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Oikeuden tasot ja ulottuvuudet






1. Oikeus oikeusjdrjestyksend: spontaani ja teoreettinen oikeus-
positivismi

Mitd oikeudella tarkoitetaan? Niin maallikot kuin lakimiehetkin
luultavasti vastaisivat — ainakin Suomen kaltaisessa manner-
eurooppalaisessa oikeuskulttuurissa — viittaamalla lakeihin ja
asetuksiin, mahdollisesti my6s ylimpien tuomioistuimien paatok-
siin. Joku lakimieskoulutuksen saanut saattaisi muistuttaa myos
oikeustieteen merkityksestd, erityisesti siitd panoksesta, mika lain-
opin sddnnodsten tulkinnasta esittdmilld kannanotoilla on oikeuden
kehityksessi. Oikeus koostuisi siis timén kaltaisesta normatiivisesta
aineistosta: laeista, asetuksista ja muista sdddoksistd, tuomioistuin-
ten padatoksistd, mahdollisesti myos lainoppineiden tulkinta-
kannanotoista.

Olettamani vastaus ymmartéisi oikeuden normatiiviseksi ilmiok-
si, oikeusjdrjestykseksi kutsutuksi normien joukoksi. Tamén 14hto-
kohdan jakaa myos valtaosa 1900-luvun oikeusteoreettisesta kir-
jallisuudesta, esimerkiksi sellaiset viime vuosisadan kenties vaiku-
tusvaltaisimmat oikeusteoreetikot kuin itdvaltalais-amerikkalainen
Hans Kelsen (1881-1973) ja englantilainen H. L. A. Hart (1907-
1992). Kelsen ja Hart ovat oikeusteoreettisessa tuotannossaan —
heiddn padteoksensa ovat Reine Rechtslehre (suomennettuna Puh-
das oikeusoppi, 1969) ja The Concept of Law (1961) — antaneet



teoreettisen hahmon luonnehtimalleni oikeuskasitykselle, jota voi-
si kutsua vaikkapa spontaaniksi oikeuspositivismiksi. Kelsenin ja
Hartin oikeusteoreettisesta tuotannosta vélittyvad kuvaa nykyaikai-
sesta oikeudesta voi puolestaan kutsua teoreettiseksi oikeusposi-
tivismiksi.

My0s teoreettinen oikeuspositivismi ymmaértiéd oikeuden nor-
matiiviseksi ilmioksi ja sijoittaa oikeuden erityiseen normien maa-
ilmaan. Kelsenin ja Hartin edustamaa teoreettista oikeuspositivismia
luonnehtii kolme keskeisti piirrettd. Ensinndkin oikeus ymmaérre-
tadn positiiviseksi eli asetetuksi oikeudeksi, joka perustuu tietoi-
seen inhimilliseen toimintaan, ennen muuta tietoisiin oikeutta
asettaviin akteihin, kuten lainsdétijan ja tuomareiden péaatoksiin.
Teoreettinen oikeuspositivismi ei hyviksy ajatusta ikuisista, kaik-
kialla ja kaikkina aikoina pétevistd /uonnonoikeudellisista periaat-
teista, jotka muodostaisivat kaiken oikeuden normatiivisen ytimen
ja samalla rajoittaisivat inhimillisen lainsd4tdjan ja inhimillisen tuo-
marin toimivaltaa. Kun kaikki oikeus ymmarretdén asetetuksi, po-
sitiiviseksi oikeudeksi, luonnonoikeudellisten periaatteiden oikeu-
dellinen merkitys kiistetdén.

Kelsenin ja Hartin edustaman oikeuspositivismin toisena
ominaispiirteend on kaksijakoinen ontologia eli késitys todellisuu-
den rakenteesta. Tadssd ontologiassa oletetaan kaksi maailmaa: yh-
tadltd tosiasioiden tai olemisen (saksaksi Sein, englanniksi /s) ja
toisaalta normien tai pitdimisen (saksaksi Sollen, englanniksi Ought)
maailma. Ndmé kaksi maailmaa ovat jyrkisti toisistaan erotetut, ja
oikeus sijoittuu jadnnoksettd normien eli pitdimisen maailmaan. Si-
ten esimerkiksi oikeutta tutkivan oikeustieteen on rajoituttava tar-
kastelemaan yksinomaan oikeudellista pitimistd ja varottava hor-
jahtamasta rajaviivan toiselle puolelle, yhteiskunnallisen olemisen
maailmaan. Lainsddtdamisprosessi eduskunnassa dénestysnapin
painamisineen ja puhemichen nuijan kopautuksineen kuuluu yh-
teiskunnallisen olemiseen maailmaan, sellaiseen maailmaan, jonka
tavoitamme empiiristen, aistimillisten havaintojemme avulla. Mutta
kun lainsdédtamisprosessi pédttyy ja uusi laki tulee voimaan, tapah-
tuu omalaatuinen loikkaus yhteiskunnallisesta olemisesta oikeudel-
liseen pitdmiseen: uudet oikeusnormit, joita yhteiskunnalliseen ole-
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miseen sijoittuva lainsddtdmisprosessi synnyttid, irtaantuvat tasta
taustastaan ja saavat kotipaikkansa yhteiskunnallisesta olemisesta
jyrkésti erotetussa oikeudellisen pitdmisen maailmassa.

Olemisen ja pitdmisen, tai tosiasioiden ja normien, kahtiajaon
ohella traditionaalista oikeuspositivismia luonnehtii toinenkin tér-
ked erottelu. Nyt erottava rajaviiva kulkee pitdimisen maailman si-
sdlld: oikeusjérjestys ymmarretdén itsendiseksi normijérjestykseksi,
joka on katkaissut siteensd muihin yhteiskunnallisiin normijérjes-
tyksiin, kuten moraaliin. Oikeuden itsendistiminen moraalista on
Kelsenin ja Hartin oikeuspositivismin kolmas tunnusmerkki. Jal-
leen kysymys on etdisyyden ottamisesta luonnonoikeudelliseen ajat-
teluun. Luonnonoikeudelliset periaatteet, sellaisina kuin ne muo-
toiltiin esimerkiksi keskiajan lopulla Tuomas Akvinolaisen (n. 1224-
1274) jéarjestelmdssd tai uuden ajan alussa esimerkiksi sellaisten
filosofien kuin Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-
1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) tai Immanuel Kant
(1724-1804) tuotannossa, olivat yhtdaikaisesti sekd perustavia
moraaliperiaatteita ettd perustavia oikeusperiaatteita. Luonnon-
oikeudellisessa ajattelussa oikeus ja moraali olivat erottamattomasti
yhteen kietoutuneita. Kun luonnonoikeudellinen ajattelu menettda
kulttuurisen perustansa ja kun oikeus positivoituu, kun kaikki oike-
us toisin sanoen ymmaérretddn asetetuksi oikeudeksi, oikeuden ja
moraalin ero ndyttdd viistaimattoméltd seuraukselta.

Positivistinen oikeusteoria ei tosin kielld oikeuden ja moraalin
kaikkia yhteyksid. Niinpd on mahdollista, ettd positiivisen oikeu-
den normit, kuten kirjoitetun lainsdédddnnon sadnnokset, viittaavat
moraalinormeihin tai moraalikésityksiin ja antavat ndille ndin myos
oikeudellista merkitystd. Lainsddddnnossd saattaa esimerkiksi olla
viittauksia ’hyvéén tapaan”, josta siten tulee myo6s oikeudellisesti
merkityksellinen normisto. Oikeustoimilain 33 §:n mukaan sellai-
nen oikeustoimi on patemiton, joka on tehty olosuhteissa, joista
tietoisen olisi kunnianvastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen.
Tamin kaltaiset oikeuden ja moraalin viliset siteet eivit tietenkdin
ole jddneet positivistisilta oikeusteoreetikoilta huomaamatta. Mut-
ta heiddn mukaansa ne eivit horjuta teesiéd oikeuden ja moraalin
erosta, oikeudellisen pitdmisen itsendisyydestd ei vain yhteiskun-
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nallisen olemisen vaan myos moraalisen pitimisen suunnassa. Tél-
laiset siteet ovat heille luonteeltaan satunnaisia eivitkd valttamét-
tomid, ja ne on solmittu asetetun oikeuden ehdoilla: asetettu, posi-
tiivinen oikeus on itse antanut moraalinormeille oikeudellista mer-
kitystd, ikddn kuin oman suvereniteettinsa, oman vapaan harkinta-
valtansa, nojalla.

Allekirjoitan Kelsenin ja Hartin edustaman teoreettisen oikeus-
positivismin ensimmaéisen lahtokohdan, vaikkakin rajoitan sen vain
tiettyyn historialliseen oikeustyyppiin, jota kutsun nykyaikaiseksi
oikeudeksi. Nykyaikainen oikeus on positiivista, asetettua oikeutta:
oikeusjirjestys perustuu tietoiseen inhimilliseen toimintaan, ennen
muuta erityisiin oikeuden asettamisakteihin kuten lainsdétédjén ja
tuomarin paitoksiin. Sen sijaan kyseenalaistan Kelsenin ja Hartin
omaksumat kaksi jyrkkid erottelua ja yritdn aukaista muurit, jotka
eristivit toisistaan yhtddltd yhteiskunnallisen olemisen ja norma-
tiivisen pitdmisen maailmat seki toisaalta pitimisen maailman si-
sélld oikeusjdrjestyksen ja moraalijarjestyksen. Kutsun omaa oikeus-
teoreettista ehdotustani kriittiseksi oikeuspositivismiksi erotuksek-
si Kelsenin ja Hartin edustamasta traditionaalisesta oikeusposi-
tivismista.
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2. Oikeus oikeudellisina kdytdntoind

Mitd oikeudelliset kéiytdnndt ovat?

Kriittisessd oikeuspositivismissa véitetddn, ettd oikeuden tarkas-
teleminen normien joukkona, oikeusjérjestyksend, paljastaa vasta
toisen puolen oikeudesta. Oikeus on normeja, mutta se on myos
jotain muuta. Oikeutta voidaan nimittdin lahestyd paitsi oikeus-
jérjestykseksi kutsuttavana normatiivisena ilmiond myds erityisind
yhteiskunnallisina kdytantoind, joissa oikeusjérjestyksen muodos-
tavia normeja tuotetaan ja uusinnetaan. Nama erityiset yhteiskun-
nalliset kdytdnnot, oikeudelliset kdytannot, kiinnittdvét oikeuden
oikeusjdrjestyksend yhteiskunnallisten tosiasioiden maailmaan.
Oikeus oikeusjdrjestyksend ei pddse pakenemaan eristettyyn pitd-
misen maailmaan, vaan sdilyttdd oikeudellisten kdytiant6jen véli-
tykselld yhteytensd yhteiskunnalliseen olemiseen. Oikeudelliset
kaytannot silloittavat sen kuilun, joka Kelsenin ja Hartin traditio-
naalisessa oikeuspositivismissa erottaa yhteiskunnallisen olemisen
ja oikeudellisen pitdmisen toisiltaan suljettuja alueita.

Mit sitten ovat ndmad erityiset yhteiskunnalliset kdytdnnot, jois-
sa oikeutta oikeusjérjestyksend tuotetaan ja uusinnetaan ja jotka
ikddn kuin kantavat tai ylldpitdvit oikeutta normatiivisena ilmio-
nd? Niille kdytdnnoille voidaan antaa kaksi yleistd tunnusmerkkia.

13



Ensinnékin oikeudellisten kédytdntdjen osanottajat lahestyvét oike-
utta (oikeusjdrjestyksend) osanottajan sisdisestd ndkékulmasta ja
omaksuvat oikeuteen performatiivisen asenteen. Performatiivinen
asenne sisdltdd ainakin implisiittisen, kitketyn, normatiivisen kan-
nanoton oikeuden velvoittavuuteen. Juuri performatiivinen asenne
erottaa osanottajan sisdisen nikokulman ulkopuolisen farkkailijan
ulkoisesta ndkokulmasta. Ulkopuolisen tarkkailijan, kuten oikeutta
sosiologisesti tutkivan yhteiskuntatieteilijén, asennetta voi luonneh-
tia kognitiiviseksi, tiedolliseksi: se ei sisdlld samanlaista normatii-
vista kannanottoa kuin oikeutta sisdisestd ndkokulmasta ldhesty-
vén osanottajan asenne.

Toisena tunnusmerkkind on, ettd oikeudelliset kdytdnnot ovat
viestintdkdytdntdojd, joissa teemana on oikeuden (oikeusnormien)
soveltaminen, tulkinta tai muuttaminen. Oikeus on erottamattomassa
yhteydessé kieleen. Oikeutta oikeusjérjestyksend on toisinaan luon-
nehdittu objektivoituneiksi ajatussisdlloiksi; juuri kieli antaa “’nor-
matiivisille ajatussisilloille” objektivoituneen hahmon. Oikeuden
jakielen vilisen yhteyden vuoksi oikeusjdrjestystéd voi kutsua sym-
bolis-normatiiviseksi ilmioksi. Voimme tavoittaa oikeusnormit vain
kielellisten muotoilujensa kautta; oikeusnormit ilmaistaan oikeus-
normilauseina kuten lakien sddnnoksind. Vaikka oikeusnormeihin
ei ole kielen ohittavaa oikotietd, on tirked pitdd erossa toisistaan
yhtdiltd oikeusnormi ja toisaalta ne oikeusnormilauseet, jotka an-
tavat normeista informaatiota tai — toisin ilmaistuna — joiden mer-
kityssisdltjd oikeusnormit ovat.

Oikeuden erottamaton yhteys kieleen selittda, miksi tulkinnal-
la on niin keskeinen asema lakimiesten ammatillisissa kdytannoissa.
Tulkinta on oikeusnormilauseiden, kuten lakien sddnndsten, mer-
kityssisdltojen tdsmentdmistd. Esimerkiksi tuomioistuin ei voi so-
veltaa oikeusnormeja, ennen kuin se on tulkinnut niistd informaa-
tiota antavia oikeusnormilauseita, kuten lakitekstid: vain tulkinnan
avulla tuomari voi saada selville oikeusnormin, jota lakiteksti il-
mentdd, edetd oikeusnormilauseesta oikeusnormiin. Oikeuden kie-
leen sidonnaisuuden vuoksi myds voimme — saksalaisen yhteiskunta-
filosofi Jiirgen Habermasin (s. 1929) tavoin — tarkastella sellaisia
erikoistuneita oikeudellisia kdytantdjd kuin lakien sddtdmistd, lain-
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kayttod ja oikeustiedettd erityisten kielitekojen sarjana. Lainsddta-
jén sddtamét lait, tuomarin antamat péatokset ja oikeustieteilijan
lakien tulkintaa koskevat kannanotot ovat oikeudellisia kielitekoja,
joihin liittyy erityisid oikeudellisia patevyysvaatimuksia. Néihin
patevyysvaatimuksiin taas otetaan kantaa siind oikeusjirjestyksen
siséllostd kaytavissi jatkuvassa keskustelussa, jossa puheenvuoro-
ja kayttavat niin lainsdatdja, tuomari kuin oikeustieteilijakin. Oi-
keusnormien péatevyyskriteereihin palaamme vield jaljempana (s.
28).

