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Voorwoord

Steeds vaker worden verdachten aan de hand vaniseess beoordeeld. In plaats van te luisteren
naar hun verhalen, wordt geluisterd naar de venhaden het brein — naar de hersengolven of
magnetische velden die grote machines detecteeardat kan gevaarlijk zijn. Strafrecht gaat niet
om dakkapellen, erfgrenzen, geurcirkels of cijisstjHet gaat om echte mensen met echte families,
echte gevoelens en echte meningen die het verdmmegehoord te worden. Het beplakken van
iemands hoofd met elektroden, of het ‘fotograferen diens brein lijkt op het eerste gezicht dan
ook moeilijk te rijmen met het karakter van heas®cht. Strafrecht is persoonlijk.

Juist dat persoonlijke karakter van het strafreaf@tarop ik op verschillende manieren
telkens weer stuit, vind ik mooi. Zo liep ik meetraen raadsman die zijn cliént net voor de zitting
nog even hielp herinneren zijn kleding te fatsoenggaf een forensisch psychiatrisch patiént aan
onze Psychiatrie voor Juristen-klas te kenneniglat hijn behandelaar een vaderfiguur herkende;
en zag ik hoe een slachtoffer door een medewedeSlachtofferhulp werd gesteund tijdens het
uitoefenen van haar spreekrecht. Daarnaast virmbkkde klassieke gewelds- en zedendelicten
fascinerend. Dit, niet omdat ik zo houd van pijnn@nigheid, maar wederom om de persoonlijke
lading daarachter. Hoe komt iemand tot zo’n daa@d® d¥at er op zo'n moment door hem heen?
Wat er ook van zij, strafrecht gaat om mensen.igipérsoonlijk. Het is spannend.

Het waren vijf roerige jaren. Ik schommelde vanimgtische vwo’er, naar radeloze eerstejaars
student, naar mezelf zoals ik nu ben — een jurisiddels. Hoewel ik niet kan en wil zeggen dat
ik er fluitend doorheen ben gefietst, ben ik tropswat ik al heb bereikt. Daarvoor wil ik in het
bijzonder Stijn bedanken, gewoon omdat hij eralis; mijn moeder, omdat ze me telkens weer
gerust wist te stellen wanneer ik zelf door de boimet bos niet meer zag; en tot slot de vakgroep
strafrecht, waar ik twee jaar met veel plezier melgen werken. Nu, inmiddels aan het einde van
mijn studie, kijk ik terug op vijf betekenisvollaren en durf ik achteraf te zeggen — op mijn beste
Beek en Donks:Het had wel wat’

Suzanne Hendricksen
Tilburg, maart 2016
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1. Inleiding

1.1 Inleiding

Zowel in Nederland als internationaal winturolaw terrein en veroveren hersenscans en
neurowetenschappers in toenemende mate de (strafraatt Een spraakmakend voorbeeld
daarvan was de Italiaanse strafzaak waarop hethijdt Naturein 2009 de aandacht vestigde.
Toen in hoger beroep uit een hersenscan bleekedat éerste aanleg veroordeelde, doch deels
ontoerekeningsvatbaar verklaarde moordenaar AbdigknBayout aan een genetische afwijking
leed, besloot het Hof de hem in eerste aanleg egdelstraf te verlagen. Bayout had namelijk, zo
bleek uit een hersenscan, een gebrek aan het evi2y@#® (Monoamine Oxidase A)terwijl juist

een dergelijk tekort — in ieder geval onder spek#i omgevings- en opvoedingsomstandigheden
— kan leiden tot agressief gedrag.

Een tweede voorbeeld dat de mogelijkheden van hecaes in het recht illustreert, kan
worden gevonden in de ‘guilty knowledge test’. Bigwordt een verdachte, terwijl hij in een
EEG-scannérligt, geconfronteerd met informatie — bijvoorbeaiét het moordwapen, of met de
kleding van het slachtoffer — die alleen de dader vet misdrijf zou moeten kunnen (her)kennen.
Komt de getoonde informatie de verdachte inderti@&eénd voor, dan zullen zijn hersenen daarop
reageren en zal zijn brein op de EEG-scan een noegen elektrische activiteit laten zien. De
verdachte zal zo door zijn eigen hersenen ‘verragerden?®

De bedoelde hersenscans zijn vormen wvauroimaging, hetwelk door Oxford
Dictionaries wordt omschreven athé process of producing images of the structuractivity of
the brain or other part of the nervous system bghmégues such as magnetic resonance
imaging(MRI) or computerized tomographfCT).® Welbeschouwd hebben we het over de
verschillende technieken aan de hand waarvan zbtwekllevende menselijke brein, als de

cognitieve functies ervan in toenemende mate deskuhdigen kunnen worden geévalueerd en

! De Kogel & WestgeesNJB 2013, 45, p. 3132-3136. Zie ook Noyon elxD, 2015, 34, p. 344, met verwijzing naar
Jones e.aNature2013, 14, p. 730-736.

2 FeresinNature2009.

3 Brunner e.a.Sciencel993, 262, p. 578-580.

4Zie par. 2.2.2.

5 Greely 2013, p. 127-128.

6 Oxford Dictionaries (online).



in kaart gebracht.Dergelijke scans zijn niet alleen handzaam in ddisthe wereld, maar ook in
de forensische psychiatrie en het (straf)rechtthremfroimaging kennelijk potentie.

Het voorgaande doet de juridische vraag rijzenadfgebruik van hersenscans binnen de
kaders van het strafrecht zomaar moet kunnen. iikbreop fundamentele rechten en vrijheden
door dergelijke technieken zijn namelijk allermingtte sluiten. Op dit gebied bestaat echter nog
veel onduidelijkheid.Mogen hersenscans worden gebruikt om iemandskiesirgysvatbaarheid
vast te stellen? En mag risicotaxdt@ hersenscans worden gebaseerd? Om tot een zinnig
antwoord te komen op bovenstaande vragen, is maderzoek nodig. Voor dat onderzoek beoogt

deze studie een basis te leggen.

1.2 Onderzoeksdoel en onderzoeksvraag

Het doel van dit onderzoek is te beoordelen wetk@zen het nemo tenetur beginsel stelt aan het
gebruik van neuroimaging in het strafrecht ter ste#ling van toerekeningsvatbaarheid en
recidiverisico. Belangrijk is namelijk dat de foeesch psychiatrische praktijk weet waar zij aan
toe is: wat betekent het nemo tenetur beginsel degenen die zich in het Pieter Baan Centrum
(PBC)? of de ths! bevinden? En wat zegt dit over de toelaatbaanraichersenscans in die fasen,
ter vaststelling van hun toerekeningsvatbaarher@atliverisico?

Op grond van het voorgaande kom ik tot de volgemkerzoeksvraagvelke grenzen stelt
het nemo tenetur beginsel aan het gebruik van meaging ter beoordeling van

toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico?

" Roskies 2013 I, p. 37.

8 Zie bijvoorbeeld Pardo & Patterson 2013, p. 148-&@ Van Toor 2011. Zie ook Van Toor, NJB 2011,pt2843-
2850.

9 Het begrip ‘risicotaxatie’ verwijst naar de prgktvan het beoordelen van het recidiverisico. Dgrippen
‘risicotaxatie’ en ‘recidiverisico’ zullen in hetamolgende door elkaar worden gebruikt. Zie verder p.3.2.

10 Dit is de psychiatrische observatiekliniek van Netlerlands Instituut voor Forensische Psychiami®sychologie
(NIFP), waarin verdachten van ernstige delictenrdalragsdeskundigen kunnen worden onderzochingséun
toerekeningsvatbaarheid vast te stellen. Aldaadtwde zogenoemde ‘Rapportage Pro Justitia’ opgkstedarin de
gedragsdeskundigen hun bevindingen omtrent dekeeiregsvatbaarheid presenteren.

11 Terbeschikkingstelling. Dit is de maatregel dien @en dader van een ernstig misdrijf kan wordenrelzugl,
wanneer dit misdrijf hem niet (volledig) kan wordemangerekend en hij dus geheel of gedeeltelijk
ontoerekeningsvatbaar is in de zin van artikel B9D®orgaans wordt deze maatregel tenuitvoergeiegan tbs-
kliniek. Er is dan sprake van een TBS-maatregetogmineerd met zogenaamde dwangverpleging. Eenreande
mogelijkheid is echter de TBS-maatregel met voorde. De veroordeelde hoeft dan niet te worden ggen in
een TBS-kliniek, maar hij zal zich aan enkele aadayorwaarden moeten houden. Dit alles in het lgeleam de
veiligheid van de samenleving. Zie artikel 37a Sr.
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1.3 Maatschappelijke en wetenschappelijke releeanti

Zoals reeds in de inleiding aan de orde kwam, iséenemelijk dat de rol van hersenscans in het
strafrecht in de komende jaren zal toenefdtdtet belang van de neurowetenschappen groeit en
uit het menselijke brein kan alsmaar meer wordgelaken. De vraag of het ‘doen spreken’ van
de hersenen middels neuroimaging door het nemdutebeginsel verhinderd moet kunnen
worden, is daarom van groot maatschappelijk belsiegdachten en hun raadslieden, maar ook
het OM, de rechter en andere bij de strafrechtakieétrokkenen moeten kunnen weten waar ze
aan toe zijn. Dit, zeker gelet op de rappe ontwikken op dit punt: het is — ondanks het in artikel
1 Sv vervatte legaliteitsbegindgk niet aannemelijk dat de rechtspraktijk zal wanhtot de
wetgever het gebruik van hersenscans begrijpt gulgert. Om deze ontwikkelingen te kunnen
bijblijven en verdachten op tijd van de nodigedische bescherming te kunnen voorzien, zal de
wetenschap, ten behoeve van de wetgever, aldushsagie moeten komen.

Ook op wetenschappelijk vlak kan het onderhavigdearoek daadwerkelijk een bijdrage
leveren, allereerst gelet op de bespreking vaméeto tenetur beginsel anno 2016. De over dit
beginsel bestaande literatuur is overwegend rélatid, wat maakt dat recente jurisprudentiéle
ontwikkelingen er niet meer in zijn verdisconteeldk onderhavige studie beoogt deze lacune
enigszins te dichten, zij het dat de gelimiteerdevang ervan in dat kader werkt als een
beperkende factor. Deze studie is bovendien bsitekt wetenschappelijk relevant gelet op het
onderwerp ervan: over hersenscans ter vaststeliingoerekeningsvatbaarheid en recidiverisico
in het licht van het nemo tenetur beginsel is simpg nog geen Nederlandse literatuur
verschenenr? Pecht onderzocht weliswaar de toelaatbaarheidmvaderne technologie in het
kader van de forensische behandéfiram ook Van Toor begaf zich met zijn onderzoek rmkar
toelaatbaarheid van de guilty knowledge test inlicat van nemo tenetur reeds op een parallel

veld.!® Echter, deze onderzoeken zijn onvoldoende te ligneye met de onderhavige studie:

2 Noyon e.a.pD 2015, 34, p. 344 en 353, met verwijzing naar Dee{@gWestgeestNJB 2013, 45, p. 3132-3136.
Zie ook Jones e.aNature 2013, 14, p. 730-736 en AD 15 september 2015, ‘Mwagr wil hersenscan bij
psychiatrische criminelen’.

13 0Op grond van dit artikel mag strafvordering sleghiatsvinden wanneer dit bij wet is voorzien.

1n de Verenigde Staten is hieraan overigens rees aandacht besteed, zie bijv. Pardo & Patt28a8.

15 pecht 2009.

6 van Toor 2011. Zie ook Van Toor, NJB 2011, 422843-2850.
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andersoortige technieken staan centraal, het delam de relevante technieken wordt bekeken
vanuit andere strafprocessuele fasen en bovendoadtwn het onderhavige onderzoek meer
aandacht besteed aan begripsvorming, wat een epr aoégankelijk maakt voor een

multidisciplinair veld.

1.4 Leeswijzer en methode

De beantwoording van de in dit onderzoek centriangle hoofdvraag geschiedt in drie fasen,
vertegenwoordigd in hoofdstukken twee, drie en.yitoofdstuk twee staat voornamelijk in het
teken van het introduceren van voor dit onderzadgvante begrippen. Niet alleen het begrip
‘neuroimaging’, maar ook verschillende juridischegbppen passeren de revue, aangezien het
onderhavige onderzoek beoogt leesbaar en betekéméswijn voor een multidisciplinair veld,
bestaande uit zowel juristen als uit degenen die vanuit een andere expertise bezighouden met
toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico. Dit nbaakat zowel juridische als
neurowetenschappelijke concepten uitleg behoevemdér wordt aandacht besteed aan de
relevantie van het besprokene voor het Nederlastiaiecht, natuurlijk in het bijzonder voor de
in dit onderzoek centrale fasen: de vaststelling t@erekeningsvatbaarheid en recidiverisico.
Hiertoe wordt gewerkt aan de hand van een literanderzoek, met het boek van Morse en
Roskies, getiteldA Primer on Criminal Law and Neuroscienteals uitgangspunt. Dit weris
namelijk specifiek gericht op de juridisch gesclu@olezer en verschaft op relatief begrijpelijke
wijze inzicht in de basis van de neurowetenschapvdrdt getracht het onderwerp van onderzoek
te introduceren op een voor de gemiddelde jurigtifpelijke wijze. Een en ander wordt voorts
aangevuld aan de hand van Nederlandse bronnemttrerd, om zo een op het Nederlandse
rechtssysteem toegespitst beeld te kunnen schetsen.

Hoofdstuk drie vertegenwoordigt het tweede deel daronderzoek en ziet op het nemo
tenetur beginsel. Zo wordt allereerst het nemotteriginsel in zijn algemeenheid besproken en
wordt vervolgens getracht een heldere, doch geleleoomvang van deze bijdrage slechts op
artikel 6 EVRM geénte toetsingsmaatstaf aan tedegéan de hand daarvan kan in een later
stadium - in hoofdstuk vier — worden bepaald of shescans ter vaststelling van

toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico toelaatbgn. Ook in dit kader wordt om te beginnen

17 Morse & Roskies 2013.
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gewerkt aan de hand van een literatuuronderzoeker mepaald conform de zogenaamde
‘sneeuwbalmethode’, met als startpunt de werken Raintjes®, Koops®, Steven® en Van
Toor’: aan de hand van deze ‘sleutelpublicaties’ wotdikens de relevante literatuurreferenties
nagetrokken om zo tot een volledig beeld te konande beschikbare literatuur op dit gebied. De
bijdrage van Van Toor neemt hierbij overigens gg@ohdere positie in, daar het in de onderhavige
studie gehanteerde toetsingsschema op hoofdlijpérebwerk van Van Toor is gebaseerd. Voorts
speelt jurisprudentieonderzoek, gelet op de omwaany deze bijdrage overigens beperkt tot
rechtspraak van het EHRM, in deze fase van hetranodk een grote rol. De zaakselectie geschiedt
op dit punt voornamelijk aan de hand van recentelcsies van de P-G en zijn A-G’s bij de Hoge
Raad, die ten behoeve van Nederlandse nemo texekan meermaals uitgebreide overzichten
opstelden van in dat kader relevante jurispruderarehet EHRM. Om voorts te garanderen dat
ook de nieuwste relevante rechtspraak door diti@moeé wordt gedekt, wordt, met betrekking tot
de meest recente periode waarover in gezaghebbrdeiur nog niet is geschreven, rechtspraak
van het EHRM geselecteerd via de databank HUDOC afsetzoekterm ‘self-incrimination’,
gefilterd op artikel 6 EVRM. De natrekking van v@zingen naar oudere sleutelarresten in deze
jurisprudentie leidt vervolgens tot een ietwat uend onderzoeksveld.

In hoofdstuk vier worden de eerder verkregen irteigtsamengebracht: de in hoofdstuk drie
aangelegde toetsingsmaatstaf zal worden aangeweiedaordeling van de toelaatbaarheid van
neuroimaging ter beoordeling van toerekeningsvakigaa en recidiverisico. Hiermee wordt reeds
een uitgebreid antwoord gegeven op de in dezeestigitraal staande onderzoeksvraag en wordt
aldus een stevige basis gelegd voor een welovemnvogeclusie.

Tot slot wordt in het vijfde en laatste hoofdstwdneconclusie gepresenteerd. In dat kader
wordt het in deze studie besprokene samengevabait we centrale onderzoeksvraag helder en
bondig beantwoord. Waar nodig zal hierbij zowelrrsteafprocessuele fase, als naar structurele,

dan wel functionele neuroimagingtechnologie wordedifferentieerd?

8 Reijntjes 1996.

19 Koops 2000 en Koops 2012.

20 Stevens 2005.

2lvan Toor 2011 en Van Toor, NJB 2011, 42, p. 2883@
22 Zie in dit kader verder par. 2.2.
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2. Neuroimaging, toerekeningsvatbaarheid en recidarisico

2.1 Inleiding

Zoals gezegd is het voorliggende onderzoek mudtilisair van opzet. Daar waar het onderwerp
van onderzoek namelijk ligt op het terrein van éerowetenschappen — neuroimaging — is het
relevante toetsingskader zuiver juridisch: het neewetur beginsel. De beperking van het
onderzoek tot twee concrete momenten in het soefis; bakent een en ander nog verder af. Dit
alles brengt de noodzaak met zich deze studieeagangen met het uitzetten van de grote lijnen
waarop het onderhavige onderzoek is gebaseerdit Inodfdstuk zal daarom een introductie
worden gegeven op het begrip ‘neuroimagifigvaarmee wordt beoogd duidelijkheid te scheppen
omtrent hetgeen in een later stadium aan juridibelggnselen zal worden getoetst. Tevens wordt
aandacht besteed aan de centrale begrippen ‘toengkgatbaarheid’ en ‘recidiverisico’, en wordt

de (mogelijke) rol van neuroimaging in deze relédganomenten van het strafproces belicht.

2.2 Neuroimaging

Zoals gezegd wordt met de term ‘neuroimaging’ g&tomp het proces waarbij middels
neurowetenschappelijke technieken beelden kunnemlemovervaardigd van (de cognitieve
functies van) het brein, dan wel van een ander dael het centrale zenuwstel$éiGlobaal
genomen kunnen de verschillende neuroimagingtekbnievorden onderverdeeld in twee
hoofdcategorieén: de structurele en de functionetdnieken. Onder de noemer structurele
neuroimagingtechnieken kunnen bijvoorbeeld deieflaekende CT¢computerised tomography)
en MRI-scangmagnetic resonance imagingprden geschaard. Daar waar wordt gesproken over
functionele  neuroimagingtechnieken, hebben we hetjvodrbeeld over EEG-
(electroencefalographyMEG- (magnetoencefalographyen fMRI-scans(functional magnetic

resonance imaging). In het navolgende zal hierop nader worden ingegaa

2 In dit kader zal het werk van Roskies 2013 | vekliy worden aangehaald. Dit, gelet op de voorsjeri
toegankelijke uitleg van belangrijke neurowetenggladijke concepten.
24 Oxford Dictionaries (online) en Roskies 2013 I3f.
25 Roskies 2013 1, p. 38.
12



2.2.1 Structurele neuroimagingtechnieken

Structurele neuroimagingtechnieken worden, zoalokeal uit de naam blijkt, gebruikt om de
structuur van het brein in kaart te brengen. Fgitghat het dan om het verkrijgen van een ‘foto’
van het brein, waarop de anatomie ervan tot opitlieneter nauwkeurig zichtbaar f8.Doen zich
structurele afwijkingen voor zoals tumoren, of & brein anderszins beschadigd, bijvoorbeeld
door een hersenbloeding, dan kan dat gebrek dawmgamddels een dergelijke structurele
hersenscan worden opgespobid.

Twee goede voorbeelden van structurele neuroirgégghnieken zijn de CT- en de MRI-
scan. Bij een CT-scan worden — eventueel na toedjeran een jodiumhoudend contrastmiddel
aan de patiént — vanuit verschillende hoeken rdricge’'s genomen van een te onderzoeken
lichaamsdeel (bijvoorbeeld het hoofd), met ‘tomdigidne beelden’ als resultaat: doorsneden van
een driedimensionaal objeétZo kunnen met name trauma'’s, bloedingen en ghoteranaliteiten
in het hersenweefsel effectief en bovendien rdlgedkoop worden opgespoofdDaar waar
het gaat om meer gedetailleerde vragen, wordt damggewerkt met de MRI-scantechniek. Ter
uitvoering van een MRI-scan wordt de patiént mgt zoofd in een scanner geplaatst en worden
er sterke, snel veranderde magnetische velden gessd® Dit, in combinatie met zogenaamde
radiofrequency pulsesyelke het beste kunnen worden omschreven als kogrgiestootjes in de
vorm van radiogolvert Daar de aanwezige weefsels hierop alle op humaeiganier reageren,
kunnen verschillende soorten weefsels van elkaadevoonderscheiden en kunnen eventuele
afwijkende structuren worden opgespoord en in kgelstacht3?

