als wanneer (heel 
grof gezegd) het niet in de wetstekst opgenomen "opzet" werd 
ingelezen68 , maar de zoëven genoemde toepassingen zijn wel heel 
frappant, temeer, daar zij niet betrekking hebben op subjectieve 
bestanddelen, maar op situaties, waarin ook gedacht zou kunnen worden 
aan een beroep op afwezigheid van materiële wederrechtelijkheid. Maar 
juist hier blijkt, dat de HR althans de schijn van de wetsgetrouwheid wil 
handhaven. Er is trouwens ook wel wat praktisch verschil op te sommen 
met de situatie, waarbij eventueel een beroep op afwezigheid van 
materiële wederrechtelijkheid zou worden gehonoreerd: Er is hier meer 
zekerheid, dat de rechter niet te gauw een maatschappelijke (politieke) 
oplossing gaat kiezen, omdat de "inlay" moet passen in de norm, en als 
de norm zeer strikt geformuleerd is, en bovendien zwaar belast is met een 
recente ontstaansgeschied~nis, dan zal zulks niet mogelijk zijn . 

Toetsing van de vervolging 

Het ligt voor de hand, dat deze tegenstroom , die aan het (uiteraard 
ruim op te vatten) proces zo'n grote invloed wil toekennen, waarbij de 
rechter als de grote beslisser moet fungeren, ook het beleid van het OM 
aan rechterlijke controle zou willen onderwerpen, zodat de officier van 
justitie, die wij toch wel als de centrale OM-figuur kunnen beschouwen, 
niet slechts bestookt zou worden met instructies "van bovenaf" (gevolg 
van de instrumentele of functionele heenstroom), maar ook nog "ge­
hinderd" zou worden door zijn collega van de zittende magistratuur. Het 
is duidelijk, dat hier de wettelijke verhoudingen van de Nederlandse R .O. 
in het geding zijn, nl. dat rechter en OM in beginsel onafhankelijk van 

67. HR 18januari 1977, NJ 1977, 256 . Men zou dit arrest ook functioneel kunnen noemen , 
daar hier sterk wordt ingespeeld op de maatschappelijke situatie. Een functionele trek 
vertoont ook HR 16 oktober 1973, NJ 1974,29 (het zgn. tweede SosjaleJoenit-arrest), 
waar de HR onder ambtenaren der justitie in art. 280 Sr. nota bene ook ambtenaren van 
de Raad voor de Kinderbescherming gaat rekenen met geen ander doel, dan om deze 
ambtenaren als "intermediair" te kunnen laten optreden. 

68. HR 19 juni 1956, NJ 1956,529. Het "opzet" gaat echter niet zo ver, dat de doorrijder 
zich bewust moet zijn geweest van de identiteit of de soort van het goed, waaraan schade 
is toegebracht (functionele correct ie) . 
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elkaar opereren. Vgl. HR 24 juni 1975, NJ 1975, 438, met noot van 
Van Veen: Het vervolgingsbeleid van het OM staat niet ter beoordeling 
van de rechter. 

De vraag is echter, of bij duidelijke onrechtmatigheid, dus van misbruik 
van het vervolgingsrecht, de rechter nochtans niet zou kunnen ingrijpen . 
Ik geef een enkel voorbeeld: 

1. Moet het verkrijgen van onrechtmatig bewijs, indien de officier van 
justitie daarvoor verantwoordelijk kan worden gesteld (de officier is hoofd 
van de opsporing) leiden tot n.o .-verklaring van het OM? Zo men weet 
heeft de HR in het geval, dat een door het hoofd van de keuringsdienst 
van waren uitgelokte strafvervolging (art. 24 Warenwet) berust op een 
onregelmatig (scheikundig) onderzoek van het betrokken monster wel in 
deze geest beslist: HR 9 april 1932, W 11069 en 10 juni 1930, NJ 1930, 
1223). In de zaak van de zgn. undercover-agent heeft de HR echter 
"tamelijk principieel" geoordeeld, dat het vervolgingsrecht van het OM 
daardoor niet wordt teniet gedaan. Vgl. HR 4 december 1979, DD 
80 .070. 