Voimme puhua oikeudellisista kdytédnnoistd kahdessa merki-
tyksessd, laajassa ja suppeassa. Oikeudellisia kéytdntdji laajassa
merkityksessd ovat kaikki ne yhteiskunnalliset viestintdkdytdnnot,
joissa otetaan kantaa oikeusjdrjestyksen tulkintaan, soveltamiseen
tai muuttamiseen. Téllaisista viestintékdytdnnoistd on kyse esimer-
kiksi silloin, kun lehtien palstoilla tai televisiossa keskustellaan jos-
takin yleistd kiinnostusta herdttidvistd oikeustapauksesta, vaikkapa
Vuotoksen tekoaltaan tai Vuosaaren sataman rakentamista tai sdés-
topankkien toimi- ja luottamushenkildiden vahingonkorvausvastuuta
koskevista jutuista, tai tarpeesta muuttaa jotakin lakia. Keskuste-
luun osallistuvat kuuluvat laajaan oikeusyhteisoon: laajan oikeus-
yhteison jdsenid ovat kaikki, joita yhdistdd performatiivinen asen-
ne yhteistd eldméidnsd ohjaavaan oikeusjirjestykseen.

On huomattava, ettd kaikki yhteiskunnallinen toiminta, jota
voidaan arvioida oikeusnormien valossa, ei suinkaan edusta méaéri-
telméni mukaisia oikeudellisia kaytint6jd. Téllaisista kdytdnnoista
ei esimerkiksi ole yleensd kyse silloin, kun lakia, kuten jotain ri-
koslain sd@nndsti, rikotaan. Viestintakaytdnnoksi, jonka osanottajilla
on oikeusjdrjestykseen performatiivinen asenne, lain rikkominen
muuttuu kuitenkin silloin, kun se toteuttaa kansalaistottelematto-
muutta, kun lain rikkomisella pyritédén toisin sanoen kiinnittdméan
huomiota johonkin lainsdddannolliseen epékohtaan ja kdynnistd-
maéddn julkista keskustelua esimerkiksi ympéristélainsdadannon
muutostarpeesta.

Nykyaikainen yhteiskunta perustuu tyonjakoon, ja timé tyon-
jako ulottuu myd6s oikeusnormien tuottamiseen ja uusintamiseen.
Nykyaikaisen yhteiskunnan oikeusjirjestelmélle ovat ominaisia
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oikeusnormien tuottamiseen ja uusintamiseen erikoistuneet yhteis-
kunnalliset kdytdannot, joita voimme kutsua oikeudellisiksi kéytdn-
ndiksi suppeassa merkityksessd. Ndissd kdytannoissd padasiallisina
toimijoina ovat lakimiehet erityisen koulutuksen saaneena ammatti-
kuntana; voimme kutsua lakimiehid suppeaksi oikeusyhteiséksi ero-
tukseksi siitd laajasta oikeusyhteisostd, jonka jésenet osallistuvat
oikeudellisiin kdyténtoihin laajassa mielessd. Lakimiehilld suppeana
oikeusyhteisond on oma erityinen ammatillinen oikeuskulttuurinsa,
joka jo kielensd ja kisitteidensd puolesta eroaa laajassa oikeus-
yhteisosséd vallitsevasta yleisestd oikeuskulttuurista. Lakimiehet
kayttavit sellaisia erityisid kasitteitd kuin esimerkiksi “oikeustoimi”,
”oikeusvoima”, ”hallintotoimi” ... Lakimiesten ammattikieli uhkaa
siirtdd suppeassa oikeusyhteisossd kaytiavit keskustelut oikeudel-
listen maallikoiden muodostaman laajan oikeusyhteison ulottamat-
tomiin. Sellaisissa erityisisséd oikeudellisissa kdytdnndissé kuin lain-
kaytossd maallikoiden arkieldmédssddn kohtaamat ongelmatilanteet
myo6s muotoillaan ja késitteellistetddn uudelleen, kddnnetdan kie-
lelle, jota asianosaisten saattaa olla vaikea ymmaértaa.

Lakien sddtdminen oikeudellisten ja poliittisten kdytdntdjen
yhdistelmdnd

Oikeudellisia kdytidntoja késitteen suppeassa tai varsinaisessa mer-
kityksessé ovat selvéstikin tuomioistuinten ratkaisutoiminta eli /ain-
kaytto ja oikeustiede, jotka molemmat osallistuvat oikeusjarjestyksen
tuottamiseen ja uusintamiseen ja joissa molemmissa lakimiehet ovat
pédasiallisina toimijoina. Enté sitten lakien sddtdminen? Suomen
kaltaisessa nykyaikaisessa oikeusjérjestelméssé kirjoitettu lainséa-
dént6 on tdrkein uusien oikeusnormien ldhde, ja tdssd suhteessa
ndyttdisi kiistattomalta, ettd lakien sddtdminen on yksi ja jopa
tarkeinkin nykyaikaisen yhteiskunnan erikoistuneista oikeudellisista
kdytannoistd. Mutta jos suppeassa merkityksessddn ymmaérrettyjen
oikeudellisten kdytantojen tunnusmerkkind pidetdan myos sité, ettd
niissd pddasiallisina toimijoina ovat lakimiehet suppean oikeus-
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yhteison jdsenind, lakien sddtdminen ndyttdd jadvan madritelméin
ulkopuolelle.

Lakien sdatdmisesséd keskeisesséd osassa ovat poliitikot eivatka
lakimiehet: poliitikot péattdvat ministereind hallituksen esitysten
antamisesta eduskunnalle ja kansanedustajina ndiden esitysten
hyvéksymisesté tai — harvemmin — hylkdédmisestd. Lakiesityksista
hallituksessa ja eduskunnassa kéytédva keskustelu on luonteeltaan
ensisijaisesti poliittista keskustelua, ja siind kaytettdvit argumentit
ovat luonteeltaan ensisijaisesti poliittisia eivitkd oikeudellisia. Po-
liittisessa keskustelussa ja argumentaatiossa lainsdadédntod tarkas-
tellaan ja arvioidaan keinona yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden
toteuttamiseksi: kilpailulainsdadannolld pyritddn takaamaan vapaan
taloudellisen kilpailun edellytykset, sosiaalilainsdddannolld pyritdan
erityisiin sosiaalipoliittisiin tavoitteisiin jne. Nayttdisi siten silté,
ettd lakien sddtdminen ei muodostuisi niinkdéin oikeudellisista kuin
poliittisista kdytannoista.

Lakien sddtdmiseen kuuluu kuitenkin myos vaiheita, joissa
padasiallisina toimijoina ovat lakimiehet ja joissa kéytettdavid
argumenttejakin voi pitdd pikemminkin oikeudellisina kuin poliit-
tisina. Lakimiehet osallistuvat lainvalmisteluun, jossa heidin teh-
tdvanddn on pukea poliittisia tavoitteita palvelevat keinot oikeudel-
listen sddntelyjen muotoon, kiéntaé politiikan kieli oikeudelliselle
kielelle. Tamén pdivan Suomessa lakimiehet ovat pddosassa siind
lainvalmistelussa, josta vastaa oikeusministerié, mutta myos muis-
sa ministeridissd on lakimieskoulutuksen saaneita lainvalmistelun
oikeudellisia ammattilaisia. Lainvalmistelusta huolehtivat lakimie-
het eivit tarkastele lainsdadéntod pelkéstidn sellaisesta tavoitteel-
lisesta, voisi my0s sanoa instrumentalistisesta, nikokulmasta, joka
on ominainen poliittisten tavoitteidensa toteuttamiseen pyrkiville
politiikoille. Lakimiesten on omaksuttava myds oikeuden sisdinen
nikokulma, ja juuri tdimaé erottaa oikeudellisen argumentaation po-
liittisesta.

Kun lakimiehet ldhestyvit lainsdddantod oikeuden sisdisestd
nikokulmasta, he kantavat huolta, paitsi lainsdddédnnon kyvysti to-
teuttaa yhteiskuntapoliittisia tavoitteita, myos oikeusjirjestyksen
sisdisestd johdonmukaisuudesta ja yhtendisyydestd. Oikeuden si-
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sdisestd ndkokulmasta on tarkeds, ettd uusi lainsddadiantd sopeutuu
oikeusjdrjestyksen kokonaisuuteen eikd jarkytd sen yhtendisyyttéd
synnyttdmailla siihen sisdisié ristiriitoja. Mahdolliset ristiriidat, joi-
ta lakimiehet jo lainvalmistelussa yrittdvat karsia, voivat olla luon-
teeltaan suoranaisesti loogisia. Kaksi sddnnostd on keskendin loo-
gisessa ristiriidassa esimerkiksi silloin, kun toinen sddannds asettaa
velvollisuudeksi kéyttdytymisen, jonka toinen sdédnnds kieltda.
Oikeusjdrjestyksen sisdistd loogista ristiriidattomuutta voimme
kutsua myo0s konsistenssiksi erotukseksi koherenssista, joka on
erddssd mielessd jo vaativampi oikeusjérjestyksen yhtendisyytté
kuvastava ominaisuus. Koherenssi on oikeusperiaatteiden tasoista
yhtendisyyttd. Siitd tulee my6hemmin tarkemmin puhetta.

Lakien sddtamisessd voi olla myos lainvalmistelua myohdisem-
pid vaiheita, joissa on oikeudellisten kdyténtdjen piirteitd. Suomes-
sa voidaan viitata eduskunnan perustuslakivaliokunnan asemaan.
Perustuslakivaliokunta on térkein lakien perustuslain mukaisuutta
valvova elin; tdméd valvonta tdhtd4 omalta osaltaan oikeusjar-
jestyksen yhtendisyyden takaamiseen. Perustuslakivaliokunta har-
joittaa lakien sédtdmisvaiheessa ennakollista valvontaa ja antaa lau-
suntoja eduskunnan késiteltdvana olevien lakiehdotusten perustus-
lain mukaisuudesta. Vaikka perustuslaissa ei ole nimenomaista sdin-
nostd ndiden lausuntojen oikeudellisesta sitovuudesta, eduskunta
noudattaa niitd nykyisin poikkeuksetta.

Perustuslakivaliokunta koostuu eduskunnan muiden valiokun-
tien tapaan kansanedustajista. Se kuitenkin muodostaa kantansa
kuultuaan valtiosddntdoikeudellisia asiantuntijoita, kuten yliopis-
tojen julkisoikeuden professoreita, ja sen lausunnoissaan kéyttima
argumentaatio on luonteeltaan pikemminkin oikeudellista kuin po-
liittista. Ndin myo6s perustuslakivaliokunnan toiminnan voi katsoa
tuovan lakien sddtdmismenettelyyn oikeudellisille kdytédnnaille
ominaisia piirteité.

Kokonaisuutena ottaen lakien sddtdminen on omalaatuinen po-
liittisten ja oikeudellisten kdytint6jen yhdistelm4, jossa poliittisilla
kaytiannoilld on viime kadessd ratkaiseva asema: hallituksen ja edus-
kunnan poliittisperusteisista valinnoista riippuu, rikastetaanko
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oikeusjérjestystd uudella sdddokselld vai ei. Nykyaikaisen yhteis-
kunnan oikeusjérjestelméin tunnuspiirteisiin kuuluu sen autonomi-
suus, sen suhteellinen itsendisyys. Tdmé autonomisuus ei kuiten-
kaan ole politiikankaan suunnassa ehdotonta sulkeutuneisuutta.
Oikeusjdrjestelmén yhteydet politiikkaan vélittyvdt — tai ainakin
niiden tulisi vélittyd — ensisijaisesti lakien sd@dtdmisen kautta. Laki-
en sddtdminen voi tdyttdd timén yhteystehtdvéinsa juuri siksi, ettd
se on omalaatuinen poliittisten ja oikeudellisten kdytdnt6jen yhdis-
telma.

Lainké&ytté — tuomioistuinten ratkaisutoiminta — edustaa nyky-
aikaisen yhteiskunnan erikoistunutta oikeudellista kdytantod ikdan
kuin puhtaimmillaan. Lainkdyt6ssd ndkokulma on oikeuden siséi-
nen. Kun lakien sddtdmiseen kuuluvissa poliittisissa kdytdnnossa
lainsddadantd ymmaérretddn keinoksi jonkin oikeuden ulkopuolista
yhteiskuntaa koskevan (poliittisen) tavoitteen toteuttamiseksi, lain-
kaytossd tavoitteellisuus — sikidli kuin tavoitteellisuudesta on yli-
padtddn asianmukaista puhua lainkdyton yhteydessd — on oikeuden
sisdistd. Tavoitteena on yksinkertaisesti toteuttaa oikeuden vaati-
mukset kisiteltdvind olevassa tapauksessa, soveltaa lakia — oikeus-
normeja — asianomaiseen tapaukseen.

Harkinta, jonka nojalla poliittisissa kdytdnnoissd padadytddn la-
kien sddtdamiseen, on luonteeltaan niin sanottua praktista péattelya.
Téllainen piéttely voidaan ilmaista seuraavan kaltaisen praktisen
syllogismin muodossa:

(1) Poliittisella paatoksentekijalla on yhteiskuntapoliittinen
tavoite X

(2) Poliittinen péitoksentekijd uskoo lain Y olevan sopiva
keino X:n toteuttamiseksi

Poliittinen péaatoksentekijd padattad sddtdd Y:n

Lainkédytolle kuuluvaa oikeuden soveltamistehtdvid, jossa
tavoitteellisuus on luonteeltaan enintdédn sisdistd, oikeuden vaati-
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musten toteuttamista tarkoittavaa, ilmentdi taas tuomioistuimen
ratkaisun pukeminen seuraavan kaltaisen loogisen syllogismin muo-
toon:

(1) Joka syyllistyy tappoon, on tuomittava vankeuteen

(2) X on syyllistynyt tappoon

X on tuomittava vankeuteen

Kutsukaamme tuomioistuimen ratkaisua kuvaavaa syllogismia
ratkaisusyllogismiksi. Ratkaisusyllogismin ylidlauseena (1) on ju-
tussa sovellettava oikeusnormi, alalauseena (2) jutun tosiasioiden
kuvaus ja johtopdatoksend tuomio. On kuitenkin korostettava, ettd
looginen syllogismi on erddnlainen jélkikéteinen kuvaus, joka si-
vuuttaa kdytdnnon ratkaisutoiminnan merkittivimmaét ongelmat.
Looginen syllogismi ilmentdd samalla tuomioistuinratkaisujen
hyvéksyttavyyden eli justifioitavuuden vahimmaisedellytyksia.
Tuomioistuimen ratkaisua ei voida pitdd hyviaksyttavana, ellei se
perustu yleiseen oikeusnormiin, jonka soveltamiseksi yksittdiseen
tapaukseen tuomioistuimen paiatos voidaan ymmartdd. Tdmén kal-
taisen yleistettdvyyden vaatimus on seurausta muodollisen yhden-
vertaisuuden tai muodollisen oikeudenmukaisuuden periaatteesta.
Periaate edellyttdd, ettd samanlaisia tapauksia on kohdeltava sa-
malla tavalla. Tuomioistuimen ratkaisu ei tdytd muodollisen yh-
denvertaisuuden vaatimusta, ellei sitd voida saattaa loogisen syllo-
gismin muotoon.

