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In het najaar van 2002 bezocht ik met twee collega’s Nieuw Zeeland om daar, in het ‘Mekka’ van restorative justice, met eigen ogen te kunnen zien hoe men er te werk gaat. Een van de eerste dingen die ons opviel was het gemak waarmee de zogeheten Family Group Conferences (FGC) sancties oplegden: allerlei soorten curfews, verboden om het ouderlijk huis na een bepaalde tijd te verlaten (met hinderlijke, herhaalde nachtelijke controles aan de deur door de politie), om auto te rijden (in Nieuw Zeeland mag vanaf 15 jaar een rijbewijs worden gehaald en een auto bestuurd), boetes, voorwaardelijke straffen en ondertoezichtstellingen. Wat ons vooral trof was dat dergelijke sancties welbewust werden opgelegd bovenop herstelwerkzaamheden en activiteiten in de gemeenschap die wij werkstraffen zouden noemen. In een nog niet gepubliceerd, uniek en omvattend rapport, dat Gabrielle Maxwell en een team van onderzoekers van Victoria University in Wellington onlangs hebben vervaardigd na jarenlang onderzoek betreffende zo’n duizend jongeren die bij een FGC betrokken raakten, wordt die eerste indruk bevestigd: behalve werkstraffen worden in 60% van de herstelplannen van de FGC’s curfews, voorwaardelijke sancties en boetes opgelegd. (Maxwell et al 2003) 
Down under blijken herstel en straf dus bij elkaar te horen. Dat is de eerste les die we uit de voorbeeldige praktijk van de Family Group Conferences moeten trekken. 
 De consequentie hiervan is dat daarmee in feite de bodem is weggeslagen onder twee cruciale claims van de beweging voor restorative justice. Deze uitkomsten impliceren immers een weerlegging zowel van de categorische verzekering dat herstel niets van doen heeft met straf als van de hypothese dat slachtoffers, als ze maar perspectief op herstel krijgen, afzien van straf. 

Met het hameren op het ‘wezenlijke’ verschil tussen herstellen en straffen wordt een van de ‘mythes’ van herstelrecht in stand gehouden. Dat is althans de mening van Kathleen Daly, een andere prominente onderzoekster van de Australische en Nieuw Zeelandse ervaring met restorative justice. Hetzelfde geldt voor de zekerheid waarmee steeds wordt herhaald dat slachtoffers ‘eigenlijk’ geen behoefte hebben aan straf. Zij concludeert dat hiermee de werkelijkheid van restorative justice geweld wordt aangedaan. (Daly 2002a) Binnen de herstelrechtbeweging bestaan op belangrijke punten fundamenteel verschillende inzichten en die worden volgens haar slechts retorisch overbrugd door de creatie van een gezamelijk negatief referentiepunt, namelijk straf en vergelding. Alles dat met straf en vergelding in verband kan worden gebracht wordt als slecht beschouwd en alles dat met herstel kan worden geassociëerd als goed. Uit het onderzoek van Daly, Maxwell en anderen blijkt echter dat er in de herstelconferenties down under flink en vanzelfsprekend wordt gestraft. (Maxwell & Morris 1996 en 2001; Daly 2000b, 2001 en 2002b; en Daly & Hayes 2001)

Hoe moeten we vanuit interesse in het mogelijke vernieuwingspotentiëel van herstelrechtelijke experimenten maar met een nuchtere kijk op de werkelijkheid ervan de wenselijke verhouding tussen straf en herstel zien? Als we kennelijk niet simpelweg vanuit een tegenstelling en vanuit onverenigbaarheid van herstel en straf kunnen redeneren, moeten we nadenken over de relatie tussen beide. Daly meent dat de sleutel daartoe ligt in reflectie op het vraagstuk van de verantwoordelijkheid. Door te snel aan te sturen op herstel van de schade of herintegratie van de dader wordt volgens haar voorbijgezien aan het onmisbare retributieve aspect van verantwoordelijk stellen, ook als herstel wordt beoogd. In plaats van de identiteit van herstelrecht te bepalen door straf als negatief afzetpunt te kiezen, zou straf volgens haar juist als mogelijkheidsvoorwaarde voor herstelrecht moeten worden gezien. Met Antony Duff stelt zij dat herstelrecht dan ook eerder als een alternatieve straf dan als een alternatief voor straf moet worden gezien. (Daly 2000a; Duff 1992, 2002a en 2000b.) Ik denk dat verantwoordelijkheid inderdaad een sleutelbegrip is. Maar dat vereist voorafgaand dat een overkoepelend perspectief op het vraagstuk van de rechtshandhaving wordt bepaald.

Het denken over grondslagen van rechtshandhaving is in de herstelrechtbeweging nog nauwelijks op gang gekomen. Er is voorrang verleend aan praktische experimenten en aan de verdediging van het inzicht dat herstelrecht een humaan alternatief zou bieden voor zowel de retributieve als de preventieve straforiëntatie. (Miers 2001) Er is dus nog maar heel weinig om in een theoretische reflectie bij aan te knopen. Er wordt vaak verwezen naar de ‘republikeinse’ notie van dominion die John Braithwaite en Philip Pettit ruim een decennium geleden hebben ontwikkeld. (Braithwaite & Pettit 1990) Maar ook met dit typisch pre-moderne vrijheidsbegrip wordt nauwelijks iets aangedragen voor een grondslag waarop een herstelrechtelijke benadering gebaseerd zou kunnen worden in discussie met andere theoretische visies op rechtshandhaving. In dit artikel worden drie stappen gezet. Hoewel er tamelijk vergaande stellingen worden geponeerd, kan de onderbouwing daarvan in het bestek van dit artikel uiteraard niet anders dan zeer beknopt blijven. 