Voor de onderzochte betekent het worden onderwosgeneen structurele scantechniek
overigens niet veel meer dan plusminus dertig neimstil onder een scanapparaat liggen. Echter,
dit neemt de noodzaak aan medewerking van de paeder niet weg. Behalve de omvang van
de te scannen weefsels, de kracht van de magneckwdliteit van het onderzoek en de
interpretatie van de verkregen data, is de beraldbhan de patiént onstil te blijven liggen

26 Roskies 2013 1, p. 47.

2" Roskies 2013 1, p. 38.

28 Morse & Roskies 2013, p. 260. Zie verder Roskigk32ll, p. 81. Zie ook <vumc.nl>, zoeken op ‘PET-&dan’.
29 Roskies 2013 I, p. 81-82.

30 Stehling & MansfieldSciencel 991, 254, p. 43-50. Zie ook Roskies 2013 1, p. 40.

31 Mosby’s Medical Dictionary, 8e editie (zoeken oadiofrequency pulse’).

%2 Roskies 2013 1, p. 14. Zie verder tevens Parda&ePson 2013, p. XXi-XXV.
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namelijk van cruciaal belang. Zelfs de kleinste bgiwgen van het te scannen object kunnen de

scans onbruikbaar makéh.

2.2.2 Functionele neuroimagingtechnieken

Waar structurele neuroimagingtechnieken de structan de hersenen zichtbaar maken, wordt
met functionele neuroimagingtechnieken juist decfienvan de hersenen in kaart gebr&éht.
Doorgaans wordt daarbij gekeken welke delen varbtesh actief zijn bij het uitvoeren van een
specifieke, vaak vrij basale cognitieve taak. Daddn reeds worden gedacht aan het staren naar
een al dan niet blanco afbeelding, het tikken reat\enger, et cetera.

Het eerste voorbeeld van een functionele neuramgéechniek dat in paragraaf 2.2 werd
genoemd, was het elektro-encefalogram; het EEGni¢ie wordt de reeds bijna honderd jaar oude
techniek bedoeld waarbij de aan tijd gerelateeldktrésche activiteit van de hersenen — de
hersengolven — wordt gemeten door elektroden dibetpghoofd worden geplaatst. Doorgaans
wordt de onderzochte daarbij gevraagd een cogeittaak uit te voeref’. De MEG-scan is
daarmee tot op zekere hoogte vergelijkbaar. Ndiiptet EEG, wordt bij magneto-encefalografie
gebruik gemaakt van een soort elektroden, dietigedial zijn verwerkt in een groot apparaat dat
veel wegheeft van een kappersdroogkap. Hiermeetwuoed de elektrische activiteit van de
hersenen gemeten zoals het geval is bij de EEG-scaar worden juist de veranderingen in
magnetische velden als gevolg van de elektrisclizvitad van hersencellen gedetecteerd.
Wanneer dit vervolgens aan anatomische beeldent\gerdlateerd, kan hersenactiviteit tot op de
millimeter nauwkeurig worden gelokaliseerd. Alsdieen laatste voorbeeld van een invloedrijke
functionele neuroimagingtechniek dient de fMRI-teietk. Middels een fMRI-scan kan de gehele
hersenfunctie in kaart kan worden gebracht en tselweneens mogelijk te indiceren welk

hersengebied bij het uitvoeren van een specifiakk activiteit laat zief® Feitelijk worden bij

33 Roskies 2013 1, p. 40 en 47.

34 Roskies 2013 1, p. 37-38.

35 Morse & Roskies 2013, p. 262, Pardo & Pattersd®2g4 en Roskies 2013 Il, p. 79.

36 Roskies 2013 I, p. 37-38. Schleim & Roiser eniFaljn hier overigens kritisch op. Wat hen betisftle werking
van fMRI nog onvoldoende bewezen en bovendien rzettevraagtekens bij de doorgaans indirecte metiag
neurologische activiteit. Tevens wordt aandachegégd op de wijze waarop dergelijke onderzoekaatglinden:

de middels een fMRI-scan verkregen data wordt wedly gemanipuleerd en bovendien wordt met zodanig
eenvoudige stimuli gewerkt, dat de vraag of decait fMRI-scan verkregen bevindingen tevens gelaem meer
complexe stimuli onbeantwoord blijft. Schleim & Rer,Frontiers in Human Neuroscien@909, 3, p. 1-7 en Tallis
2011, p. 76-77.
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een fMRI-scan hemodynamische veranderingen in desehen of — simpel gezegd -
veranderingen in de bloedtoevoer naar de herseeemetgn®’ Juist een meting van het
zuurstofgehalte van het bloed, Bibod Oxygenation Level-DependdBOLD), wordt daarbij
veelvuldig gebruikt om de hersenactiviteit in kaarbrengen. Dergelijk onderzoek is gebaseerd
op de theorie dat een toename in de activiteiteeanbepaald hersengebied gepaard gaat met een
grotere zuurstofbehoefte van dat gebidDoor vervolgens de toevoer van zuurstofrijke
hemoglobine — hetwelk overigens door een MRI-scantetecteerbaar is wegens haar
magnetische eigenschappen — naar de verschilleatserigebieden te meten, kan worden
vastgesteld welke actie welke hersengebieden actit?e

Functionele neuroimagingtechnieken zijn overigees zaligmakend. Allereerst speelt in
dit kader een rol dat de medewerking van de ondéteoaan het functionele taakgerelateerde
hersenonderzoek in de regel essentieel is en daaemebeperkende factor voor de bruikbaarheid
van deze techniek.Weigert de onderzochte inderdaad met zijn vingetikken, naar dat lege
scherm te kijken of Gberhaupt om stil in de scariadrlijven liggen, dan kan de vraag of zijn
hersenen daarbij naar behoren functioneren nietaaorworden beantwoortt. Een tweede
kanttekening die moet worden geplaatst, betretiate van de functionele hersenscan. Er wordt
niet een foto onapshotwan het brein genomen, maar feitelijk is de uitkbran een functionele
scan niet meer of minder dan een grafiek of tadeth van niet-tastbare processen wordt grafisch
weergegeven, in het geval van hersenscans bijvelorb@oor het inkleuren van bepaalde
hersengebieden in een representatie van het oriiéezirein. Er wordt in dat kader niet alleen

gewerkt met objectieve metingen van het scanapparesr bovendien ligt aan de betreffende

37 Schleim & RoiserfFrontiers in Human Neuroscien@®09, 3, p. 1-2. Zie ook Roskies 2013 |, p. 39-41.

38 Schleim & RoiserFrontiers in Human Neuroscien@®09, 3, p. 1-2 en Ogawa e Bipphysical Journall993, 64,
p. 803-812.

39 Roskies 2013 I, p. 42. Schleim en Roiser zijn loiegrigens kritisch op, Schleim & Roiséontiers in Human
Neuroscienc009, 3, p. 1-7.

40 Roskies 2013 1, p. 40 en 47.

41 Er is overigens een nieuwe benadering van fMRhitwikkeling, waarbij het brein in rust wordt gesdaDit wordt
in de literatuur doorgaans gedefinieerd als imagizg de ‘default mode’. In het kader van dergelijkelerzoeken
wordt de bloedtoevoer naar de hersenen in rustaf@eéerd en gecontroleerd op onregelmatigheden deor
functiepatronen van het onderzochte brein af teemdtgen de reguliere hersenfunctiepatronen vageeiddelde
mens’. Deze benadering zal in de toekomst welligthbomst kunnen bieden voor de gevallen waarinmiteazochte
weigert zijn medewerking te verlenen aan bepaatdmitieve taken. Zie Raichle e.®roceedings of the National
Academy of Sciences of the United States of Am&fea, 98, p. 676-682 en Roskies 2013 |, p. 464¢ .ter
illustratie Bluhm e.a.Schitzophrenia Bulleti2007, 33, p. 1004-1012 en Broyd eldeuroscience Biobehavorial
Review2009, 33, p. 279-296.
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scan een groot een groot scala aan (statistisemelelingen ten grondslag, aan de hand waarvan
data wordt geinterpreteerd en gemanipule®at maakt dat de objectieve waarde van deze
scans niet zomaar mag worden aangenomen, niet medische veld, noch in het strafrecht. Ten
derde moet worden erkend dat ieders hersenen tozeiere hoogte verschillend zijn.
Dientengevolge is het denkbaar dat activiteit in bepaald hersengebied van de denkbeeldige
Meneer X niet hetzelfde betekent als activiteitdaizelfde hersengebied bij zijn buurman Y,
waardoor hersenscans tot op heden met gepastehéedendheid zullen moeten worden
benaderd®® Tot slot moet in dit kader worden gewezen op et dlat hersenscans in de
tegenwoordige tijd nog onvoldoende ontwikkeld zijn complexere breinfuncties, structuren en
ziektebeelden waar te nemen. Net als de hiervaprbken factoren relativeert dit het belang en
de relevantie van functionele hersenscans voorrghmadszorg en (straf)recht. Het is echter
aannemelijk dat hierin in de toekomst veranderiogmk neuroimagingtechnieken hebben grote

potentie?*

2.3 Neuroimaging ter vaststelling van toerekeniagfsaarheid en recidiverisico

In het eerste hoofdstuk kwamen enkele voorbeelderhet gebruik van hersenscans in het recht
aan bod. Zo werd het voorbeeld van Abdelmalek Begangehaald en kwam de guilty knowledge
test de orde. Een centrale vraag in deze studieesn dergelijk gebruik van neuroimaging wel
zo vanzelfsprekend is in het recht, meer spectikekaststelling van toerekeningsvatbaarheid en
recidiverisico. Om op die vraag een helder antwderdunnen geven, wordt in de navolgende

paragrafen nader ingegaan op toerekeningsvatbdadmeirecidiverisico en wordt vervolgens

42 Dit, gelet op de grote hoeveelheid ‘ruis’ die éanctionele hersenscan met zich brengt: taakgesidtof niet, het
brein is constant actief en daardoor is het méeibijst te stellen welke hersenprocessen bij watke horen en welke
slechts meespelen op de spreekwoordelijke achtaigimnder data-interpretatie en —manipulatie wditdtagenoeg
onmogelijk. Roskies 2013 I, p. 51-52 en 65-66.ab& Tallis 2011, p. 76-77 en Pardo & Patterson 2p9127.

43 Roskies 2013 I, p. 67-68. De zogenaarhdeisferectomiede neurochirurgische ingreep die bijvoorbeeld kan
worden toegepast bij jonge kinderen die zeer zWwghn onder veelvuldige epileptische aanvallelusireert dit.
Ondanks dat een substantieel deel van de herseoett werwijderd, zijn deze patiénten vaak in steah heel
behoorlijk leven te lijden, juist omdat er een zog@mde ‘functionele reorganisatie’ kan plaatsvindende
overgebleven hersenhelft. Ongecompliceerd uitgadhgtekent dit dat bepaalde functies van de veesdd
hersenhelft door de achterblijvende helft worderefgenomen’. Zie Gonzalez-Martinez eEpjlepsia2005, 9, p.
1518-1525 en Marsh e.&prtex2009, 45, p. 677-685.

44 Morse & Newsome 2013, p. 166-169.
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aandacht besteed aan de rol die neuroimaging teoele van deze vraagstukken zou kunnen

spelen.

2.3.1 Toerekeningsvatbaarheid

Wanneer in een lopende strafzaak het vermoedeandajseen verdachte te kampen heeft met
psychische problematiek die eventueel zou kunnendevo geclassificeerd als ‘gebrekkige
ontwikkeling of ziekelijke stoornis van zijn geestermogens’ en welke dus de toerekenbaarheid
van het vermoedelijk door hem gepleegde feit zainkn aantastén dan kan er een onderzoek
naar de geestesgesteldheid van de verdachte wgethest*® Dit onderzoek vindt ofwel ambulant
plaats, thuis of bijvoorbeeld in voorlopige hecligewnfwel klinisch — doorgaans in het PBC. Het
in dit kader verrichte onderzoek noemen we het arudsk Pro Justiti&’ Dit onderzoek Pro Justitia
wordt, op last van de officier van justitie of réehcommissaris, gemiddeld zo’n 7000 keer per
jaar afgenomen en wordt verricht door één of meergedragsdeskundigen. Aan de hand van een
vast vraagmod&i wordt de geestesgesteldheid van de verdachte lgeévd, waarbij — naast de
inschatting van diens recidiverisf@e- zijn (on)toerekeningsvatbaarheid centraal staat.

Van ontoerekeningsvatbaarheid is sprake wannegsenaifbaar feit niet aan een verdachte

kan worden toegerekend, omdat een gebrekkige okelilg of ziekelijke stoornis van zijn

45 Artikel 39 Sr.

46 Wanneer dergelijke vermoedens rijzen gedurendeopsporingsonderzoek, dan bieden artikelen 196398
hiervoor een wettelijke grondslag. Rijzen vermoedean ontoerekeningsvatbaarheid alsnog ten tijde het
onderzoek ter terechtzitting, dan kan artikel 3¢l wettelijke grondslag voor observatie en omndek dienen.

47 Zie Van Kordelaar 2002, p. 6-7, Canton & Van Kdaae, Tijdschrift voor Psychiatri€003, 10, p. 609-618 en Van
der Veer & Canton 2011, p. 30-31.

48 Dit vraagmodel ziet er als volgt ut: Indien betrokkene weigert onderzocht te worttsnyelke overwegingen van
de onderzoeker geeft die weigering aanleiding® dniderzochte lijdende aan een ziekelijke stoamisf gebrekkige
ontwikkeling van zijn geestvermogens en zo jaj$dat in diagnostische zin te omschrijven? 2. Was dit ten tijde
van het plegen van het ten laste gelegde? 3. Baiddk de eventuele ziekelijke stoornis en/of gklorelontwikkeling
van de geestvermogens onderzochtes gedragskeugesragingen ten tijde van het ten laste gelegddaamig dat
dat mede daaruit verklaard kan worden)? 4. Zo &) Ke deskundige dan gemotiveerd aangeven: a. lie wenier
dat gebeurde, b. in welke mate dat gebeurde, kenabnclusie aangaande de toerekeningsvatbaarhgigrond
hiervan te adviseren is. 5. a. Welke factoren \kamrtend uit de stoornis van betrokkene kunnen viamgeijn voor
de kans op recidive? b. Welke andere factoren adities moeten hierbij in ogenschouw worden genéneets iets
te zeggen over eventuele onderlinge beinvlioedimgdeze factoren en condities? 6. Welke aanbevalinvga
gedragsdeskundige en van andere aard zijn te doeninterventies op deze factoren en conditiestandnderlinge
beinvioeding en binnen welk juridisch kader zougditealiseerd kunnen worderZe <nifpnet.nl>, zoeken op
‘formatsstraf’, Van Kordelaar 2002, p. 8, Van dexev & Canton 2011, p. 33-34 en MeynBidB2013, 21, p. 1384.
49 Dit onderdeel is verdisconteerd in de laatste twagen van het Onderzoek Pro Justitia, zie noot 47
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geestesvermogens ten tijde van het betrokken @elictlie toerekening in de weg statvanneer

dat het geval is, is echter niet zonder meer helekn juridische maatstaf zoals de bekende Engelse
M’Naghten Rulé! ter beoordeling van de toerekeningsvatbaarheid waadachten ontbreekt
namelijk in Nederland? In plaats van een dergelijke maatstaf kennen lgileaige houvast de
vrije wil, waarvan algemeen wordt aangenomen daedsan de basis van de Nederlandse
toerekeningsvatbaarheidsbepaling ligt. Was iemasrthélijk niet in staat zijn wil te bepalen in
relatie tot het gepleegde strafbare feit, dan jsohtoerekeningsvatbaat.Een complicerende
factor daarbij is overigens dat over het bestaandeze vrije wil kan worden getwist. Bestaat die
vrije wil eigenlijk wel? En wat betekent dat voar kkgitimiteit van de basis van ons Nederlandse

(on)toerekeningsvatbaarheidsbegtip?

2.3.1.1 Toerekeningsvatbaarheid en neuroimaging

Het voornoemde probleem, dat een juridische stadda@r ontoerekeningsvatbaarheid ontbreekt,
laat volgens Noyon en collega’s ruimte voor neusging om door te dringen tot het strafrecht.
Het gebrek aan een juridisch criterium maakt ngkeldat de vaststelling van
(on)toerekeningsvatbaarheid ‘open’ ligt en dus weihig regels omkleed is. Het gevolg hiervan
is dat (neurowetenschappelijk) maatwerk mogelij®® Baarbij komt mijns inziens dat ook het

onderwerp van het toerekeningsvatbaarheidsvraaggstmkoor in het bijzonder ruimte laat. Net

50 Artikel 39 Sr.

51 House of Lords 19 juni 1843, 8 ER 718, [1843] UKBIL6 (M'Naghten): “At the time of committing the act, the
party accused was laboring under such a defecea$on, from disease of the mind, as not to knownalee and
quality of the act he was doing; or if he did knibwthat he did not know what he was doing was \grbdie ook
Meynen,NJB2013, 21, p. 1384-1390

52 De enige houvast die ons Nederlandse recht bgedglegen artikel 39 SiNiet strafbaar is hij die een feit begaat,
dat hem wegens de gebrekkige ontwikkeling of Ziekedtoornis van zijn geestesvermogens niet kardevo
toegerekend’. Wel hanteren gedragsdeskundigen die in het kader kat onderzoek Pro Justitia de
toerekeningsvatbaarheid van de verdachte beooramanbetrekkelijk vast beslissingsschema, zie ddotVan
Kordelaar 2002, p. 8-9. Zie ook Van der Veer & @mnP011, p. 33-34; Meynen, NJB 2011, 29, p. 1953719
Meynen,NJB2013, 21, p. 1384-1390; en Meynen & Kooijmahasgpertise en reci2015, 5, p. 178-182.

53 Mooij 2004, p. 120. Zie ook Mooij 2007, p. 31-36.

>4 Nieuwe neurologische inzichten suggereren nameligk gevoelens en gedrag veeleer het gevolg zim va
biologische en fysieke processen in de hersenenietn- zoals tot voorkort werd aangenomen en ook aes
hedendaagse mensbeeld ten grondslag ligt — varaetestautonome wilsbesluiten. Het voert te veihignaan in het
kader van dit onderzoek nader aandacht te best&adedaarom verder Mooij 2004, m.n. p. 93-94, 100;1213-215.
Zie ook Mooij 2007 en Lamme 2012.

5 Noyon e.a.pD 2015, 34, p. 354-355. Noyon e.a. lijken hierbij dgens een complicerende factor over het hoofd
te zien: juist omdat niet helder is welke vereistapeten worden afgevinkt om tot ontoerekenings\atied te
komen, is evenmin helder waarnaar middels ‘neuremssthappelijk maatwerk’ op zoek zou moeten wordsyagn.
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als de neurowetenschappen adresseert de toerekestingarheidskwestie — meer dan andere
rechtsvragen — namelijk de mentale gesteldheiddeabetrokkene. Uit Nederlands onderzoek
blijkt dan ook dat in verreweg de meeste gevalleaaanm neurowetenschappelijke data de
rechtszaak bereikt, deze inderdaad betrekking logefte derde en vierde vraag van artikel 350
van het Wetboek van Strafvordering: de vraag naaindividuele strafbaarheid (waaronder de
toerekeningsvatbaarheid) van de betrokken verdacbspectievelijk de vraag welke straf of
maatregel de rechter in het voorliggende gevalgrakachf®

Voorts zijn Noyon e.a. van mening dat de overigiegen van artikel 350 Sv, te weten de
vraag of het delict door de verdachte is begaanegmolgens of het bewezen verklaarde ook
daadwerkelijk een strafbaar feit volgens de weewgit, voor neurowetenschappelijke inzichten
simpelweg in mindere mate ruimte bied€rHet onderzoek van Van Toor onderschrijft dit:
ondanks zijn zoektocht hiernaar, trof hij in hetdl&avan zijn onderzoek naar de guilty knowledge
test in relatie tot het nemo tenetur beginsel ¢$techén Indiase zaak aan waarin
neuropsychologische tests daadwerkelijk als bevididel ter bewezenverklaring van een
strafbaar feit werden gebruilNoyon e.a. leggen een en ander uit door te beklkeinudat een
bewezenverklaring van misdrijven voornamelijk afiiaman de vraag of de verdachte met zijn
gedrag de ten laste gelegde psychische bestanddgieet’ of ‘culpa’ (schuld) heeft vervuld.
Echter, deze bestanddelen zijn — overigens netagldedachte raad in de zin van artikel 289 Sr
— in het kader van de bewijsvraag overwegend @n@ncepten: ofwel het is er, ofwel het is er
niet. Daarbij komt nog dat de invulling ervan daerjaren heen in verre mate is geobjectiveerd,
wat volgens Noyon en collega’s maakt dat voor d& haar aard genuanceerde en ingewikkelde

neurowetenschap nauwelijks plaats *{sMijns inziens moet dit echter enigszins worden

56 De Kogel & WestgeesNJIB 2013, 45, p. 3132-3136. Zie ook Noyon el2D, 2015, 34, p. 353-354 en Koopmans
2013.

5" Noyon e.a.DD 2015, 34, p. 353-355.