Péatoksen muotoileminen loogiseksi syllogismiksi on sen si-
sdistd justifikaatiota. Kaytidnnon ratkaisutoiminnan ongelmat eivét
kuitenkaan koske niink#dédn sisdistd kuin wulkoista justifikaatiota.
Ulkoinen justifikaatio on ratkaisusyllogismin yld- ja alalauseen
perustelemista: siind on kyse yhtééltd ratkaisunormin ja toisaalta
jutun tosiasiakuvauksen muodostamisesta. Ulkoisen justifikaation
perustaviin ongelmiin kuuluu, miten voidaan murtaa sovellettavan
oikeusnormin valinnan ja muotoilemisen seké jutun tosiasioiden

20



kuvaamisen suhteissa ilmenevé hermeneuttinen kehd. Mité her-
meneuttisella kehélld tuomioistuimen ratkaisutoiminnan yhteydes-
sd tarkoitetaan?

Jutussa sovellettavan oikeusnormin valinta ja tulkinta seké ju-
tun tosiasioiden kuvaaminen ovat omalaatuisella tavalla toisistaan
riippuvaisia. Jutun tosiasioista riippuu, mitd oikeusnormia siihen
sovelletaan ja miten oikeusnormin ilmaisevaa lausetta, esimerkiksi
lakitekstid, tulkitaan. Oikeustoimilain 33 §:n mukaan oikeustoimi
on piteméton, jos se on tehty “sellaisissa olosuhteissa, ettd niistd
tietoisen olisi kunnianvastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen”.
Kulloisenkin tapauksen erityispiirteistd esimerkiksi riippuu, miten
oikeustoimilain 33 §:n ilmausta “kunnianvastaista ja arvotonta” juuri
siind tapauksessa tulkitaan ja tdsmennetddn. Niin ratkaisusyllo-
gismin oikeudellisen premissin, toisin sanoen jutussa sovellettavan
oikeusnormin eli ratkaisunormin, muotoileminen on riippuvaista
jutun tosiasioista. Mutta toisaalta tosiasiapremissin muotoileminen,
eli jutun tosiasioiden kuvaaminen, on riippuvaista jutussa so-
vellettavasta oikeusnormista, joka siis muodostaa ratkaisusyllo-
gismin ylédlauseen. Ratkaisunormi ndet osaltaan méarad, mité jut-
tuun liittyvid tosiasioita on pidettidvé silld tavoin oikeudellisesti
merkityksellisind, ettd ne otetaan mukaan tosiasiakuvaukseen. Jos
jutussa sovelletaan oikeustoimilain 33 §:44, oikeudellista merki-
tystd on nimenomaan niilld tosiasioilla, joiden valossa arvioidaan,
onko oikeustoimi syntynyt olosuhteissa, joista tietoisen olisi kun-
nianvastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen.

Yhtaaltd siis jutussa sovellettava oikeusnormi voidaan valita ja
tdsmentdd vain jutun tosiasioiden pohjalta, mutta toisaalta se, mit-
ki ovat jutun tosiasioita oikeudellisessa mielessd, voidaan paitelld
vain jutussa sovellettavan oikeusnormin perusteella. Tédssd on lain-
kdyton hermeneuttinen kehd: tuomarin kohtalona ndyttdd olevan
kiertdd normien ja tosiasioiden vilistd kehdd. Oikeudellisten kady-
tdntojen vilisessd tyonjaossa oikeustieteen tehtdvdnd on opastaa
tuomaria ratkaisemaan hermeneuttisen kehén ongelma.
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Oikeustieteen kaksoiskansalaisuus

Myos oikeustiede kuuluu oikeusjérjestyksen tuottamiseen ja uusin-
tamiseen erikoistuneisiin oikeudellisiin kdytént6ihin, vaikka se eréis-
sd tiarkeissd suhteissa poikkeaakin lakien sddtdmisestd ja lain-
kaytostd. Oikeustiede tuottaa tulkintasuosituksia ja systemati-
sointichdotuksia. Tulkintasuosituksissaan oikeustieteilija esittds,
miten esimerkiksi jotakin epéselvéd tai sanonnaltaan avointa lain
sdannosti olisi tulkittava, ja my6s tukee suositustaan erityisillad pe-
rusteilla. Tulkintasuosituksissaan oikeustieteilijit pyrkivit esimer-
kiksi tdismentdmaén, minkélaiset oikeustoimen syntyolosuhteet tayt-
tavit oikeustoimilain 33 §:n mukaisen pateméttomyysperusteen.
Oikeustieteilijoiden systematisointiehdotukset taas koskevat eri
oikeudenalojen, kuten rikosoikeuden, varallisuusoikeuden tai hal-
linto-oikeuden, yleisid oppeja. Kyse voi olla ensinnékin oikeus-
kisitteistd, joilla oikeudenalan normeja systematisoidaan ja/tai kdy-
tdnnossd esiintyvid ongelmatilanteita jasennetddn ja méaritelldan.
Systematisointiechdotukset voivat painottaa my6s oikeudenalan
oikeusperiaatteita: oikeustieteilijd koettaa perustella oikeudenalalle
— esimerkiksi perheoikeudelle — ominaisia periaatteita ja niiden
keskindisid suhteita.

Tulkintasuosituksillaan ja systematisointiechdotuksillaan oike-
ustiede téyttdd tarkeitd tehtdvid oikeudellisten kéyténtojen keski-
ndisessd tyonjaossa. Yleisid oppeja kehittelemélld oikeustiede vaa-
lii oikeusjérjestyksen yhtendisyyttd, ennen muuta sen koherenssia.
Tulkintasuosituksillaan oikeustiede palvelee ensisijaisesti lain-
kayttod. Tulkintasuositukset esitetdédn erdédnlaisista tyyppitapauk-
sista, joissa lainkdyton ratkaisusyllogismin ylélauseena oleva oikeus-
normi ja alalauseena oleva tosiasiakuvaus on ikdin kuin alustavasti
suhteutettu toisiinsa. Tuomarin ei tarvitse aloittaa normien ja tosi-
asioiden vilistd sukkulointia tyhjastd, valmistautumattomana, vaan
oikeustiede auttaa hantd murtamaan hermeneuttisen kehén.

Oikeudellisena kaytidntonéd oikeustieteelld on tirkeitd tehtdvid
oikeusjdrjestelmén toiminnassa. Se kuitenkin poikkeaa joissakin
suhteissa sellaisista oikeudellisista kdytdnnoistd kuin lakien saata-
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misestd ja lainkdytostd. Ensimmaéinen ero liittyy oikeudellisten
kdytantojen tuotosten velvoittavuuteen. Lainsdétdjan sddtdmien la-
kien ja tuomarin antamien péaétdsten noudattamisen takaa viime
kédessd erityinen pakotuskoneisto ulosottomenettelyineen, polii-
seineen ja vankiloineen. Oikeustieteilijoiden lausumilla ei ole sa-
mankaltaista pakotuskoneiston tukemaa velvoittavuutta kuin lain-
sddtdjan saatamilld laeilla tai tuomareiden antamilla péatoksilla.
Tallaisen velvoittavuuden oikeustieteen tulokset voivat saada vasta
muiden oikeudellisten kdytintéjen vilitykselld, esimerkiksi siten,
ettd tuomioistuin omaksuu tuomiossaan tulkintasuosituksen, jonka
oikeustieteilijé on esittdnyt oikeustoimilain 33 §:sté.

Toiseksi oikeustiede eroaa lakien sddtdmisestd ja lainkdytostd
siind, ettd se ei ole organisaatioltaan tai menettelyltddn samassa
médrin oikeusnormein sédénneltyd. Lakien sdétdminen on perustus-
laissa uskottu siind médriteltyjen valtioelinten, lihinni eduskunnan
ja hallituksen, yksinoikeudeksi, ja myos lakien sddtdmisessd nou-
datettavasta menettelystd on annettu sddnnokset perustuslaissa ja
eduskunnan tyojérjestyksessd. Vastaavasti lainkdytté on perustus-
laissa ja muussa lainsddddnnossa madriteltyjen tuomioistuinten asia-
na, ja niissd noudatettavaa menettelyd puolestaan sdintelevit
oikeudenkdymiskaari ja hallintolainkdyttolaki. Lakien sddtdmisestd
ja lainkéytostd huolehtivat elimet samoin kuin niissd toteutuvat
lainsddtamis- ja lainkédyttoprosessitkin ovat jdljempénd (s. 26)
selostettavassa mielessd oikeudellis-institutionaalisia tosiasioita.

Oikeustieteen institutionalisoimisen aste on sen sijaan merkit-
tavésti alhaisempi. Oikeustiedettd harjoitetaan 1ghinnd yliopistois-
sa, niiden oikeustieteellisissd tiedekunnissa ja muissa oikeus-
tieteellisissd koulutusyksikoissd. Néilld ei kuitenkaan ole saman-
laista oikeudellisesti taattua yksinoikeutta oikeustieteellisessd tut-
kimuksessa kuin eduskunnalla ja hallituksella on lakien s@atdmi-
sessd tai tuomioistuimilla lainkédytosséd. Tieteen vapauden periaat-
teen mukaisesti lahtokohtana on, ettd oikeustiedettd voi harjoittaa
kuka tahansa missd tahansa. Oikeustieteessd noudatetaan tiettyja
vakiintuneita menettelytapoja, mutta ndmékaén eivit ole samalla
tavoin oikeusnormein méériteltyjé kuin lakien sédtdmisessé tai lain-
kaytossd noudatettavat menettelyt. Kysymys on pikemminkin tie-
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teellisistd pelisddnnoistd, joiden noudattamista valvovat tieteen si-
sdiset kontrollimekanismit, kuten tieteellisten opinnéytteiden arvi-
ointi ja vapaa tieteellinen keskustelu.

Oikeustiedettd luonnehtii omalaatuinen kaksoiskansalaisuus:
oikeustiede on samanaikaisesti oikeudellinen ja tieteellinen kéy-
tanto. Téstd kaksoiskansalaisuudesta paljolti seuraavat ne oikeus-
tieteen erityispiirteet, jotka erottavat sen muista oikeudellisista
kaytannoistd, kuten lakien sddtdmisesti ja lainkaytostd. Niinpa tie-
teen vapaus, joka nykyisin on Suomessa taattu nimenomaisella,
perustuslain 16 §:n 3 momenttiin otetulla sdannokselld, ei salli oi-
keustieteen harjoittamisen oikeutta rajoitettavan eiké siind nouda-
tettavia menetelmid sddnneltidvén tieteen ulkopuolelta kdsin. Mutta
toisaalta oikeustieteen asema yhtend oikeusjéirjestyksen tuottami-
seen ja uusintamiseen osallistuvista oikeudellisista kdytdnnoistd on
jattanyt jélkensd sen luonteeseen tieteellisend kéyténtod.

Oikeustieteelld on erilainen suhde kohteeseensa kuin tieteelld
yleensi. Oikeustiede, varsinkin tulkintasuosituksia ja systematisoin-
tiehdotuksia tuottava lainoppi, ndet vaikuttaa — tai ainakin saattaa
vaikuttaa — vilittémaésti oman tutkimuskohteensa kehitykseen. Oi-
keustiede ei ole samalla tavoin erotettavissa kohteestaan kuin tie-
teestd olemme tottuneet ajattelemaan. Kun oikeustieteilija esittdd
suosituksensa siitd, miten oikeustoimilain 33 §:44 olisi tulkittava,
hén esittdd puheenvuoron siind oikeusjérjestyksestd kéytiavassa jat-
kuvassa keskustelussa, jossa voimassa olevan oikeusjirjestyksen
kulloinenkin sisélté méadrdytyy. Kun tuomioistuimet oikeustieteilijan
puheenvuoron jilkeen soveltavat oikeustoimilain 33 §:44, tdmi
puheenvuoro on yksi niisté ldhteistd, joiden perusteella ne tulkitse-
vat ja tdsmentdvit sddnnoksen sisaltod.

Oikeustiede on normatiivinen tiede kahdessa eri merkitykses-
sd: sekd kohteensa ettd tulostensa kannalta arvioituna. Oikeustiede
yhtiéltd tutkii normeja, oikeusjérjestystd, ja toisaalta silld on oikeus-
jarjestyksen kehitykseen vaikuttaessaan normatiivisia seurauksia.
Oikeustieteen tieteellisyyttd on aika ajoin epdilty. Epdilyksid ei ole
esitetty ainoastaan oikeustieteen ulkopuolelta, vaan ne ovat ahdis-
taneet myos oikeustieteilijoitd itseddn. Néiden epdilyjen taustana
on juuri se normatiivisuus, joka liittyy oikeustieteen tuloksiin ja
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joka ilmentdd oikeustieteen asemaa paitsi tieteellisend myos oikeu-
dellisena kdytantona.

Oikeusjdrjestyksen ja oikeudellisten kdytdntdjen vuorovaikutus

Oikeudella on siis kahdet kasvot. Oikeus ei ole vain normatiivinen
ilmio, oikeusjirjestys, vaan se koostuu myos erityisistd oikeudelli-
sista kdytédnnoistd, jotka jatkuvasti tuottavat ja uusintavat titd oikeus-
jarjestystd ja ndin tarjoavat sille ontologisen tukinojan. Oikeus
oikeusjdrjestyksend on riippuvainen oikeudesta oikeudellisina
kéytantoind. Oikeuden kahden ulottuvuuden vilinen riippuvuus-
suhde on kuitenkin vastavuoroinen: oikeudelliset kdytdnnot ovat
puolestaan riippuvaisia oikeudesta oikeusjérjestyksend. Oikeus-
jéarjestykseen kuuluvat normit méadrittelevét lainsdédtdmisesta ja lain-
kéytostd huolehtivat elimet ja ndiden noudatettavana olevan me-
nettelyn; vasta asianomaisten oikeusnormien vilitykselld tietyt yh-
teiskunnalliset kdytdnnot saavat erityisen oikeudellisen leiman,
muuntuvat oikeusjérjestystd tuottaviksi ja uusintaviksi lainséa-
tdmisen ja lainkdyton oikeudellisiksi kdytdnnoiksi.