Allereerst wordt de leidende gedachte van dit artikel gepresenteerd. Die draait om de klassieke argumentatie dat we straffen om het gezag te herstellen van de door het delict geschonden rechtsnorm. Een echte en interessante gedachtenwisseling met het klassieke strafrechtelijke denken kan pas op gang komen als de oriëntatie op leedherstel jegens het slachtoffer gepaard gaat met erkenning van het belang van de rechtsstatelijke context, dat wil zeggen het inzicht dat de reactie op een misdrijf niet een kwestie is die bij uitstek en alleen betrokkenen aangaat en door hen kan worden afgedaan. 
 

In deze gedachtenwisseling verdienen allereerst de betekenis en reikwijdte van de twee sleutelbegrippen herstel en verantwoordelijkheid verheldering. Als we vragen wat en hoe hersteld moet worden en jegens wie en hoe de dader verantwoordelijk dient te worden gehouden, behoeft in elk geval de positie van het slachtoffer daarbij verheldering. In de tweede stap die ik in dit stuk zet schets ik de rol van het slachtoffer en de mogelijke dialoog tussen slachtoffer en dader binnen het perspectief van de rechtsstaat. 

Kenmerkend voor de herstelrechtbeweging is haar utopisch karakter. Mijn derde stap kan worden gezien als een positieve invulling van haar noodzakelijke tegenhanger, de scepsis. Dat wil zeggen dat ik aandacht besteed aan de voorwaarden waaraan herstelrechtelijke procedures vanuit het perspectief van de rechtsstaat zouden moeten voldoen. Ik zal dit laatste punt kort uitwerken wat betreft een van de pedagogische implicaties. Dat laat zich alleen al rechtvaardigen door het feit dat de overgrote meerderheid van herstelrecht initiatieven op jeugdige daders betrekking heeft. 

1. De geschonden rechtsnorm
We kennen in Nederland een tamelijk rijke traditie van reflectie op de grondslagen van ons strafrecht. Helaas is er vanuit het beleid de laatste jaren weinig interesse en zelfs een zekere weerstand tegen een dergelijke kritische reflectie. Dat blijkt uit de teleurstellende en zorgwekkende onderbouwing van recente nota’s. (De Keijser 2001) Het werd bijvoorbeeld ook expliciet verwoord door de commissie Donner die het functioneren van het OM moest onderzoeken: ‘Het OM is een staatsorgaan met een publieke taak die niet op grond van filosofische overwegingen maar op grond van huidige en voorzienbare behoeften van overheid en samenleving moet worden ingevuld.’ (Commissie Donner 1994, 53) Tegen deze opvatting en tegen de eenzijdig instrumentele rechtsopvatting die eruit spreekt zijn de afgelopen jaren veel vooraanstaande Nederlandse strafrechtgeleerden te hoop gelopen. 
 De roep om bezinning op ‘de bedreigde principes van de misdaadbestrijding’ (Glastra van Loon e.a. 1994)  en het besef van ‘de meerwaarde van het strafrecht’ (’t Hart 1997)  bouwt in feite voort op een lange traditie van fundamentele reflectie op de uitgangspunten van onze rechtshandhaving en de rechtvaardiging van straf. Als we ons beperken tot de naoorlogse jaren dan vinden we een dergelijke reflectie bijvoorbeeld bij Pompe en Vrij, bij Glastra van Loon, Ter Heide, Peters en Hulsman. 
 We zien deze interesse de laatste decennia voortgezet en verrijkt door bijvoorbeeld Dupont, ’t Hart, Focqué, Cleiren, en onder meer door Hildebrandt, Gutwirth en De Hert. 

Ondanks accentverschillen delen al deze auteurs een zelfde uitgangspunt namelijk dat de rechtvaardiging van straf in onze rechtsstaat is gelegen in de gedachte aldus het gezag van de door het delict geschonden rechtsnorm te herstellen. Mireille Hildebrandt heeft onlangs in een prachtig proefschrift aangetoond hoe deze opvatting zich met het ontstaan van de rechtsstaat heeft ontwikkeld. (Hildebrandt 2002) Kenmerkend in elk geval voor de continentale rechtstraditie is dat de begrippen rechtsnorm en rechtsstaat historisch en systematisch uitdrukkelijk met elkaar verbonden zijn. ‘Een norm is een rechtsnorm, wanneer de staat de naleving van die norm in rechte afdwingbaar maakt of wanneer zij althans het bestaan van de norm in rechte erkent.’ (Enschedé 2002, 5) In deze definitie van Enschedé zien we zowel de relatie tussen rechtsnorm en staat verwoord alsook het onderscheid tussen twee dimensies van het begrip rechtsnorm. Allereerst kan een ‘horizontale’ dimensie worden onderscheiden die betrekking heeft op de verhouding tussen burgers onderling. Vanuit dit perspectief functioneren rechtsnormen als richtsnoeren voor toekomstig gedrag, waaraan ook legitiem geachte verwachtingen kunnen worden ontleend. Daarnaast kan een ‘verticale’ dimensie worden onderscheiden, die betrekking heeft op de verhouding tussen overheid (in actieve zin) en burgers. In deze zin worden rechtsnormen door de rechter als maatstaven gesteld en gehanteerd ter beoordeling van gedrag van burgers. Glastra van Loon, die dit onderscheid in zijn proefschrift uit 1956 heeft uitgewerkt, duidt de verticale dimensie aan als ‘imperatief’ en de horizontale als ‘normatief’. (Glastra van Loon 1987)

Cruciaal in de benadering van Glastra van Loon is de gedachte dat een goed begrip van rechtshandhaving veronderstelt dat rekening wordt gehouden met het belang van beide dimensies. Eenzijdige aandacht voor de verticale, imperatieve dimensie ontneemt het zicht op het rechtsbewustzijn bij de burgers, terwijl eenzijdige aandacht voor de horizontale, normatieve kant van de rechtsnorm het zicht ontneemt op de rechtszekerheid. Hiermee wordt een overtuigende kennistheoretische onderbouwing gegeven van een opvatting van rechtshandhaving die in de continentale rechtstraditie en zeker in de Nederlandse strafrechtwetenschap brede consensus geniet. Die consensus is recent op elegante wijze door René Foqué en Joest ’t Hart verwoord in termen van een ‘relationele’ rechtsopvatting in hun standaardwerk Instrumentaliteit en rechtsbescherming. (Foqué & ’t Hart 1990; zie ook Van Roermund 1993) In de rechtsstaat dient rechtshandhaving zich niet te beperken tot het van bovenaf stellen van normen en het afdwingen van de naleving daarvan, waarbij het recht slechts als instrument van beleid wordt voorgesteld en gehanteerd. De rechtshandhaving dient ook duidelijk vormend ‘in de maatschappij’ aanwezig te zijn en rechtszekerheid te bieden. 

