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In 1997 werd toenmalig Tweede Kamerlid Hans Janmaat veroordeeld voor het
aanzetten tot discriminatie van buitenlanders. De leider van de nationalistische
Centrumdemocraten had tijJdens een demonstratie geroepen dat hij de
multiculturele samenleving wilde “afschaffen”. Een kleine vijftien jaar later werd
Geert Wilders voor uitspraken over moslims en de islam die veel verder gingen
dan de leus van Janmaat, vrijgesproken. Wat is er in de tussentijd gebeurd, dat
het optreden van het Openbaar Ministerie en de rechter tegen dit soort uitingen
zo ingrijpend was veranderd? De formulering van de strafbepalingen waar het om
gaat, de artikelen 137c en 137d Sr, was immers ongewijzigd.

Dezelfde vraag kan worden gesteld als we kijken naar de veroordeling van Wilders
voor groepsbelediging in 2020; u weet wel, die zaak waarin de uitlating ‘Willen
jullie meer of minder Marokkanen?’ centraal stond. Ook deze veroordeling, zo’n
tien jaar na de vrijspraak in 2011, ging gepaard met een gewijzigde interpretatie
van het juridisch kader. Volgens het gerechtshof Den Haag was de veroordeling
van Wilders op zijn plaats, omdat hij met zijn uitspraak over Marokkanen had
aangezet tot onverdraagzaamheid en daarmee één van de grondbeginselen van
de democratische rechtsstaat had ondergraven.

Opnieuw rijst de vraag: waar komt deze overweging vandaan? Hoe kan het datin
Wilders Il de kaarten ineens anders lijken te zijn geschud dan bij Wilders I? En hoe
kan het dat de rechter het strafrechtelijk optreden opvat als een kwestie van
democratische zelfverdediging? Is dat ooit bepaald door de wetgever? Of heeft de
rechter dit zelf verzonnen? Kortom: hoe kan worden verklaard dat de afweging
tussen de vrijheid van meningsuiting en de strafrechtelijke aanpak van
beledigende of tot haat of discriminatie aanzettende uitingen zich zo onstuimig
heeft ingewikkeld, en zijn er inzichten waarmee deze ontwikkeling ook kan
worden beoordeeld?

Om deze vragen te onderzoeken heb ik in mijn proefschrift de ontwikkeling van
het spanningsveld tussen de vrijheid van meningsuiting en de uitingsdelicten
vanuit verschillende invalshoeken bekeken. Niet alleen heb ik de totstandkoming
van de bepalingen onderzocht door middel van parlementaire stukken,
internationale verdragen, jurisprudentie en andere relevante documentatie, ook
heb gekeken naar de politieke en maatschappelijke context waarin de
strafbepalingen in het leven zijn geroepen, gewijzigd en toegepast. De weerslag



van dit onderzoek bestaat uit zes hoofdstukken met een chronologische structuur
en een theoretisch slothoofdstuk, waarin de belangrijke wendingen in de
rechtsontwikkeling worden gekoppeld aan bepaalde theoretische motieven. Dit
zijn 1) het primaat van de minderhedenbescherming, 2) het primaat van de
vrijheid van meningsuiting en 3) de weerbare democratietheorie (of:
tolerantieparadox).

Het mag duidelijk zijn dat de kern van het spanningsveld wordt gevormd door
eerste twee motieven. Zo was het eerste verbod op groepsbelediging uit 1934
duidelijk een poging om de Joodse minderheid effectief te beschermen tegen
beledigingen vanuit nationaalsocialistische hoek. Toch koos de wetgever er
destijds bewust voor alleen uitlatingen ‘in beleedigende vorm’ strafbaar te stellen,
omdat men wilde voorkomen dat inhoudelijke kritiek onder de strafbepaling werd
gebracht. Naast de minderhedenbescherming trad in de jaren 30 dus vooral het
belang van de vrijheid van meningsuiting naar voren. En dit blijkt ook uit de
jurisprudentie.