Oikeuden kahden ulottuvuuden, oikeusjérjestyksen ja oikeudel-
listen kdytintdjen, vuorovaikutus riitauttaa ensimmaéisen niista tiu-
koista eroista, joille Kelsenin ja Hartin traditionaalinen oikeusposi-
tivismi rakensi oikeuskédsityksensd: oikeudellisen pitdmisen ja yh-
teiskunnallisen olemisen, normien maailman ja tosiasioiden maail-
man, ylittdméttomaén rajan. Oikeus ei ole vain pitdmistd vaan myos
olemista, eikd oikeutta oikeusjérjestyksend voi olla olemassa ilman
oikeutta oikeudellisina kaytant6ina.

Samalla on tahdennettdvé, ettd oikeus ei myoskéén ole pelkkéa
olemista, siind merkityksessd kuin olemisen ontologinen maailma
traditionaalisessa oikeuspositivismissa ymmarrettiin. Vaikka oikeus-
positivismia voikin pitdd 1900-luvun oikeusteoreettista keskuste-
lua hallinneena ajattelutapana, sille on tarjottu realistisiksi kutsut-
tuja vaihtoehtoja. Vaikutusvaltaisimmat realistiset koulukunnat ovat
olleet yhtééltd amerikkalainen ja toisaalta skandinaavinen realis-
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mi. Oikeusteoreettiselle realismille on ollut ominaista pyrkimys
palauttaa oikeusnormit ja sellaiset perustavat oikeudelliset kisit-
teet kuin “oikeus” ja “velvollisuus” empiiriseen, havainnoitavissa
olevaan yhteiskunnalliseen todellisuuteen. Voimassa oleva oikeus-
jérjestys on saatettu mééritelld tuomareiden kayttdytymisen nojal-
la: voimassa olevaan oikeusjérjestykseen on téll6in katsottu kuulu-
viksi ne normit, joita tuomarit todellisuudessa soveltavat rat-
kaisuissaan. Alf Ross (1899-1979), skandinaavisen realismin joh-
tava edustaja, piti puolestaan voimassa olevaa oikeutta erityisend
sosiaalipsykologisena tosiseikkana, sind tuomari-ideologiana, joka
ohjasi tuomareita nididen ratkaisutoiminnassa.

Yritykset palauttaa oikeus jadnnoksettd empiiriseen, havaitta-
vissa olevaan yhteiskunnalliseen todellisuuteen ja néin kitked oi-
keudesta sen normatiivinen ulottuvuus eivét kuitenkaan onnistu.
Jos oikeus esimerkiksi maiéritellddn tuomareiden kayttdytymisen
tai heitd ohjaavan tuomari-ideologian avulla, oikeusnormeja tarvi-
taan jo niiden henkil6iden tunnistamiseksi, joiden kéyttdytymiseen
tai joita ohjaavaan ideologiaan oikeuden viitetdén samaistuvan.
Tuomaritkin ovat néet oikeudellis-institutionaalisia tosiasioita, jotka
pystytddn tunnistamaan ainoastaan tuomari-ominaisuuden maérit-
televien oikeusnormien vélityksell4.

Oikeudellis-institutionaaliset tosiasiat

Institutionaalisen tosiasian késite perustuu ajatukseen, ettd todelli-
suuteen kuuluu kahden tyyppisid tosiasioita, raakoja ja institutio-
naalisia. Raa’at tosiasiat ovat sellaisia fysikaalisia, mentaalisia tai
yhteiskunnallisia entiteettejé tai asiantiloja, joista voimme saada
tietoja empiirisilld havainnoilla. Téllaisiin raakoihin tosiasioihin
kuuluu ihminen biologisena yksilona. Institutionaaliset tosiasiat
puolestaan koostuvat yhtdiltd raaoista tosiasioista ja toisaalta
normatiivisesta kehikosta, jonka avulla raakoja tosiasioista tulki-
taan ja niille annetaan erityinen merkityksenséd. Tuomari ei ole pel-
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késtdan biologinen yksilo, pelkka raaka tosiasia. Tuomariksi biolo-
gisen yksilon tekee vasta se, ettd hén tdyttad tietyt oikeusnormeissa
maédritellyt tuomari-ominaisuuden tunnusmerkit, etté hénet on esi-
merkiksi nimitetty virkaansa asianomaisten oikeusnormien sdin-
teleméssd jarjestyksessd. Tuomarit ovat institutionaalisia tosiasioi-
ta, joissa tulkintakehikkona toimivat tuomari-ominaisuuden méaa-
rittelevét oikeusnormit. Institutionaalisia tosiasioita, joissa juuri
oikeusnormit tdyttdvét tulkintakehikon tehtdvad, voidaan kutsua
oikeudellis-institutionaalisiksi. Oikeudellis-institutionaalisia tosiasi-
oita ei voida typistdd pelkiksi raaoiksi tosiasioiksi, pelkiksi empii-
riseksi, havainnoitavissa olevaksi todellisuudeksi, vaan niihin kuu-
luu aina my®os erityinen normatiivinen ulottuvuus.

Oikeudellis-institutionaalisilla tosiasioilla on tdrked asema oi-
keuden ja (muun) yhteiskunnan vélisissd suhteissa. Oikeusnormit
toteutuvat yhteiskunnassa paljolti juuri oikeudellis-institutionaalis-
ten tosiasioiden vélitykselld. Téllaisia tosiasioita ovat esimerkiksi
sopimukset ja muut oikeustoimet, avioliitto, eduskunta, tuomiois-
tuimet ja hallintoviranomaiset. Usein juuri oikeudellis-institutio-
naaliset tosiasiat ovat ensimmaéinen askel oikeuden toteutumisen
tielld. On tosin myo6s oikeudenaloja, joilla oikeus toteutuu pdinvas-
toin siten, ettd oikeus-institutionaalisia tosiasioita ei synny. N&in
on asianlaita erityisesti rikosoikeudessa: rikokset, kuten tapot, var-
kaudet ja ryost6t, ovat sellaisia oikeudellis-institutionaalisia tosi-
asioita, joiden syntymattéd jaddmiseen ne méadrittelevilld oikeudelli-
sella sddntelylld pyritddn.
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3. Oikeusnormien pdtevyyskriteerit

Palatkaamme ldahtokohtaamme, oikeuteen oikeusjdrjestyksend, sii-
hen oikeuden ulottuvuuteen, johon niin maallikot kuin lakimiehetkin
ovat spontaanissa positivismissaan taipuvaisia samastamaan oikeu-
den ja johon myds Kelsen ja Hart teoreettisessa positivismissaan
oikeuden typistivit. Mitd oikeastaan kuuluu oikeusjarjestykseen,
miten voimme tunnistaa ja rajata normit, jotka muodostavat tdmén
jarjestyksen?

Oikeusteoreettisessa kirjallisuudessa oikeusjdrjestykseen kuu-
luvat normit on médritelty erityisten oikeudellisten pitevyys-
kriteerien avulla: oikeusjarjestykseen kuuluvat normit, jotka tayt-
taviat ndmé oikeudelliset patevyyskriteerit. Niistd kriteereistd ei
kuitenkaan ole oltu yhtd mieltd, vaan erilaisia patevyysteorioita on
puollettu. Teoriat voidaan ryhmitelld seuraavasti:

I Normatiiviset teoriat
Ia. Traditionaalinen oikeuspositivismi

Ib. Kriittisnormatiiviset teoriat
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II Realistiset teoriat
ITa. Tehokkuusteoriat

IIb. Empiiriset legitiimisyysteoriat

Normatiivisissa teorioissa (I) patevyyskriteerit ovat luonteel-
taan normatiivisia, kun taas realistisissa teorioissa patevyyttd mita-
taan empiirisesti havainnoitavissa olevaan yhteiskuntatodellisuuteen
palautuvilla tunnusmerkeilld. Realistiset pétevyysteoriat (II) eivit
itse asiassa lainkaan myonnd oikeudelle itsendistd normatiivista
ulottuvuutta ja ajautuvat nédin niihin ongelmiin, joita edellisen jak-
son lopussa tarkasteltiin oikeudellis-institutionaalisten tosiasioiden
avulla. Tehokkuusteorioissa (11a) patevind oikeusnormeina pidetdian
vain yhteiskunnassa tosiasiallisesti noudatettuja ja/tai sovellettuja
normeja. Tehokkuutta saatetaan mitata joko laajan tai suppean
oikeusyhteison keskuudessa. Edellisessd vaihtoehdossa ratkaisevaa
on, noudattavatko yhteiskunnan jasenet kayttdytymisesséén asian-
omaisia normeja, kun taas jalkimmaiisessd vaihtoehdossa ensisijai-
nen merkitys on tuomioistuimien ja muiden oikeutta soveltavien
viranomaisten toiminnalla. Amerikkalaiseksi ja skandinaaviseksi
realismiksi kutsut oikeusteoreettiset suuntaukset omaksuivat tehok-
kuusteorioiden jalkimmadisen vaihtoehdon, joka pitiytyy suppean
oikeusyhteison niakokulmaan.

Empiirisille legitiimisyysteorioille (1Ib) oikeusnormin patevyy-
den tunnusmerkiksi ei riitd pelkéstdan sen noudattaminen laajassa
oikeusyhteisGssd ja/tai soveltaminen suppeassa oikeusyhteisossi.
Oikeusnormien noudattamiselta tai soveltamiselta vaaditaan lisdk-
si tiettyd motivaatiota, tiettyd velvoitettuna olemisen tunnetta: pa-
tevid oikeusnormeja noudatetaan ja sovelletaan sen vuoksi, ettd ne
koetaan velvoittaviksi tai — toisin sanoin ilmaistuna — ettd niita pi-
detddn legitiimeind eli hyvéksyttavina.

Miten oikeusnormien pétevyyttd sitten ldhestytddn norma-
tiivisissa teorioissa? Kelsen esittd4 oikeusjarjestyksen hierarkkisena
portaikkona — Stufenbaiu’na — jossa alemmalle askelmalle sijoittu-
vat oikeusnormit saavat aina patevyytensd ylemmaén asteisilta nor-
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meilta. Asetusten patevyys perustuu siihen, ettd ne on sdddetty lais-
sa (tai perustuslaissa) annetun valtuutuksen nojalla seki laissa (tai
perustuslaissa) ilmaistua menettelyd noudattaen. Vastaavasti laki-
en patevyyskriteerit on miiritelty perustuslaissa: péatevid ovat ne
lait, jotka on sédéddetty perustuslaissa sddnnellyssd menettelyssa.
Hierarkkisen portaikon huipulla Stufenbau-teoria tormaé ongelmaan:
mihin perustuu puolestaan perustuslain pétevyys? Ongelmaa voi-
daan siirtii taaksepdin ja viitata aikaisempaan perustuslakiin. Esi-
merkiksi Suomen uusi, maaliskuun alussa 2000 voimaan tullut pe-
rustuslaki saa timédn mukaan patevyytensd niistd vuoden 1919 hal-
litusmuodon ja vuoden 1928 valtiopdivijérjestyksen saannoksista,
joiden mukaisesti se késiteltiin. Mutta ketjua ei voida jatkaa loput-
tomiin, vaan valtiosddntOhistorian alku- tai taitekohdissa vetoami-
nen aikaisempaan perustuslakiin ei endd ole mahdollista. Kun esi-
merkiksi vallankumousajan Ranskassa perustuslakia sédtavé kan-
salliskokous hyviksyi 1791 uuden perustuslain, timé ei tapahtunut
aikaisemman perustuslain sddnndsten mukaisesti. Perustuslain
pitevyysperustaa koskevaa kysymystd voidaan tdsmentdd: mistd
historiallisesti ensimmaiinen perustuslaki saa pitevyytensi?

Kelsenin vastaus on omaperdinen: hierarkkisen normiportaikon
sulkee ylhaélti késin erityinen perusnormi. Perusnormi on omalaa-
tuinen normi. Se on ensinnikin sisélloltédén koyha: se vain velvoit-
taa noudattamaan perustuslakia (tai tisméllisemmin: historiallises-
ti ensimmaistd perustuslakia). Toiseksi perusnormi ei ole asetettu
vaan pelkdstddn edellytetty ja tdssd mielessd hypoteettinen normi.
Kelsenin ajatuksena on, ettd perusnormi on véalttiméton taustaoletus,
joka omaksutaan kaikissa oikeusnormien pétevyyttd koskevissa ar-
vioissa. Oikeusnormien pétevyyttd ei voida hdnen mukaansa arvi-
oida, ellei samalla oleteta perusnormia, joka katkaisee alemmasta
normista ylempéddn, edellisen normin patevyyden perustavaan
normiin johtavan ketjun.

Kelsenin ajatus oikeusjdrjestyksen hierarkkisesta rakenteesta
voidaan esittdd seuraavan kuvion muodossa:
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Kuvio 1. Oikeusjdrjestyksen hierarkkinen rakenne Kelsenin mukaan

Perusnormi

Perustuslaki

Laki Laki

Asetus Asetus

Hart seuraa Kelsenid aina perustuslain — tai jdlleen tdsmallisem-
min: historiallisesti ensimmdiisen perustuslain — tasolle asti. Normi-
hierarkian huipulla Kelsenin perusnormin kuitenkin Hartilla kor-
vaa hédnen tunnistamissddnnoksi kutsumansa sdanté. Tunnistamis-
sdanto on sdinté kahdessa merkityksessd: se on yhtddltd empiiri-
nen yhteiskunnallinen sd&nnonmukaisuus, josta saadaan tietoa
yhteiskuntatodellisuutta havainnoimalla, ja toisaalta tuomareiden
sisdisestd ndkokulmasta heitd velvoittava normi. Empiirisend sdén-
nonmukaisuutena tunnistamissddnto viittaa niihin kriteereihin, joi-
hin tuomioistuimet ja muut oikeutta soveltavat viranomaiset tosi-
asiallisesti tukeutuvat arvioidessaan sitd, mitkd normit kuuluvat
oikeusjdrjestykseen, mitkd normit toisin sanoen ovat pitevid oikeus-
normeja. Tdmidn ulkoisesta ndkdkulmasta empiirisend sdannon-
mukaisuutena ilmenevin sddnnon tuomarit puolestaan kokevat si-
sdisestd ndkokulmastaan velvoittavaksi normiksi. Suomessa Hartin
tarkoittaman tunnistamissddnnon keskeinen ainesosa olisi varmaan-
kin jotain sellaista kuin “eduskunnan perustuslain mukaisessa jér-
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jestyksessd sddtamat lait ilmentdvat patevid oikeusnormeja”. Tama
sdanto olisi ulkoisesta nidkokulmasta sddnnonmukaisuus, silld tuo-
mioistuimet todella soveltavat sitd, kun ne arvioivat mitkd normit
ovat Suomessa pétevid oikeusnormeja. Tuomareiden sisdisestd né-
kokulmasta sdanto on samalla velvoittava normi, jota heidén pitdd
noudattaa pdtevyysarvioinneissaan.