Als we vanuit het perspectief van een relationele rechtsopvatting naar de straf kijken dan dient die enerzijds om een gewenste maatschappelijke orde af te dwingen - de verticale, imperatieve dimensie van het strafrecht -, anderzijds om een geschonden norm te bevestigen – haar horizontale, normatieve dimensie. De beide rechtvaardigingen van straf, vergelding en preventie, verdiende straf met het oog op het verleden en zinvolle straf met het oog op de toekomst, moeten in dit licht worden gezien. Beide rechtvaardigingen kunnen op geheel verschillende wijzen worden gefundeerd. In de straftheorie bestaat er internationaal al decennialang in grote lijnen overeenstemming over de beperkingen van zowel de absolute als de relatieve rechtvaardigingstheorieën. Als doorslaggevend bezwaar tegen relatieve strafrechtvaardiging wordt gezien dat de straf als een middel wordt opgevat dat slechts dient om een maatschappelijk doel te bereiken dat als zodanig los van de straf zelf staat. De relatie tussen delict en straf is dus onbevredigend en de exclusieve en onbegrensde oriëntatie op de toekomst is zowel in empirisch als in ethisch opzicht aanvechtbaar.Van de andere kant geldt als het grote bezwaar tegen absolute strafrechtvaardiging dat de straf geen ander doel dient dan een antwoord te geven op wangedrag. Dit vraagt als het ware om aanvulling in de richting van anticipatie op een mogelijk toekomstig effect van de reactie op een misdrijf. (Hart 1968, Acton 1969, Kleinig 1973, Honderich 1969, Ten 1987, Primoratz 1989, Walker 1991, Duff & Garland 1994, Von Hirsch & Ashworth 1998)
Net als in onze common sense redeneringen dienen straffen ‘ergens op te slaan’ en daarmee denken we zowél aan hun maatschappelijk nut als aan de mate waarin ze zijn verdiend. In die zin wordt het denken over straf in de Westerse wereld al ruim een halve eeuw gedomineerd door een common sense-achtige verenigingsgedachte. De ernst van het begane feit geeft daarbij over het algemeen de bovengrens van de straf aan, maar kan overigens ook in het bijzonder op een specifiek vergeldend deel van de sanctie (zoals een werkstraf) betrekking hebben. Het beoogd maatschappelijk nut wordt verbonden met de invulling van de straf (zoals bijvoorbeeld werkstraf in plaats van gevangenisstraf vanwege het verwachte minder schadelijke effect) of met een specifiek onderdeel van de straf (zoals een leerstraf). 

De vereniging van beide rechtvaardigingen heft de spanning en het verschil in oriëntatie op wat ‘verdiend’ is en wat als ‘zinvol’ is bedoeld uiteraard niet op. Dat is voor een goede rechtshandhaving ook helemaal niet nodig, zolang de verantwoording van beide elementen maar doorzichtig en publiek helder plaatsvindt en beide elkaar in een zeker evenwicht houden. Maar waar het uiteindelijk om gaat is dat beide rechtvaardigingen een gezamelijke grondslag delen. Die grondslag is gelegen in het fundamentele besef dat straftoedeling zich afspeelt binnen de context van de moderne rechtsstaat. De vereniging van vergeldings- en preventiemotief veronderstelt als gedeelde grondslag dat er wordt gestraft vanwege de schending van een rechtsnorm, of de ‘deuk in de rechtsorde’, zoals Vrij dat in zijn afscheidsrede noemde. (Vrij 1999) Het evenwicht tussen verdiende en zinvolle straf dient met andere woorden op zijn beurt te worden gefundeerd op een evenwicht tussen de imperatieve en de normatieve dimensie van de rechtshandhaving.

Met de metafoor van het dubbele evenwicht probeer ik het noodzakelijk en wenselijk precaire karakter van de strafrechtelijke beslissing duidelijk te maken. Straf, door de rechter opgelegd, speelt een onmisbare rol in de democratische rechtsstaat. Dat wil zeggen dat de strafrechtelijke beslissing die rol speelt en alleen maar kan spelen voorzover de rechter in het besef van haar continue positionering in een dubbel evenwicht helder en publiek haar positie bepaalt. Als de rechter duidelijk en zichtbaar aangeeft om welke geschonden norm het gaat en hoe daarop door haar met welke motieven wordt gereageerd wordt daarmee tegelijkertijd publiekelijk vastgesteld wat de betekenis is van de handeling die de aanleiding is voor de straf. Stellen en bevestigen van de rechtsnorm, motiveren van verdiende en van zinvolle straf in dat licht, dat is de dubbele crux van het strafrechtelijk functioneren in de rechtsstaat. De rol van de rechter in de democratische rechtsstaat hoort niet alleen onafhankelijk te zijn ten opzichte van zowel de uitvoerende als de wetgevende macht, maar ook symbolisch aanwezig en bindend in de maatschappij, zowel waar zij burgers dwingt  hun relatie tot de staat op gestelde wijze vorm te geven als hen helpt hun onderlinge relaties te percipiëren. Dit is met andere woorden de communicatieve eis aan de rechtshandhaving in de moderne rechtsstaat.