Na de Tweede Wereldoorlog en de verschrikking van de Holocaust, lag het voor
de hand dat men de schroom om het maatschappelijke debat op inhoudelijke
gronden aan banden te leggen, enigszins liet varen. Bovendien werd Nederland in
1966 partij bij het anti-rassendiscriminatieverdrag van de VN, waardoor er een
internationale verplichting ontstond om het aanzetten tot rassendiscriminatie en
rassenhaat strafbaar te stellen. Artikel 137c werd zodanig aangepast dat niet
alleen uitingen met een beledigende vorm maar ook die met een beledigende
strekking strafbaar werden. Daarnaast werd een nieuw artikel, 137d Sr,
opgenomen, waarin het aanzetten tot haat, discriminatie of geweld strafbaar
werd gesteld. Een behoorlijke versterking en uitbreiding van het strafrechtelijk
arsenaal dus, al wilde de wetgever nog steeds voorkomen dat de strafbepalingen
een buitensporige inbreuk zouden maken op de vrijheid van meningsuiting.

In deel twee van het proefschrift heb ik onderzocht in hoeverre die wens is
uitgekomen, door te kijken naar rechterlijke uitspraken die sinds 1971 zijn
verschenen. Hieruit blijkt dat de toepassing van de strafbepalingen en de wijze
waarop de rechter dit afweegt tegen de vrijheid van meningsuiting, sterk van
maatschappelijke trends en politieke keuzes afhankelijk is. Dit werd voor het
eerst duidelijk in de jaren ’80, toen de kritiek op de aanwezigheid van nieuwe
etnische en religieuze minderheden, met name vanuit de Centrumbeweging, een
politieke vertaling kreeg. In deze periode was het Openbaar Ministerie nog relatief
terughoudend met het instellen van vervolging, maar werd al wel duidelijk dat het



juridisch kader door zowel belangengroepen, via zogenaamde artikel 12 Sv-
procedures, als door de overheid werd ingezet voor bepaalde beleidsdoeleinden.
Zo heeft de regering in 1983 in het zogeheten Minderheidbeleid gepleit voor het
actief opsporen en vervolgen van discriminatoire uitingen.

Vooral in de jaren ’90 leidde dit tot verregaande inperkingen van de vrijheid van
meningsuiting, waarvan de veroordeling van Janmaat waarmee ik dit praatje
begon, de duidelijkste illustratie is. Dat zijn wens om de multiculturele
samenleving “af te schaffen” door de rechter werd gelezen als een aanzet tot
rassendiscriminatie leidde echter ook tot kritiek. En die kritiek was ook terecht:
de vrijheid van meningsuiting was door de beleidsmatige fixatie op
minderhedenbescherming in feite ondergesneeuwd geraakt en dit werd door de
rechter onvoldoende gecorrigeerd of zelfs versterkt.

Dit veranderde na de eeuwwisseling echter snel. Tegen de achtergrond van
ingrijpende maatschappelijke gebeurtenissen zoals de aanslagen van 9/11, de
revolte van Fortuyn en de moord op Theo van Gogh, werden het OM en de rechter
weer een heel stuk terughoudender. De Hoge Raad gaf daarbij de toon aan door
bij de toepassing van de strafdelicten een contextuele toets voor te schrijven.
Deze houdt in dat de rechter altijd moet nagaan of een uitlating wordt gedaan
binnen de context van het maatschappelijk debat, en als dat het geval is, dan
ontvalt daaraan in principe het strafbare karakter. Deze correctie, die primair het
gevolgis van de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
(EHRM), heeft de weg vrijgemaakt voor de vrijspraak van Geert Wilders in 2011.