2. Kan het OM niet-ontvankelijk worden verklaard, wanneer de rechter 
vaststelt, dat het tevoren een onvoorwaardelijke toezegging aan de ver­
dachte heeft gedaan, dat deze juist niet vervolgd zou worden? Zelf heb ik 
als adv.-gen . eens betoogd , dat zulks misbruik van vervolgingsrecht op­
levert. De HR is mij hierin niet gevolgd69 , doch in de zaak Menten heeft 
de HR wèl het door de minister van justitie beweerdelijk opgewekte 
vertrouwen (als dat inderdaad zou blijken) willen honoreren 70 . Het lijkt 
mij niet ondenkbaar, dat de HR deze leer in de toekomst rechtstreeks zou 
toepassen op het OM. 

3 . Moet het OM niet-ontvankelijk worden verklaard, wanneer de 
rechter vaststelt, dat iemand, die niet krankzinnig is in de gebruikelijke 
betekenis van het woord, maar bijv . wèl zwaar dement of seniel, zodat hij 
zich zelf niet kan verdedigen, en wellicht ook bezwaarlijk door een raads­
man verdedigd kan worden? Ik denk hier uiteraard aan art. 16 Sv. , en aan 
de zaak Menten , waar deze vraag beantwoord moest worden. Positief: Rb 
Rotterdam 24 september 1979, NJ 1979, 537, evenwel vernietigd bij 
beschikking van de Hoge Raad van 5 februari 1980, NJ 1980, 104 met 
noot van Melai, een arrest , dat volop als functioneel (crime-control) te 
rubriceren is. 

4 . Brengt onredelijke vertraging van de procesduur (op te vatten in 
ruime zin) niet-ontvankelijkheid van het OM mee? Vgl. in deze geest Hof 
Arnhem 13 mei 1977, NJ 1979, 122 en 26 juni 1979, NJ 1979,498. Ik heb 
de indruk , dat de HR deze mogelijkheid ook aanvaardt. 71 Men kan zich 
voor deze consequentie beroepen op art. 6 EVen art. 14 UN-verdrag. 

69. HR 18 oktober 1977, NJ 1978, 128. 
70. HR 29 mei 1978, NJ 1978,358. 
71. HR 11 december 1979 , DD 80.088. 
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5. Tenslotte noem ik de mogelijkheid, door Enschedé vermeld in zijn 
reeds nu beroemde opstel in de G.J. Scholten-bundel, Non sine causa, 
p . 68, dat de rechter zou kunnen zeggen, dat een redelijk denkende 
officier van justitie in de gegeven verhoudingen (Enschedé noemt als 
voorbeeld de huidige situatie inzake het abortusvraagstuk) in het kader 
van een goed vervolgingsbeleid niet tot het instellen van een vervolging 
had kunnen komen. Enschedé bepleit hier derhalve de marginale toetsing 
door de rechter van het optreden van het OM aan de hand van het criterium 
van een goed, behoorlijk vervolgingsbeleid. Het is duidelijk , dat onder dit 
"nummer" eventueel ook enkele van de hiervoor in het bijzonder ge­
noemde gevallen kunnen worden gerubriceerd. Ik kan mij in beginsel wel 
vinden in de door Enschedé voorgestane oplossing, die ten dele, zoals de 
creatieve norminvulling door de HR dat ook reeds deed , de behoefte aan 
een beroep op afwezigheid van materiële wederrechtelijkheid zal ver­
kleinen , maar signaleer hier wel het nadeel, dat de slagvaardigheid van 
optreden van het OM en de vlotte afdoening van een strafzaak op deze 
wijze bij uitbreidende interpretatie door de rechter danig kunnen worden 
gehinderd. Dit gevaar zou kunnen worden weggenomen, wanneer deze 
toetsing door de strafrechter niet het karakter zou krijgen van een toe­
passing . van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur , zoals die 
thans door de administratieve rechter geschiedt. Daargelaten, dat ik met 
sommige van die beginselen, ik noem als voorbeeld het formele beginsel 
van de motivering, hier niet goed uit de voeten kan, is het nl. zo, dat het 
voornaamste (materiële) beginsel het zg. (on)redelijkheidscriterium door 
de administratieve rechter zo ruim wordt opgevat, dat het beleidsgebied , 
dat onaangetast is gebleven betrekkelijk klein is. Waarmee ik maar zeggen 
wil, dat het (te dezen hiermee gelijk te stellen) behoorlijkheidsbeginsel 
strafvorderIijk zal moeten worden ingevuld, waarbij met de specifieke 
problematiek van het vervolgende OM in ruime mate rekening wordt 
gehouden. Alleen gevallen, waarvoor het etiket "unfair play", misbruik 
van vervolgingsrecht of kwade trouw niet zou misstaan, zouden in 
aanmerking kunnen komen. Ter voorkoming van misverstand echter nog 
dit: Bij strijd met een algemeen verbindend voorschrift van vervolging (ik 
haak hier natuurlijk aan bij art. 8 lid 1 onder a Wet Arob), bijv. met 
art. 68 Sr. (non bis in idem), zal men aan een afwegingsproces wel niet 
hoeven toe te komen . 