8 Van Toor 2011, p. 620-624 met verwijzing naar Rbuné® (India), 12 juni 2008, zie
<https://lawandbiosciences.files.wordpress.com/2®8eosruling2.pdf>, geraadpleegd op 25 maart 2016
Neuroimaging wordt aanzienlijk vaker gebruikt tesststelling van ontoerekeningsvatbaarheid, Merlkdib&
Boelhouwer, p. 665. Zie ook Van Toor 2011, p. 626-&ie ook Van Toor, NJB 2011, 42, p. 2843-2850.

59 Uit het arrest HR 25 maart 2008) 2003/55, m.nt. Y. BurumaHV 1) blijkt bijvoorbeeld dat van opzet sprake is
wanneer de verdachte willens en wetens heeft geldmeh het dus ‘niet anders kan zijn dan dat ddadatte de
aanmerkelijke kans op het desbetreffende gevolft heavaard’ Een geestelijke stoornis kan daaraan nauwelijks
afbreuk doen, aangezien zo’n stoornis volgens Jasigprudentie lechts dan aan de bewezenverklaring van het
opzet in de weg [staat], indien bij de verdachte tigde van zijn handelen ieder inzicht in de dragdte van zijn
gedragingen en de mogelijke gevolgen daarvan loegifitroken. Daarvan is slechts bij hoge uitzondering sprake, zo
blijkt uit het arrest HR 16 maart 2010, ECLI:NL:ZDBK8507, rov. 2.5. Daarnaast is ten behoeve vabhdsijs van
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genuanceerd, allereerst gelet op mogelijke toekgmsintwikkelingen. Zoals gezegd heeft
neuroimaging grote toekomstige potentie. Mogeligdre die neuroimaging nu niet biedt, zouden
zich op een later moment wel degelijk kunnen aaretieen een juridisch begrip dat nu heel rigide
wordt uitgelegd, kan onder invloed van jurispruiemog honderdtachtig graden draaien.
Dientengevolge is niet uit te sluiten dat opzesenuld in de toekomst wél direct of indirect uit
een scan afleesbaar zullen zijn. Neuroimaging aalabk in de bewijsfase, en aldus los van het
toerekeningsvatbaarheidsvraagstuk, van substabedsshg kunnen zijn. Voorts mag niet worden
vergeten dat een tenlastelegging meer is dan eeet-opf schuldbegrip. Waar subjectieve
bestanddelen zoals opzet en culpa weliswaar ntig last neurowetenschappelijke instrumenten
kunnen worden bewezen of juist ontkracht, sluiteroderige — meer op feiten georiénteerde —
onderdelen van de tenlastelegging het gebruik veorawetenschappelijke instrumenten
allerminst uit®® In het navolgende zal dit, gelet op de omvang dexe bijdrage, echter buiten
beschouwing worden gelaten.

Een mooi voorbeeld van het gebruik van neuroimadieg gelegenheid van een
toerekeningsvatbaarheidsbeoordeling, biedt de daalop 2 juli 2015 diende bij de rechtbank
Midden-Nederland? De verdachte in deze zaak was een 71-jarige neavedspreid over de jaren

2013 en 2014 verschillende anonieme brieven vard&uwaarin hij van de ontvangers een groot

schuld tegenwoordig — zo redeneert Van Dijk 2008 1p— geen concreet bewustzijnsmoment voorafgaandhet
gepleegde delict meer vereist. Louter zogenaanatkente kennis’ is al voldoende om het schuldbestagid ook wel
culpa genoemd, te bewijzen. Ten aanzien van debedarchte raad geldt blijkens het arrest van hetAfiodterdam
van 3 maart 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BP6664 verdat ‘de eventuele omstandigheid dat de keuzevrijheid van
een persoon ten tijde van het plegen van bepaaltnfzodanig was aangetast dat dit handelen r@irtdie persoon
kanworden toegerekend [bijvoorbeeld door een mentalernis], (...) niet uit[sluit] dat sprake is van vdmedachte
raad’. Zie in dit kader verder Noyon e.&pD 2015, 34, p. 353-355. M.b.t. psychische bestandcele Kelk & De
Jong 2013, p. 235.

80 In dit kader kan worden gewezen op de guilty kremlgk test: ‘guilty knowledge’ kan middels neuroiinagot op
zekere hoogte wel degelijk worden opgespoord. &okier verder Greely 2013, p. 127-128.

61 Rechtbank Midden-Nederland 2 juli 2015, ECLI:NL:RBIE:2015:4866. Een ander voorbeeld van een zaakinvaa
neurobiologische inzichten (zij het niet speciffekksenscans) een grote rol hebben gespeeld isadéddBverdorper
Bijlmoordenzaak, Rb. Haarlem 24 november 2009, ENILIRBHAA:2009:BK4178 en Hof Amsterdam 3 maart
2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BP6664. In deze zaak westh vrouw veroordeeld voor de dubbele moord op haar
echtgenoot en dochter. Belangrijk in deze zaakde&gij al jarenlang depressief was en dat zijrgkeenkele dagen
voor de moord op haar gezin opnieuw was begonndrhaténnemen van paroxetine, een antidepressivuret
kader van het onderzoek Pro Justitia, maar ookvljzie van contraexpertise werden verschillende dedigen
gehoord — van psychiater tot toxicoloog — en wendes andere ingegaan op de vraag of de paroxetaemee
mevrouw recentelijk opnieuw was gestart, invioed konnen hebben gehad op haar toerekeningsvatlidathierbij
stonden de biologische effecten van dit geneesragrlde hersenen en de correlatie met agressibifleantraal: de
neurowetenschappen kregen een hoofdrol in hetattaElijk rechtsproces. Zie ook Roef & VerkB&B 2013, 45,
p. 3137-3142.
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geldbedrag eiste. Zouden zij niet met het genodmdeag over de brug komen, dan zou verdachte
de kinderen of andere naasten van de slachtoffesaandoen. De centrale vraag in deze procedure
was of verdachte toerekeningsvatbaar kon wordechgga de zin van artikel 39 Sr en ter
beantwoording van die vraag vond een Pro Justitderzoek plaats door maar liefst drie
deskundigen: een gedragsneuroloog, een psychragareklinisch psycholoog. Voornamelijk het
onderzoek van de betrokken neuroloog is in dit katteressant. Van de hersenen van verdachte
werd in opdracht van de neuroloog namelijk een talestans gemaakt — een structurele en een
functionele. Hieruit bleek dat de hersenen vanetmkkene afwijkingen vertoonden in de frontale
kwab, juist het deel van de hersenen waarin ziakemgebieden bevinden met een voor het
strafrecht relevante functie, zoals planning, gegkauen organisatie, maar zeker ook inhibitie

(remming) en persoonlijkhefd.Uiteindelijk leidde dit tot de volgende conclusie:

“De beide MRI-scans wijzen op een dementieel beeld, waarbijnamte frontaal sprake is van

ontbrekende verbindingsvezels. Dit beeld, in samenhang metageosdiische beschouwingen, leidt
volgens de deskundigen tot de conclusie dat verdachte lijdtfraeniotemporale dementie, type
gedragsvariant. Volgens de deskundigen brengt deze ziektemdarverdachte zich ten aanzien van
het tenlastegelegde liet leiden door — kinderlijk aandoendeatinsentaliteit, in zijn geval met betrekking
tot de behoeftige kinderen in derde wereldlanden. Hij overzathiae consequenties van zijn handelen

niet en het ontbrak hem aan empathie voor de slachtofberszijn afgevliakte gevoelsleveft”

Juist door zijn neurologische aandoening werd heeta besef van verdachte kennelijk verstoord
en was hij onvoldoende in staat de consequentiegiyaacties te overzien. De rapporteurs konden
echter niet concreet vaststellen of de hersenaanpeok ten tijde van de gepleegde feiten een
rol speelde —en zo ja in welke mate — en bovendiecht ervan worden uitgegaan dat de verdachte
wel nog enig besef moest hebben gehad van de gaveln zijn handelen. Om die reden werd

de verdachte door de rechter, conform het advies d& deskundigen in deze zaak, sterk
verminderd toerekeningsvatbaar geacht en werdengordeeld tot een gevangenisstraf voor de
duur van 441 dagen, waarvan 300 dagen voorwadaeéj een proeftijd van 3 jaren, met dien

verstande dat het voorarrest van 141 dagen hieropridering mocht worden gebracéft.

62 Roskies 2013 |, p. 22-26.
63 Rechtbank Midden-Nederland 2 juli 2015, ECLI:NL:RBIE:2015:4866, par. 7.
64 Rechtbank Midden-Nederland 2 juli 2015, ECLI:NL:RBIE:2015:4866, par. 7 en 8.
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Deze casus laat zien dat hersenscans ter vastsialh toerekeningsvatbaarheid inderdaad
geschikt, en bovendien allerminst toekomstmuzighk: zieuroimaging heeft zijn weg reeds
gevonden in de Nederlandse strafrechtspraktijkeeNeterlandse rechter acht zich kennelijk al in
staat om overwegend aan de hand van neurowetematilapnderzoek tot een ‘sterk verminderd
toerekeningsvatbaarheidsoordeel’ te komen. Dezesdilsstreert daarom wederom het belang
van het onderhavige onderzoek: de rechtspraktgk 2&ch niet afremmen door een gebrek aan

onderzoek naar of regulering van neuroimaging.

2.3.2 Recidiverisico

In de rapportage Pro Justitia wordt in het kadem wat gedragskundig onderzoek naar de
geestesvermogens van een justitiabele niet allaedaght besteed aan toerekeningsvatbaarheid,
maar ook het recidiverisico komt in dit kader aan.5° Voorts maakt de inschatting van dit
recidiverisico — risicotaxatie — een verplicht orakzl uit van de procedure rond verlofaanvragen
in de Nederlandse forensische Z8rgvordt het gebruikt ter ondersteuning van de fsisghe
behandeling en biedt het handvatten bij de beomigie@f een gedwongen (tbs)maatregel kan
worden beéindigd of juist zou moeten worden verdEtidit maakt risicotaxatie in termen van
het strafprocesrecht mijns inziens tot iets bijzmsd in tegenstelling tot vragen rond
toerekeningsvatbaarheid, tot de vraag of iemandveluof geen opzet had op het gepleegde
strafbare feit, et cetera, geschiedt risicotaxaigt alleen voorafgaande aan en ten behoeve van
strafoplegging, maar worden risico’s ook in latstadia nog berekend en ingescat.

In de afgelopen decennia is de methode van ristatitabehoorlijk veranderd. Lange tijd
was het gebruikelijk om toekomstig delictgevaartenschatten aan de hand van een klinisch
oordeel®® Dit betekende dat een behandelaar het recidigensin zijn patiént inschatte, louter op
basis van zijn kennis en ervaring, in combinati¢ zija beeld van de desbetreffende patiént. Deze

voorspellingen bleken echter niet heel veel beteijh dan het opgooien van een munt: verlof bij

85 Zie bijv. Canton e.aTijdschrift voor Psychiatri€004, 8, p. 525-536 en Canton & Van Kordeldédschrift voor
Psychiatrie2003, 10, p. 609-618.

66 <forensischezorg.nl>, zoeken op ‘verlof’.

67 Canton e.aTijdschrift voor Psychiatrie004, 8, p. 526.

88 In het navolgende zal worden aangetoond dat dei@srin risicotaxatie plaatsvindt relevant kam zipor de
toelaatbaarheid ervan. Dat maakt de veelzijdiglvaid risicotaxatie bij uitstek interessant voor batlerhavige
onderzoek.

69 Harte 2009, p. 234-235 en Lammedg, Psycholoo@007, 42, p. 194.
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kop, nog even laten zitten bij mutOm deze reden is in de afgelopen jaren een goadd san
meer gestructureerde risicotaxatie-instrumenterwigkeld, welke globaal kunnen worden
onderverdeeld in actuariéle instrumenten en instnten voor een gestructureerd klinisch
oordeel’? Actuariéle risicotaxatie-instrumentérzijn feitelijk lijsten met daarop verschillende
risicofactoren opgesomd, die zijn gebaseerd ojsts&ath aangetoonde verbanden tussen (veelal
historische georiénteerde) voorspellers die sigaift samenhangen met het (opnieuw) plegen van
een delict. De omvang van het risico wordt vervoiyaan de hand van een rekenkundige formule
berekend? Gestructureerd klinische risicotaxatie geschiedtrdntegen niet slechts aan de hand
van historische voorspellers, maar ook dynamisighefactoren spelen een rol. Daarbij komt dat
in dit kader, anders dan geldt voor actuariélecoisixatie, tevens een klinisch wegingsproces
plaatsvindt. De beoordelaar heeft dan de ruimte magelijke aanvullende factoren bij de
beoordeling te betrekkef.

Toch is er nog altijd veel ruimte voor verbeteringle huidige risicotaxatiepraktijk, zeker
gelet op het feit dat de predictieve validifeitan de verschillende risicotaxatie-instrumenteg no
altijd verre van optimaal 1§ hetwelk ook blijkt uit de zogenaamde AUC-waardia aan de
gangbare risicotaxatie-instrumenten worden verbonden AUC-waarde van ‘.50’ betekent dat
de voorspellende waarde van het desbetreffendaiiment gelijk is aan het toeval, terwijl een
AUC-waarde van ‘1.0’ een voorspellende waarde v@®e4 vertegenwoordidt. Wanneer men
zich vervolgens realiseert dat de AUC-waarden gmwvelddadige recidive-voorspellers rond de
.80’ liggen en dat de ongestructureerd kliniscbedelen voorts gemiddeld maar liefst 12 punten

0 De Ruiter 2000, Philipse 2005, De Vogel 2005 ey e.a. 2006.
" Harte 2009, p. 235.
72 Bijvoorbeeld de RRASORRapid Risk Assessment for Sex Offender RecidivisenHanson 1997, of de VRAG
(Violence Risk Appraisal Guideie Quinsey e.a. 1998.
73 Philipse 2011, p. 408-410. Een risicofactor iwduijrbeeld de leeftijd bij het eerste gewelddadigkct Harte &
Breukink, Tijdschrift voor Criminologie2010, 1, p. 53.
"4 Philipse 2011, p. 410-412. Voorbeelden van gestraerd klinische instrumenten zijn de HCR-2dstorical /
Clinical / Riskmanagement-20)Vebster e.a. 1997 en de Nederlandse HKTHB&¢risch / Klinisch / Toekomst-30
dat in grote lijnen op de HCR-20 is gebaseerd, \Wedp Risicotaxatie Forensische Psychiatrie 20@2c&actoren
zijn bijvoorbeeld historische factoren zoals deftlgk bij het eerste gewelddadige delict, maar abkamische
factoren zoals ziekte-inzicht, Harte & Breukifkjdschrift voor Criminologie2010, 1, p. 53.
> De mate waarin het betreffende instrument in ssaatcurate voorspellingen te doen.
6 Boumans, Postulart & Van OEijdschrift voor Psychiatri015, 57, p. 535, met verwijzing naar De Vogel200
" Harte 2009, p. 236.
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lager scoreff, dan is de enige juiste conclusie dat de mogeifkom de kans op recidive juist in

te schatten nog altijd (te) beperkt is, ook meedégicotaxatie-instrumenten.

2.3.2.1 Recidiverisico en neuroimaging

Juist nu de wetenschappelijke en statistische grenzat betreft de prestaties van onze
hedendaagse risicotaxatie-instrumenten lijken jte ereike®, is het zinnig om de potentie van
nieuwe technologieén ten behoeve van risicotaxat@derzoeken. Een mooi voorbeeld van een
dergelijke techniek isvirtual reality training voor tbs-gestelden in het kader van hun
terbeschikkingstellingsmaatregel. Virtual realibgt psychisch beleven van een schijnwereld,
wordt onder andere gebruikt om tbs-gestelden émlaefenen met verlof. De patiént wordt in het
kader van zijn ‘uvitstap’ naar een virtuele omgevgapracht — een park bijvoorbeeld — en aldaar
kan hij zich door een controller te gebruiken wgjortbewegen en zal hij aan allerlei prikkels
worden blootgesteld. Zo zal hij langs spelende éiad lopen, zullen virtuele voorbijgangers hem
groeten of juist negeren en ziet hij bijvoorbeetth dond graven in een plantsoen. Deze prikkels
kunnen bij de deelnemer reacties oproepen zoatssigr seksuele opwinding of afwijzing en
vaak zijn deze reacties ook fysiek meetbaar: dedalouk van de deelnemer verhoogt, of hij begint
te transpireren en sneller te ademen. Juist doofysieke reactie van de tbs-gestelde op
verschillende situaties te monitoren, kunnen reeidsico’s worden ingeschat en kan daarnaast
een bijdrage worden geleverd aan de behandelingeaatiént:
Op vergelijkbare wijze biedt ook neuroimaging pectjef8? Structurele en functionele

hersenscans kunnen namelijk weliswaar nog nief alkar zeker sommige neurologische en
psychiatrische afwijkingen die samenhang vertoneherimineel gedrag op objectieve wijze in

kaart brengef Ter illustratie van deze stelling kan worden gesveap de veelbesproken casus

"8 De Vogel e.a.L.aw and Human Behavi®004, 3, p. 235-252. Zie ook Harte 2009, p. 236larte & Breukink,
Tijdschrift voor Criminologi€2010, 1, p. 65.

7 Harte & Breukink,Tijdschrift voor Criminologie2010, 1, p. 52.

80 Bogaerts & Nagtegaal 2008, p. 353.

81 Pecht 2009, p. 643-644.

82 Noyon e.a.pD 2015, 34, p. 356-357.

83 70 zijn hersenschade en tumoren doorgaans go¢alomdiaar middels hersenscans en ook de ziekte zdeifner
is relatief goed te herkennen aan de daarmee gkgaande ‘plaques’ en ‘tangles’ die zich aftekeopren in het
Alzheimerbrein. Mentale stoornissen zijn daaremtegeog lastig aan te tonen middels hedendaagse
neuroimagingtechnieken. Morse en Newsome benadnué&eter dat ook de vaststelling van deze subtigtentale
stoornissen in de toekomst vermoedelijk tot de riggeden zal behoren. Morse & Newsome 2013, p-168.
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die Burns en Swerdlow schetsten in 2003. Zij besalm de zaak van een veertiger genaamd
Michael®

Michael was een normale man: hij was getrouwd, &aa stiefdochter met wie hij een
normale relatie had en was leraar van beroep. Edpezijn veertigste kreeg hij een toenemende
interesse in kinderpornografie en begon zelfs sidbseksuele toespelingen te maken naar zijn
stiefdochter. Toen zijn gedrag aan het licht kwawerd aan de 40-jarige leraar een
voorwaardelijke gevangenisstraf opgelegd: indigreén rehabilitatieprogramma met succes zou
afronden, dan kon hij aan de door hem zo gevregedangenisstraf ontkomen. Toch lukte het
Michael niet zich in te houden en dit keer zochtdeksuele toenadering tot de vrouwelijke
medewerkers van het rehabilitatieprogramma, wat egsulteerde dat Michael toch naar de
gevangenis moest. Echter, de nacht voordat zijamgenisstraf zou aanvangen, meldde hij zich
bij de eerste hulp van het plaatselijke ziekenimet ernstige hoofdpijnen, waarbij overigens
vermeldenswaardig is dat hij zich wederom niet ¢gekl) wist in te houden tegenover de
medewerkers van het ziekenhuis. Na verschillendts,tevaaronder een MRI-scan, bleek dat
Michael een tumor had in zijn hoofd, aan de baarsaijnorbitofrontale cortex een hersengebied
dat in verband wordt gebracht met impulscontrolem@rkelijk was dan ook dat de symptomen
van Michael als sneeuw voor de zon verdwenen Zufveas hersteld van de operatie waarbij zijn
tumor werd verwijderd. Helaas begon Michael enigerta de operatie opnieuw kinderporno te
verzamelen. Dit keer werden de symptomen echtdlesrieerkend en Michael werd wederom
geopereerd, waarna de klachten wegbléven.