Ongelmana yhtd hyvin Kelsenin kuin Hartinkin ehdotuksessa
oikeusnormien pitevyysketjun katkaisemiseksi on, ettd patevyys-
teoriansa huipulla he ndyttdvit ajautuvan ristiriitaan omien po-
sitivististen 1dht6kohtiensa kanssa. Oikeuspositivistisissa teoriois-
sa oletetaan, ettd oikeusjérjestys koostuu yksinomaan positiivisista
oikeusnormeista, etti oikeusnormit ovat toisin sanoen tulosta tie-
toisesta inhimillisestd toiminnasta. Kuitenkin Kelsenin hierarkkinen
oikeusjarjestys, Stufenbau, huipentuu pelkéstién oletettuun, edelly-
tettyyn normiin, joka ei tiytd nykyaikaiselle oikeudelle ominaista
positiivisuuden tunnusmerkkid. Hartin ratkaisuehdotuksessa taas
puretaan ensimmdinen traditionaalisen oikeuspositivismin perus-
tavista erotteluista, yhteiskunnallisen olemisen ja normatiivisen
pitdmisen vilinen raja-aita. Tunnistamissdéntd on samanaikaisesti
sekd olemisen ettd pitimisen maailman asukas. Tunnistamis-
sddannossd yhteiskunnallinen oleminen, tietty empiirinen sdannon-
mukaisuus, saa vilitontd oikeudellis-normatiivista merkitysta.

Traditionaalinen oikeuspositivismi néyttaékin olevan kyvyton
kehitteleméén sellaista oikeudellista patevyysteoriaa, joka olisi lop-
puun asti uskollinen omille ldhtokohdilleen: kaiken oikeuden
positiivisuuden tunnustamiselle samoin kuin olemisen ja pitdmisen
sekd moraalin ja oikeuden vilisille jyrkille eroille.

Pétevyysteoriat, joita olen kutsunut kriittisnormatiivisiksi (1b),
riitauttavat ndistd erotteluista jalkimmadisen, vahintdédnkin madaltavat
sitd muuria, jonka eri puolille Kelsenin ja Hartin positivismi sulkee
oikeuden ja moraalin. Kriittisnormatiivisiin teorioihin kuuluvat
ensinndkin /uonnonoikeusajattelun eri muunnelmat. Luonnon-
oikeudellisessa ajattelussa inhimillisen lainsddtdjien antamien po-
sitiivisten lakien pétevyyttd mittaavat viime kddessd luonnolliset
lait, luonnonoikeudelliset periaatteet.
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Luonnonoikeudellisia teorioita voi ryhmitelld sen perusteella,
miten niissd médriteltiin se ”luonto”, josta luonnolliset lait johdet-
tiin. Klassisessa luonnonoikeudellisessa ajattelussa, jonka suuren
synteesin esitti Tuomas Akvinolainen keskiajan lopulla, ”luonto”
viittasi ikuisten lakien hallitsemaan maailmankaikkeuteen, kosmok-
seen. Téssd maailmankaikkeudessa my0s ihmisilld ja ihmisten
yhteisoilld oli oma luonnollinen paikkansa ja oma luonnollinen ta-
voitteensa eli teloksensa. Luonnolliset lait ymmarrettiin siksi osak-
si ikuista lakia, joka koski nimenomaan ihmisid ja ihmisten muo-
dostamia yhteis6jd. Luonnollisia lakeja noudattava ihminen eli hy-
véd eldmaia ja toteutti ndin ihmisen felosta.

Uuden ajan alun luonnonoikeudellisessa ajattelussa, jota edus-
tivat esimerkiksi Hobbes, Locke, Rousseau ja Kant, ”luonto” sub-
jektivoitui. Kyse ei ollut endd objektiivisesta luonnosta, ikuisten
lakien hallitsemasta maailmankaikkeudesta, vaan ihmisen subjek-
tiivisesta luonnosta: ihmisten vieteist ja tarpeista ja heille ominai-
sesta rationaalisuudesta. Luonnollisten lakien tehtdvd miariteltiin
uudestaan. Nyt niiden tehtdvéna oli raivata esteet, jotka ehkéisivit
ihmisen subjektiivisen luonnon toteutumista. Uuden ajan alun indi-
vidualistisessa luonnonoikeusajattelussa ensisijaista olivat subjek-
titvisen ihmisluonnon perustelemat luonnolliset oikeudet, joiden
toteutumista luonnolliset lait palvelivat.

Klassinen ja uuden ajan alun luonnonoikeus erosivat siis jyr-
kisti toisistaan tavassa, jolla ’luonto” luonnollisten lakien perusta-
na ymmadrrettiin. Sisdllollisessd suhteessa luonnollisina lakeina
muotoiltiin sellaisia yleisid kayttdytymisvaatimuksia, jotka vasta-
sivat aikakauden perustavia moraalikésityksid. Luonnonoikeuteen
kuuluvat luonnolliset lait koostuivat yleisistd moraaliperiaatteista,
jotka ymmairrettiin ikddn kuin ulkoa kdsin annettuina rajoina ja
pitevyysehtoina inhimillisen lainsdétédjan sdatamille laeille. Posi-
tiivinen, sdddetty laki, joka oli luonnollisen lain kanssa ristiriidas-
sa, menetti patevyytensd; se ei oikeastaan ollut laki lainkaan.

Kriittinen oikeuspositivismi, jota itse puollan, kuuluu myés
kriittisnormatiivisten teorioiden luokkaan. Kriittinen oikeusposi-
tivismi kiistdd, kuten luonnonoikeusteoriatkin, oikeuden ja moraa-
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lin vélisen jyrkdn eron, mutta tekee tdmén tavalla, joka kunnioittaa
nykyaikaisen oikeuden positiivista luonnetta. Kriittisessd oikeus-
positivismissa moraali ei médrittele positiivisen oikeuden péte-
vyyskriteereitd ulkoa késin, ajasta ja paikasta riippumattomina,
universaaleina periaatteina. Tarkastelen jéljempand oikeuden ker-
rostuneisuutta. Tdmai tarkastelu osoittaa, ettd moraali on ikddn kuin
vaeltanut positiivisen oikeuden sisille; moraalisesti virittyneet pe-
riaatteet, jotka osallistuvat oikeudellisten patevyyskriteereiden
maédrittelyyn, ovat positiivisen oikeuden itsensi sisdltdmié periaat-
teita. Oikeuskulttuurin ja oikeuden syvirakenteen tasoille kerros-
tuneet periaatteet madrittelevit kriteerit oikeusnormien siséllolliselle
patevyydelle eli hyviksyttivyydelle.

Kriittisen oikeuspositivismin késitys oikeusnormien pétevyy-
destd eroaa Kelsenin ja Hartin traditionaalisesta oikeuspositivismista
nimenomaan tissi: asettamalla oikeusnormien pétevyyden edelly-
tykseksi myos niiden hyvéksyttivyyden. Voimme purkaa oikeu-
dellisen patevyyden seuraaviin ulottuvuuksiinsa, joihin kaikkiin on
kiinnitettdvd huomiota pdtevyysarvioinnissa, tilanteissa, joissa
oikeusnormin — tai tdsméllisemmin: oikeusnormiehdokkaan — pi-
tevyys ylipddtansd osoittautuu ongelmaksi:

- empiirinen patevyys (tehokkuus)

- muodollinen pétevyys (oikeudellisesti sddnnellyn asetta-
mismenettelyn noudattaminen)

- siséllollinen patevyys (hyviksyttavyys)

Realistisissa teorioissa pétevyys typistetddn pelkdstdan empii-
riseen pdtevyyteen eli tehokkuuteen. Kelsenin ja Hartin oikeusposi-
tivismissa tehokkuusarviointi on erdénlainen esikarsinta, jonka
lapdisseet normit vasta voidaan asettaa varsinaiseen patevyystestiin.
Téssd testissd taas on ratkaisevaa muodollinen pdtevyys, toisin sa-
noen se, onko normi sdéddetty ylemméinasteisten oikeusnormien
mukaisessa jirjestyksessd. Kriittisen oikeuspositivismin nikoékul-
masta tehokkuus ja muodollinen péatevyys eivét vield riitd, vaan
oikeusnormeilta vaaditaan lisdksi myos sisdllollistd pcitevyyttd eli
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hyviksyttavyyttd. Teesind on, ettd periaatteessa on mahdollista kiis-
téd siséllollisin perustein myos sellaisten normien oikeudellinen
pitevyys, jotka on asetettu valtiosddnnon edellyttaiméssé jarjestyk-
sessd, esimerkki sdddetty asianmukaisesti eduskunnan hyviksymina
lakeina, ja jotka siksi tdyttavat muodollisen patevyyden vaatimuk-
sen. Jaljempéna (s. 71) tosin perustelen teesid, jonka mukaan muo-
dollisesti pateviin normeihin liittyy oletus myds niiden siséllollisesté
patevyydestd. Tdma oletus voidaan kuitenkin riitauttaa.

Kun kriittisessd oikeuspositivismissa ndkokulmaa siirretddn
muodollisesta sisdllolliseen pétevyyteen, véltetddn samalla se
takautumisen, pétevyysketjun katkaisemisen pulma, jonka ratkai-
sua ehdottaessaan Kelsen perusnormissaan ja Hart tunnistamis-
sdannossddn ajautuivat ristiriitaan omien positivististen 1ahtokoh-
tiensa kanssa. Tdma pulma syntyy ainoastaan silloin, kun patevyys-
arviointi rajoitetaan muodolliseen ulottuvuuteensa ja kielletddn
sisdllollisen ulottuvuuden merkitys.

Mutta miten voimme tdsmentédd sisdllollisen patevyyden eli
hyviksyttavyyden mittapuut, kun luonnonoikeuden tie ei endé ole
avoinna? Vastauksena on oikeusjérjestyksen avaaminen syvyys-
suunnassaan, oikeuden pinnanalaisten kerrostumien valaiseminen.
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4. Oikeuden tasot

Diskursiivinen ja praktinen tieto oikeudesta

Maallikoiden ja usein lakimiestenkin edustamassa spontaanissa
positivismissa oikeusjirjestys samaistetaan sellaiseen normatiivi-
seen aineistoon kuin lainsdétdjan antamat lait ja muut sdddokset
sekd tuomioistuinten, ennen kaikkea ylimpien tuomioistuinten, te-
kemit pédatokset. Mutta voidaan perustellusti viittdd, ettd oikeus-
jéarjestys ei ole vield tdssd ja ettd itse asiassa spontaanille posi-
tivismille teoreettisen hahmon antanut traditionaalinen oikeus-
positivismi erehtyi nimenomaan siin, ettd se oli taipuvainen typis-
tdmadn oikeusjdrjestyksen vain tillaiseen pintatason oikeudelliseen
aineistoon. Oikeusjirjestykseen kuuluu muutakin, erdinlaisia
pinnanalaisia kerrostumia. Ndmé kerrostumat yhtdilta mahdollis-
tavat oikeusjérjestyksen pintatason tapahtumat, sen, etti lainsaéta-
jé voi ylipdatién antaa lakejaan ja tuomari paétoksidan. Mutta toi-
saalta ne asettavat ndille pintatason tapahtumille my6s rajoituksia
madrittelemalld, minkélaisia lakeja lainsddtdja voi — oikeudellisesti
pitevisti — sddtdd ja minkélaisia tuomioita tuomari voi — jilleen
oikeudellisesti pitevisti — antaa. Nimitdn niitd oikeusjarjestyksen
pinnanalaisia kerrostumia oikeuskulttuuriksi ja oikeuden syvd-
rakenteeksi.
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Nykyaikaiseksi oikeudeksi kutsuttavan oikeustyypin ominais-
piirteisiin kuuluu erityisen lakimiesten ammattiryhmén ja titd
ammattiryhmié osaltaan luonnehtivan ammatillisen oikeuskulttuurin
muodostuminen. Syntyy erityinen lakimiesten kayttdma késitteistd
ja kieli, joka etddnnyttdd lakimiesten suppean oikeusyhteison am-
matillista oikeuskulttuuria laajan oikeusyhteison yleisestd oikeus-
kulttuurista. Se on my0s vaarassa eristdé lakimiesten oikeudellisen
argumentaation tavasta, jolla maallikot kisittelevét arkieldménsa
ongelmien normatiivisia ratkaisuperusteita. Erilaiset oikeuskulttuurit
tormédvit toisiinsa ehkd kouriin tuntuvimmin tuomioistuinkésit-
telyssd, jossa maallikot joutuvat toteamaan, miten heidédn arki-
eliménsd ongelmatilanteet tulkitaan ja kddnnetddn heille késit-
tamattomadlle kielelle.

Kun puhun oikeuskulttuurista oikeusjérjestyksen ainesosana,
viittaan nykyaikaisen oikeuden yhteydessd nimenomaan lakimies-
ten ammatilliseen oikeuskulttuuriin. Voimme sanoa, etti nimen-
omaan ammatillisen oikeuskulttuurin sisdistdiminen tekee laki-
miehestd lakimiehen. Vastaavasti esimerkiksi yliopistollisen laki-
mieskoulutuksen tavoitteena ei ole niink#én vélittdd opiskelijoille
mahdollisimman paljon pintatason oikeudellista aineistoa — kuten
yksittdisid saddoksid ja tuomioistuinratkaisuja — koskevaa tietoa kuin
auttaa heitd sisdistimain lakimiesten ammatillisen oikeuskulttuurin
alaan kuuluvia aineksia. Oikeuskulttuurin tarjoamat tyovilineet
hallitseva lakimies kykenee puolestaan sitten ammatillisissa kdytén-
noisséddn itse hankkimaan kulloinkin tarvitsemansa pintatason tie-
don.

Lakimiesten ammatillisissa kdytdnnoissd oikeuskulttuuri vai-
kuttaakin ensisijaisesti erddnlaisena hiljaisena tekijdn tietona, jota
ei vaikkapa yksittdisten oikeusjuttujen kisittelyssd nimenomaisesti
tematisoida esimerkiksi kirjoittamalla se tuomioperusteisiin. Eng-
lantilaisen sosiologin Anthony Giddensin (s. 1938) kisittein voim-
me puhua oikeuskulttuurista myos lakimiesten praktiseen tieto-
varastoon kuuluvana tietona erotukseksi pintatason oikeudellista
aineistoa koskevasta diskursiivisesta tiedosta.