Het is merkwaardig dat vanuit de claim van een herstelrechtelijke, alternatieve reactie op misdaad, als een kwestie die slechts direct betrokkenen aangaat, tot nu toe het vraagstuk van de rechtsstatelijke context nog nauwelijks is gethematiseerd. 
 Bij de verwante redenering van het abolitionisme enkele decennia geleden kon men daar wellicht nog enig begrip voor opbrengen in het licht van een toenmalige in bredere kring beleefde nonchalance op dit punt. 
 In het licht van principiële discussies over bestuurlijke autonomie 
, heftige debatten over grenzen en mogelijkheden van moderne technieken van opsporing en misdaadbestrijding en niet minder ingrijpende discussies die het afgelopen decennium hebben plaatsgevonden over een pluralistische samenleving, mag inmiddels echter bij alle deelnemers aan een gedachtenwisseling over de grondslagen en richting van de rechtshandhaving een levendiger besef van de betekenis van de rechtsstaat worden verwacht. Dit geldt des te meer in het licht van wat er de afgelopen jaren op dit gebied aan relevante, fundamentele publicaties is verschenen. 

Het is kenmerkend voor de rechtshandhaving in de rechtsstaat, dat het stellen en bevestigen van de rechtsnorm en het motiveren van verdiende en van zinvolle straf, is gebonden aan specifieke processuele condities. Dit dient immers plaats te vinden voor een forum met een onafhankelijke en onpartijdige voorzitter, waar degene die wordt verdacht van het begaan van een strafbaar feit de gelegenheid krijgt zijn gedrag toe te lichten en te verdedigen. De eisen die aan een dergelijke vorm van procesvoering kunnen worden gesteld kunnen worden samengevat onder de noemer van fair trial. Opnieuw gaat het hierbij om eisen van evenwicht. Ten eerste dient de rechter een precair, reflexief evenwicht te bewaren tussen het vermoeden van schuld, in onze continentale traditie overwegend gemotiveerd door kennisname van het dossier, en het vermoeden van onschuld. 
 Ten tweede dient de verdachte om zich  adequaat te kunnen verdedigen kunstmatig in een zoveel mogelijk gelijke positie te worden gebracht als de vervolgende overheidsinstantie. 
 Ten derde dient de verdachte recht op tegenspraak te worden gegarandeerd. 
 En tenslotte dient de rechter ondanks het uitgangspunt van openbaarheid van het proces rekening te houden met het belang van de verdachte op bescherming van privacy. 

Vooralsnog heeft het er de schijn van dat de herstelrechtbeweging zich ook met haar sterke accent op het belang van het slachtoffer nog altijd voor een belangrijk deel baseert op de uitgangspunten van het abolitionisme. De heldenstatus van Nils Christie, wiens uitspraak dat het strafrecht de ‘conflicten van degenen die het aangaat heeft gestolen’ voor velen het motto van de beweging vormt, wijst in dezelfde richting. (Christie 1977; vergelijk bijvoorbeeld John Braithwaite’s laatste boek (2002)) 
 Een engagement met herstelrechtelijke ideeën hoeft echter niet te verhinderen dat men zich het belang realiseert dat wij als potentiële slachtoffers en potentiële verdachten hebben bij de zekerheid dat de procesbewakings- en beslissingsbevoegdheid met betrekking tot misdaad en straf in handen is gelegd van de onafhankelijke rechter die zich dient te houden aan bovengenoemde principes van procesvoering. Wat we nodig hebben is een preciezer afbakening van de plaats van leedherstel jegens het slachtoffer in relatie tot het belang van herstel van het gezag van de geschonden rechtsnorm.

2. Herstel 

Het verlangen om het leed dat slachtoffers door ernstige delicten is aangedaan serieus te nemen en er iets aan te doen is begrijpelijk en terecht. Het verhaal van het slachtoffer moet gehoord kunnen worden. In geval van misdrijven waarvan de dader bekend is en door de politie gepakt moet hen ook zoveel mogelijk recht op informatie en op (schriftelijk) gehoor worden gegeven. (Kool, Moerings & Zandbergen 2002) Compensatie voor hetgeen het slachtoffer is aangedaan is gepast, ook al levert die uiteraard maar een beperkte emotionele genoegdoening op. Slachtoffercompensatie dient te worden beschouwd als een recht, onafhankelijk van de vraag of de dader wordt gepakt en tot enige vorm van compensatie bereid en in staat is. (Crawford 2000, 303) Het is echter de vraag of het strafrecht de juiste plaats vormt voor een dergelijk slachtofferbelang. Wordt er met de roep om herstel niet teveel gevraagd van ons systeem van rechtshandhaving?    

Gutwirth en De Hert leggen een interessant  verband tussen de opkomst van slachtoffereisen in het strafrecht en ontwikkelingen in het burgerlijk recht. Slachtoffers zouden zich tegenwoordig met name op het strafrecht beroepen omdat het burgerlijk recht hen niet (meer) geeft wat ze verlangen, met name de aanwijzing van een schuldige of verantwoordelijke. Gutwirth en De Hert stellen dat de schuldaansprakelijkheid in het burgerlijk recht op de helling is komen te staan als gevolg van twee paralelle ontwikkelingen. Enerzijds is er een tendens naar meer risicoaansprakelijkheid, waarbij de schuldvereiste irrelevant is. Anderzijds zijn er steeds meer mogelijkheden van toerekening buiten schuld ontstaan. (Gutwirth & De Hert 2002) Juridische veroordelingen verliezen daarmee hun morele betekenis. (Vergelijk Raes 1999) Deze tendens van het burgerlijk recht om geen recht te doen ‘voorbij’ de schadevergoeding staat op gespannen voet met de explicieter geworden wens van het mondige slachtoffer om in verband met de erkenning van zijn leed duidelijker uitspraken te krijgen over schuld en verantwoordelijkheid. Vanuit die onvrede zou hij zich tegenwoordig tot het strafrecht wenden. 
 Gutwirth en De Hert pleiten dan ook voor een gelijktijdige morele opwaardering van het burgerlijk recht en een ‘verschaarsing’ van het strafrecht. Een welbewuste beweging terug naar de klassieke opvatting van het strafrecht als ultimum remedium, waarbij strafrecht alleen wordt gereserveerd voor de reactie op ernstige schendingen van rechtsnomen. 