Hoewel de zaak van Michael niet direct draaide enmdchatting van zijn recidiverisico, is
deze zaak met betrekking tot dat recidiverisico aeglelijk vermeldenswaardig: de oorzaak van
Michaels plotselinge voorkeur voor kinderpornograéin zijn seksueel grensoverschrijdende
gedrag kon in fysieke vorm in zijn brein worden gatnoffen. Dit biedt voor risicotaxatie
belangrijke inzichten: wanneer in het kader van isootaxatie — in Nederland bijvoorbeeld als

onderdeel van het onderzoek Pro Justitia ten behaew het opsporingsonderzoek of ter

84 Burns & SwerdlowArchives of Neurolog003, 60, p. 437-440. Glenn & Rairdature Reviews Neuroscience
2014, 15, p. 19 en Meynehijdschrift voor Psychiatri€013, 56, p. 599-600. Zie ook Belcher & Roskie$2 (. 26.

8 Burns & Swerdlow,Archives of Neurology003, 60, p. 437-440. Zie ook Glenn & RaimNature Reviews
Neuroscienc®014, 15, p. 19 en Meynemijjdschrift voor Psychiatri2013, 56, p. 599-600. Zie tevens Belcher &
Roskies 2013, p. 26.
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beoordeling van een verlofaanvraag in een forehgisychiatrisch kad&— komt vast te staan
dat het brein en/of de breinfunctie van een jadigle substantiéle afwijkingen vertonen, dan kan
hem bijvoorbeeld verlof worden ontnomen, kan eenntilaatregel worden opgelegd of kan een
eerder opgelegde ths-maatregel juist worden vedlehgkan recidive worden voorkomen en blijft
de maatschappij tegen de betrokkene beschermd. &¥anve dit projecteren op de zaak van
Michael, kan vervolgens niet aan de gedachte woodénokken dat wellicht ook de recidive van
Michael met het juiste toezicht en de juiste badetg voorkomen had kunnen worden.

Het voorgaande illustreert de kracht van neuroimggmnaar toont indirect ook de gevaren
ervan. Enerzijds kan risicotaxatie aan de handneuroimagingtechnieken potentiéle recidive
voorkomen, maar anderzijds mag niet worden vergaatmlit zou kunnen betekenen dat iemand
uit de maatschappij wordt geweerd, louter op bears straling, hersengolven of magnetische
velden. Hersenscans hebben kortom grote poterdieyoor risicotaxatie, maar een verkenning

van de grenzen van het recht hieraan lijkt geembmeige luxe.

2.4 Slot

In het voorgaande hoofdstuk kwam een scala aanrwedeen aan bod, voornamelijk ter
introductie van de in het kader van dit onderzoelamgrijke concepten. Zo werd allereerst
aandacht besteed aan het conceptiroimagingen de twee hoofdcategorieén daarbinnen:
structurele en functionele neuroimagingtechnieRégrvolgens werd een en ander in verband
gebracht met het strafrecht, meer in het bijzonuetrde vaststelling van toerekeningsvatbaarheid,
respectievelijk recidiverisico. Ook deze begrippezrden allereerst kort toegelicht, alvorens de
link tussen neuroimaging en deze strafprocessuadenf werd gelegd. De verwachting is
gerechtvaardigd dat naarmate de mogelijkhedenaise=hscans bieden toenemen, ook het aandeel
van hersenscans in het (straf)recht geleidelijksdang zal winnen. Een juridisch onderzoek naar

de toelaatbaarheid van hersenscans in die fagiEaiem in toenemende mate van belang.

86 Zie artt. 50 en 51 Bvt, resp. art. 53 Rvt. ZiedezrDe Groot 2009, p. 212.
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3. Het nemo tenetur beginsel

3.1 Inleiding

Om uiteindelijk de vraag te kunnen beantwoorderke/grenzen het nemo tenetur beginsel stelt
aan het gebruik van neuroimaging ter beoordelingtearekeningsvatbaarheid en recidiverisico,
behoeft ook het nemo tenetur beginsel separateaahndAllereerst wordt daarom aandacht
besteed aan begripsvorming. Hierbij staan de Ui@ende opvattingen over de betekenis van het
nemo tenetur beginsel in de literatuur centraad@nkomt de nationaalrechtelijke invulling van
dit beginsel summier aan bod. Zo kan — alvorenslwaekelijk een toets aan het nemo tenetur
beginsel te verrichten — een begrip worden gectdeémn de complexiteit van dat beginsel. Deze
overwegend theoretische benadering wordt opgevidgt een meer praktijkgerichte invulling
van het onderhavige beginsel, waarbij louter dagdsburgse rechtspraak in het kader van artikel
6 EVRM centraal staat. Dit, niet alleen gelet omdesang van deze bijdrage, maar ook omdat het
EHRM - in tegenstelling tot de doctrine hieromtrent praktijkgerichte en bovendien
ondubbelzinnige toetsingsmaatstaven biedt, dieilm@knationaal gezien gezag hebben. Om een
en ander vervolgens toe te spitsen op het ondg@ariderzoek, wordt voorts onderzocht of de
toepasselijkheid van het nemo tenetur beginsel aisitrekt tot de strafprocessuele fasen waarin

recidiverisico, respectievelijk toerekeningsvatlbasot worden beoordeeld.

3.2 Begripsvorming

‘Nemo tenetur prodere se ipsumfyel: niemand mag worden gedwongen zichzelf tadtent’
Ondanks de vele daarop volgende kanttekeningefdal&tevens het aan om in de eerste zin van
haar dissertatie het nemo tenetur beginsel te rvattevelgeteld zeven woorden. Echter, zo
vanzelfsprekend is dat niet. Over de betekenisraea@n reikwijdte van het nemo tenetur beginsel
is namelijk al jaren veel discussfe.

De ontstaansgeschiedenis van het nemo teneturdet¢giaat ver terug. Reijntjes en Myjer

spreken in dit verband zelfs van middeleeuwse dakerwortels® Echter, niet de historische

87 Stevens 2005, p. 1.
88 Koops 2000, p. 29 met verwijzing naar AnsmiRik Themisl 981, p. 426-448.
89 Reijntjes 1996, p. 5 met verwijzing naar Myjer 89p. 6.
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ontwikkeling van het nemo tenetur beginsel, magt jde huidige betekenis ervan is in dezen
relevant. Daarvoor is allereerst een tweetal aanegin de Hoge Raad uit 1927 en 1928 van belang,
waarin de Hoge Raad de kern van het nemo teneglimded schetste. Zo besliste hij in 1927, in
navolging van de rechtbank in die zaak, dat de &égdbeid om de verdachte naar zijn naam te
vragen op grond van artikel 52 Sv niet tevens wandachte een antwoordplicht met zich brengt.
De verdachte kan namelijk niet worden gedwongenijbe leveren tegen zichzeéff.Voorts
overwoog de Hoge Raad in 1928, eveneens naar diaigieian de vraag of op de verdachte een
meewerkverplichting rustte krachtens artikel 52'Swlat het met den geest van het nieuwe
Wetboek (...) kwalijk zou strookandien ‘de verdachte op straffe zou worden verplicht tjot zi
eigen veroordeeling mede te werkéh Deze zinsnede werd later bekend als de zogenaamde
‘mollenvangersdoctrine’®

Een verdachte hoeft dus niet bij te dragen aaneigen veroordeling. Tot zover helder.
Een en ander wordt echter complexer wanneer wéldewerpen op ietwat recentere rechtspraak
van de Hoge Raad over het nemo tenetur beginsdlet Nederlandse recht (...) niet is verankerd
een onvoorwaardelijk recht of beginsel dat een &elhte op generlei wijze kan worden verplicht
tot het verlenen van medewerking aan het verkrijgan voor hem mogelijk bezwarend
bewijsmateriaal ®* Kennelijk geldt het nemo tenetur beginsel nieteskert, hetwelk een blik op
de wet verheldert. Artikel 47 van de Algemene WigtdBelastingen verplicht bijvoorbeeld tot het
desgevraagd verstrekken van voor de belastingitspemelevante inlichtingen en gegevens en
ook artikel 56 Sv verbindt een groot voorbehoud laginadagium ‘dat een verdachte op generlei
wijze kan worden verplicht tot het verlenen van ewerking aan het verkrijgen van voor hem
mogelijk bezwarend bewijsmateriad&’Op grond van dat artikel kan een verdachte naknilij
het kader van het opsporingsonderzoek aan lichdakteding worden onderzocht indien het
onderzoek dit vordert, en bovendien legitimeertattikel het zogenaamde ‘onderzoek in het

90 HR 27 juni 1927NJ 1927, 926, m.nt. T. Zie ook Stevens 2005, p. 47.
91 Artikel 52 Sv:ledere opsporingsambtenaar is bevoegd de identitgitde verdachte vast te stellen op de wijze,
bedoeld in artikel 27a, eerste lid, eerste voleimhem daartoe staande te houden.
92 HR 16 januari 1928)J 1928, p. 233Nlollenvangerk
93 Zie bijv. Reijntjes 1996, p. 11 e.v.
94 HR 15 februari 197MJ 1977, 577. Zie ook HR 25 oktober 199811994, 629, m.nt. C. Koops stelt in 2012 vast
dat dit uitgangspunt nog altijd geldt, Koops 204.245.
9 HR 15 februari 197MJ 1977, 577. Zie ook HR 25 oktober 1998} 1994, 629, m.nt. C.
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lichaam’?® Reijntjes concludeerde dan ook dat er reeds i 2990 veel uitzonderingen op het
nemo tenetur beginsel waren aanvaard, dat met deckitaag kon worden opgeworpen of van
nemo tenetur prodere se ipsunog wel kon worden gesprokéh.

Ondanks de bovengenoemde terechte vraag naarstizerele waarde van het nemo
tenetur beginsel, lijkt in de literatuur nog gedstand te zijn gedaan van nemo tenetur. Echter,
over welk beginsel precies wordt gedebatteerdyadszgezegd allerminst uitgekristallise&t&o
stelde Reijntjes in 1996 dat hij toch op historssgionden nog wilde uitgaan van nemo tenetur
zoals dit gold ten tijde van de mollenvangersdaetfien hij gaf te kennen een drietal vormen van
het nemo tenetur beginsel te onderscheiden. Inlgiagovan Myjer noemt hij allereerst het
‘klassieke’ nemo tenetur beginsel, inhoudende @ahand zichzelf spontaan hoeft te belaSfen
voorts stipt hij het ‘traditionele’ of ‘conventiole nemo tenetur beginsel aan, inhoudende dat
niemand tegen zichzelf hoeft te getuitfénen tot slot spreekt hij van een ‘moderne’ uvitheg/ke
garandeert dat een verdachte, noch enig ander guersoeft bij te dragen aan zijn eigen
veroordeling®

Enkele jaren later gaf ook Koops een definitie @b nemo tenetur beginsel, alwaar hij
twaalf jaar later nog altijd achter lijkt te stadAln zijn onderzoek in het jaar 2000 naar een
strafrechtelijke ontsleutelplicht voor verdachtémetste hij deze ontsleutelplicht aan het nemo
tenetur beginsel, waarmee hij kennelijk aangedftditabeginsel grote betekenis heeft voor het
Nederlandse recht. Hij definieert het betrokken imsg als volgt: Niemand mag worden
gedwongen (actief of passief) bewijs te leverenatgn hem wordt of zal worden gebruikf De
werking ervan is volgens Koops telkens te beredsmaan de hand van de centrale waarden die

aan het nemo tenetur beginsel ten grondslag zdigign: betrouwbaarheid van het bewijs, het

% Onderzoek aan het lichaam houdtliet uitwendig schouwen van de openingen en hottarhet onderlichaam,
rontgenonderzoek, echografie en het inwendig mdmreterzoek van de openingen en holten van heddich Het
onderzoek in het lichaam wordt verricht door eetsaf...).’ Zie artikel 56 lid 2 Sv.

97 Reijntjes 1996, p. 11.

98 Stevens 2005, p. 165.

% Reijntjes 1996, p. 11.

100 Reijntjes 1996, p. 9, met verwijzing naar Myje789p. 1.

101 Reijntjes 1996, p. 9. Zie ook artikel 29 Sv.

102 Reijntjes 1996, p. 9.

103 Koops 2000 en Koops 2012.

104 Koops 2000, p. 50.
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pressieverbod, menselijke waardigheid en procesanii®.!’® In elke denkbare casus ligt de
betekenis van het nemo tenetur beginsel zijnsmiszip het punt waarop de voornoemde centrale
waarden met elkaar in evenwicht zfif

Stevens somt op haar beurt, net als Reijntjesdaetal mogelijke invullingen op van het
nemo tenetur beginsel, welke zij ontleent aan eexgek hieromtrent. Ze vermeldt de visie van
Schalken, welke erop neerkomt dat de verdachtenmégt worden verplicht mee te werken aan
zijn proced®”; vervolgens haalt zij de moderne uitleg aan dignges toedichtte aan het nemo
tenetur beginsé!®, en tot slot vestigt ze de aandacht op de dedinitin Koops® Echter, na
uitgebreid onderzoek naar de resterende waardénetanemo tenetur beginsel, concludeert zij
anderszins. Volgens Stevens lag de resterende gvaardhet nemo tenetur beginsel in 2005 nog
slechts in de zogenaamde ‘communicatieve autonon@eh aan de verklaringsvrijheid van de
verdachte gerelateerde procesautonomie, binnen dategt van een op materiéle
waarheidsvinding gericht tegensprekelijk gedirig.noofdzaak komt dit neer op de vrijheid van
de verdachte om een eigen standpunt in te nemeiteaien van zijn strafzaak, met dien verstande
dat sprake blijft van een dialoog. Kiest de verdaarvoor te zwijgen, dan zal zijn wederpartij
hier het zijne van kunnen en mogen denk&@p andere vliakken zag zij voor het nemo tenetur
beginsel geen plaats meer. Een daadwerkelijke beseimde werking van dit beginsel komt haars
inziens buiten de communicatieve autonomie eigenigt meer voot!!

Om de cirkel rond te maken komen ook Van RussemriGen Trotmamog met hun eigen
definities. In hun bijdrage aan het liber amicoruoor Wladimiroff adresseren de auteurs het
nemo tenetur beginsel, waarbij zij met name inggade vraag ‘in hoeverre de vordering tot het
uitleveren van of het verlenen van inzage in docuereaan een belanghebbende mag worden
gericht en hoe aldus verkregen materiaal mag wogebnuikt’ 112 Om tot een antwoord op deze
vraag te komen, bespreken zij allereerst het nesnetar beginsel, waaraan zij een tweetal

interpretaties ontlenen: een enge en een ruimeuiDe uitleg van dit beginsel houdt volgens de

105 Koops 2000, p. 46-47. In Koops & SteveBd) 2003, 3, p. 4 worden de waarden ‘menselijke waheld' en
‘pressieverbod’ overigens samengenomen.

106 Koops 2000, p. 48-49.

107 Stevens 2005, p. 1, met verwijzing naar Schalketijn noot onder HR 27 februari 2008.) 2001, 499, m.nt. Sch.
108 Stevens 2005, p. 1, met verwijzing naar Reijn#@86, p. 9.

109 Stevens 2005, p. 1, met verwijzing naar Koops 20060.

110 Stevens 2005, p. 167-168.

1117ie o.a. Stevens 2005, p. 122.

112van Russen Groen & Trotman 2002, p. 96.
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auteurs in dat een verdachte op geen enkele vdjzeim eigen veroordeling hoeft mee te werken.
Deze uitleg van het nemo tenetur beginsel strettisaverder dan het zwijgrecht: ook het

meewerken aan een schrijftest of het zich ondemveigman een bloedproef kunnen hieronder
worden geschaard. De uitleg van het nemo teneginda in enge zin ziet daarentegen slechts op
het recht van de verdachte te zwijgen en niet @gem van autoriteiten in het strafproces te
antwoorden. Een onderscheid tussen nemo tenetamwggrecht is in deze visie moeilijk te

makent13

3.3 Nemo tenetur in de Straatsburgse praktijk

Over de precieze betekenis van het nemo tenetund®yalt kennelijk te twisten. In plaats van
gezamenlijk te kiezen voor een definitie, lijktelkieuwe auteur die zich aan dit onderwerp waagt,
zich geroepen te voelen om een eigen definitietéoeoegen aan de toch al onoverzichtelijke
verzameling aan literatuur over dit onderwerp. Qerrdden beoogt de onderhavige bijdrage aan
de nemo tenetur-discussie uitdrukkelijk geen nieureadfstandige kijk op het nemo tenetur
beginsel te schetsen. In plaats daarvan wordt agee'wbetekenis van nemo tenetur in het
navolgende in het midden gelaten en wordt slech&@gemene zin aangenomen dat het nemo
tenetur beginsel in de Nederlandse strafrechtspdeslis een fundamenteel uitgangspunt fungeert
en dat het invulling geeft aan de strafprocesspesitie van de verdacht&! Voor het overige zal
worden uitgegaan van de meer objectief bepaallparéling die het EHRM in zijn rechtspraak
aan het nemo tenetur beginsel geeft.

“Although not specifically mentioned in Article 6 (art. @&)the Convention, there can be no doubt that
the right to remain silent under police questioning ane fhivilege against self-incrimination are
generally recognised international standards which lie atitbart of the notion of a fair procedure under
Article 6 (art. 6) (...). By providing the accused witlotpction against improper compulsion by the
authorities these immunities contribute to avoiding misages of justice and to securing the aims of
Article 6 (art. 6).11°

113van Russen Groen & Trotman 2002, p. 96.

114 stevens 2005, p. 1. Enkele decennia geleden layeliigens anders. Ansmink kwam in 1981 tot deckmie dat
over de vraag naar het bestaan van het nemo tdreggunsel geen consensus bestond, zie Koops 2029, Ansmink,
RM Themisl981, p. 444, HR 15 februari 19MJ 1977, 557 en Van VeeBD 1979, p. 688.

15 EHRM 8 februari 1996NJ 1996, 725, m.nt. Kn, par. 43adhn Murray t. Verenigd Koninkrijk)
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Het nemo tenetur beginsel ligt, zo geeft het EHRM@nnen in zijn arrest van 8 februari 1996,
verankerd in artikel 6 EVRM. Dit maakt dat het netapnetur beginsel niet alleen in Nederland,
maar ook in de overige partijstaten bij het EVRM eelevant beginsel is. Wanneer dit ruim
toepasselijke beginsel wordt geschonden, is eamber altijd een lastige vraag. Dat neemt
overigens niet weg dat het EHRM in de afgeloperenjawel degelijk handvatten heeft

geformuleerd aan de hand waarvan het nemo tenegimdel steeds verder is uitgekristalliseerd.

“In order to determine whether the applicant’s right notibcriminate himself has been violated, the

Court will have regard, in turn, to the following factothe nature and degree of compulsion used to
obtain the evidence; the weight of the public interest inrthestigation and punishment of the offence in
issue; the existence of any relevant safeguards in the proceshatehe use to which any material so

obtained is put.t®

Van Toor vormde deze reeks van rechtspraak glaradbt een soortement stappenplan dat zich,
in tegenstelling tot de weinig praktische maatstafls hierboven geciteerd, mijns inziens
bijzonder goed leent voor een praktijkgerichte sogf. Op basis van jurisprudentieonderzoek
constateerde hij dat, om te kunnen komen tot edergting van het nemo tenetur beginsel,
allereerst sprake moet zijn van ‘ongeoorloofde dyvam de verdachte bewijs tegen zichzelf te
laten leveren. Deze ongeoorloofde dwang moet daondianige mate aanwezig zijn, dat voor het
verbod op zelfincriminatie en het daarin vervattggrecht onvoldoende ruimte blijft. Ten tweede
is het gebruik van het onder dwang vergaarde naaferan belang. Voor de vaststelling van een
schending van artikel 6 EVRM moet het gebruik vat thateriaal, ter onderbouwing van
strafoplegging of bewezenverklaring, voor de vehtiaaiet uit te sluiten zijn en tot slot moet
worden gekeken naar de aard van het onder dwahgegen bewijsmateriaal. In de kern en
behoudens uitzonderingen beschermt het nemo telnegimsel namelijk slechts bewijsmateriaal
dat afhankelijk van de wil van de betrokkene bestddit stappenplan van Van Toor zal ook in
deze studie het uitgangspunt vormen, met dien argilst dat een andere, chronologisch meer

correcte volgorde van de voornoemde toetsstenenwardalen aangehouden, hoofdzakelijk om de

16 EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 11¥a(loh t. Duitsland) Zie ook EHRM 5 november 2002, 48539/99, par. 44
(Allan t. Verenigd Koninkrijx EHRM 21 december 2000, 3720/97, par. 54¥@any and McGuinness t. lerlanen
EHRM 3 mei 2001, 31827/96.8. t. Zwitserlanyl Zie ook Koops 2012, p. 6.