Giddensin (1984, s. 24 ss.) ajatuksena on, ettd kaikessa yhteis-
kunnallisessa toiminnassa toimijat hyodyntivét ja soveltavat kah-
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den tyyppistd tietoa: diskursiivista ja praktista. Diskursiivista on
kielellisesti ilmaistu tai ilmaistavissa oleva tieto, josta toimija on
vélittomasti tietoinen. Suurin osa siitd tietovarannosta, jota pdivit-
tdisissd arkitoiminnoissamme kdytimme, ei kuitenkaan ole dis-
kursiivisessa vaan praktisessa hahmossa. Praktinen tieto koostuu
erddnlaisista kulttuurisista itsestddn selvyyksistd, joiden varassa
toimimme mutta jotka kohotamme tietoiselle tasolle vasta silloin,
kun péivittdiset rutiinimme syysta tai toisesta héiriintyvét. Me tie-
ddmme, etti jalankulkijoiden on méara kulkea jalkakéytavalla eika
ajotielld, ja myds toimimme tdmén tiedon varassa, vaikka emme
sitd jatkuvasti kadulla kulkiessamme pitéisikddn mielessémme.

Vastaavasti suurin osa lakimiesten oikeuskulttuuria ja oikeu-
den syvirakennetta koskevasta tiedosta vaikuttaa heiddn ammatil-
lisissa toiminnoissaan praktisena tietona. Tuomari on rutiiniluon-
teisissa rikosjutuissa péitostd tehdessddn vilittomésti tietoinen sen
rikoslain sddannoksen sisillostd, johon hédn paatoksensé perustaa; hian
jopa luultavasti tarkistaa sddnnoksen sisdllon lakikirjasta ja sovel-
taa siten padtoksenteossaan sdédnnosté koskevaa diskursiivista tieto-
aan. Mutta samalla tuomari soveltaa jokaisessa rikosjutussaan myos
sellaista oikeuskulttuurin tasoista periaatetta kuin nulla poena sine
lege eli rikosoikeudellista laillisuusperiaatetta. Tdmén perustus-
laissamme nykyisin nimenomaisesti vahvistetun periaatteen (PL 8 §)
mukaan rikosjutuissa voidaan tuomita rangaistus vain eduskunta-
lakiin siséltyvén ja teon tekohetkelld voimassa olleen rangaistus-
sddnnoksen nojalla. Tuomari tarkistaakin kussakin jutussa so-
vellettavan rangaistussdannoksen lakikirjasta juuri siksi, ettéd nulla
poena sine lege kuuluu hinen tietovarastoonsa. Yleensd periaate
kuitenkin vaikuttaa tuomarin praktisen tiedon vélitykselld. Tuoma-
ri nostaa periaatteen diskursiivisen tiedon tasolle vain silloin, kun
periaatteen soveltamiseen esilld olevassa jutussa liittyy ongelmia,
kun periaatteen merkitys jutussa ei olekaan itsestddn selvd. Ongel-
mana voi olla vaikkapa se, salliiko rikosoikeudellinen laillisuus-
periaate sen, ettd tuomari tuomitsee rangaistuksen teosta, jota ei ole
mddritelty laissa vaan kunnallisessa jirjestyssddnnossa.

Oikeuden pinnanalaiset ainesosat vaikuttavat siis oikeudellisissa
kaytdnnoissd ennen kaikkea lakimiesten praktisen tiedon vilityk-
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selld, ja juuri tédllaisen praktisen tiedon sisdistdminen tekee laki-
michisté lakimiehid. Kuitenkin oikeudellisissa kdytinnoissé oikeus-
kulttuurin tai oikeuden syvéarakenteen ainesosia voidaan ottaa myos
nimenomaisesti tarkasteltaviksi, jolloin praktisen tiedon tasolta ta-
vallaan noustaan diskursiivisen tiedon tasolle. Nykyaikaisen yhteis-
kunnan kulttuurille leimallisiin piirteisiin kuuluu refleksiivisyys. Téatd
refleksiivisyyttd voi valaista vertailemalla sitd edeltédvén, traditio-
naalisen yhteiskunnan suhtautumiseen kulttuuriperintoonsi. Seu-
raavassa traditionaalisesta yhteiskunnasta luonnosteltu kuva on tie-
tysti véistdmattomén yksinkertaistettu.

Traditionaalisen yhteiskunnan jasenet hyviksyivit yhteisonsa
kulttuurisen perinnén itsestddn selvyyksing, jotka nojautuivat iki-
muistoisiin yhteisollisiin kaytiantoihin. Tdmén perinnon yksittdisia
ainesosia voitiin kyseenalaistaa ja arvostella vain hyvin rajoitetus-
ti. Tédllaisen yhteiskunnan itsestdén selvyyksind hyvéksyttyyn ja
yhteisollisten kdytiantéjen uusintamaan kulttuuriseen perintéon kuu-
lui myos tavanomainen oikeus. Nykyaikaisessa yhteiskunnassa kult-
tuurin osa-alueet, sellaiset kuin tiede, moraali ja oikeus seka taide,
irtaantuvat toisistaan, ja kulttuurisia ilmioité arvioida kullekin osa-
alueelle ominaisten patevyyskriteerien avulla. Tieteen alueen kri-
teerid voimme kutsua totuudeksi, moraalin ja oikeuden normatii-
viseksi oikeellisuudeksi ja taiteen vaikkapa kauneudeksi tai autent-
tisuudeksi. Samalla kun nykyaikaisen kulttuurin osa-alueet irtaan-
tuvat toisistaan, mahdollistuu kulttuurisen tradition kritiikki kulle-
kin osa-alueelle ominaisten kriteerien avulla. Myos nykyaikaisessa
yhteiskunnassa kulttuurin ainesosat vaikuttavat yhteiskunnan jasen-
ten jokapdivdisessd elamésséd heiddn praktisen tietonsa vilityksel-
14; tamé praktinen tietovarasto luo sen perusvarmuuden, jota yh-
teiskunnan toimintaan osallistuminen edellyttdd. Mutta nykyaikai-
nen yhteiskunta eroaa edeltévisti traditionaalisesta yhteiskunnasta
siind, ettd se vol omaksua refleksiivisen suhtautumiseen kulttuuri-
seen perintoonsi ja kyselld tdmén perinnon yksittdisten ainesosien
patevyyttd. Tieteellisen tutkimuksen tulokset voidaan kiistdd uu-
della tutkimuksella, vakiintuneiden moraalinormien oikeutus voi-
daan kyseenalaistaa ja nykyaikaisen yhteiskunnan taidetta luonnehtii
jatkuva uusien siséltdjen ja ilmaisumuotojen etsinté.
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Jo oikeuden positivoituminen sindnsd edellyttdd ja samalla il-
mentdd nykyaikaiselle yhteiskunnalle ominaista refleksiivisyytta.
Positiivinen oikeus on jatkuvasti muutettavissa olevaa oikeutta: oi-
keus ei endd perustu ikimuistoisten yhteisollisten kaytiantdjen py-
hittdmiin tapoihin, vaan tietoiseen inhimilliseen toimintaan, jonka
vilitykselld oikeusnormeja synnytetdan, muutetaan ja lakkautetaan.
Tallainen jatkuva muutos on ominainen erityisesti oikeuden pinta-
tasolle.

Oikeuskulttuuri ja oikeuden syvidrakenne oikeuden pinnan-
alaisina kerrostumina sen sijaan muuttuvat hitaammin ja tavallaan
hillitsevit pintatason keskeytymitontd myrskyisdd liikettd, jonka
tuottavat lainsdétdjan uudet sdddokset, tuomareiden paitokset ja
oikeustieteilijoiden kannanotot. Pinnanalaiset kerrostumat edusta-
vat oikeuden muistia, ja niiden vilitykselld nykyaikainen oikeuskin
ylldpitdd yhteyttd perinteeseensd. Nykyaikaisen yhteiskunnan
refleksiivisyys vaikuttaa kuitenkin my06s pinnanalaisten kerrostu-
mien eikéd vain pintatason oikeudellisen aineiston asemaan. Nyky-
aikaisen yhteiskunnan oikeudellinen perinne poikkeaa traditionaa-
lisen yhteiskunnan oikeudellisesta traditiosta siind, ettd siitd voi-
daan oikeudellisissa kdytdnnoissd kuten oikeustieteessd ja lain-
kaytossd keskustella diskursiivisesti, ettd se on avointa kritiikille
ja ettd sithen voidaan pyrkiéd tietoisesti vaikuttamaan.

Kriittisen oikeuspositivismin ajatusta oikeusjirjestyksen ker-
rostuneisuudesta ei pidd samaistaa Kelsenin ja Hartin positivistisissa
pétevyysteorioissa omaksuttuun késitykseen oikeusjérjestyksen
hierarkkisesta rakenteesta. Kelsenin ja Hartin teorioiden ongelma-
na péinvastoin on erddnlainen yksitasoisuus. He eivédt hahmota
oikeusjdrjestyksen pinnanalaisia kerrostumia vaan heidén hie-
rarkkinen normatiivinen Stufenbau’nsa sijoittuu — kriittisen oikeus-
positivismin késitteitd kayttden — kokonaisuudessaan pintatasolla
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Oikeuden pintatason ainesosat

Minkilaisia ainesosia oikeuden eri tasoilla voidaan erottaa? Olem-
me edelld tutustuneet nykyaikaisen yhteiskunnan térkeimpiin eri-
koistuneisiin oikeudellisiin kdytant6ihin, jotka kaikki tayttavit omaa
tehtdviinsi oikeusjirjestelmin toiminnassa: lainsddtdmiseen, lain-
kdyttoon ja oikeustieteeseen. Nami kéytédnnot vastaavat oikeus-
normien jatkuvasta tuottamisesta ja uusintamisesta, ja juuri ne myos
tuottavat oikeusjirjestyksen pintatasolle kuuluvaa normatiivista
materiaalia. Oikeusjérjestyksen pintataso koostuu ennen muuta lain-
sddtdjan antamista laeista ja muista sdéddoksistd, tuomareiden paa-
toksistd ja oikeustieteilijoiden tuotoksista.

Oikeustieteen tulosten lukeminen oikeusjérjestyksen pintatason
normatiiviseen aineistoon saattaa synnyttdd vastavditteitd, koska
nami tulokset eivit ole samalla tavalla vilittdmaisti velvoittavia kuin
lainsddtdjan sddtamaét lait tai tuomarin tekemaét paatokset. Olemme
kuitenkin havainneet, ettd oikeustiede tayttdd tulkintasuosituksillaan
ja systematisointichdotuksillaan tédrkeitd tehtdvid oikeusjirjestel-
méssd, ettd oikeustieteilijan tulkintasuosituksilla on normatiivisia
vaikutuksia ja ettd oikeustiede auttaa niilld suosituksillaan osal-
taan tuomaria murtamaan ratkaistavanaan olevissa oikeusjutuissa
oikeusnormien ja tosiasioiden hermeneuttisen kehén. Myos oike-
ustiede osallistuu siithen jatkuvaan normatiiviseen keskusteluun,
jonka viliaikaiseksi tilinpdétokseksi kunakin hetkend voimassa oleva
oikeusjérjestys voidaan pintatasollaan néhda.

Puheenvuoroja oikeusjérjestyksen sisdllostd kdytavissa keskus-
telussa kidyttidvét siis yhtd hyvin lainsédétdjd, tuomarit kuin oi-
keustieteilijakin. Puheenvuorojen keskindinen paino vaihtelee eri-
laisissa oikeuskulttuureissa; itse asiassa nykyaikaisen oikeustyypin
oloissa ehké keskeisimmat oikeuskulttuureja erottavat piirteet liit-
tyvit juuri tdhdn. Angloamerikkalaista Common law -oikeus-
kulttuuria — korostuneimmin USA:n oikeuskulttuuria — luonnehtii
tuomioistuinten keskeinen asema. Pohjoisamerikkalainen oikeus-
filosofi Ronald Dworkin (s. 1931) on kaunopuheisesti kutsunut tuo-
mioistuimia oikeuden valtakunnan padkaupungeiksi, joista kdsin
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tuomarit oikeuden ruhtinaina hallitsevat valtakuntaansa (Dworkin
1986, s. 407). Mannereurooppalaisen romaanis-germaanisen oikeus-
kulttuurin ndkokulmasta saattaa olla vaikea ymmartda, ettd USA:m
oikeusjirjestyksen tulevan kehityksen kannalta tirkeampad kuin
kongressivaalien lopputulos voi olla se, kuka nimitetdén Korkeim-
man oikeuden avoinna olevaan tuomarinvirkaan. Mannereuroop-
palaisessa oikeuskulttuurissa, jonka piiriin myds Suomen oikeus-
kulttuuri kuuluu, olemme tottuneet pitdmaan selvini, ettd ratkaise-
va sana oikeusjirjestyksen sisdllostd kaytavissa keskustelussa kuu-
luu lainsditéjélle, ettd oikeuden valtakuntaa hallitsee lainsdatdja.

Nykyaikaisen oikeuden varhaisvaiheissa oikeuden ruhtinaan
valtaistuimelle on pyrkinyt my6s kolmas kruununtavoittelija: oike-
ustiede. Ruhtinaan viittaa oikeustieteelle sovitti muun muassa 1800-
luvun alkupuolella Saksassa vaikuttanut historiallinen koulukunta,
jonka johtavia nimii oli Friedrich Carl von Savigny (1779-1861).
Hénen mukaansa oikeuden ytimessd oli kansan oikeusvakaumus,
jolle oikeustiede antoi systemaattisen ilmauksen. Oikeustieteilijan
erityisasema perustui siihen, etté hanelld oli ikéan kuin suorempi ja
luotettavampi yhteys oikeuden alkuldhteille kuin lainsadtdjalla tai
tuomarilla.

Oikeustiede ei endd tdmén pdivan keskustelussa tavoittele oi-
keuden valtakunnan ruhtinaan viittaa. Silti sille oikeudellisten kay-
tdntdjen tyonjaossa lankeavat tehtdvit puoltavat yhéd sen tulosten
lukemista sithen normatiiviseen aineistoon, josta oikeusjarjestyksen
pintataso koostuu.

Patevyyskriteerit, joista esitettyihin normatiivisiin ja realistisiin
teorioihin olemme edelléd tutustuneet, koskevat oikeusjérjestysti
pintatasollaan. Pdtevyyden arvioinnin tyyppitilanteessa tuomari tai
oikeustieteilijd arvioi lainsddddnnon ilmentdmén oikeusnormin —
tai tdsméllisemmin oikeusnormiehdokkaan — pétevyyttd. Totesin
edelld, ettd niin lainsddtdjén, tuomarin kuin oikeustieteilijénkin pu-
heenvuoroja voi tarkastella kielitekoina, joihin liittyy erityisid oi-
keudellisia patevyysvaatimuksia. Tyyppitilanteessa arvioitavana on,
tayttadko lainsdatdjin kieliteko siihen liittyvit oikeudelliset péte-
vyysvaatimukset.
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Oikeusldhdeoppi oikeuskulttuurin ainesosana

Siirtykddamme oikeuden pintatasolta oikeuskulttuuriin. Lakimies-
ten ammatillisessa oikeuskulttuurissa voi erottaa kolmen tyyppisid
ainesosia: kisitteellisid, normatiivisia ja menetelmallisid. Késit-
teellisid ja normatiivisia ainesosia kokoavat eri oikeudenalojen —
siviilioikeuden, rikosoikeuden, hallinto-oikeuden jne. — yleiset opit,
joiden keskeiset ainesosat ovat oikeudenalan yleiset oikeuskésitteet
ja yleiset oikeusperiaatteet. Yleisid oppeja tarkastelen ldhemmin
teoksen toisessa osassa. Seuraavassa keskityn oikeuskulttuurin
menetelmélliseen puoleen.