Evaluatie 

Ook de tegenstroom (ik zie nu even af van de verdergaande, politieke, 
oogmerken, die de neo-Utrechters daarbij wellicht zullen hebben; 
Moedikdo, o .c. , spreekt van een "normatief-politiek perspectief" ) zal bij 
de doorsnee-strafrecht jurist wel op sympathie kunnen rekenen . Geen 
wonder , beide thematische tegenstellingen, waarin resp . doelmatigheids-
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en rechtmatigheidsaspecten domineren, vullen elkaar op natuurlijke wijze 
aan, komen (op hoger plan bezien) tot een synthese, ook deswege ver­
klaarbaar, omdat een van de erkende doeleinden van de huidige staat, zo 
wij zagen, is het bevorderen van de mondigheid van de burger, waarvoor 
respectering en ontwikkeling van zijn grondrechten een eerste vereiste is. 
Wij zullen van dat osmose-achtige verschijnsel, dat zich in de geschiedenis 
wel meer zal hebben voorgedaan, straks nog wat toepassingen geven. 
Voor wat betreft de historie verwijs ik naar Lieven Dupont in zijn 
hiervoor vermelde studie, waarin hij op p. 162 stelt, dat de 18e eeuwse 
penalisten een doelmatiger en hanteerbaarder strafrecht tot stand wilden 
brengen, doch de daartoe gepropageerde beginselen tevens zagen als 
kritische rechtsbeginselen, die verwezen naar een rechtvaardig strafrecht 
in een samenleving van vrije en gelijke burgers. Kortom, een evenwichtige 
integratie zonder een dergelijke dialectiek lijkt mij ondenkbaar. Wij 
menen, dat de rechtspraak van de Hoge Raad, wiens strafkamerpresident 
onlangs in AA, 1980, p. 77 , het maatschappelijk moment in de rechtspraak 
trouwens nog eens heeft beklemtoond (erkenning van de grondrechten is 
so wie so geen punt, R .) met het vorenstaande volledig in overeenstemming 
is . Hoewel er, zo wij hiervoor zagen, tussen civiel- en strafrecht in dit 
opzicht wel nuance-verschillen zullen zijn, viel mij toch op de grote 
parallelliteit tussen deze, onze slotsom, en de conclusie, die Van Schellen 
in zijn rede voor de Jonge Balie " Wat doet de Hoge Raad?" (Deventer 
1980), trekt uit zijn jurisprudentieoverzicht van de afgelopen jaren. Er 
zijn volgens hem (o.c . , p . 27) twee beginselen : (1) aansluiten bij de 
verkeersopvatting en de praktische eisen van de maatschappij; (2) be­
scherming van de zwakke partij . Men kan dan ook zeggen , dat de meeste, 
hiervoor als sympathiserenden van het functionalisme gerubriceerde 
juristen , ook wel hebben bijgedragen tot het op gang komen van de meer 
op rechtsbescherming van de verdachte afgestemde tegenstroom . Ik denk 
bijv . aan Enschedé, wellicht de belangrijkste pragmatische functionalist, 
die (daar heeft het althans alle schijn van; wij kennen uiteraard niet het 
raadkamergeheim van de HR) ook de promotor was van de doorbreking 
van de papieren muur, en van verzwaring van de strafmotiveringseisen 
(noot onder HR 12 januari 1971 , NJ 1971 , 293). 72 