De voorvechters van restorative justice opereren precies in omgekeerde richting. Zij verlangen juist uitbreiding van de rechtshandhaving onder gelijktijdige omvorming van het karakter ervan. Zij opteren voor een invulling van rechtshandhaving in termen van herstel van schade en leed van het slachtoffer, gedacht als een gedejuridiseerd ritueel dat zich op alle mogelijke plekken van de samenleving en naar aanleiding van alle mogelijke delicten, overtredingen en onaangenaamheden op initiatief van betrokken zou moeten kunnen afspelen. Ze pleiten voor de directe en soms zelfs doorslaggevende rol van de slachtoffers maar tegelijkertijd doen ze dat opvallend genoeg over het algemeen niet in termen van schuld en verantwoordelijkheid maar in termen van schade. Aldus zou in lijn met de tendens in het burgerlijk recht ook in de rechtshandhaving de vraag naar schuld en verantwoordelijkheid naar de marge verschuiven. 
 

Het probleem waar ik in dit verband echter speciaal op wil wijzen betreft het gebrek aan precieze afbakening en invulling van de rol van het slachtoffer. In navolging van Christie zijn uitspraken als ‘returning the offence to those most affected by it and encouraging them to determine appropriate responses to it’ niet ongebruikelijk. (Morris & Maxwell 2000, 207) Zoals gezegd dienen slachtoffers waar mogelijk te worden opgevangen en bijgestaan. Toch is dat, zoals bijvoorbeeld door Michael Cavadino en James Dignan is aangegeven, iets heel anders dan dat het slachtoffer een rol zou moeten spelen bij de vaststelling van de (mate van) schuld en de bepaling (van de maat en soort) van de straf, zoals met hierboven aangehaalde uitspraak wordt bedoeld. (Cavadino & Dignan 1997) De betekenis van de rechtsstatelijke context is juist dat het slachtoffer zowel op het punt van de vaststelling van de schuld als van de straf eenzelfde positie heeft en dient te hebben als iedere andere burger. (Ashworth 2002, 585)

Het feit dat iemand mij iets heeft aangedaan, rechtigt mij die persoon aan te spreken op het jegens mij herstellen van wat werd misdaan. Dat feit als zodanig verschaft mij echter geen privilege met betrekking tot het oordeel over de straf die deze persoon verdient. (Reeves & Mulley 2000) Ik ben tenvolle gerechtigd deze persoon aan te spreken op zijn verantwoordelijkheid jegens mij. Ik mag aan zijn verantwoordelijkheid jegens mij ook verwachtingen ontlenen: dat hij naar mijn verhaal luistert, spijt heeft van zijn daad en naar vermogen herstelt wat hij mij heeft aangedaan. Maar ik ontleen aan dit recht op appel op persoonlijke verantwoordelijkheid en compensatie geen enkel bijzonder recht om een oordeel te vellen of zelfs te worden geraadpleegd in verband met de sanctie die deze persoon zou moeten worden opgelegd. Aangezien het hierbij immers gaat om de beoordeling en reactie op de deuk die de dader met zijn schending van algemeen aanvaarde rechtsnormen heeft toegebracht aan de rechtsorde, is de toekenning van sanctieverantwoordelijkheid aan het slachtoffer hiermee principiëel in strijd.

Mijn persoonlijk appel mikt op het vermogen tot empathie bij de dader: zijn daad rechtvaardigt dat ik hem aanspreek op wat zijn handeling voor mij persoonlijk betekent. Dat appel maakt het mogelijk dat de dader daarop reageert met zijn verhaal, waarmee mijn reactie een dialoog op gang brengt. In elk geval is voor een dergelijk gesprek het volstrekt persoonlijke, subjectieve karakter kenmerkend, … en genoeg! Als burger, dat wil zeggen als potentiëel slachtoffer en als potentiële dader, is mij dat daarentegen allerminst genoeg en verwacht ik niet dat de reactie op een delict volledig of zelfs overwegend in het teken van de subjectieve beleving komt te staan. Als burger verwacht ik van onze rechtshandhaving juist een zoveel mogelijk geobjectiveerd oordeel. De rechter dient weliswaar uitdrukkelijk rekening te houden met de gevolgen van de daad voor het slachtoffer, voor de dader zelf en voor zijn naasten en waar mogelijk aan het besef daarvan bij de dader te appeleren. (Weijers 2000) Maar rechtshandhaving vereist dat dit appel steeds ondergeschikt blijft aan de objectiverende afweging in hoeverre algemeen aanvaarde rechtsnormen zijn geschonden, in hoeverre de dader daarvoor verantwoordelijk moet worden gehouden en op welke wijze het gezag van deze normen hersteld dient te worden.