Menetelmallisiin ainesosiin kuuluu ensinnikin oikeusldhdeoppi,
jossa madritelladn, minkilaiset puheenvuorot osallistuvat oikeuden
sisdllostd kdytdvadan keskusteluun ja mikd ndiden puheenvuorojen
keskindinen painoarvo on. Toiseksi oikeuskulttuurin menetelmallisia
ainesosia edustavat ne fulkintastandardit, joiden avulla pyritddn
selvittdmddn oikeusnormilauseiden, kuten lakitekstin, merkitys-
sisdlto. Ja kolmanneksi on syytd viitata niihin normatiivisiin stan-
dardeihin, joiden mukaisesti oikeusnormien vélisid loogisia risti-
riitoja ratkaistaan. Aloitan oikeuskulttuurin menetelmaillisen ulot-
tuvuuden tarkastelu oikeuslédhdeopista.

Oikeuslédhteet antavat informaatiota voimassa olevan oikeus-
jéarjestyksen siséllostd, toisin sanoen oikeusjérjestyksen pintatason
muodostavista normeista. Oikeusldhdeoppi tyypittelee oikeuslih-
teitd sekd erittelee niiden keskindisid suhteita ja etusijajarjestysta.
Olen luonnehtinut oikeusjdrjestystd pintatasollaan viliaikaiseksi
tilinpaatokseksi keskustelusta, jossa puheenvuoroja kéyttéavit niin
lainsédatdjd, tuomarit kuin oikeustieteilijatkin. Oikeusldhdeopissa
madritellddn keskustelun osanottajat ja heidin kayttdmiensi puheen-
vuorojen keskindinen paino. Eri oikeuskulttuureissa keskustelun
tarkeimpien osanottajien — lainséétédjén, tuomarien ja oikeustie-
teilijoiden — kannanottojen painot vaihtelevat; eri oikeuskulttuureissa
noudatetaan erilaisia oikeusldhdeoppeja.

Oikeusldhdeoppi voidaan jakaa deskriptiiviseen eli kuvailevaan
ja normatiiviseen osaan. Deskriptiivinen oikeusldhdeoppi kuvaa
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oikeusldhteiden tosiasiallista kdytt6d. Normatiivinen oikeusléhde-
oppi puolestaan antaa normatiivisia ohjeita oikeusldhteistd ja nii-
den keskiniisisti suhteista. Normatiivinen oikeuslihdeoppi on osa
oikeutta, osa oikeusjdrjestystd. Seuraavassa huomion kohteena on
lahinnd oikeusldhdeopin normatiivinen puoli.

Oikeusldhdeoppi on totunnaisesti pitdnyt silmélléd oikeudellista
ratkaisutoimintaa ja siinékin etupdéssi lainkayttod. Olemme edelld
jo todenneet, ettd tuomioistuinratkaisuja voidaan analyyttisessa erit-
telysséd kuvata loogisen syllogismin avulla. Syllogismin yldlauseena
on ratkaisunormina kéytettdvd oikeusnormi, jonka soveltaminen
alalauseena olevaan tapauksen tosiseikaston kuvaukseen tuottaa
johtopaitoksend tapauksen ratkaisun. Oikeusldhdeopin keskeisend
ongelmana on, miten ratkaisunormi madraytyy: minkélaisista 14h-
teistd tuomioistuimet ammentavat tai niiden tulisi ammentaa norma-
tiiviset perusteet, jotka tdsmentédvit tapauksessa sovellettavan oi-
keusnormin?

Skandinaavisessa kirjallisuudessa oikeusldhteet on tapana ja-
kaa velvoittavuudeltaan kolmeen ryhmién:

(a) vahvasti velvoittavat oikeusléhteet,
(b) heikosti velvoittavat oikeusldhteet ja
(c) sallitut oikeusléhteet.

Luokitus sisdltdd kannanoton oikeusldhteiden etusijajcirjes-
tykseen. Velvoittavilla oikeusldhteilld on aina etusija siten, ettd ne
sivuuttavat heikosti velvoittavat ja sallitut ldhteet. Sen sijaan salli-
tuista oikeusldhteistd ammennetut painavat argumentit saattavat
joskus syrjayttdd perusteet, jotka nojautuvat heikosti velvoittaviin
lahteisiin.

Tuomarin velvollisuutena on aina ottaa huomioon vahvasti vel-
voittavat oikeusldihteet (a). Téllaisina oikeuslédhteind on Suomessa
totunnaisesti pidetty kirjoitettua lainsdddcdntdd ja niin sanottua maan
tapaa, johon tavanomainen oikeus perustuu. Kirjoitettu lainsdadanto
ei ole nykyisin pelkéstdin kotoperdistd, vaan tuomioistuimiemme
velvollisuutena on soveltaa myos EU-sdddoksid ja kansainvalisia
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sopimuksia, ennen kaikkea ihmisoikeussopimuksia. Osa EU-oikeu-
dellisista sdddoksistd ei edellytd kansallista implementaatiota (toi-
meenpanoa), vaan on sellaisenaan jasenvaltioiden tuomioistuimis-
sa sovellettavaa oikeutta. Tédllainen asema on perustamissopi-
muksilla ja asetuksilla. Sen sijaan direktiivien kohdalla padsidantona
on, ettd niiden velvoittavuus kansallisissa tuomioistuimissa vaatii,
ettd ne ensin implementoidaan jdsenvaltion perustuslain mukaises-
sa jdrjestyksessd, Suomessa ensisijaisesti eduskunnan sdatdmind
lakeina.

Kansainviliset sopimuksetkin saatetaan Suomessa valtion-
sisdisesti voimaan lailla tai asetuksella, ennen kuin niistéi tulee osa
sitd kansallista oikeusjérjestystd, jota tuomioistuimet ovat velvolli-
set soveltamaan. Suomi noudattaa kansainvélisen oikeuden ja
valtionsisdisen oikeuden vélisissé suhteissa niin sanottua dualistista
mallia: pddsdéntond on, ettd sopimusten kansainvélisoikeudellinen
velvoittavuus ei vield tee niistd valtionsisdisesti velvoittavaa oike-
utta.

Nykyaikainen oikeus on positiivista, nimenomaisesti asetettua
oikeutta. Niinpd my6s Suomessa lainsdddannon ala on laajentunut,
ja samalla maantapa, toisin sanoen tapaoikeus, on jatkuvasti me-
nettdnyt merkitystddn. Sen asema itsendisend oikeusldhteend voi-
daankin asettaa kyseenalaiseksi. Se, mitd on ollut tapana kutsua
tapaoikeudeksi, vaikuttaa paljolti sellaisten kirjallisten oikeus-
lahteiden kuin oikeuskdytdnnon ja oikeuskirjallisuuden vélityksel-
14.

Heikosti velvoittavat oikeusldhteet (b) on otettava huomioon,
ellei ole osoitettavissa vahvoja vasta-argumentteja. Téllaisilla 1éh-
teilld on presumtatiivinen eli oletettu sitovuus. Heikosti velvoitta-
vina oikeusldhteind on mainittu ensinnékin oikeuskéytannon ennak-
kopdiditdkset, joita antavat ennen kaikkea korkein oikeus ja korkein
hallinto-oikeus. Varsinaisina ennakkopaitoksind pidetddn meilld
kuitenkin vain ratkaisuja, jotka ndmi tuomioistuimet ovat julkais-
seet vuosikirjoissaan. EU-oikeuden tulkinta kuuluu Luxemburgis-
sa toimivalle EY-tuomioistuimelle, joka antaa kansallisia tuomio-
istuimia sitovia ennakkoratkaisuja. EY-tuomioistuimen oikeus-

45



kaytiant6 vastaakin oikeusldhdearvoltaan korkeimman oikeuden ja
korkeimman hallinto-oikeuden ennakkopéétoksia.

Tuomioistuintemme on péédtoksenteossaan otettava kansallisen
oikeuskdytdnnon ohella huomioon mydés ihmisoikeussopimusten
kansainvélisten valvontaelinten, kuten Strasbourgissa toimivan
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen, kannanotot. Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimenkin paitoksid voi pitdd ennakkopda-
tosarvoltaan ylimpien tuomioistuintemme ratkaisujen veroisina.
Thmisoikeussopimusten tulkinnassa soveltamiskaytdnnolld on yleen-
sd tarkeampi merkitys kun kotoperdisen oikeusjérjestyksen sisil-
16n selvittdmisessd. Sopimusmédrdykset ovat lyhyitd, ja niiden si-
sélto tdsmentyy vasta valvontaelinten kdytannossa.

Heikosti velvoittavina on pidetty myos lainsddddnnon esitditd,
kuten hallituksen eduskunnalle antamien lakiesitysten perusteluja
sekd eduskunnan valiokuntien eduskuntakésittelyssd laatimia
mietint6jd ja lausuntoja. Téllaisilla esit6illd on sitd enemmén pai-
noa, mitd tuoreemmasta lainsdddannostd on kysymys. Niiden merki-
tykseen vaikuttavat tosin muutkin seikat, kuten lain sédénndsten
tasmaéllisyys- ja véljyysaste sekd valmistelutyon perusteellisuus.

Vahvasti ja heikosti velvoittavia oikeusldhteitd tdydentdvit sal-
litut oikeusldhteet (c), joihin paatoksentekijin on erityisesti kiperissa
tapauksissa lupa turvautua. Sallittuihin ldhteisiin on skandinaavi-
sessa kirjallisuudessa luettu muu kuin ennakkopéétosten kaltainen
oikeuskdytdnto ja oikeustieteellinen kirjallisuus. Tdssé tarkoitettuun
oikeuskdytdntoon kuuluvat korkeimman oikeuden ja korkeimman
hallinto-oikeuden julkaisemattomien ratkaisujen ohella myds mui-
den tuomioistuinten, kuten hovioikeuksien ja hallinto-oikeuksien,
pédtokset varsinkin asioissa, jotka eivit ole edenneet korkeimpaan
oikeuteen tai korkeimpaan hallinto-oikeuteen asti. Oikeusldhde-
arvoltaan hovioikeuksien ja hallinto-oikeuksien ratkaisuihin voi-
daan rinnastaa eduskunnan oikeusasiamiehen ja valtioneuvoston
oikeuskanslerin kannanotot.

Selostamani skandinaavinen oikeusldhdeoppi kuvastaa kisitysti,
jonka mukaan lainsddtdjin puheenvuoroilla on suurin painoarvo
oikeusjarjestyksen siséllostd kaytivissd keskustelussa: lainsdddan-
t6 luetaan vahvasti velvoittaviin oikeuslédhteisiin, ja lainsdaddnnon
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esityotkin on kohotettu heikosti velvoittavien oikeusldhteiden luok-
kaan yhdessd tuomioistuinten ennakkopaétosten kanssa. Oikeustie-
teen paikka skandinaavisen oikeusldhdeopin luokituksessa viimei-
sessd, sallittujen oikeusldhteiden ryhmaéssd ilmentdd sen lain-
sddtamisestd ja lainkdytostd poikkeavaa asemaa nykyaikaisen yh-
teiskunnan oikeudellisissa kdytdnndissd, positiivisen oikeuden olois-
sa: oikeustieteen lausumilla ei ole samanlaista vélitontéd, pakko-
koneiston tukemaa velvoittavuutta kuin lainsdétdjan saddoksilla ja
tuomioistuimen péitoksilla. Sallittujen oikeusldhteiden merkitys
paitoksenteossa ei vahvasti ja heikosti velvoittavien oikeusléhteiden
tavoin perustu niinkddn muodolliseen auktoriteettiin kuin argument-
tien siséllolliseen vakuuttavuuteen.

Suomessa noudatettava oikeusldhdeoppi on tillad hetkelld litke-
tilassa. Niinpd 1980-luvulla muotoiltu skandinaavinen oikeusldhde-
oppi, jota olen edelld kéyttéinyt ldhtokohtanani, saattaa vaatia jo
ldhitulevaisuudessa tarkistuksia. Tarkeimpdnd syynd tdhdn on
kotoperiisten ja kansainvilisten oikeusldhteiden uudenlainen lomit-
tuminen ja vuorovaikutus EU-oikeuden ja kansainvélisten ihmis-
oikeussopimusten valtionsisdisten vaikutusten takia. EU-oikeudel-
la saattaa myds olla vilillisid vaikutuksia esimerkiksi siten, etti lain-
sdddannon esitdiden asemaa tullaan arvioimaan uudestaan. Esitoiden
merkitys EU-oikeuden ldhteen4 on niet suhteellisen vahdinen. Niin
ikddn on mahdollista, ettd ennakkopaitdsten asema yhtd hyvin EU-
oikeudessa kuin esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen
madrdysten tulkinnassa tulee osaltaan vaikuttamaan vélillisesti my6s
kansallisten tuomioistuinten ennakkopaétosten oikeuslahdeopillista
painoa lisdavésti.

Toisinaan myo6s oikeusperiaatteet mainitaan yhtend oikeus-
lahteiden ryhménd. Oikeusperiaatteita voidaankin pitdd vahintdin-
kin sallittuna oikeusldhteend. Kuitenkin keskusteltaessa oikeus-
periaatteista oikeusldhteend on pidettdva mielessé oikeusperiaate-
kasitteen kaksinaismerkitys. Késite viittaa ndet sekd oikeusjér-
jestyksen pintatasolla sijaitseviin ja esimerkiksi yksittdisissd tuo-
mioistuinratkaisuissa sovellettaviin normeihin etté oikeuden pinnan-
alaisten tasojen, oikeuskulttuurin ja oikeuden syvérakenteen, nor-
matiivisiin ainesosiin.
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Erds viime vuosikymmenien oikeusteoreettisen keskustelun
valtavirtauksista on eritellyt oikeusnormien kahden tyypin, oikeus-
sddntdjen ja oikeusperiaatteiden, vilisid eroja. Molemmat oikeus-
normityypit, yhtd hyvin oikeussddannét kuin oikeusperiaatteetkin,
ovat oikeusjarjestyksen pintatasolle kuuluvia normeja. Oikeus-
sddntojen ja oikeusperiaatteiden viliset erot tulevat esille juuri
soveltamistilanteissa kohdattavissa normiristiriidoissa. Palaankin
pintatason normeja koskevaan erittelyyn jaljempéand (s. 58), kun
tarkastelen normiristiriitojen ratkaisemisessa sovellettavia standar-
deja.