72 . Zie ook V an V een , die in zijn rede de relevantie van het openbare stra fproces beklem­
toonde. V oor A . Mulder geldt hetzelfde . Zie zijn inaugurele rede. M et mate (1 961 ), 
waarin hij op grondiger stra fmoti vering aandrong . Zie ook nog verderop . Anderzijds 
de mo nstreerden wij , dat de HR , o ndanks een zekere voorkeur voor de tegenstroom , de 
functio naliteit niet uit het oog verliest. Een duidelijk voorbeeld is ook het ha rdnekkig 
vasthouden aan de eis , da t ook na de bewezenverkla ring (dus o nder de streep) gegeven 
nadere motivering, indien met een beroep op feiten gepaard gaand , moet teruggaan op 
redengevende feiten en omstandigheden in de bewijsmiddelen aangewezen (o. m . HR 
18 me i 1976, NJ 1976 , 539, een a rres t d a t volledig pas t in de tegenstroom ) en (a nder­
zijds) het in tegenstelling to t vroeger bereid zijn een ontbrekende rede ngev ingsformule 
" in te lezen " : HR 12 juni 19 79, NJ 1979, 584, een puur pragma ti sche oplossing . 
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Het ligt trouwens voor de hand, dat beide stromingen, beide "mo­
dellen" niet zelden tot hetzelfde resultaat leiden. 73 Zo zal men van het 
bekende adagium "Lites finiri oportet" kunnen zeggen, dat het nuttig en 
doelmatig is, dat de conflicten binnen redelijke tijd en tot het einde toe 
worden berecht, maar ook, dat de justitiabelen daarop een (grond)recht 
hebben. 

Evenzo kan men op deze twee gronden bestrijden de aangetipte ont­
wikkeling, dat veel beslissingen naar de voorfase van het proces worden 
verlegd, zodat men aan het eigenlijke proces niet meer toekomt (zoals ook 
omgekeerd belangrijke beslissingen niet uitgesteld behoren te worden tot 
na het proces; ik noem als voorbeelden van het laatste de regeling van de 
samenloop in de Verenigde Staten, zodat in de hoofdzaak soms straffen 
van honderden jaren gevangenisstraf worden opgelegd; executie van geld­
boetes op rechtspersonen, terwijl de straffen aan directeuren zijn opgelegd 
- België -, en bijpleistering van een gebrekkig strafuitsluitingssysteem 
met behulp van gratie: England; ik denk aan de Mignonette-case). 

Tweeledig - èn uit een oogpunt van mensenrechtbescherming, èn 
functioneel kan men ook verklaren de noodzaak tot afwijzing van door 
"entrapment" verkregen bewijsmateriaal. Vgl. HR 4 december 1979 
DD 80.070; inzake de undercover-agent. Met Franzheim (NJW 1979, 
p. 2014) zou ik willen stellen, dat provocatie van een "innocent person" 
(deze term ontleen ik aan een bekende uitspraak van het Amerikaanse 
Supreme Court uit 1932) zou indruisen tegen "die Würde des Menschen, 
weil der zum Zwecke der Ueberführung Angestiftete zum blossen Objekt 
staatlichen Handels herabgewürdigt wird". Anderzijds kan men zeggen, 
dat een erkende functie van de strafrechtspleging, de resocialisering, ook 
volstrekt onhaalbaar zou worden, omdat om Franzheim te citeren "ein 
Gefangener, der wegen seiner Straftat einsitzt, zu der er vom Staat 
provoziert worden ist, seinen Glauben an die menschliche Gesellschaft 
verlieren wird". Andere voorbeelden, waarin functionalisering en er­
kenning van grondrechten van de burger samenvallen zal de lezer zelf bij 
lezing van het voorgaande ook reeds wel gevonden hebben. Zo hebben wij 
de decriminalisering van de strafwetgeving voornamelijk als een doel­
matigheidsoperatie beschouwd, maar ongetwijfeld houdt deze niet zelden 
verband met grotere respectering van burgerrechten, en domineert soms 
dit laatste aspect. Als voorbeeld noem ik hier nog de inperking van de 
strafbaarheid van belediging bij de wet van 25 maart 1975, S 155, die men 
in verband kan brengen met functionaliteit, ook in zoverre, dat het 
"functionele" schelden ten dele straffeloos is geworden. Maar ook is op de 
achtergrond aanwezig de gedachte, dat het recht op vrije meningsuiting 
van het publiek minder aan banden gelegd moet worden. 