De eis van objectivering komt achtereenvolgens meer gespecificeerd voor de procedure en voor de bepaling van de sanctie tot uitdrukking in de principes van fair trial en van proportionaliteit. Beide sluiten uit dat de rechtshandhaving in handen van de slachtoffers kan worden gelegd. Procedureel dient allereerst het recht op een onafhankelijke en onpartijdige rechter te worden erkend. Het is duidelijk dat dit fundamentele principe geweld wordt aangedaan, voorzover het slachtoffer of diens familie of vrienden in de beslissing over wat er moet gebeuren een rol spelen. Hetzelfde geldt voor het beginsel dat er tijdens het proces een evenwicht dient te worden bewaard tussen het vermoeden van schuld en het vermoeden van onschuld. De verzekering daarvan kan uiteraard niet aan betrokkenen worden overgelaten, net zo min als dat kan voor de andere bovengenoemde principes van fair trial. Tenslotte brengt de deelname van het slachtoffer in de oordeelsvorming het principe van proportionaliteit in gevaar. Over het algemeen zullen slachtoffers slechts incidenteel met een delict worden geconfronteerd en alleen al om die reden kan van hen nauwelijks interesse in consistentie worden verwacht. De rechtsstaat vereist echter onderlinge vergelijkbaarheid en streven naar consistentie in veroordeling ter vermijding van discriminatie en bevestiging van rechtszekerheid. 

Deze bezwaren nopen tot een heldere afbakening van de betrokkenheid van slachtoffers bij wat er met de dader dient te gebeuren. 
 Zoals gezegd verdient hun positie op diverse punten versterking. Waar het mij hier om gaat is dat het daarnaast zeker aanbeveling verdient om voor of na het proces, tijdens of na een detentieperiode of een fase van werk- of leerstraf te zoeken naar mogelijkheden van dialoog tusen dader en slachtoffer. Een dergelijk bemiddelingsarrangement, waarin de kwestie van verantwoordelijkheid van persoon tot persoon centraal staat, kan met tenminste twee argumenten worden gerechtvaardigd: het argument van gelegenheid tot leedverwerking van de kant van het slachtoffer en het argument van leerervaring voor de dader. In elk geval lijkt mij bij jongeren het opleggen van een dergelijk herstelgesprek naar aanleiding van ernstige feiten in principe te rechtvaardigen. 
 Uiteraard dient hiermee in experimenten ervaring te worden opgedaan en dient grondige, onafhankelijke wetenschappelijke evaluatie plaats te vinden om te zien in hoeverre de uitvoering ook werkelijk aan de gestelde uitgangspunten en voorwaarden voldoet. Hierbij kunnen de ervaringen die elders zijn opgedaan met restorative justice en met name met Family Group Conferencing leerzaam en mogelijk inspirerend zijn. 

Mijn punt is echter dat op grond van de hierboven naar voren gebrachte bezwaren slachtoffers geen aandeel dienen te hebben in de beoordeling van de mate van schuld van de verdachte en de bepaling van de sanctie. Vanuit een relationele rechtsopvatting moet ervoor worden gewaakt dat de zojuist door mij geschetste, goed te motiveren herstelgesprekken niet functioneel ondergeschikt worden gemaakt aan een instrumentalisering van de rechtshandhaving. In dergelijke gesprekken kan uitdrukkelijk slechts de dialoog over de persoonlijke gevolgen van het misdrijf en de wijze waarop de dader het slachtoffer daarin tegemoet kan komen aan de orde zijn.

De conclusie luidt dan ook dat de wijze waarop restorative justice in Nieuw Zeeland in het strafrechtsysteem is ingebed voor ons geen voorbeeld kan zijn. Het is principiëel onjuist om medewerking aan een dergelijke dialoog te zien als een aanbod waarvan de uitkomst in de rechterlijke beslissing meeweegt, dat slechts door de rechter wordt gesanctioneerd of dat zelfs in de plaats komt van een rechterlijke beslissing. De beslissing over wat er dient te gebeuren met de dader mag niet in handen van slachtoffers worden gelegd. Zij mogen zelfs überhaupt geen rol spelen bij de afwegingen daaromtrent. (Sanders, Hoyle, Morgan & Cape 2001, 458)
3. Voorwaarden 

Net als de hantering van een onder- en een bovengrens in het jeugdstrafrecht kan het bestaan van een apart jeugdstrafrecht slechts worden gerechtvaardigd door de speciale ontwikkelingsstatus van kinderen en jongeren en de betekenis die daaraan moet worden toegekend in de rechtshandhaving. (Weijers 2002) Pedagogisch gezien is straffen niet principiëel taboe. Het punt is dat niet elke straf pedagogisch te verantwoorden is en dat het karakter en effect van straf en strafbeleving in de opvoeding leeftijdsspecifiek zijn. Om pedagogisch verantwoord te zijn moet straffen van kinderen en jongeren worden gespecificeerd en aan een aantal voorwaarden voldoen. (Weijers 1998 en 2000) Mutatis mutandis geldt iets dergelijks voor de rechtshandhaving, dat wil zeggen dat vanuit pedagogisch oogpunt een aantal eisen aan de strafrechtelijke benadering van onvolwassen daders moet worden gesteld. Waar het me in deze laatste paragraaf om gaat, is een reflectie op een van de voorwaarden die bij de opzet van herstelgesprekken voor jongeren een rol dienen te spelen. 
 Uiteraard zijn er meerdere voorwaarden aan de orde als het gaat om het ontwikkelen van beginselen van een behoorlijke herstelprocedure. Ik beperk me hier echter tot een reflectie op een van de pedagogisch relavante voorwaarden.
Al te lang is vanuit een bevoogdende houding verondersteld dat rechtsnormen eenvoudig konden worden gerelativeerd als het om jongeren ging. De door het gedrag van de jongere toegebrachte deuk in de rechtsorde werd veelal als zodanig slechts als aanleiding tot interventie gezien. Wat de daad precies betekende voor hemzelf, zijn naasten, zijn slachtoffer en voor de gemeenschap werd zelden scherp gearticuleerd, sancties werden nauwelijks met het oog daarop verantwoord, zoals ook de rechtsbescherming van jeugdige delinquenten te wensen overliet. Als er ergens binnen de rechtshandhaving een lange traditie van instrumentalisme bestaat is dat wel op het terrein van het jeugdstrafrecht. De roep om herstel voor het slachtoffer mag er niet toe leiden dan er op dit punt een beweging terug wordt ingezet. 