17van Toor 2011, p. 628-633.
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begrijpelijkheid van de hierop volgende redenenmtgebevorderen. Voorts moet wat mij betreft
een vierde toetssteen bij wijze van ingangsvoord@asan het voornoemde plan worden
toegevoegd: pas wanneer kan worden gesproken varnceminal charge; zo blijkt uit het
Straatsburgse arrest Weh, valt een strafrechtekyiestie binnen de reikwijdte van artikel 6
EVRM. Wanneer tussen de op een verdachte uitgetdefdwang en een mogelijke strafzd8k
geen, of slechts een zeer zwak verband bestaatjgaascherming van het nemo tenetur beginsel
niet op!®Is een dergelijk verband er wel, dan kan verderen gekeken. Hieronder wordt het
stappenplan van Van Toor nader geéxploreerd.

3.3.1 Ongeoorloofde dwang

Zoals gezegd vereist een schending van het nenstutdneginsel in de zin van artikel 6 EVRM
allereerst een ‘ongeoorloofde dwang-component’wlkt Van Toor omschrijft als dwang
waardoor de procesautonomie als kern van het nengiur beginsel wordt aanget&Stin de
zaak Quinn tegen lerland zien we dit duidelijk ter@uinn werd ervan verdacht te hebben
deelgenomen aan een terroristische aanslag oplide pp 7 juni 1996 in het stadje Limerick.
Hierbij werd een politieauto van achteren geramda@mwolgens door een vijftal gemaskerde en
zwaarbewapende mannen omsingeld. Eén van hen opetdeur en doodde daarmee één van de
twee inzittende politieagenten. De ander raakte azwgewond!?! In het kader van het
opsporingsonderzoek werd Quinn verhoord. Aan hginbean het verhoor werd hem weliswaar
meegedeeld dat hij niet verplicht was de vragendeopsporingsambtenaren te beantwoorden,
maar niettemin werd hem in een later stadium te&ergegeven dat op hem ten aanzien van een
select aantal vragen wel degelijk een antwoordpliaktte. Zou hij niet antwoorden — wat hij

inderdaad niet deed — dan maakte hij zich daarmleeldig aan een strafbaar feit waarop maar

118 Of een zaak van een anderszins punitieve aarts een zaak betreffende bestuurlijke handhavirghipv. EHRM
23 november 200#B 2007, 51 Jussila t. Finlangl

119 EHRM 8 april 2004, 38544/97, par. B&¢h t. Oostenrijk)‘The court (...) considers that, in the present ctse,
link between the applicant’s obligation (...) to dise the driver of his car and possible criminabpeedings for
speeding against him remains remote and hypotHetitawever, without a sufficiently concrete linktlwthese
criminal proceedings the use of compulsory powegs the imposition of a fine) to obtain informatidoes not raise
an issue with regard to the applicant’s right tarrain silent and the privilege against self-incriatiion.” Zie ook
Koops 2012, p. 45.

120yvan Toor 2011, p. 629.

21EHRM 21 december 2000, 36887/97, parQgifin t. lerland)
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liefst zes maanden gevangenisstraf stond. DeZenstrd hem ook daadwerkelijk opgeletfd De

druk die de verdachte in het kader van dit opsgsonderzoek werd opgelegd, bestaande in een
dreiging met, en oplegging van een gevangenisgtiafzes maanden, werd door het EHRM als
ernstige, ongeoorloofde druk aangemerkt. VolgehStraatsburgse hof deed dit namelijk juist de
essentie van het verbod op zelfincriminatie enzwajgrecht, zoals beschermd onder artikel 6
EVRM, teniet!

Tevens kunnen aan de arresten Fifflen J.B'?° voorbeelden van ongeoorloofde dwang
worden ontleend. Zo werden de verschillende aakdé-opgelegde dwangsommen en de dreiging
met een gevangenisstraf wegens het niet overlegaerzijn bankgegevet door het EHRM
aangemerkt als ongeoorloofde dfdkOok werden de aan J.B. opgelegde geldboeten ddor h
Straatsburgse hof als een schending van het kebhfi EVRM vervatte nemo tenetur beginsel
verstaant?® De dreiging met, en oplegging van relatief forsklgoeten of gevangenisstraffen kan
— uiteraard in combinatie met de overige omstaretigh van het concrete geval — klaarblijkelijk
de eerste voorwaarde voor een schending van het tesratur beginsel vervullen: ongeoorloofde
dwang.

Van ongeoorloofde dwang in het kader van artikeMRM is eveneens sprake daar waar
een verdachte ter verkrijging van belastend bevdjenmal onmenselijk of vernederend wordt
behandeld in de zin van artikel 3 EVRM. Een dejgeleval deed zich voor in de zaak Jalloh.
Jalloh werd verdacht van drugshandel en bij zihaading had de politie hem een klein plastic
zakje zien inslikken. Omdat dit plastic zakje — lads inderdaad drugs zou bevatten — potentieel
hard bewijs zou kunnen vormen tegen Jalloh, wend Yaerzocht braakmiddel in te nemen. Toen
hij dit weigerde, werd hij door maar liefst viereagen in bedwang gehouden en diende een arts
hem via een slangetje in zijn neus zowel een zdogsmg als een braakmiddel toe, gevolgd door
een morfine-injectie. Jalloh braakte het zakje meb bleek — cocaine uit en werd gearresteerd,

122EHRM 21 december 2000, 36887/97, par. 12Qdiiin t. lerland)

122EHRM 21 december 2000, 36887/97, par.®6ifn t. lerland) Zie ook EHRM 21 december 2000, 3720/97, par.
55 Heany and McGuinness t. lerlandlit deze passages kan tevens worden afgeleideddivang voldoende ernstig

t moet zijn om te kunnen komen tot een schendimgaviikel 6 EVRM.

124 EHRM 25 februari 1993)J 1993, 485, m.nt. KnHunke t. Frankriji.

25EHRM 3 mei 2001, 31827/96.8. t. Zwitserlan)l Zie ook Koops & Steven§D 2003, 3, p. 281-294.

126 EHRM 25 februari 1993)J 1993, 485, m.nt. Kn, par. 11 en Bugke t. Frankriji.

27EHRM 25 februari 1993)J 1993, 485, m.nt. Kn, par. 4&nke t. Frankrijj.

28EHRM 3 mei 2001, 31827/96.8. t. Zwitserlanyl
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hetwelk later uitmondde in een veroordelidgDe behandeling die Jalloh had moeten ondergaan,
werd door het EHRM getypeerd als een ernstige stthgivan zijn fysieke en mentale integriteit
en deze kon worden gekwalificeerd afthuman and degrading treatmemt’ strijd met artikel 3
EVRM.23%Vervolgens werd deze schending van artikel 3 EMiRIdr het EHRM gebruikt om een
schending van het nemo tenetur beginsel onderchBilEVRM vast te stellel? Kennelijk, en

wel per definitie, vervult ook behandeling in strimet artikel 3 EVRM het criterium van
ongeoorloofde dwang, zoals benodigd ter vaststglian een schending van het nemo tenetur
beginselt3?

Voorts kan nog worden gewezen op de zaken Teixigr@astr&®® en Allan®4 In beide
zaken waren de verdachten niet op de hoogte vademiteit van de infiltrant en informant,
waardoor zij zichzelf in hun onwetendheid en doerdiuk die op hen werd uitgeoefend met
bewijsmateriaal a charge belastten: in de zaakelmidde Castro door heroine te verkopen aan
undercoveragenté?r, en in de zaak Allan door gedurende zijn voorlepigechtenis met een
informant — zijn celgenoot nota bene — over zijirddkenheid bij onder andere een overval en
een moord te spreken, terwijl de betrokken infortmaet afluisterapparatuur was uitgertiSt.
Ook misleiding, waarbij wordt uitgelokt, implicievordt verhoord, et cetera, kan aldus als

ongeoorloofde dwang worden aangemétktn dat kader is overigens wel noodzakelijk dat de

129 EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 11-3a(loh t. Duitsland).

BOEHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 82-8R(loh t. Duitsland).

BLIEHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 117-118loh t. Duitsland).Zie 0.a. ook EHRM 22 juli 2008, 10301/03
(Getiren t. Turkije)EHRM 25 februari 2016, 34006/08yakun t. OekrainenKoops 2012, p. 32 en Van Toor 2011,
p. 628-629.

132EHRM 6 oktober 2015, 4722/09, par. 89{J@rbylev t. Rusland):Therefore, the use in criminal proceedings of
evidence obtained in breach of article 3 alwayseaiserious issues as to the fairness of the pdowgs even if the
admission of such evidence was not decisive inriggca conviction. (...) The admission of confesstatements
obtained in violation of Article 3 renders the peadlings as a whole automatically unfair, irrespeetf the probative
value of the confession statements and irrespecfiwehether their use was decisive in securingdéfendant’s
convictiorl, Zie o0.a. ook EHRM 11 juli 2006, 54810/00, pa®. @alloh t. Duitsland) EHRM 1 juni 2010, 22978/05,
par. 166-167 en 17@afgen t. Duitsland)EHRM 25 september 2012, 649/08, par. BbHaski t. Belgig EHRM 9
februari 2016, 40852/05, par. §3hlychkov t. RuslandEHRM 19 februari 2015, 57980/11, par. @hyzitskyy t.
Oekraine).

IBEHRM 9 juni 1998NJ 2001, 471, m.nt. KriTeixeira de Castro t. Portugal

34 EHRM 5 november 2002, 48539/98llan t. Verenigd Koninkrijk

B5EHRM 9 juni 1998NJ 2001, 471, m.nt. Kn, par. 9-1Zdixeira de Castro t. Portugl

136 EHRM 5 november 2002, 48539/99, par 13-Abap t. Verenigd Koninkrijk

B7EHRM 9 juni 1998NJ 2001, 471, m.nt. Kn, par. 3Fdixeira de Castro t. Portugaén EHRM 5 november 2002,
48539/99, par. 44-53A(lan t. Verenigd Koninkrijk
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verklaringsvrijheid van de verdachte zodanig inagais gekomen, dat van vrijwilligheid van de
verklaringen niet meer kan worden gesprok&n.

Sinds de Salduz-jurisprudentie lijkt het ongeodideodwang-vereiste overigens verder te
zijn verruimd. Op grond van dat arrest heeft eadaehte vanaf zijn eerstgolice interrogation’
recht op bijstand door een raadsm&Door de Nederlandse Hoge Raad werd dit tot voor ko
aldus ingevuld, dat een (volwassen) verdachte Ygaaade aan zijn eerste verhoor een raadsman
moest kunnen raadplegéf!.Op 22 december 2015 paste de Raad zijn standperanitrent
echter aan: elke verdachte heeft tegenwoordig tekexht op bijstand van een raadsman tijdens
het verhoot:** Wanneer aan dit recht op rechtsbijstand van déaetite niet tijdig gehoor wordt
gegeven en de verdachte vervolgens een belastenklanng aflegt — zoals geschiedde in het
recente arrest Tikhonov — dan kan alleen al op djyearvan aan het ongeoorloofde dwang-
vereiste worden voldaalt? Het nemo tenetur beginsel en het recht op regstabd lijken

hiermee aan elkaar verknocht te zijn geraékt.

3.3.2 Wils(on)afhankelijkheid

Dwang is een noodzakelijke voorwaarde om te komoereén schending van het nemo tenetur
beginsel, maar voldoende is het hiervoor Hi&Cruciaal is namelijk niet alleen de dwang die

wordt aangewend om het vergaarde materiaal teijgekr maar tevens de wils(on)afhankelijke

B8EHRM 5 november 2002, 48539/99, par. B8gn t. Verenigd Koninkrijk “(...) the Court considers that the
applicant would have been subjected to psycholdgicassures which impinged on the “voluntarinesd” tbe
disclosures allegedly made by the applicant tohé. was a suspect in a murder case, in detentionuaer direct
pressure from the police in interrogations abouw thurder, and would have been susceptible to psisndo take
H., with whom he shared a cell for some weeks, higa@onfidence. In those circumstances, the indtion gained
by the use of H. in this way may be regarded amigaveen obtained in defiance of the will of the@lagant and its
use at trial impinged on the applicant's right iesce and privilege against self-incriminationvVgl. Rb Midden
Nederland 12 februari 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:7@@y. 3.2.3Utrechtse Serieverkrachter).

139 EHRM 27 november 2008, 36391/02, par. S&lfuz t. Turkije).

OHR 30 juni 2009, NJ 2009, 349, m.nt. Sch, r.0.¢hdR 1 april 2014, NJ 2014, 268, m.nt Sch.

11 HR 22 december 2018lJ 2016, 52, m.nt. Klip, r.0. 6.3. Zie ook Stcrt. 2®ruari 2016, nr. 8884 en Brief van de
Minister d.d. 11 februari 2016 betreffende: ‘Toepag recht op verhoorsbijstand per 1 maart 2016'.

142 EHRM 10 december 2015, 17969/09, par BRi{onov t. Oekraine).

143 Zie Koops 2012, p. 32-33. Dit zien we ook terugpitdere recente jurisprudentie. Zie bijv. EHRM 8i jR000,
28135/95 Magee t. Verenigd KoninkrijkEHRM 4 oktober 2010, 42371/0P4vlenko t. RuslandgHRM 12 januari
2012, 16717/05Todorov t. Oekraine EHRM 20 oktober 2015, 25703/11, par. @¥¢rski t. Kroati€);EHRM 12
januari 2016, 37537/13, par. 9Bdrg t. Malta); enEHRM 5 mei 2015, 29644/10, par. 1@gorodnik t. Oekraine).
M4EHRM 1 juni 2010, 22978/0654fgen t. Duitsland)Zie ook Van Toor 2011, p. 631.
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aard van dat materiadf® De reden hiervoor lijkt voornamelijk te liggen de betrouwbaarheid
van het bewijs, dat volgens Stevens en Koops tealenechtsgrond aan het nemo tenetur beginsel
ten grondslag ligt*® Een verdachte die wordt gemarteld, zo kan wordeedeneerd, zal alles
verklaren wat hem gevraagd wordt. Of zijn bekerssem echter betrouwbaar zijn, is onder
dergelijke omstandigheden maar moeilijk vast tdlestie Dit, terwijl dat wel degelijk heel
belangrijk is als het om het — naar zijn aard ipgnde — strafrecht gaat. Bewijsmiddelen die
onafhankelijk van de wil van een verdachte bestaaals bijvoorbeeld DNA-materiaal of door de
politie onderschepte documenten, zijn daarentegdrolowbaarder en behoeven daarom niet
dezelfde nemo tenetur bescherming. De rechtsonéliik van het EHRM biedt inzicht
hieromtrent.

Om te beginnen verdient de zaak Saunders tegeidrenigd Koninkrijk aandacht.
Saunders werd in het kader van een onderzoek naarskmersmanipulatie door een
bestuursorgaan onder antwoordplicht gehd6éfdEchter, toen er in een later stadium ook een
strafrechtelijk onderzoek plaatsvond naar dezerieiverden de uitlatingen van Saunders tegen
hem voor het bewijs gebruikt® Deze gang van zaken leverde voor het EHRM eerafuedtele
mensenrechtenschending op. Van een eerlijk procds zin van artikel 6 EVRM was namelijk,
wegens een ontoelaatbare schending van het nemiitdreginséf®, geen sprake. Hierbij deed
het EHRM de volgende uitspraak, die later voomdt@ud van het nemo tenetur beginsel van groot
belang werd: wilsafhankelijkheid vormt vanaf ditnpueen rode draad in de nemo tenetur
jurisprudentie->°

“The right not to incriminate oneself is primarily concerned) with respecting the will of an accused
person to remain silent. As commonly understood ingpal Isystems of the Contracting Parties to the

Convention and elsewhere, it does not extend to the use imarijpnoceedings of material which may

145 0ok hier wordt van de vraag of een ‘vrije wil' eigijk wel kan bestaan geabstraheerd. Het bestaamen vrije
wil wordt in dit kader aangenomen. Zie hieroverdegrpar. 2.3.1. Zie ook Mooij 2004, m.n. p. 93-9@0-101, 213-
215; Mooij 2007; en Lamme 2012.

146 \van Toor 2011, p. 632 en Koops & StevedB, 2003, 3, p. 281-294. Zie voor enkele (Amerikaanseybeelden
Bedau & RadeletStanford Law Revied987, 1, p. 57-64.

Y7 EHRM 17 december 199&yJ 1997, 699, m.nt. Kn, par. 14-254qunders t. Verenigd KoninkrjjkZie ook
Conclusie A-G Niessen bij HR 29 mei 2015, ECLI:NRI2015:1359, par. 4.10.

M8 EHRM 17 december 199®J 1997, 699, m.nt. Kn, par. 28 e.\8gunders t. Verenigd KoninkrjjkZie ook
Conclusie A-G Niessen bij HR 29 mei 2015, ECLI:NRI2015:1359, par. 4.10.

M9EHRM 17 december 1998lJ 1997, 699, m.nt. Kn, p. 67-764unders t. Verenigd Koninkrjjk

150 Stevens 2005, p. 14.
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be obtained from the accused through the use of compulsevgrp but which has an existence
independent of the will of the suspect such as, inter dbauments acquired pursuant to a warrant,

breath, blood and urine samples and bodily tissue femptirpose of DNA testing. (..1j*

Deze jurisprudentie brengt ons terug bij het arfasbtke, dat hiervoor reeds even de revue
passeerde, en bij het later gewezen arrest J.Buyefwitserland. In het arrest Funke werd
weliswaar een schending van het nemo tenetur beguastgesteld, maar toch ging het om
documenten die wel degelijk onafhankelijk van devan de verdachte bestond&nof Funke nu
zijn best deed of niet, met pure wilskracht zoudsjinhoud van de betrokken documenten niet
veranderen. Toch sluit deze uitspraak wel degehyjk bij de in het arrest Saunders uitgezette lijn:
het verzoek om afgifte te doen van de betrokkem@nten, vormde namelijk — zo merkte A-G
Niessen in zijn conclusie bij een arrest van deedaddse Hoge Raad van 29 mei 2015 mijns
inziens terecht op — veeleer een verkapte vraagaemaverklaring omtrent het bestaan van deze
documentert®® En die verklaring was op haar beurt dan weer aelde wil van Funke afhankelijk.
Een conclusie die hieruit kan worden getrokkemlatin ieder geval niet ter discussie mag staan
of de gevraagde stukken wel best&n.

In de casus die aan het arrest J.B. ten grondgiagébeurde iets vergelijkbaars: van de
verzoeker werden door de belastingdienst meerndaaismenten gevorderd en tot vier keer toe
werd de weigering van J.B. deze te verstrekkensaifgie met een aanzienlijke fiscale bo€te.
Hiermee werd artikel 6 EVRM geschonden, omdat b&tloer ging om wilsafhankelijk materiaal

dat met onaanvaardbare druk van de verzoeker wasegen!®® Het wilsafhankelijke karakter

BLIEHRM 17 december 19961J 1997, 699, m.nt. Kn, par. 684unders t. Verenigd KoninkrjjkMeer dan dertig
jaar eerder kwam ook de Hoge Raad al tot de coecldat vingerafdrukken, bloedmonsters, et ceteed dée
bescherming van het nemo tenetur beginsel genikter26 juni 1962NJ 1962, 470, m.nt. Pomp8lpedproef II).
Dit, gelet op een reeds eerder door de Hoge Ramdajd onderscheid tussen meewerken en duldenodathet
eerst in de schijnwerpers werd gezet door A-G VanhAvan Wijck in zijn conclusie bij het arrest HRuBi 1951,
NJ 1951, 520 m.nt. WHB(oedproef I) Hij betoogde toentertijd dat oude rechtspraakd@ioge Raad noopte tot de
conclusie dat een meewerkverplichting onder hetoemetur beginsel ontoelaatbaar was. De verptightit dulden
oordeelde hij daarentegen als in beginsel wel dabep Hazewinkel-Suringa suggereert op haar besirelfde. Zij
erkent het bestaan van duldplichten in onder andeileelen 56 en 95 Sr, maar daarnaast is zij vanimg dat uit
artikelen 29, 219 en 107 Sv voortvloeit dat medd&imerin beginsel niet kan worden gevergd, zie Hamkel-Suringa,
AA1951, p. 45-49. Zie verder Koops 2000, p. 52-54antrair Noot Schalken, paragrafen 3-4 bij HR 21990,NJ
1990, 751 m.nt. SchNangslijm).