Vaker zullen de twee stromen echter tegen elkaar ingaan. Ter illustratie 

73. Zie ook in deze geest Dupont (o.c.) . Zie zijn op p. 97 opgenomen tabel. 
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hier nog een enkel woord over het zg. insertie-arrest, HR 19 juni 1979, 
NJ 1979, 556, waar de HR toeliet, dat een door een verdachte aan de 
rechter geschreven brief geïnsereerd werd geacht in diens mondelinge 
verklaring. Dat kan de bescherming van de verdachte dienen, doch strijdt 
met het beginsel van de oraliteit en daarmee van dat der openbaarheid van 
het proces , dat deswege aan functionaliteit inboet. Men kan nl. stellen, dat 
het publiek in de rechtszaal recht erop heeft te weten wat er op een zitting 
gebeurt, en dat op dit recht inbreuk wordt gemaakt, als de verdachten hun 
verhaal schriftelijk mogen brengen . De controleerbaarheid van de rechts­
pleging voor het publiek, met name van belang in gevallen , waarin een 
zaak politieke aspecten heeft, wordt er dan niet groter op. Een ander 
typisch voorbeeld zijn de vage normstellingen (" Flucht in die General­
klausel"), waarvan art. 25 WVW een klassiek voorbeeld is . Een reactie 
die ongetwijfeld te plaatsen is in de functionaliseringstendens , maar niet 
zelden op fel verzet stuit bij hen, die de beschermingsfunctie van het recht , 
nauwkeuriger gezegd het Bestimmtheitsgebot verweven met art. 1 Sr., 
daardoor aangetast achten . Kortom, er blijven natuurlijk in grenssituaties 
voorkeuren. Niet altijd zijn Staatswidrigkeit en Rechtswidrigkeit, zijn 
Gemeinwohl en Gerechtigkeit (Radbruch) onder één hoedje te vangen. 
Zelf, het grote goed van de functionele richting erkennend, heb ik dan 
vaak een vederlichte voorkeur voor de beweging van de grotere rechts­
bescherming, zij het meestal weer dermate gerestricteerd ("gefunctionali­
seerd"), dat de neo-Utrechters daarvoor niet veel sympathie zullen op­
brengen. Uitgangspunt, aan de hand waarvan wetgever, rechter, beleids­
functionaris enz., ter oplossing van zo ' n conflictsituatie te werk zouden 
moeten gaan, zou kunnen zijn dat van het Duitse Bundesverfassungs­
gericht, uitgedrukt in zijn arrest van 15 december 1965 (19,342) , dat 
inbreuk op belangrijke grondrechten slechts gelegitimeerd is, wanneer 
zulks ter bescherming van grote belangen van de rechtsgemeenschap 
onvermijdelijk is. Alsdan, zo zou men kunnen zeggen, is zo 'n inbreuk 
" functioneel" . In die zin ook Kelk, o.c ., p. 60. 

Toekomstig perspectief 

De tekst van deze "Mededeling" zal ook dienen voor een ter gelegen­
heid van het lOO-jarig bestaan van de VU (1980) verschijnende bundel 
getiteld, ,Strafrecht in perspectief". Dan ontkomt men er niet aan ook nog 
een blik in de toekomst te werpen . Welnu, de realiteit gebiedt te erkennen, 
dat wij ook in de toekomst met criminaliteit te maken zullen krijgen, en 
dat het strafrecht dus anders dan bijv. HuIsman voor waarschijnlijk 
houdt, over vijf en twintig jaren nog een even actuele zaak zal zijn als nu: 
Er is geen rust voor het recht 0 .J. Loeff). Om het te zeggen in de taal van 
het Oude Testament: Wij zijn dan nog niet zo ver, dat op de bellen der 
paarden zal staan: Heilig voor de Heer (Zacharia, 14: 9, 20). Wel zal 
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gelden, dat elke cultuur, elke tijd, zijn eigen criminaliteit, en ook zijn 
daarop afgestemd strafrechtelijk antwoord zal hebben . 