Maar, zoals ik zojuist al even opmerkte werd deze ruimhartige opvatting van de
vrijheid van meningsuiting in de tweede zaak-Wilders alweer gerelativeerd. Naast
de ruimhartige opvatting laat de Hoge Raad zich sindsdien ook door andere een
lijn uit de Europese rechtspraak inspireren die juist de minderhedenbescherming
centraal stelt. Daarin treed ook voor het eerst de weerbare democratie-theorie
naar voren. En deze houdt in: uitlatingen van politici die aanzetten tot
onverdraagzaamheid hoeven minder snel door de autoriteiten te worden
getolereerd, omdat daarmee het beginsel van verdraagzaambheid, een
grondbeginselen van de democratische rechtsstaat, wordt ondergraven.

Welnu, in het laatste deel van mijn proefschrift laat ik zien dat deze weerbare
democratie-benadering, gebaseerd op de tolerantieparadox, op het eerste
gezicht een logische manier is om de twee andere motieven, de
minderhedenbescherming en de vrijheid van meningsuiting, te verzoenen, maar
bij nadere beschouwing toch vooral een onnodige complicatie is van de



belangenafweging van de rechter. Het dwingt de rechter namelijk om zich in te
laten met de interpretatie van begrippen die zich zeer uiteenlopend laten
interpreteren. Het belang van rechtszekerheid dat in het strafrecht voorop staat,
komt daardoor in het geding, en dat kan niet alleen leiden tot een verkillend effect
op het publieke debat, maar brengt ook het risico op willekeur en misbruik met
zich mee.

Om deze problematiek verder te onderzoeken, doe ik in het laatste hoofdstuk een
beroep op de constitutionele ontwikkelingstheorie van de Rotterdamse
staatsrechtgeleerde Wim Couwenberg. Het voert te ver om deze theorie hier
volledig uit de doeken te doen, maar het belangrijkste wat ik daaruit heb
opgemaakt is dat de botsing tussen de vrijheid van meningsuiting en de
bestrijding van discriminatie door middel van de uitingsdelicten de uitdrukking is
van een ingewikkeld ideologisch compromis tussen democratische en liberale
waarden, en dat dit compromis op zijn beurt onderhevig is aan een eveneens
ingewikkelde relatie tussen de twee oermotieven in het moderne constitutionele
recht: macht en emancipatie. Dit heeft geleid tot het inzicht dat iedere poging om
de vrijheid of gelijkheid van bepaalde minderheden te bevorderen onvermijdelijk
gepaard gaat met een beroep op datgene wat bij uitstek geschikt is om tot nieuwe
vormen van onderdrukking te leiden, de staatsmacht. Een te voortvarende
handhaving van de artikelen 137c en 137d kan daarom ook ongewenste of zelfs
averechtse gevolgen hebben, en dat brengt de democratische rechtsstaat juistin
gevaar in plaats van dat zij daarmee wordt geholpen.

Maar ik hoor ik u denken: wat nu? Moet de wetgever dan afzien van het strafbaar
stellen van groepsbelediging en aanzetten tot haat of discriminatie? Voor zover de
wetgever en rechter geen heldere criteria voor strafbaarheid weten te formuleren,
is het antwoord “Ja”. Verder doe ik de aanbeveling dat de maatschappelijke
noodzaak van strafrechtelijk optreden opnieuw tegen het licht wordt gehouden.
Wat daarvoor nodig is, is een serieuze politieke discussie over de vraag welk soort
uitlatingen zonder meer strijdig zijn met welke invulling van vrijheid, gelijkheid en
menselijke waardigheid dan ook, en over welke aspecten van het mens-zijn in
beginsel een open publiek debat gevoerd moet kunnen worden. |k stel vast dat
deze vraag eigenlijk nooit serieus in ons parlement is geadresseerd, en voor zover
dat wel gebeurde, werd daarbij niet of nauwelijks rekenschap gegeven van de
precaire verhouding tussen liberale en democratische beginselen enerzijds en de
betrokkenheid van het emancipatiestreven op uitoefening van staatsmacht
anderzijds. Ik hoop dan ook, in alle bescheidenheid, dat mijn proefschrift aan
deze discussie een bijdrage kan leveren. Ik dank u voor uw aandacht.