152 EHRM 25 februari 1993)J 1993, 485, m.nt. KnHunke t. Frankriji.

153 Conclusie A-G Niessen bij HR 29 mei 2015, ECLI:NR:2015:1359, par. 4.11.

154 PelcherNTFR2012, 27, p. 1-3.

155 EHRM 3 mei 2001, 31827/96, par. 65-@98. t. Zwitserlanyl

156 EHRM 3 mei 2001, 31827/96, par. GBR. t. Zwitserlan§i
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van dat materiaal lag, volgens de analyse van A#&t&\V ook hier in de omstandigheid dat van
de verdachte actie werd verlangd: van J.B. werdiaeit dat hij zelf over de brug zou komen met
documenten, die vervolgens in een strafzaak algsrewldelen tegen hem zouden kunnen worden
aangewend. Wattel leidt daaruit af dat bepalen de vraag of het gaat om wilsafhankelijk
materiaal, of het verlangde bewijs zonder hulp vandachte en dus eigenmachtig door de
overheid kan worden verkregen. Dat is bijvoorbdwdtl geval wanneer bij verdachte bloed of
wangslijm wordt afgenomen: de verdachte hoeftlditigs te duldef®’ Mijns inziens moet dit —
zoals A-G Vellinga ook meent, maar in afwijking vlaet standpunt van de Nederlandse Hoge
Raad®®— aldus worden bekeken, dat het materiaal naamzijd weliswaar wilsonafhankelijk is,
maar dat het terechtkomen daarvan in handen vapolde en aldus het bestaan van dat materiaal
als zijnde bewijsmateriaalél afhankelijk is van de wil van de verdacht&.Zonder een
wilsbepaling van de verdachte daaromtrent, kwanh mode zaak Funke, noch in de zaak J.B. het
verzochte materiaal als bewijsmateriaal in hettjgolossier terecht. Het EHRM liet hiermee de
uitgezette Saunders-lijn in staty.

Verdere nuancering van de Saunders-jurisprudentibet daarin gemaakte onderscheid
tussen wilsafhankelijk en wilsonafhankelijk matatiaeffen we aan in de zaak Jalloh, die hiervoor
reeds aan bod kwam. We zagen dat onmenselijke teliag in de zin van artikel 3 EVRM het
voornoemde ‘ongeoorloofde dwang’-vereiste ter ‘abiisg van een schending van het nemo
tenetur beginsel in de regel kan vervullen. Echtek met betrekking tot de vraag naar de
wilsafhankelijkheid van het verkregen bewijs idalaleen belangrijk arrest. Het EHRM herhaalt
in deze uitspraak dat het nemo tenetur beginseinamoelijk ziet op het respecteren van de wil
van de verdachte, daar waar het gaat om zijn veng#htingen: het zwijgrecht. Het verkrijgen

van tastbaar bewijsmateriaal dat in de regel raatde wil van verdachte is gerelateerd, lijkt het

157 Conclusie A-G Wattel bij HR 12 juli 2013, ECLI:NHR2013:BZ3640, par. 6.7.

158 |n zijn arrest van 23 april 2015 (ECLI:NL:HR:201430), r.0.v. 4.4.2 koppelt de Hoge Raad de kvealife van
bewijsmateriaal als (on)afhankelijk van de wil wardachte uitdrukkelijk aan het al dan niet fysiékstaan van dit
materiaal, zie ook Conclusie A-G Vellinga bij HR Bévember 2015, NJ 2016, 58, par. 13. Hiermee wdedt
jurisprudentiéle lijn van het EHRM feitelijk miskénonder andere in de zaken J.B. en Funke wordeandenten
onder de gegeven omstandigheden — ondanks hekdyisigakter ervan — wel degelijk als wilsafhankeijateriaal
aangemerkt. Zie EHRM 3 mei 2001, 31827/96, pafJaB. t. Zwitserlanfien EHRM 25 februari 1998|J 1993, 485,
m.nt. Kn, p. 44 Funke t. Frankriji.

159 Conclusie A-G Vellinga bij HR 24 november 2015, RU16, 58, par. 13. Vgl. EHRM 5 juli 2012, 11663/04
(Chambaz t. Zwitserlandie verder Conclusie A-G Niessen bij HR 29 mei 2EGLI:NL:HR:2015:1359, par. 4.31.
160 Zie verder 0.a. Koops & Stever3D 2003, 3, p. 281-294.
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EHRM in beginsel niet onder de bescherming varkelr6 EVRM te willen plaatsen, wat maakt
dat dwang ter verkrijging van dit soort bewijsmittsiedoorgaans geen inbreuk maakt op het recht
op een eerlijk proce$! Echter, een ruimere reikwijdte van het nemo tenkeéginsel blijkt niet
uitgesloten. In het onderhavige geval kwam het EHB®l tot een schending van artikel 6 EVRM,
door het wilsonafhankelijke bewijsmateriaal in kties- de aangetroffen drugs — uitdrukkelijk
toch onder de reikwijdte van het nemo tenetur madite schareff? Om te beginnen staafde het
Hof dit door te refereren aan het arrest Saundeasrin werd bepaald dat het nemo tenetur
beginsel in de kern ziet op het zwijgrecht en ziddntengevolge in principe niet uitstrekt over
documenten, adem, bloed, urine, lichaamsweefdeNskrmateriaal. Hoewel ook het onderhavige
niet-lichaamseigen, maar wel uit het lichaam afkiigesbewijsmateriaal wilsonafhankelijk van
aard was, kon het hiermee echter niet over éénwarden geschoret® Het ging allereerst
namelijk niet om menselijk materiaal dat in hetdiadhn een forensisch onderzoek was verzameld
om later te worden onderzocht en geinterpreteeady mie mogelijke gevolgen van de verkrijging
van dit materiaal waren veel groter. op zichzeH|fs zonder forensisch onderzoek of een
aanzienlijke hoeveelheid steunbewijs, ging het bier de verkrijging ‘real evidence’ die van
doorslaggevende invloed kon zijn op het proceslaioh!®* Verder was ook de aard en mate van
de toegepaste dwang — onmenselijke en vernedebaidadeling in de zin van artikel 3 EVRM
nota bene — voor het Straatsburgse hof een aamgetsn in het arrest Jalloh een uitzondering te
maken op de hoofdregel dat wilsonafhankelijk matdmiet door het nemo tenetur beginsel wordt
gedekt!®® Het wilsafhankelijke karakter van het onder vehdacverkregen materiaal is dus
weliswaar richtinggevend, maar niet meer een absoloodzakelijk vereiste om te kunnen komen

tot een schending van het nemo tenetur beginsel.

161 Conclusie A-G Niessen bij HR 29 mei 2015, ECLI:NR:2015:1359, par. 4.22 met verwijzing naar EHRM 11
juli 2006, 54810/00, par. 113dlloh t. Duitsland).

162 EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 113-11%oh t. Duitsland).

163EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 112-11foh t. Duitsland)met verwijzing naaEHRM 17 december 1996,
NJ 1997, 699, m.nt. Kn, par. 684unders t. Verenigd KoninkrjjkZie o.a. ook EHRM 21 juli 2009, 19235/03, par.
69 (Marttinen t. Finland).

164 EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 113a(loh t. Duitsland)Vgl. EHRM 25 februari 1993\J 1993, 485, m.nt.
Kn (Funke t. Frankrijf en EHRM 3 mei 2001, 31827/98.B. t. Zwitserlanyl

165 EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 114-11%&Mloh t. Duitsland).

40



3.3.3 Het gebruik van het vergaarde materiaal

Een derde en laatste vereiste waaraan moet woaddaan, wil van een schending van het nemo
tenetur beginsel kunnen worden gesproken, betetf(rhogelijke) gebruik van het onder dwang
verzamelde en doorgaans wilsafhankelijke materiBalarbij staat de vraag centraal of het
verkregen bewijs van doorslaggevend belang kan zpor een bewezenverklaring of
strafoplegging, en of de verdachte hierdoor in tegasmate in zijn procesautonomie wordt
beperkti®® De arresten Gafgen, O’Halloran & Francis en Maeiti illustreren dit nader.

In de zaak Gafgen ten eerste, komt duidelijk aarole dat ongeoorloofde dwang in
combinatie met wilsafhankelijk materiaah sichnog geen schending van het nemo tenetur
beginsel met zich brengt. Hoewel Gafgen ter vegkrg van een bekentenis op onmenselijke wijze
werd mishandeft’, leidde dit — ondanks hetgeen zo'n vier jaar eevderd beslist in de zaak
Jalloh®® — niet tot een schending van het nemo tenetumbeliGéafgen legde weliswaar onder
dreiging van foltering een bekenteni&®8fmaar omdat de afgedwongen bekentenis door deduit
rechter van het bewijs werd uitgesloten, kon vanshending van artikel 6 EVRM niet worden
gesprokent’® Een bijkomende doorslaggevende omstandigheid veasGdifgen ter zitting
opnieuw en vrijwillig een bekennende verklaringegfle!’* Wanneer een verdachte, ondanks
ongeoorloofde op hem uitgeoefende druk, de ruingleobdt om zelf zijn proceshouding te
bepalen, zal van strijd met het nemo tenetur begisorgaans geen sprake Zja.

Ook de zaken O’Halloran en Francis verdienen inogiticht aandacht. De weigering
bewijs tegen zichzelf te leveren door geen antwoergeven op de vraag wie de bestuurder was
van de auto op het moment dat te hard werd geredsnl in deze gevallen met dezelfde straf
bedreigd als de oorspronkelijke snelheidsovertgediaarvan de verzoekers werden verdacht. Het

EHRM benadrukte ook hier dat een op ongeoorloofijieevafgedwongen verklaring — zoals we

166 \van Toor 2011, p. 630-631 met verwijzing naar EHRIvhei 2001, 31827/96, par. GBE. t. Zwitserlany
7EHRM 1 juni 2010, 22978/05, par. 131-1@24fgen t. Duitsland).

168 EHRM 11 juli 2006, 54810/00, 82-834loh t. Duitsland).

EHRM 1 juni 2010, 22978/05, par. 14-{®&fgen t. Duitsland).

T0EHRM 1 juni 2010, 22978/05, par. 172, 179-168%ifgen t. DuitslandVergelijk ook met de recente zaak EHRM
25 februari 2016, 34006/06, par. @ékun t. Oekraine)n die zaak werd het in strijd met artikel 3 EVR#rkregen
materiaal wel gebruikt. Het EHRM besliste dat me¢én dergelijk geval niet meer uitmaakt of hetdddten bewijs
slechts geringe incriminerende waarde heeft ofaletioorslaggevend kon worden aangemerkt. Derotbelating
van de als gevolg van behandeling in strijd mekelr8 EVRM leidt reeds tot een schending van attlkk EVRM.
Y1EHRM 1 juni 2010, 22978/05, par. 172, 179-16%ifgen t. Duitsland).

172 Zie ook Van Toor 2011, p. 630.
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in de zaak Géafgen reeds zagen — niet direct leidéén schending van artikel 6 EVRiI(E.Het
nemo tenetur beginsel heeft namelijk geen absahaieing, zo herhaalde het EHR#i?
Doorslaggevend in deze casus was de gelimiteerdevaa de onderzoeksbevoegdheden van de
politie, waardoor, ondanks de toegepaste dwangggaande zelfincriminatie door de verdachten
niet mogelijk was”® Bovendien waren de onder druk verkregen bewijsel@dvan O’Halloran

en Francis uiteindelijk niet beslissend voor de émsmverklaring of strafoplegging. De vraag naar
de personalia van de bestuurder werd namelijk (pr&tnair) gesteld ter vaststelling van schuld
aan de snelheidsovertreding, maar veeleer tereggglvan het verkeéf® Voor de vraag of het
nemo tenetur beginsel is geschonden, is dus héstratelevant of de autoriteiten bewust hebben
besloten het onder dwang verkregen materiaal met tet bewijs te gebruiken. Eveneens de
omstandigheid dat het betrokken materiaal nietlvessemd om als bewijs te worden gebruikt, of
hiervoor niet in verregaande mate kén worden gé&hrspeelt mee. Voorts vermoed ik dat ook de
geringe ernst van het in de zaken O’Halloran endisacentraal staande strafbare feit een rol heeft
gespeeld.’

Tot slot is de zaak Marttinen versus Finland reté\daar waar het gaat om het gebruik
van onder dwang verkregen bewijsmateriaal. In demk werd van de gefailleerde Marttinen
verlangd dat hij aan zijn schuldeisers informata zerstrekken over zijn bezittingen. Dit
weigerde hij echter met een beroep op het nemduebeginsel, daar er met betrekking tot
dezelfde feiten tevens een strafrechtelijk ondeenaar faillissementsfraude ligf® Opmerkelijk

was de uitspraak van het Straatsburgse hof inadiek

“The Court points out that in previous cases it has exgrésahd that there is no requirement for
allegedly incriminating evidence obtained by coercion to be dgtusled in criminal proceedings

before the right not to incriminate oneself appli€¥

1 EHRM 29 juni 2007, 15809/02 en 25624/02, par. 63&Halloran en Francis t. Verenigd Koninkrijk).
74EHRM 29 juni 2007, 15809/02 en 25624/02, par. @H@lloran en Francis t. Verenigd Koninkrijkimet
verwijzing nhaar EHRM 8 februari 199BlJ 1996, 725, m.nt. KnJohn Murray t. Verenigd Koninkrijk\/gl. HR 15
februari 1977NJ 1977, 577. Zie ook HR 25 oktober 19981994, 629, m.nt. C.

7S EHRM 29 juni 2007, 15809/02 en 25624/02, par.G#@lloran en Francis t. Verenigd KoninkrijkZie ook Van
Toor 2011, p. 630.

176 vvan Toor 2011, p. 630, met verwijzing naar EHRMj@8 2007, 15809/02 en 25624/02, par. 25-@Halloran
en Francis t. Verenigd Koninkrijk).

177 Zie EHRM 11 juli 2006, 54810/00, par. 11Jalloh t. Duitsland).

8 EHRM 21 juli 2009, 19235/03, par. 16, 12 en Bf(ttinen t. Finland).

9 EHRM 21 juli 2009, 19235/03, par. 6M4rttinen t. Finland).
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Met verwijzing naar de eerdere arresten Heany an@Whness en Funke kwam het EHRM tot
de conclusie dat niet slechts het daadwerkelijkeigl in een strafrechtelijke vervolging van in
een andere procedure vergaard bewijsmateriaal etandp is voor de vraag of kan worden
gesproken van een schending van artikel 6 EVRMdRde mogelijkheid dat het betrokken bewijs

in een strafrechtelijke procedure wordt gebruildasrvoor voldoend&?

3.4 Nemo tenetur en de vaststelling van toerekematbaarheid en recidiverisico

Na een uitvoerig onderzoek naar de betekenis vandrao tenetur beginsel, en bovendien een
uitgebreid antwoord op de vraag wanneer dit begmeedt geschonden, moet nog een laatste
horde worden genomen alvorens een toets kan piladésyv van neuroimaging aan het nemo
tenetur beginsel. Vastgesteld moet worden of hetoneenetur beginsel geacht mag worden zich
uit te strekken over de beoordeling van toerekesviatipaarheid en recidiverisico. Om dit vast te
stellen, moet allereerst worden teruggegrepen ompndmenten in het strafproces waarin de
toerekeningsvatbaarheid en het recidiverisico wolzkpordeeld.

In hoofdstuk twee kwam het reeds eerder aan bodoelekeningsvatbaarheid van een
verdachte wordt onderzocht in het kader van hetfrsthtelijk opsporingsonderzoek. Zuiver
procesrechtelijk gaat het dan om de eerste of cedegaag van het beslissingsmodel van artikel
350 Sv18! Wanneer ‘schuld’ als zijnde een ‘bestanddeel’ dgighaakt van de wettelijke
delictsomschrijving van het betrokken strafbareféj dan zal dit bestanddeel ook in de
tenlastelegging opgenomen zijn. De eerste hoofdveaaler artikel 350 Sv, de vraag of het ten
laste gelegde feit bewezen kan worden, zal dan daeeeventuele aanwezigheid van een
schulduitsluitingsgrond — zoals ontoerekenings\ai@id — in het achterhoofd beantwoord
moeten worden. Is de verdachte inderdaad ontodrel®ratbaar, dan zal de tenlastegelegde

schuld niet bewezen kunnen worden en gaat de veeladjuit. Wanneer schuld echter niet reeds

OEHRM 21 juli 2009, 19235/03, par. 6Marttinen t. Finland) met verwijzing naar EHRM 21 december 2000,
3720/97, par. 43-4@Heany and McGuinness t. lerlanen EHRM 25 februari 1998JJ 1993, 485, m.nt. Kn, par. 39-
40 (Funke t. Frankrijh. Zie ook Cleiren & Fokkens 2013, p. 198; ZeemahkdenstralBS&H 2014, 2, p. 47-58 en
Verbruggen,TBS&H 2014.

181 Zie Koopmans 2013. De eerste vraag van artikel®bWidt: is het ten laste gelegde feit bewezeB® derde
vraag luidt; Is de verdachte strafbaar?’.

182 Zie bijv. artikelen 283, 307, 308, etc. Sr.
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bij de bewijsvraag aan de orde komt, dan komt egaevekeningsvatbaarheidsverweer pas aan
bod bij de derde vraag die de rechter wordt geachtte stellen op grond van artikel 350 %v:

de verdachte strafba@rOntoerekeningsvatbaarheid is namelijk een schtalditingsgrond, en
valt daarmee onder de ruimere verzameling vanuitsafitingsgronden®3

De voorgaande uiteenzetting over de verschillerrdgen van artikel 350 Sv lijkt op het
eerste gezicht met betrekking tot het nemo tertsgimsel — voor een jurist althans — van groot
belang. Nemo tenetur, het beginsel dat op hootfijgarandeert dat niemand hoeft mee te werken
aan zijn eigen veroordeling, lijkt namelijk slechiészien op het bewijs van een strafbaar feit.
Daarmee zou het nemo tenetur beginsel op het eggsieht ook uitsluitend relevant zijn voor de
eerste vraag van artikel 350 Sv, de vraag of hefbstre feit bewezen kan worden. Dat zou
betekenen dat het onderhavige beginsel weliswaag&hlen in het kader van het onderzoek Pro
Justitia, waarbinnen zowel de toerekeningsvatb&hre het recidiverisico van een verdachte
worden beoordeeld, maar dat dat niet vanzelfspekisn Wanneer ‘schuld’ niet in de
tenlastelegging is opgenomen en een eventueekm@rgsvatbaarheidsvraagstuk dus opkomt in
een later stadium, namelijk ter beantwoording valerde vraag van artikel 350 Sv, dan zou van
nemo tenetur geabstraheerd moeten worden. De fe@wemand ‘gedwongen (actief of passief)
bewijs tegen zichzelf zou kunnen leveren’ is damelgk voorbij. Echter, zo zit het niet.