Naarmate onze verzorgingsstaat zich, naar wij hopen, verder ont­
wikkelt, en de technologie het tijdperk van de chips ingaat, zodat de 
micro-elektronica over tien jaar tot in alle uithoeken van de samenleving 
zal zijn doorgedrongen, zal het strafrecht zich daarbij aanpassen, hopelijk 
op een manier, die aan de persoonlijke bejegening van de verdachte, ook 
in de wat simpelere zaken, nog wat ruimte zal laten. Het lijkt ook mij (ik 
haak hier aan bij Guy Poeth uit de NRC van 16 februari 1980) een 
afschuwelijke samenleving, waarin ik een verkeersovertreding bega en 
drie weken later de automatische afschrijving van een boete van de giro in 
mijn bus vind . Doch hoe dat zij, in elk geval zullen nog wel meer regu­
lerende taken , voorheen door het strafrecht verricht, aan andere sociale 
diensten worden overgedragen. Zo verwacht ik, dat ook het ordenings­
strafrecht , tegenwoordig al voor een groot deel een "oneigenlijk" straf­
recht , binnen afzienbare tijd op voetspoor van de Duitse ontwikkeling in 
een soort "Ordnungswidrigkeitenrecht" zal worden omgezet. Vgl. ook 
A. Mulder in diens feestrede voor de 25-jarige A.I.D . , Maandbl. AID 
februari 1980, p. 41. 

Maar dat alles is toch secundair. Want daargelaten dat dit grotendeels 
een kwestie van "naam" is, de harde kern van "echte" criminaliteit - de 
"slechte verdachte" - zal er ook in de toekomst ongetwijfeld zijn, en 
daarvoor zal alleen het strafrecht, de buitenste ring van het recht (G .E. 
Mulder), de vereiste rechtsbescherming kunnen bieden. Verwacht kan 
worden, dat naar mate de criminaliteit internationaler van karakter wordt 
- reeds nu maakt zij soms deel uit van een subcultuur (heroïnesmokkel, 
terreur), die de hele westelijke wereld in haar greep trekt - ook het 
strafrecht een sterk internationaal, eurocentrisch, karakter krijgt. Uit­
leveringsrecht en jurisdictierecht, internationaal vervolgings- en executie­
recht zullen ons daarom in de komende tijd meer dan ooit bezighouden74, 
ook in de onderwijssfeer. 75 

Anderzijds zal de greep, die mensenrecht-verdragen op de humani­
sering van het strafrecht, met name van het strafproces, reeds nu hebben, 
in de toekomst groter worden. Ik denk hier met name aan de wat agres­
sievere rechtspraak van het Hof te Straatsburg, zoals deze in de hiervoor 
genoemde (civiele) zaak Marckx aan de orde kwam, en die een einde 
maakt aan de gedachte, dat de geformuleerde grondrechten en beginselen, 
bestemd voor zeer gevarieerde cultuurgebieden, aldus zouden moeten 

74. Een mooi voorbeeld is de bijdrage van A. Mulder en W. Breukelaar in de Grützner­
bundel (Hamburg, 1970), waarvan de titel de lezer van dit opstel niet zal verwonderen: 
Das internationale Strafrecht als MiUel zu gerechter Bestrafung. 

75. Welkom is deswege de zo juist uitgekomen studiepocket Internationaal Strafrecht van 
Van der Meijs en Orie (Zwolle), 1980. 
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worden uitgelegd, dat zij respecteerden de wetgeving, die bestond, toen 
het betrokken land tot het verdrag toetrad . Ook van het Benelux-Hof, nu 
nog uitsluitend op civiel gebied werkzaam, kan in de toekomst een uni­
formerende, doch ook weder internationaliserende werking , mede op 
materieelrechtelijk terrein verwacht worden . André Marchal (Rev. de 
Droit Pénal et de Cr. 1979, p. 82) vraagt zich zelfs af, of wij niet af­
stevenen op een "droit pénal international présageant la création d'un 
tribunal auquel participeraient les nations européennes qui ont signé sans 
réserve la convention des droits de I'homme" . Ook A. Mulder pleit in 
SEW 1979, p . 466 voor de totstandkoming van een strafrecht binnen de 
EEG , om eindelijk eens de fraudes van vele miljoenen op een effectieve 
manier te kunnen aanpakken . 

In zijn reeds eerder genoemde boek, ,Beginselen van behoorlijke straf­
rechtsbedeling" wil de Belgische Lieven Dupont dieper graven. Hij denkt 
aan het doorbreken van autoritaire normstellingsprocessen, waardoor 
ruimte wordt gecreëerd, waarin dan de belangen en gezichtspunten van de 
justitiabelen zelf aan de orde kunnen komen . En er zou een fundamentele 
" herdenking" van de rechtsdogmatiek en de strafrechtelijke legitimatie­
processen dienen plaats te vinden (o.c . , p . 221). Voor de Nederlandse 
verhoudingen zie ik de acute noodzaak hiervan niet zo in. 