Pedagogisch gezien hebben jongeren er bij uitstek belang bij dat ze worden aangesproken op het feit dat ze een rechtsnorm hebben geschonden, in procedures van fair trial, onafhankelijke rechter en inclusief alle rechten die verdachten daarbij toekomen. Het strafrecht dient hen aan te spreken als toekomstig burger, als bijna geheel verantwoordelijk lid van de samenleving, met zoveel mogelijk plichten en rechten die het burgers daarbij toekent. Voorzover in de rechtshandhaving plaats wordt ingeruimd voor het door mij hierboven voorgestelde en pedagogisch goed te motiveren herstelgesprek, dienen ook daar duidelijke voorwaarden aan te worden gesteld. Ik zal me in het resterende deel richten op het punt van de betrokkenheid van ouders bij herstelgesprekken, zoals standaard voorzien in de formule van de Family Group Conferences.

De kern van deze formule is de typische combinatie van het gesprek tussen dader en slachtoffer met het gesprek tussen dader en familie. De confrontatie met het slachtoffer in een herstelgesprek is meestal op zich al ingrijpend voor beide partijen. De betrokkenheid van ouders zorgt ervoor dat deze confrontatie zwaarder en verwarrender wordt voor beiden. Het betreft hier een emotioneel en moreel appel, enerzijds op het vermogen tot (het tonen van) empathie, schuldgevoel en spijt van de jongere, anderzijds op een vergelijkbaar vermogen tot empathie en medeleven van de kant van het slachtoffer. De verwachting is dat deze familie-enscenering door z’n zwaar moreel en emotioneel gewicht op de schouders van de minderjarige een katharsis tot gevolg kan hebben. 
 

Aangezien we in onze liberale cultuur zelden of nooit in een dergelijk arrangement op ons doen en laten worden aangesproken, zorgt deze situatie voor verwarring. Deze aanpak breekt niet alleen met de privacy-sfeer waarin gebruikelijk binnen het gezin met fouten en wangedrag wordt omgegaan, maar ook met de discretie waarmee normaal gesproken op school of op een sportclub op conflicten en wangedrag wordt gereageerd. Deze verwarring wordt welbewust gecreeerd vanuit het motief dat dit een bijzondere gevoeligheid voor de impact van het delict bij de jonge dader teweeg zal brengen. De gedachte is dat er met de verwarrende, actieve inbreng van de ouders een grote kans bestaat op een breuk in wat vaak als een masker of een harnas van afweer en ongevoeligheid wordt voorgesteld. De vraag dient echter gesteld of de mix van dader-slachtoffer bemiddeling met familiebemoeienis niet een onaanvaardbare inbreuk op het proces van zelfbezinning, van moreel zelfstandig worden van de dader inhoudt, en onder welke voorwaarden een dergelijke aanpak toch goed te rechtvaardigen is.

De kwestie waar ik nader aandacht voor wil vragen betreft de kwaliteit van de gezinsrelatie. Het gaat mij om basaal of existentiëel vertrouwen tussen ouders en kind. Voor een goed beeld van dit begrip is het zinvol om aan de hand van twee engelse termen, reliance of ‘rekenen op’ en trust of ‘vertrouwen’ een relevant onderscheid aan te brengen. (Hertzberg 1988) Als we op iemand rekenen hebben we redenen om dat te doen, wat impliceert dat die redenen ook zouden kunnen ontbreken. In dit verband spreekt men van ‘vertrouwen schenken’, wat de mogelijkheid van het tegendeel impliceert. Kenmerkend voor existentiëel vertrouwen is daarentegen dat die vrijheid er voor degene die de ander vertrouwt niet is. Men schenkt geen vertrouwen maar leeft erin. 

Het punt is dat kinderen in de normale opvoedingsrelatie geen wantrouwen tegen hun ouders kennen. In de normale opvoedingssituatie hoeft het vertrouwen van een kind niet gewonnen te worden, maar is het er zolang het niet vernietigd wordt. (Baier 1986) Kinderen zijn er vanaf hun geboorte mee toegerust en het enige dat ze kan overkomen is dat dat existentiële vertrouwen gefrustreerd en uiteindelijk vernietigd kan worden. Zij leven in een ‘positief vooroordeel dat overeind blijft zolang het niet door feiten tegengesproken wordt.’ (Smeyers 1996)
Welnu, als er sprake is van een beschadigde vertrouwensrelatie in het gezin, lijkt een Family Group Conference, een herstelgesprek waarin de ouders dus een cruciale rol vervullen gegeven de morele en emotionele betrokkenheid die van hen wordt verwacht, niet voor de hand te liggen. Elke actieve en serieuze betrokkenheid van de ouders in een dialoog tussen de jonge dader en het slachtoffer veronderstelt een normale vertrouwensrelatie tussen ouders en kind. In situaties waarin een existentiele vertrouwensrelatie in het gezin ontbreekt, als gevolg van onverschilligheid van de ouders, verwaarlozing of misbruik, zou de betrokkenheid van de ouders bij een dergelijk gesprek een onverantwoordelijke handeling inhouden tegenover de jongere. Hun serieus mee praten over de gevolgen van het wangedrag voor het slachtoffer, voor henzelf en voor de jongere zelf zou zelfs pervers zijn. Met andere woorden, een goede vertrouwensrelatie tussen ouders en kind is een conditio sine qua non voor actieve betrokkenheid van ouders bij een herstelgesprek tussen jeugdige dader en slachtoffer. Hiermee kom ik opnieuw tot een negatieve conclusie ten aanzien van de praktijk van restorative justice zoals die in Nieuw Zeeland (en elders) is ontwikkeld. Tot mijn ontsteltenis heb ik moeten constateren, dat waar deze praktijk echt tot routine is uitgegroeid, elke interesse in deze elementaire pedagogische voorwaarde voor een herstelgesprek ontbreekt.