Het bovenstaande formalistische onderscheid dait gtridisch-technisch verdedigbaar
schijnt, lijkt mijns inziens in de praktijk toch ders te werken. Dit vermoeden rijst reeds na
bestudering van de Straatsburgse zaak Geerings kegperland. Hieruit blijkt dat in elk geval de
sterk aan het nemo tenetur beginsel verw&htmschuldpresumptie van artikel 6 lid 2 EVRM op
de gehele strafprocedure van toepassinty id/at mij betreft kan deze beslissing, gelet ope@k
en ratio van artikel 6 EVRM in strafzaken — nankelifat bescherming kan worden geboden
wanneer sprake is van een zogenaansdeninal chargei®® een beschuldiging — tot het nemo
tenetur beginsel worden doorgetrokken. Een loggmlolg van de vaststelling dat een criminal
charge geldt als ingangsvereiste voor de hemoudredtcherming van artikel 6 EVRM, is dan

ook dat wanneer niet meer van een beschuldigingwaden gesproken, ook de bescherming van

183 Kelk & De Jong 2013, p. 320 e.v.

184 Swart,AA 1993, p. 676.

85 EHRM 1 maart 2007, 30810/03, par. €erings t. Nederland).
186 EHRM 8 april 2004, 38544/9T\eh t. Oostenrijk).
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artikel 6 EVRM ophoudt. Artikel 6 EVRM verschafidais geen bescherming voor de fase die aan
het ontstaan van een verdenking (beschuldigingjafgaat, en ook nadat deze fase is geéindigd
— door staking van de vervolging, dan wel doorsyrigak, ontslag van alle rechtsvervolging of
veroordeling — biedt het recht op een eerlijk psoean artikel 6 EVRM, waaronder het nemo
tenetur beginsel, geen bescherming meer. Wannbtaretwg sprake is van een beschuldiging en
daarmee tevens van een beschuldigde, biedt diebwiel soelaas. In nationaalrechtelijke termen
blijkt dit tevens uit artikel 29 Sv, het Nederlandstrafwetsartikel waarin de kern van het nemo
tenetur beginsel is vervat: het zwijgrecht.Dat artikel spreekt, daar waar het gaat om de
rechtsbescherming die eraan kan worden ontleemtysiaf over het begrip ‘verdacht&. Ook
daaruit mag worden afgeleid dat het nemo tenetginbel geldt gedurende de tijdspanne waarin
van een verdachte, van een verdenking, dan wet¢garmeschuldiging kan worden gesproken.
De vraag wanneer het nemo tenetur beginsel aajusgtabele bescherming zou kunnen
bieden wanneer zijn toerekeningsvatbaarheid enliverisico middels een hersenscan worden
onderzocht, is hiermee wat mij betreft beantwoardang sprake is van een verdenking en van
een verdachte, moet het nemo tenetur beginsehinnaarden genomen. Daarvoor of daarna komt
aan dit beginsel, net zoals dat geldt voor de geesian artikel 6 EVRM te ontlenen rechten, geen
werking toe. Wanneer Pro Justitia onderzoek naadaeohtes toerekeningsvatbaarheid en
recidiverisico wordt afgenomen ten behoeve vanadmtwoording van de eerste en derde vraag
van artikel 350 Sv — dus in het kader van het opsgsonderzoek — geldt het nemo tenetur
beginsel aldus. Echter, daar waar risicotaxatiatplandt in een later stadium — bijvoorbeeld in
het kader van een verlofaanvraag van een tbs-destdijkt met nemo tenetur geen rekening meer
gehouden te hoeven worden. Hierover kan overigemsiagelijk worden gediscussieerd: hoewel
in de jurisprudentie geen aanknopingspunten zijronédekken die nopen tot een ruimere
werkingssfeer van het nemo tenetur beginsel vakeb@ EVRM, is niet te ontkennen dat ook
verlof-, beéindigings- en andere beslissingen trkhder van bijvoorbeeld een tbs-maatregel grote

gevolgen kunnen hebben voor een justitiabele. Eapag ingeschat risico kan maken dat iemands

187 Zie 0.a. Groenhuijsen & Knigge 2001, p. 33, Stav2005, p. 39 en Koops 2012, p. 38.
188 Artikel 27 leden 1 en 2 SvAls verdachte wordt vodrdat de vervolging is aamggen, aangemerkt degene te
wiens aanzien uit feiten of omstandigheden eenlijedermoeden van schuld aan een strafbaar fedrixdoeit.
Daarna wordt als verdachte aangemerkt degene tegerde vervolging is gericht.Om als verdachte te kunnen
worden aangemerkt moet dus sprake van 1) eerbsinafeit; 2) een redelijk vermoeden van schulddehbetrokkene
aan een strafbaar feit; 3) dat vermoeden is oprfenh omstandigheden gebaseerd. Zie Corstens &Bo2§14, p.
87-90.
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tbs-maatregel wordt verlengd, dat hem zijn verlofat ontnomen, et cetera, hetwelk zowaar zou
kunnen nopen tot een uitbreiding van de beschesrailgvijdte van het nemo tenetur beginsel.
In de onderhavige studie zal niettemin worden giége van de hiervoor besproken tweedeling:
beoordelingen van toerekeningsvatbaarheid en kesidico genieten in de ‘verdenkingsfase’ de

bescherming van het nemo tenetur beginsel, maavataaof daarna niet meer.

3.5 Slot

In dit derde hoofdstuk werd het nemo tenetur begjibesproken. Vastgesteld moest worden dat
nemo tenetur een ingewikkeld begrip betreft, dett vdor €één uitleg vatbaar is. Om die reden werd
voor het overige gewerkt aan de hand van de uiledgnet EHRM in de afgelopen jaren aan het
nemo tenetur beginsel van artikel 6 EVRM heeft gegeIn navolging van Van Toor werd een
op artikel 6 EVRM geént toetsingskader geformuleash de hand waarvan de toelaatbaarheid
van het fenomeen neuroimaging ter beoordeling @arekeningsvatbaarheid en recidiverisico in
het vierde hoofdstuk van dit onderzoek zal kunnerden getoetst. In dat beoordelingskader staan
de drie pijlers ‘ongeoorloofde dwang’, ‘wils(on)atftkelijkheid’ en ‘*het gebruik van het vergaarde
materiaal’ centraal, met dien verstande dat biggviyan ingangsvoorwaarde sprake dient te zijn
van een ‘criminal charge’. Wordt aldus wilsafharikelinformatie verkregen door toepassing van
ongeoorloofde dwang en wordt dit materiaal vervotgie een punitieve procedure daadwerkelijk
of mogelijk tegen de verdachte gebruikt, dan kamdeon gesproken van een schending van het
nemo tenetur beginsel van artikel 6 EVRM. Dit haitk werd afgesloten met een beschouwing
over de reikwijdte van het nemo tenetur beginsahgenomen werd dat deze zich uitstrekt over
toerekeningsvatbaarheidsbeoordelingen en risicoésxan het kader van het strafrechtelijke

opsporingsonderzoek. Buiten die context biedt betmtenetur beginsel geen bescherming meer.
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4. Neuroimaging in het licht van het nemo tenetur éginsel

4.1 Inleiding

Om te beoordelen welke grenzen het nemo tenetundsaqu daadwerkelijk stelt aan het gebruik

van neuroimaging bij de beoordeling van toerekesuatpaarheid en recidiverisico, zal het in

hoofdstuk drie uitgewerkte toetsingskader als stapfan worden gehanteerd. Daarbij dient in het
achterhoofd gehouden te worden dat, gelet op hpaiagraaf 3.4 besprokene, het navolgende
slechts ziet op de besproken ‘verdenkingsfasehielnkader van deze toets worden de structurele
en functionele neuroimagingtechnieken bij elke dsteten gezamenlijk besproken. Wanneer het
onderscheid tussen deze verschillende scantypdereadm belang is, zullen deze categorieén

separaat worden behandeld.

4.2 Ongeoorloofde dwang

Allereerst dient, om te kunnen komen tot een scimgnean het nemo tenetur beginsel als bedoeld
in artikel 6 EVRM, sprake te zijn van ongeoorloofiigang. In paragraaf 3.3.1 werden hiervan
reeds verschillende vormen besproken. Zo werd orbetgnnen als onaanvaardbare dwang
aangemerkt de substantiéle strafbedreiging — vltbgete tot gevangenisstraf — op het zichzelf
niet incrimineren, zoals zich voordeed in de zaQerinn, Funke en J.B° Echter, in de zaken
O’Halloran en Francis schetste het EHRM een andeldb onder andere wegens het hogere doel
van de betrokken sanctionering van het niet-meesverknamelijk de regulering van het verkeer
— was geen sprake was van strijd met het nemouebeginsel® Een conclusie die hieruit zou
kunnen worden getrokken, is dat de bestraffing elfdeting van het niet-meewerken aan een
hersenscan — of aan zelfincriminatie op enigenheleae wijze — kan leiden tot ongeoorloofde
dwang. Echter, concrete omstandigheden van het gamaen maken dat de betrokken dwang
toch toelaatbaar is. Juist omdat neuroimaging (zekiermen van nemo tenetur) nog een relatief

nieuw fenomeen is, kan niet met zekerheid worderzeg® of een gesanctioneerde

89 EHRM 21 december 2000, 36887/97, par. 12-14 ef@Qbén t. lerland) EHRM 25 februari 1993yJ 1993, 485,
m.nt. Kn, par. 11-12 en 44(nke t. Frankrijk en EHRM 3 mei 2001, 31827/96, par. 65-34B( t. Zwitserlanyl

0 EHRM 29 juni 2007, 15809/02 en 25624/02, par. 25@'Halloran en Francis t. Verenigd Koninkrijk)ets
vergelijkbaars zien we ook terug in artikel 163lde 2, 6 en 8 van de Nederlandse Wegenverkeer$Wéi\), in

samenhang met artikelen 175 lid 3, 176 lid 3 enlid’® WVW: de Nederlandse wetgever acht een gegareerde
meewerkverplichting aan een bloed- of ademanalgsadlijk toelaatbaar.

47



meewerkverplichting aan een hersenscan in het kaaeeen onderzoek Pro Justitia toelaatbaar
moet worden geacht. Dat neemt overigens niet wegkdamet deultimum remediurgedachte

in het achterhoofd! — van mening ben dat een dermate ingrijpend oné&rals een hersenscan
door een verdachte in principe straffeloos geweigapet kunnen worden, zeker gelet op de
verschillende alternatieven die bestaan om de keanegsvatbaarheid en het recidiverisico van
een verdachte in te schatten.

De dwang die op verdachte Jalloh werd uitgeoefead van heel andere aard, en heeft
daarom voor hersenscans ook weer andere implicaies verdachte mag niet worden
onderworpen aan foltering, onmenselijke of vernedde behandeling als bedoeld in artikel 3
EVRM — ook niet ter verkrijging van bewijsmateriazdn hem, zo stelde het EHRM vast in
2011. %2 Vvoor hersenscans in het kader van de toerekeratigmsarheids- en
recidiverisicobeoordeling betekent dit dat dergeliscans op een waardige wijze verricht zullen
moeten worden, zodat de ondergrens van artikel BNEWordt gerespecteefd Echter, omdat
die ondergrens niet vastligt en in elk individugelal opnieuw zal moeten worden beoordeeld,
kan niet concreet worden vastgesteld welke matedveang in de zin van artikel 3 EVRM is
geoorloofd, en welke het zogenaanmiimimum level of severityverschrijdtt® Als ijkpunt kan
echter wel de jurisprudentie van het EHRM dien@t:dedreigen van een verdachte met foltering
en hevige piji®®ter vervaardiging van een scan of het onder dwalagp)medicatie toedienen
aan de verdachte zodat hij stil blijft ligg@hlijken in ieder geval vermeden te moeten worden.
Daarnaast maakt ook het volledig fixeren ten bebagn een scan wat mij betreft grote kans om
de ondergrens van artikel 3 EVRM te passeren, eédder geval een vorm van ‘ongeoorloofde

dwang’ op te leveret’

191 Zie hierover verder CrijnAA 2012, p. 11-18.

192EHRM 11 juli 2006, 53810/0Q)é&lloh t. Duitsland)Zie ook EHRM 1 juni 2010, 22978/Q&&fgen t. Duitsland).
19 EHRM 11 juli 2006, 53810/00, par. 6Jafloh t. Duitsland): “According to the Court's wedstablished case-law,
ill-treatment must attain a minimum level of setyeffiit is to fall within the scope of article Bhe assessment of this
minimum level of severity is relative; it dependsall the circumstances of the case, such as thatidn of the
treatment, it's physical and mental effects andidme cases, the sex, age and state of healtk oidtim.” Zie verder
EHRM 18 januari 1978, 5310/71, par. 16&riand t. Verenigd Koninkrijk).

194 EHRM 18 januari 1978, 5310/71, par. 16&rkand t. Verenigd Koninkrijk).

5 EHRM 1 juni 2010, 22978/0654fgen t. Duitsland).

196 v/gl. EHRM 11 juli 2006, 53810/0@4lloh t. Duitslanden EHRM 11 oktober 2011, 30951/10, par. 51G8rpbet
t. Moldavié).

997vgl. MDAC 2014, p. 10 en EHRM 17 juli 2014, 325@&/en 43441/083vinarenko en Slyadnev t. Rusland
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Ten derde zetten recente uitspraken van het Sttagse hof zoals Saldd® en
Tikhonov**® aan tot nadenken. Op grond van de Salduz-jurigprigl van het EHRM heeft een
verdachte vanaf het eerste politieverhoor rechtesptsbijstand door een raadsitdnhetwelk
sedert 1 maart 2016 in Nederland zodanig is voregeg dat de verdachte recht heeft op de
fysieke aanwezigheid van een advocaat bij hetipatithoor2°! Wanneer een verdachte in strijd
met deze regel een (belastende) verklaring aftegtjjl hij geen bijstand van een raadsman heeft
genoten ten aanzien van dat verhoor, kan dit teblgenebben dat een en ander moet worden
aangemerkt als ongeoorloofde dwang tot zelfincrati@?®? De grote (incriminerende) potentie
van neuroimaging die in hoofdstuk twee aan bod kwaoopt er mijns inziens toe om deze
rechtsregel deels tot het terrein van de herseas@or te trekken. Met betrekking tot structurele
neuroimagingtechnieken zal een advocaat weliswaamigv kunnen toevoegen aan de
rechtsbescherming van een verdachte, maar tenemavemn functionele neuroimagingtechnieken
ligt dit anders. Het resultaat van functionele basgans hangt namelijk grotendeels af van de
keuze van de verdachte om al dan niet mee te wakehet onderzoek en dat maakt het in zekere
zin met een verhoorsituatie vergelijkbaar. Reeddazesprak ik in dit kader dan ook over het ‘doen
spreken’ van het brein. Om die reden lijkt bijstalmbr een raadsman ook in dit kader geboden:
adequate voorlichting en ondersteuning door eenoamht kunnen ervoor zorgen dat
ongeoorloofde dwang op de verdachte vermeden katlenoGelet op het feit dat bij hersenscans
wordt gewerkt met straling, grote machines, etreeligt het overigens niet voor de hand om in
deze context uit te gaan van een aanwezigheidsvaohie raadsman. Het recht een raadsman te
raadplegen voorafgaande aan de scan zal vermdedaljoende zijn.

Tot slot wijs ik nog op de zaken Teixeira de Castid\llan?°® Hieruit blijkt dat verdachten
niet zodanig mogen worden misleid, dat hun verktgvrijheid op ontoelaatbare wijze wordt
ingeperkt® om zo alsnog een bekentenis of andersoortig zeifiinerend bewijs te verkrijgen.

19 EHRM 27 november 2008, 36391/®afduz t. Turkije).

199 EHRM 10 december 2015, 17969/d9khonov t. Oekraine).

200 EHRM 27 november 2008, 36391/02, par. S&lduz t. Turkije).

201 HR 22 december 201BlJ 2016, 52, m.nt. Klip, r.0. 6.3. Zie ook Stcrt. &®ruari 2016, nr. 8884 en Brief van de
Minister d.d. 11 februari 2016 betreffende: ‘Toegpag recht op verhoorsbijstand per 1 maart 2016’

202EHRM 10 december 2015, 17969/09, par. BRionov t. Oekraine).

203 EHRM 9 juni 1998NJ 2001, 471, m.nt. Krileixeira de Castro t. Portuge¢n EHRM 5 november 2002, 48539/99
(Allan t. Verenigd Koninkrijk

204EHRM 9 juni 1998NJ 2001, 471, m.nt. Kn, par. 3¥ixeira de Castro t. Portugaén EHRM 5 november 2002,
48539/99, par. 44-53A(lan t. Verenigd Koninkrijk
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Voor wat het gebruik van neuroimaging in het stelft betreft, brengt dit met zich dat verdachten
— alvorens de scanner in geschoven te worden eltlognde mate op de hoogte moeten zijn van
de procedure. Vragen alsgat gebeurt er in die scanner?wat voor gevolgen heeft dit voor mijn
proce®’ en wat kunnen wetenschappers wel en niet uit een wa@amijn hersenen afleiden
moeten in principe beantwoord zijn. Is dat nietdtal, dan is de kans groot dat, net zoals gold
voor de zaken Teixeira de Castro en Allan, aaeédte vereiste ter vaststelling van een schending

van het nemo tenetur beginsel kan worden voldaan.

4.3 Wils(on)afhankelijkheid

In de voorgaande paragraaf werd duidelijk dat égpassing van ongeoorloofde dwang bij het
afnemen van hersenscans in een justitieel kaddr uiigesloten is. Daarmee ligt ook de
mogelijkheid tot een schending van het nemo terfgtginsel door het afnemen van deze scans
nog open. Dit maakt dat ook de tweede en derdetstaan een schending van het nemo tenetur
beginsel van artikel 6 EVRM bespreking vergen.

De tweede toetssteen betreft de wils(on)afhankwedigk van het verkregen materiaal. Een
separate behandeling van structurele en functior@leoimagingtechnieken is hierbij geboden.

4.3.1 Structurele neuroimagingtechnieken

Voor de vraag of gesproken kan worden van wilsdéabji, of juist van wilsonafhankelijk
materiaal, is een tweetal factoren van belang.rédlest is de aard van het materiaal in dezen
interessant, en ten tweede dient de wijze waaromalieriaal wordt verkregen in ogenschouw te
worden genomen.

In de eerste jaren nadat het arrest Saunders wagzgn, bestond de algemene
veronderstelling dat het nemo tenetur beginseld®averdachte slechts bescherming bood, daar
waar het ging om materiaal dat onafhankelijk vam &il bestond. Documenten, maar ook bloed,
urinemonsters en lichaamsweefsel werden op dit buitén de reikwijdte van artikel 6 EVRM

geplaatst® Structurele hersenscans zouden naar alle redgitijkh dezelfde categorie geplaatst

205EHRM 17 december 1998L) 1997, 699, m.nt. Kn, par. 68&unders t. Verenigd Koninkijjk
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moeten worden: de structuur van iemands herseneanelijk in dezelfde mate van zijn wil
onafhankelijk als dat geldt voor de waarden vam lziped of de informatie uit zijn DNA.

Later bleek echter dat ook de wijze waarop hetenwdl door de autoriteiten werd
verkregen van belang is ter beantwoording van dag/iof er een nemo tenetur-kwestie in het
geding is. De arresten Funke en J.B. waren hiemlostratief. Hoewel het in beide gevallen ging
om documenten — zaken die naar hun aard niet géacimen worden te bestaan of ontstaan
afhankelijk van de wil van een verdachte — was hier degelijk een schending van het nemo
tenetur beginsel in het gedify.Hierbij was niet de aard van de documenten doggsieend,
maar juist de wijze waarop de documenten verkregerden was belangrijk. Wanneer de
verkrijging van wilsonafhankelijk materiaal een stiepaling van de verdachte vergt, strekt het
nemo tenetur beginsel zich hierover dus wel ddgeiif.?°’ Dat heeft ook betekenis voor de
waardering van structurele neuroimagingtechnieken. structurele hersenscan, bijvoorbeeld een
MRI- of CT-scan, vergt namelijk, ondanks de wilsitr@akelijke aard van het materiaal dat
hiermee wordt vervaardigd, wel degelijk tot op zekleoogte de medewerking van de verdachte.
De verdachte moet bijvoorbeeld stil blijven liggende MRI-scanner, van hem kan worden
gevergd dat hij de op zijn hoofd gefixeerde eletténo laat zitten en in een betrekkelijk zeldzaam
geval, wanneer de arts het nodig acht een jodiudrodicontrastmiddel in te spuiten ten behoeve
van een CT-scan, zal hij zijn arm niet weg mogekken. Hoewel over de toelaatbaarheid van het
inspuiten van voornoemd contrastmiddel kan wordshsgussieerd, gaat het mijns inziens in geen
van de voornoemde gevallen om een zodanige bijdieegean de verdachte wordt verlangd, dat
deze boven de categorie ‘dulden’ uitstijgt en daodey de bescherming van het nemo tenetur
beginsel zou moeten vallétf Van de verdachte wordt namelijk niet veel andéraeer verwacht
dan van de verdachte wiens adem, wangslijm, bldedioe wordt afgenomen. Dit, terwijl het
EHRM juist die zaken uitdrukkelijk buiten de reildte van het nemo tenetur beginsel heeft

geplaatst® Dat brengt met zich dat het afnemen van struatunelsenscans in beginsel niet in

206 EHRM 25 februari 1993)J 1993, 485, m.nt. KnRunke t. Frankrijj en EHRM 3 mei 2001, 31827/96, par. 68
(J.B. t. Zwitserlany

207 Zie Conclusie A-G Wattel bij HR 12 juli 2013, ECNIL:HR2013:BZ3640, par. 6.7 en Conclusie A-G Vaiin
bij HR 24 november 2015, NJ 2016, 58, par. 13.