Wel voel ik mij aangesproken - en dat zal de lezer van het voorgaande 
niet verwonderen - door Dupont ' s pleidooi, dat ook in de toekomst 
belangrijke strafrechtelijke principes, waarin de grondrechten van de 
justitiabelen verankerd zijn, worden gerespecteerd en ontwikkeld. Hij 
noemt als zodanig het legaliteitsbeginsel (art. 1 Sr.), gelijkheidsbeginsel, 
proportionaliteitsbeginsel , personaliteitsbeginsel, (d . w. z. , de straf zij 
zoveel mogelijk afgestemd op de persoon van de verdachte, zodat niet 
onschuldige derden mede worden getroffen), het publiciteitsbeginsel (dus 
zoveel mogelijke openheid en openbaarheid) en het subsidiariteitsbeginsel, 
waarmee het ultime karakter van het strafrecht wordt beklemtoond . In 
deze lijn ligt, dat ik verwacht, dat het door de Hoge Raad op 15 januari 
1962, NJ 1962 , 107 nog op traditionele , wellicht kan men ook spreken van 
functionele, gronden gehandhaafde processieverbod niet meer overeind 
zal blijven . En verder verwacht ik voortgaande billijker verdeling van de 
nu eenmaal maar karig voorhanden middelen voor de rechtsvinding, 
waarvoor wij in Nederland het woordje rechtshulp kunnen invullen. Naast 
gerechtigheid en rechtszekerheid noemde de president van het Bundes­
verfassungsgerichtshof Benda dat onlangs het derde grondbeginsel van de 
rechtsstaat (NJW 1979, p . 2556) . 

Tenslotte hoop ik, dat het toekomstige perspectief blijft bepaald door het 
"formeel wettelijk perspectief", waarover ik hiervoor heb gesproken. Niet 

76 . Revue Intern . de Dr. Pén . 1975, p. 165 . 
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de rechter, zegt Bassiouni76 , maar de wetgever is de "architecte de la 
société future". In deze trant ook Langemeijer, die in zijn hiervoor ge­
noemde boek over het huidige strafrecht (p. 74) allerlei projecten ver­
meldt, zoals: gedwongen arbeid als strafmaatregel, verruiming van de 
toelaatbare bijzondere voorwaarden, politiedwang, transactie en schuldig­
verklaring zonder toepassing van straf bij misdrijven , ontneming van 
voordeel , waarborgsom. (Marchal77 , o .c., p. 823, geeft nog in overweging 
de invoering van een executierechter, waarbij hij, gelet op de wat 
teleurstellende ervaringen in Frankrijk bepleit de instelling van een 
"tribunal de I' exécution des peines" , opdat ook het openbaarheids­
beginsel beter gerespecteerd zou kunnen worden). Onze kwalificatie van 
de wetgever als architect van het toekomstige recht betekent overigens 
allerminst een diskwalificatie van de taak van de rechter . Zonder zijn 
actieve deelneming zal de maatschappij van de toekomst nl. niet kunnen 
bestaan , want - en nu citeer ik andermaal Bassiouni (o.c .) - elke samen­
leving van aanvaardbaar humanitair niveau zal steunen op een, ,structure 
judiciaire qui est Ie fondement de la justice individuelle et sociale et des 
garanties démocratiques". 

Welnu , deze rechter zal ook in de toekomst de moeilijke taak hebben de 
hiervoor besproken stromingen, die naar ik verwacht feller dan ooit tegen 
elkaar in zullen druisen te harmoniseren. Groot zal de neiging zijn, vooral 
gelet op het toenemend geweldselement in allerlei vormen van criminali­
teit, die machinerie van de rechtsbedeling van functionele smeerolie te 
voorzien. Maar toch pleit ik voor niet al te krenterige toebedeling van de 
grondrechten, mij beroepend op de woorden, die C.F . von Weizsäcker, 
eredoctor van de VU, eens heeft gesproken: "Wir verteidigen die Grund­
rechte vor allem in dem wir sie gebrauchen" . 78 

77. Zie ook Kelk (o.c .), p . 201 e.v. 
78. "If they are rarcly used, they may be forgollen and violation may bccome routine " . 

Aldus een door Rudovsky verzorgd Amerikaans voorlichtingsboekje, Thc Right of 
Prisoners (1973), p. 9, ook vermeld bij Kelk , o.c., p. 177. 
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