Conclusie

Ik pleit voor een zorgvuldige plaatsbepaling van arrangementen voor dialoog tussen slachtoffer en dader in ons systeem van rechtshandhaving. Dat vereist allereerst een realistische optiek op wat er nu werkelijk onder de noemer van restorative justice plaatsvindt in plaats van mythologisering. Het vereist ook een erkenning van het kader van de rechtsstaat waarbinnen naar een mogelijk positieve bijdrage van dergelijke herstelarrangementen gezocht moet worden. Ik concludeer dat een herstelgesprek bij uitstek te rechtvaardigen lijkt als onderdeel van de reactie op ernstige delicten door jeugdige daders, maar dat een dergelijk gesprek zich dient te beperken tot de mogelijkheid van herstel jegens het slachtoffer en niet hoort te gaan over de vraag wat er verder met de dader moet gebeuren. Tenslotte concludeer ik dat de mogelijk zinvolle betrokkenheid van de ouders bij een dergelijk gesprek afhankelijk dient te zijn van het antwoord op de vraag of er naar deskundig en onafhankellijk oordeel in het gezin sprake lijkt van een vertrouwensrelatie.
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� Dat is overigens allerminst verbazingwekkend als we ons realiseren dat de Nieuw Zeelandse en de Australische opvoedings- en onderwijscultuur veel meer dan de onze doordrenkt zijn met noties en praktijken van straf, dat slaag voor kinderen er nog maar zeer recent ter discussie is gesteld en dat jeugdige delinquenten er net als in de VS heel gemakkelijk voor de commune strafrechter worden gebracht en met jarenlange straffen zonder enig perspectief op verbetering worden opgesloten. Zie onder andere Marshall & Marshall 1997. 


� Vergelijk de bekende definitie van restorative justice door Tony Marshall, dat het gaat om een proces, waarbij ‘parties with a stake in a specific offence collectively resolve how to deal with the aftermath of the offence and its implications for the future’. (Marshall 1999, 5)


� Dit is een terugkerend punt in de publicaties van Kelk, ‘t Hart, Foqué, Schalken en anderen. Zoals Foqué en ‘t Hart indertijd al signaleerden loopt het vraagstuk van de juiste verhouding tussen instrumentaliteit en rechtsbescherming de laatste decennia  als rode draad door de oraties van de Nederlandse hoogleraren strafrecht. (Foqué & ’t Hart 1990, 25-28)


� Voor een overzicht van de verschillende richtingen en accenten zie Kelk 1987 en 1994. 


� We moeten ons in dit verband ook realiseren dat restorative justice vooral tot ontwikkeling is gekomen in landen met een common law systeem. Vergelijk Cleiren 2001, 127.


� Zoals ook de leus ‘uw rechtsstaat is de onze niet’ van begin jaren tachtig nog wel bij een enkele jurist en criminoloog op sympathie kon rekenen. Zie voor een zorgvuldige kritische behandeling van de claims van het abolitionisme Antony Duff 1996 en 2001, 30-34. Zie ook de bijdrage van Constantijn Kelk aan Swaaningen 1988. 


� Zie Van Kemenade e.a. 1997. 


� Deze eis is neergelegd in het onmiddelijkheidsbeginsel, soms benadrukt als het ‘structuurbeginsel’. Zie Garé 1994. 


� Dit principe staat bekend als equality of arms en moet worden gezien als processuele tegenvoeter en compensatie van de verticale verhouding overheid burger. 


� Dit is het beginsel van contradictoire procesvoering.


� De openbaarheid van de rechterlijke uitspraak moet als absoluut worden gezien. De openbaarheid van de terechtzitting moet daarentegen als relatief worden beschouwd, aangezien rekening moet worden gehouden met de belangen van de verdachte en/ of getuigen en met het algemeen belang. Zie EVRM art.6. lid 1.  


� Zie de studie van Hildebrandt (2002) ter correctie van dit volstrekt versimpelde beeld.


� Volgens deze auteurs slaat de verwatering van de individuele schuldaansprakelijkheid echter inmiddels ook al toe in het strafrecht. Zij zien tekenen daarvan bijvoorbeeld in het zogenoemd ‘preventief’ strafrechtelijk ingrijpen bij hooliganisme en risicobuurten.    


� Vergelijk op dit punt bijvoorbeeld de inzet van Jörg & Kelk 1974.


� Uit het onderzoek van Maxwell en anderen blijkt dat het in de praktijk van herstelrecht overigens zo niet werkt.


� Vergelijk de conclusie van Cleiren ten aanzien van mediation, dat het niet in de rede ligt om datgene dat juist in het leven is geroepen om de burger – en ook het slachtoffer – vodoende rechtsbescherming te bieden zonder zorgvuldige afweging in te wisselen voor oplossingen die dese waarborgelementen niet in zich dragen. ‘Eerder is het verstandig te bezien hoe de voordelen van beide vormen naast elkaar kunnen bestaan.’ (Cleiren 2001, 139)


� Ik ben het dus eens met Lode Walgrave’s stelling dat een herstelinterventie allerminst beperkt moet blijven tot de lichte gevallen, sterker nog, ik denk dat een dergelijke aanpak gezien de hoge emotionele en morele kosten zowel voor daders als slachtoffer zich moet richten op ernstige delicten en bij voorkeur moet worden nagestreefd in de precaire situatie van jeugdige ‘harde kern’ delinquenten. (Walgrave 2001, Weijers 2002b) 


� Men veronderstelt over het algemeen zonder voorbehoud dat deze benadering vooral geschikt is voor jeugdige delinquenten. Zie bijvoorbeeld Hudson, et al 1996, Bazemore & Walgrave 1999 en Walgrave 2002. 


� Zie bijvoorbeeld Braithwaite & Mugford 1994, en Morris 2000. 
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