208 \/gl. HR 5 juni 1951, NJ 1951, 520 m.nt. WBl¢edproef I)en de conclusie van A-G Van Asch van Wijck daarbij
209 EHRM 17 december 1998l] 1997, 699, m.nt. Kn, par. 68&unders t. Verenigd Koninkijjk
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strijd komt met het met het nemo tenetur begindelreikwijdte van dit beginsel is daarvoor
simpelweg te beperkt.

Een uitzondering lijkt daarop overigens wel tethas: wordt de scan afgenomen onder
omstandigheden die strijdig zijn met het foltenagtbvan artikel 3 EVRM, dan valt niet uit te
sluiten dat er toch strijd met artikel 6 EVRM aangaen kan wordefi lets vergelijkbaars deed
zich voor in het arrest Jalloh, zij het dat in cisus nog een tweede notabele omstandigheid optrad:
het door middel van onmenselijke en vernederentiarieling verkregen bewijsmateriaal kon
bijna op zichzelf de tenlastelegging vervullen. vaa zal in het geval van een hersenscan ter
vaststelling van toerekeningsvatbaarheid of reeidsico dan weer niet zo gauw sprake zijn.

Al met al mag worden aangenomen dat — zelfs dlspvake is geweest van ongeoorloofde
dwang — het gebruik van structurele neuroimagirgieken ter vaststelling van
toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico doorgameisonder de bescherming van het nemo
tenetur beginsel van artikel 6 EVRM valt. In eeerzeeldzaam geval is het echter denkbaar dat
het nemo tenetur beginsel toch bescherming biedts-ook het gebruik van dat materiaal daartoe
aanleiding geeft uiteraard — terwijl van wilsafhahjkheid van het bewijsmateriaal niet kan
worden gesproken. Daarbij moet worden gedacht &aalld ernstigste zaken: zwaarwegende

zelfincriminatie en buitengewone drék.

4.3.2 Functionele neuroimagingtechnieken

Voor functionele neuroimagingtechnieken geldt nie¢tzelfde als voor de structureel
georiénteerde hersenscans. Zowel de aard van tegitigel incriminerende materiaal, als de wijze
van verkrijging ervan is geenszins gelijk aan devaardiging van ‘afbeeldingen’ middels
structurele hersenscans: er wordt niet zomaar geapshot’ van het brein gemaakt, maar de
functie ervan wordt in kaart gebracht. Deze brainfie is, anders dan de anatomie van het brein,
tot op zekere hoogte van de wil van de onderzcai@nkelijk: weigert de onderzochte namelijk
naar de aan hem getoonde plaatjes te kijken, ijikidt desgevraagd met zijn vinger of weigert
hij medewerking aan de relevante gedachtenexpetangerdan zullen de aan die acties
gerelateerde breinprocessen uiteraard niet midekelsoimaging waarneembaar zijn. Zo kan een

210 EHRM 11 juli 2006, 54810/00&lloh t. Duitsland).
211 7je EHRM 11 juli 2006, 54810/0@4lioh t. Duitsland).
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geobserveerde de van specifieke denkprocesseas attiprikkels afhankelijke hersenactiviteit
voor de onderzoekers verborgen houden. Het wilskiilgke karakter van de betrokken data
maakt dientengevolge dat functionele hersenscabgsieherming van het nemo tenetur beginsel
geniete’'?, wederom op voorwaarde dat ook het derde en éatstsingscriterium kan worden
vervuld.

Functionele neuroimaging van het brein in rustddtault mode)s overigens een ander
geval. In tegenstelling tot taakgerelateerde botivigeit, mag de breinactiviteit in rust wel
degelijk worden gekwalificeerd als wilsonafhankelmateriaal: de verdachte kan hoog of laag
springen, maar zo lang hij niet (hersen)dood ibeawijn hersenen blijven werken. Hij heeft aldus
geen controle over het ontstaan van die data algdmeateriaal, wat maakt dat de aard van middels
fMRI ‘default mode’-onderzoek verkregen materfaahiet noopt tot bescherming onder het nemo
tenetur beginsel van artikel 6 EVRM.

Het potentiéle wilsafhankelijke karakter van deldals functionele hersenscans verkregen
gegevens ligt overigens niet slechts in de aardhedverkregen materiaal, maar — zo kan uit het
voorgaande tevens worden afgeleid — ook in de wigreverkrijging ervan. De medewerking die
van een onderzochte wordt verwacht bij taakgereddeefunctionele hersenscans gaat namelijk
verder dan een zogenaamd ‘duldéh’zonder de medewerking van de verdachte aan lwpaal
(cognitieve) taken bestaat er voor de overheid simgg geen mogelijkheid om datzelfde
materiaal eigenmachtig te verkrijg€i.Dat geldt overigens niet voor het voornoemde ‘difa
mode’-onderzoek: aangezien in dat kader van deacbtd niet meer wordt verwacht dan dulden
en stilliggen, kan ook in de wijze van verkrijgingn dit materiaal geen wilsafhankelijke
component worden herkend.

Dit alles maakt dat taakgerelateerde functioneleaimagingtechnieken in beginsel en op
voorwaarde dat ook aan de besproken eisen vanoornigefde dwang’ en ‘het gebruik van het
vergaarde materiaal’ is voldaan, onder het besdhgsregime van het nemo tenetur beginsel van
artikel 6 EVRM passen. Functionele neuroimagingtegten die zich toeleggen op de

rustprocessen van het brein genieten die beschgrdaiarentegen niet, daar in dezen noch van

212EHRM 17 december 1998l] 1997, 699, m.nt. Kn, par. 68&unders t. Verenigd Koninkijjk

213 Zie noot 40.

214 EHRM 25 februari 1993NJ 1993, 485, m.nt. KnRunke t. Frankrijj en EHRM 3 mei 2001, 31827/98.B. t.
Zwitserland.

215Zie Conclusie A-G Wattel bij HR 12 juli 2013, ECNIL:HR2013:BZ3640, par. 6.7.

53



verregaande medewerking, noch van een wilsafhgkkelrakter van de te verkrijgen informatie

sprake is.

4.4 Het gebruik van het vergaarde materiaal

Tot slot is het gebruik van het vergaarde mateti@ahersenscans van belang. We zagen in de
zaak Gafgen dat het gebruik van het onder drukregaan en in de regel wilsafhankelijke materiaal
niet zodanig mag zijn, dat de verdachte erdoor wbeperkt in de vrije bepaling van zijn
proceshouding® Dit is in feite ook wat blijkt uit de zaken O’Hallan en Francis. Deze betroffen
weliswaar een geheel ander feitencomplex, maan@nt niet weg dat ook hier de vrijheid om
zijn proceshouding te bepalen, ondanks de toegemhsik, centraal stond. Doorslaggevend
daarbij was dat de verkregen informatie zich sinvpgl niet leende voor zelfincriminatie en daar
bovendien niet voor was bedoéld.

Wanneer we dit op het gebruik van hersenscans dststelling van recidiverisico en
toerekeningsvatbaarheid toepassen, dient zich eoglaatste vraag aan: tot hoe ver reikt die
vrijheid tot het bepalen van zijn proceshoudingiRefigk kwam deze vraag reeds in paragraaf 3.4
aan bod. Wat mij betreft betekent dit dan ook @atdoor de verdachte in vrijheid mogen bepalen
van zijn proceshouding zich uitstrekt over de gelpariode waarin van een verdenking — en dus
van toepasselijkheid van het nemo tenetur beginseag worden gesproken. Wanneer de onder
dwang verkregen, wilsafhankelijke resultaten uit Bersenscan vervolgens aangewend worden —
of zelfs maar zouden kunnen worden, zo blijkt uitt larrest Marttinef'® — om iemands
toerekeningsvatbaarheid ‘uit te lezen’, of zijnidéeerisico te onderbouwen voorafgaande aan een
veroordeling, is daarmee het antwoord al snel melike verdachte wordt van zijn vrijheid zijn
proceshouding te bepalen beroofd. Zijn hersenerekgm’ voor hem en zo is ook aan het laatste
criterium dat ons leidt tot een schending van alttkEVRM voldaan. Het nemo tenetur beginsel
is geschonden.

Het voorgaande zet aan tot nadenken. Een stantlaetsinoment, bijvoorbeeld door de

oordelende rechter(s), voorafgaande aan het eventgebruik van de relevante

216 EHRM 1 juni 2010, 22978/06854fgen t. Duitsland).

217 EHRM 29 juni 2007, 15809/02 en 25624/02, par. 28 58 O’Halloran en Francis t. Verenigd KoninkrijkXie
ook Van Toor 2011, p. 630.

218 EHRM 21 juli 2009, 19235/03Marttinen t. Finland).
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neurowetenschappelijke data zou in dit kader ngknekl eens uitkomst kunnen bieden. Wordt
aldus geconstateerd dat bij de vervaardiging van Bersenscan ter beoordeling van
toerekeningsvatbaarheid of recidiverisico spralgeiseest van ongeoorloofde dwang en ging het
bovendien om wilsafhankelijk materiaal, dan zal@tess moeten worden de scan niet te gebruiken
in het proces. Een schending van het nemo tenetlingel zal dan kunnen worden afgewend en
in één klap kan neuroimaging in het kader van dmtueling van toerekeningsvatbaarheid en

recidiverisico worden gelegitimeefd

4.5 Slot

In dit vierde hoofdstuk werden eerder vergaardeiezn met elkaar gecombineerd en aan elkaar
gerelateerd. Neuroimaging ter beoordeling van tasmegsvatbaarheid en recidiverisico werd
getoetst aan het in hoofdstuk drie aangelegdeingstsader. Allereerst werd in dit kader aandacht
besteed aan mogelijke ‘ongeoorloofde dwang’ en werdedigd dat, juist om deze ongeoorloofde
dwang te vermijden, hersenscans door een verdsithfteloos geweigerd zouden moeten kunnen
worden. Wanneer toch een scan wordt afgenomen, neoeblgens rekening worden gehouden
met de menselijke waardigheid van de onderzochtamrtg werd adequate rechtsbijstand als
belangrijke pijler benadrukt ter voorkoming van eagrloofde dwang en werd de aandacht
gevestigd op de noodzaak van afdoende voorliclvamgde te onderzoeken verdachte. Het tweede
toetsingscriterium zag op de aard van het vergaaateriaal: behoudens uitzonderingen biedt het
nemo tenetur beginsel slechts bescherming wane¢gaht om wilsafhankelijk materiaal. Voorts
werd geconcludeerd dat structureel georiénteerdehscans daarmee doorgaans niet onder de
beschermingsreikwijdte van het nemo tenetur vaikehrtt EVRM vallen. Bij functionele
neuroimagingtechnieken, overigens met uitzonderargdie technieken die focussen op het brein
in rust, gaat het daarentegen doorgaans wel onafwéakelijk materiaal: de verdachte is tot op
zekere hoogte namelijk in de positie de uitkomst g@ scan te beinvioeden door wel of juist niet
mee te werken aan de hem opgedragen (cognitieka).t@ot slot werd als derde pijler het gebruik
van het verkregen materiaal besproken. Zelfs alsspake is van onder ongeoorloofde dwang
verkregen wilsafhankelijk materiaal, kan een nettggyang door de autoriteiten met de verkregen

informatie een schending van het nemo tenetur befinog afwenden. Door een standaard

21%ygl. EHRM 1 juni 2010, 22978/0854fgen t. Duitsland).
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toetsmoment in te bouwen voorafgaande aan het fiwemén als bruikbaar materiaal van de data
uit verrichte hersenscans, kunnen de eerder gemaken op nemo tenetur-terrein vermoedelijk

nog worden hersteld.
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5. Conclusie

5.1 Samenvatting

Neuroimaging wordt alsmaar belangrijker bij de beeting van toerekeningsvatbaarheid en
recidiverisico. Zo lijkt het Nederlandse toerekgswatbaarheidscriterium hiervoor in het
bijzonder ruimte te laten en ook waar het gaat amvaststelling van recidiverisico’s heeft
neuroimaging potentie. Behalve grote mogelijkhedeag echter niet worden vergeten dat
neuroimaging ook juridische knelpunten met zicmgteVoornamelijk het nemo tenetur beginsel
vraagt in dit opzicht aandacht. Om die reden werddret onderhavige onderzoek de grenzen die
het nemo tenetur beginsel stelt aan het gebruik meaaroimaging ter beoordeling van
toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico uitgebgeiéxploreerd.

Vastgesteld moest worden dat over een definitiehetmemo tenetur beginsel nog altijd
geen eenstemmigheid bestaat. Daarom, maar ook @elde praktische waarde van artikel 6
EVRM in Nederland en buitenland, werd de intergretdie het EHRM in de loop der jaren aan
nemo tenetur heeft gegeven, in deze studie alanggpunt genomen. Aan de hand van een uit de
bijdrage van Van Toor gedestilleerd stappenplarrdere de huidige betekenis van het nemo
tenetur beginsel en de voorwaarden ter vaststelamgeen schending daarvan uiteengezet: het
nemo tenetur beginsel beschermt tegen het 1) omdgeoorloofde dwang vergaren van 2)
wilsafhankelijk materiaal van een verdachte, dain3gen strafrechtelijke procedure tegen die
verdachte wordt of zou kunnen worden gebruikt. Di@eldt overigens als ingangsvoorwaarde
dat sprake dient te zijn van eenminal chargeen voorts mag niet worden vergeten dat ook de
reikwijdte van het nemo tenetur beginsel zich aleematerie dient uit te strekken. In deze studie
wordt aangenomen dat dat het geval is gedurendetude periode waarin kan worden gesproken
van een ‘verdenking’ en van een ‘verdachte’. Daienikan het nemo tenetur beginsel van artikel
6 EVRM geen bescherming bieden. Dit maakt dat reétohderhavige beginsel rekening moet
worden gehouden bij de beoordeling van toerekematgaarheid en recidiverisico in het kader
van het binnen het opsporingsonderzoek verrichteei@moek Pro Justitia, maar dat risicotaxatie
buiten dit tijdvak verder buiten beschouwing kainvbh. Door het voornoemde toetsingsschema
op de relevante materie toe te passen, kan deesstadie centraal staande vraag welke grenzen
het nemo tenetur beginsel stelt aan het gebruik meaaroimaging ter beoordeling van

toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico wordemtweoord.
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Worden hersenscans verricht binnen het tijdvak weasprake is van een verdenking, dan
moet ter vaststelling van een schending van hetoné&netur beginsel allereerst worden
onderzocht of sprake is geweest van ongeoorloofdand. Voorbeelden hiervan zijn het
sanctioneren van het niet meewerken aan de opgpaoals aan de orde was in de Straatsburgse
zaken Quinn, Funke en J.Bet niet faciliteren van adequate rechtsbijstand)szbijvoorbeeld
geschiedde in de zaak Tikhonov; of het — net atleimaken Teixeira de Castro en Allan — zodanig
misleiden van de onderzochte, dat diens verklaviigeid in ernstige mate in gevaar komt.
Voorts mag ook het verrichten van met artikel 3 BVRrijdige handelingen ter verkrijging van
voor verdachte belastende informatie als ongeoftttodwang worden aangemerkt. In dat kader
kan worden gewezen op de arresten Jalloh en G&Byenzen aan het gebruik van neuroimaging
die hieruit mogen worden afgeleid, zijn vervolgesst een verdachte een hersenscan ter
vaststelling van zijn toerekeningsvatbaarheid ofdigerisico in principe straffeloos zou moeten
kunnen weigeren; dat de bedoelde scans op eenigmavgze verricht zullen moeten worden;
dat voornamelijk bij de vervaardiging van functimetaakgerelateerde hersenscans adequate
rechtsbescherming moet worden geboden; en totdslbteen afdoende voorlichting van de
verdachte essentieel is.

Naast ongeoorloofde dwang moet het, om te kunnerekdot een schending van het nemo
tenetur beginsel, in de regel bovendien gaan osaitibnkelijk materiaal. Uit het arrest Saunders
kon worden afgeleid dat materiaal dat naar zijnd aaflsonafhankelijk is, bij wijze van
uitgangspunt niet onder het beschermingsbereikhneamemo tenetur beginsel valt. Echter, was
het terechtkomen van dit materiaal in handen vapalige wél afhankelijk van de wil van de
verdachte — zoals zich voordeed in de zaken FunkleB: — of ging het net zoals in de zaak Jalloh
om bijzonder gevoelig materiaal dat bovendieniipdsinet artikel 3 EVRM werd verkregen, dan
kan alsnog plaats zijn voor bescherming onder baitmtenetur beginsel van artikel 6 EVRM.
Wanneer een en ander op neuroimaging wordt gepeejet; moet onderscheid worden gemaakt
tussen structurele en functionele neuroimagingte&en. Omdat het resultaat van een structurele
hersenscan redelijkerwijs niet als wilsafhankekgn worden gekwalificeerd en ook de wijze
waarop deze beelden doorgaans worden verkregen agdriding geeft om anderszins te
concluderen, geldt als hoofdregel dat in dit kadsr nemo tenetur-perikelen geen plaats is. Dit
ligt echter anders waar het gaat om functioneledrescans, overigens met uitzondering van scans

die het brein in rust observeren. Zowel de aardreals de wijze waarop data uit deze scans wordt
58



verkregen, vergt namelijk medewerking en wilsbegaivan de verdachte: de verdachte wordt
geacht mee te werken aan verschillende taken, waahij mede de resultaten van de functionele
scan beinvloedt. Aldus stelt nemo tenetur inderdgadzen aan neuroimaging, maar in de regel
slechts aan de functionele soort.

Als derde en laatste ijkpunt, kwam het gebruik kahvergaarde materiaal in dit onderzoek
aan bod. Cruciaal is dat een verdachte niet deteuimag worden ontnomen zelf zijn
proceshouding te bepalen. Wordt onder druk verkregésafhankelijk materiaal tegen de
verdachte gebruikt of bestaat — net als in de kéeaktinen — ten minste die mogelijkheid, dan kan
dit leiden tot een schending van het nemo tenetgnisel. Besluiten de autoriteiten evenals in de
zaak Gafgen het bedoelde materiaal echter nieteleutken of leent het materiaal zich daar
simpelweg niet voor, zoals zich voordeed in de makan O’Halloran en Francis, dan doen zich —
zelfs wanneer eerder reeds ongeoorloofde druk etetkking tot wilsafhankelijk materiaal kon
worden vastgesteld — geen problemen voor onddebfi EVRM. Ook dit biedt met betrekking
tot neuroimaging ter vaststelling van toerekeniagjsaarheid en recidiverisico de nodige
inzichten: worden eerdere onvolkomenheden in hgpapngsonderzoek gecompenseerd door het
vergaarde materiaal niet in de betrokken strafzaa#toen gelden, dan kan een nemo tenetur-
schending worden voorkomen. De introductie vanreatinematig toetsingsmoment van de wijze
waarop de scandata is verkregen, bijvoorbeeld deteoordelende rechter, lijkt daarom uitkomst

te kunnen bieden.

5.2 Slot

Hoewel in het onderhavige onderzoek een duidehjkvaord werd gegeven op de vraag welke
grenzen het nemo tenetur beginsel stelt aan hetigeban neuroimaging ter beoordeling van
toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico, ligttechog een groot aantal vragen open. Hoe zit
het bijvoorbeeld met neuroimaging buiten de inodidlerzoek gehanteerde, strikt omlijnde kaders
van toerekeningsvatbaarheid en recidiverisico binde ‘verdenkingsfase’? Bestaat er naast
bescherming tegen neuroimaging ook een recht H*evoglke rol speelt het recht op eerbiediging
van het privéleven van artikel 8 EVRM met betrekkiot neuroimaging? En hoe zouden de opslag,
geheimhouding, et cetera van middels neuroimagenkrggen gegevens moeten worden geregeld?

Op deze punten, en wat mij betreft naaurolawin het algemeen, is meer onderzoek nodig.
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