Kun oikeusperiaatteita luonnehditaan oikeusléhteiksi, kyse ei
ole periaatteista pintatason diskursiivisesti muotoiltuina normeina
vaan pinnanalaisten kerrostumien asukkaina. On tosin huomattava,
ettd periaatteet my0s tdssd toisessa merkityksessddn on paiteltiva,
rekonstruoitava, pintatason kielellisesti muotoillusta ilmauksistaan.
Taméa koskee ylipdatddnkin oikeuskulttuurin ja oikeuden syvé-
rakenteen hahmottamista, jossa ei voida tukeutua sen kaltaisiin
muodollisiin (pétevyys)kriteereihin, joita voidaan kéyttdd pintatason
oikeusjérjestyksen rajaamisessa. Oikeuskulttuurin ja oikeuden syvi-
rakenteen sisdltd on piditeltdva pintatason aineiston edellytyksisté
ja implikaatioista. Oikeuskulttuuri ja oikeuden syvirakenne on
rekonstruoiva niiden pintatasolle jattdmistd jéljistd, mutta silti on
tarkedtd pitdd ne erossa téllaisista nimenomaisista diskursiivisista
ilmauksistaan.

Oikeusperiaatteiden omalaatuinen huojuva asema oikeuden ta-
sojen vilisessd erottelussa ilmentdd oikeusjérjestelmille ominaista
rekursiivisuutta. Rekursiivisuus on hankalasti suomennettavissa
oleva ilmaus, joka viittaa jonkin prosessin alkupisteeseen palaami-
seen. Yhtailtd oikeusperiaatteet oikeuskulttuurin ja oikeuden syvéa-
rakenteen ainesosina ovat riippuvaisia pintatasosta. Kuten jiljem-
pand (s. 66) tarkemmin esitdn, nykyaikaisen oikeuden oloissa
pinnanalaisille tasoille sijoittuvat periaatteet ovat tulosta sedimentaa-
tioprosessista, jolla on alkupisteensd siind diskursiivisesti muotoil-
lussa oikeudellisessa aineistossa, jota oikeudelliset kaytannot tuot-
tavat oikeuden pinnalle. Sedimentaatiosuhde myos takaa pinnan-
alaisten kerrostumien positiivisuuden, sen, etti positiivisuus nyky-
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aikaisen oikeuden perustavana tunnusmerkkind luonnehtii myos
oikeuskulttuuria ja oikeuden syvirakennetta.

Toisaalta oikeuden pinnanalaisille tasoille kerrostuneilla peri-
aatteilla on oma osuutensa oikeusjirjestyksen pintatason kehityk-
sessd, mihin viitataan silloin, kun oikeusperiaatteet sisdllytetddn
oikeusldhteiden luetteloon. Diskursiivisesti muotoillut pintatason
normit voivat saada oikeusldhteen tukea periaatteista, joiden oma
muotoutuminen on ymmarrettdva pintatasolta alkaneen sedimentaa-
tion tuloksena. Mutta, saatetaan kysyd, emmeko kulje kehéssi, jos
samanaikaisesti vditimme, ettd periaatteet ovat pintatason norma-
tiivisen aineiston tiivistymii ja ettd niilld voidaan oikeusldhdeopin
mukaisesti perustella téllaista aineistoa?

Emme vilttamattd. Kuvaamani rekursiivisen prosessin alku- ja
loppupisteet eivit nimittdin ole identtiset. Sedimentaatioprosessi
alkaa lainsdétdamis- ja lainkdyttoelinten nimenomaisilla paétoksilldan
tuottamasta normatiivisesta aineistosta. Sen sijaan normeja, joita
perustellaan oikeusldhteind kiytetyilld periaatteilla, ei ole nimen-
omaisesti muotoiltu téllaisessa pintatason aineistossa. Esimerkkina
voimme kayttdd kohtuusperiaatetta, jota enemmisto hallinto-oikeu-
den tutkijoistamme pitidnee nykyisin yhtend yleisistd hallinto-oi-
keudellisista periaatteista. Kantansa tueksi tutkijat ovat vedonneet
nimenomaisiin sdédnnoksiin, joissa on esimerkiksi sdddetty koh-
tuusperusteisista lievennyksistd vero- tai maksuvelvollisuuteen,
samoin kuin korkeimman hallinto-oikeuden ennakkopéitoksiin,
joissa on esimerkiksi kohtuullistettu velvollisuutta maksaa takaisin
aiheettomasti suoritettuja sosiaalisia etuuksia. Silloin kun hallinto-
oikeus tukeutuu kohtuusperiaatteeseen oikeusldhteend, se peruste-
lee silld sellaisen uuden tilanteen kattavaa normia, joka ei kuulu
aiempien institutionaalisten padtdsten nimenomaisesti vahvistamien
normien alaan. Niin hallinto-oikeus menettelee esimerkiksi silloin,
kun se sosiaalisin perustein kohtuullistaa aiheettomasti maksetusta
etuudesta takaisin perittivad madras, vaikka titd etuutta koskevas-
sa lainsddddnnossid ei ole kohtuullistamisen mahdollistavaa sidén-
nosté eika téllaisesta mahdollisuudesta mydskéédn ole korkeimman
hallinto-oikeuden antamaa ennakkop#&tosta.
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Tulkintastandardit oikeuskulttuurin ainesosina

Oikeuslédhteet antavat kielellisesti muotoiltua informaatiota oikeus-
jarjestyksen sisdllostd, voimassa olevasta oikeusjarjestyksestd. Esi-
merkiksi lait sisdltdvit oikeusnormilauseita, joiden merkityssisaltona
on oikeusnormi. Oikeustoimilain 33 §:ssd on seuraava oikeusnormi-
lause, joka antaa informaatiota vastaavasta oikeusnormista:

”QOikeustointa, jota muuten olisi pidettdvéd pétevind, d1koon
saatettako voimaan, jos se on tehty sellaisissa olosuhteissa, ettd
niistd tietoisen olisi kunnian vastaista ja arvotonta vedota oikeus-
toimeen, ja sen, johon oikeustoimi on kohdistettu, tidytyy olettaa
niisté tietdneen.”

Oikeusnormilausetta ja oikeusnormia vélittda tulkinta, joka voi-
daan médritelld oikeusnormilauseen merkityssisdllon tdsmentd-
miseksi. Esimerkiksi oikeustoimilain 33 §:m tulkinnassa pyritédén
tdsmentdmaddn niitd oikeustoimen tekemisen olosuhteita, joista tie-
toisen olisi kunnianvastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen.
Laintulkintaa harjoittavat yhtd hyvin tuomioistuimet tismentdesséédn
ratkaisusyllogismin yldlauseeksi asetettavaa normipremissié (rat-
kaisunormia) kuin oikeustieteilijit muotoillessaan ja perustelles-
saan tulkintasuosituksiaan. Tulkinta kuuluu olennaisena osana sel-
laisiin oikeudellisiin kdytant6ihin kuin lainkéytto ja oikeustiede.
Siksi on my6s luonnollista, ettd oikeuskulttuurin menetelmallisiin
ainesosiin kuuluu erityisid oikeusldhteiden, 1dhinni lainsddaddnnon
sisdltdmien oikeusnormilauseiden, tulkinnassa noudatettaviksi tar-
koitettuja standardeja. Esittelen seuraavassa niistd tarkeimpié:

(a) sanamuodon mukainen tai kieliopillinen tulkinta
(b) supistava ja laajentava tulkinta
(©) systemaattinen tulkinta

(d) analogia-pddtelma
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(e) e contrario -paitelma
® historiallinen tulkinta

(2) teleologinen tulkinta

(a) Sanamuodon mukainen tai kieliopillinen tulkinta kdyttaa
semanttisia argumentteja, jotka liittyvit oikeusnormilauseissa, ku-
ten lakitekstissd, esiintyvien yksittdisten ilmausten merkitykseen
joko arkikielessd tai lakimiesten ammatillista oikeuskulttuuria
leimaavassa erityiskielessd. Lahtokohtana tétd tulkintastandardia
noudatettaessa on, ettd lakitekstin ilmauksille tulee antaa yleiskielen
mukainen merkitys. Tastd merkityksestd poikkeamiselle tulee aina
olla erityisid perusteita. Tdllainen peruste voi olla se, ettd laki-
tekstissd kdytetddn oikeudellista erityistermid, jolls saattaa olla jopa
lainsddddannossd nimenomaisesti vahvistettu ja yleiskielestd poik-
keava merkitys. Mahdollista my0s on, ettéd jollakin oikeudellisella
eritystermilld ei yleiskielessé edes ole vakiintunutta merkityssisaltoa.
Néinhén asia on vaikkapa ”lainhuudon” tai "oikeusvoiman” koh-
dalla.

(b) Supistavassa tulkinnassa lakitekstin ilmaukselle annetaan
ahtaampi merkityssiséltd kuin silld yleiskielessd on. Supistavasta
tulkinnasta voisi olla kyse vaikka silloin, jos kaupungin jérjestys-
sdannon madrdystd, jossa kielletddn polkupyorilld ajo puistossa,
tulkittaisiin siten, ettd se ei koske pikkulasten kolmipyoéréisid pol-
kupyorid. Laajentavassa tulkinnassa taas ilmaus ulotetaan sel-
laisiinkin asiantiloihin, joita se ei yleiskielessd koske. Laajentavaa
tulkintaa edustaisi vaikkapa siipikarja-asetuksen tulkinta, jossa kdy-
tetyn ’kana”-sanan katsottaisiin viittaavan my0s kukkoihin. Niin
supistavaan kuin laajentavaankin tulkintaa tdytyy olla erityinen
peruste, minké vuoksi on kyseenalaista luonnehtia niité itsendisiksi
tulkintastandardeiksi. Kéyttdmissdni esimerkeissd perusteena su-
pistavaan ja laajentavaan tulkintaan saattaisi olla vaikkapa paaméaéra,
jota tulkittavalla sdénnokselld katsotaan tavoiteltavan: kaupungin

51



jarjestyssddnnon madrdykselld pyritddn lisddmadn puistossa jalan
litkkuvien turvallisuutta ja vithtyvyytti, ja siipikarja-asetuksen ta-
voitteena taas on taata elintarvikkeiden laatu ja terveellisyys. Néin
kysymys itse asiassa olisikin jdljempéna késiteltdvasta teleologisesta
tulkinnasta.

(c¢) Lakitekstin systemaattisessa tulkinnassa huomiota ei kohdisteta
pelkdstddn yksittéisiin oikeusnormilauseisiin, vaan pyrkimyksena
on hahmottaa laki tai useiden lakien joukko johdonmukaisena ko-
konaisuutena. Tama ndkokohta esimerkiksi puoltaa olettamusta, ettd
jonkin lain eri sddnnoksissd samaa ilmausta on kdytetty samassa
merkityksessd. Suomen perustuslain 2 §:n 3 momentti edellyttda,
ettd “julkisen vallan kdyton on perustuttava lakiin”. Perustuslain
124 §:sséd puolestaan sdddetddn, ettd “merkittdvad julkisen vallan
kidyttod voidaan ... uskoa vain viranomaisille”. Systemaattista tul-
kintaa noudatettaessa oletetaan, ettd ilmaus “julkinen valta” esiin-
tyy molemmissa sddnnoksissd samassa merkityksessa.

Lopullinen kannanotto ei kuitenkaan vélttiméttd noudata tita
systemaattiseen tulkintastandardiin perustuvaa oletusta. Perustus-
lain 80 §:n 2 § sdidntelee mahdollisuutta perustaa lailla muilla vi-
ranomaisille kuin tasavallan presidentille seki valtioneuvostolle ja
sen ministeridille toimivaltaa antaa oikeussdantojé. Perustuslain 124
§ puolestaan sdéntelee mahdollisuutta uskoa hallintotehtdvid muil-
le kuin viranomaisille. Ei ole poissuljettua, ettd viranomais-kasit-
teen ala 80 §:n 2 momentissa ja 124 §:ssd on joissain suhteissa eri-
lainen. Téllaiseen tulkintaan saatetaan pédityéd erittelemalld sidén-
noksilld tavoiteltuja padmaérid, toisin sanoen noudattamalla teleo-
logista tulkintaa.

(d) Analogia-pdidittelyssd 1ahtokohtana on, ettd oikeusnormilauseen,
kuten lakitekstin tai ylimméin tuomioistuimen ennakkopédtoksen,
ilmaisema normi soveltuu riidattomasti tietyn tyyppiseen tilantee-
seen. Késiteltdvini olevaan tilanteeseen normi ei sen sijaan néyt-
tdisi soveltuvan. Kuitenkin timaé tilanne vastaa jossakin oikeudelli-
sesti merkityksellisend pidettédvissd suhteessa tilannetta, johon normi
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on riidattomasti sovellettavissa. Tilanteiden vililld vallitsee analo-
gia-suhde. Téstd tuomioistuin péittelee, ettd myos sen késiteltava-
ni oleva asia on ratkaistava normin edellyttdmaélld tavalla. Analo-
gia-péittelyssd olennaista on niin sanotun analogia-avaimen loyta-
minen ja perusteleminen: on perusteltava, miksi tilanteiden valilla
vallitseva yhtildisyys on oikeudellisesti merkityksellisempi kuin
niitd erottavat piirteet.

Analogia-pdittelyd on usein pidetty erityisen tyypillisend com-
mon law -oikeuskulttuurille, jossa ennakkopaditoksilld on keskei-
nen asema oikeusldhteind. Oikeustapaukset eivit ole koskaan kai-
kissa suhteissa toistensa kaltaisia. Ennakkopéétosten velvoittama
tuomioistuin joutuu aina ennakkopaitokseen vedotessaan osoitta-
maan, ettd kulloinkin ratkaistavana oleva juttu on nimenomaan oi-
keudellisesti merkityksellisissd suhteissa samankaltainen kuin en-
nakkopéditokselld ratkaistu.

Oletetaan, ettd ennakkopéidtostuomioistuimen asemassa oleva
ylin oikeusaste on ratkaisussaan katsonut, ettd virvoitusjuoman val-
mistaja oli vahingonkorvausoikeudellisessa vastuussa vahingosta,
joka kuluttajalle oli aiheutunut tdmén nielaistua virvoitusjuoma-
pullossa olleen naulan. Alioikeuden késiteltdvana olevassa jutussa
kuluttaja vaatii hampurilaisketjulta korvausta vahingosta, jonka
hampurilaisen jauhelihapihvissé ollut sormus oli aiheuttanut hanen
hampailleen. Alioikeuden on arvioitava, vallitseeko ennakkopéé-
tokselld ratkaistun ja késiteltdvand olevan jutun vililld sellainen ana-
logia-suhde, joka painaa vaa’assa enemmaén kuin juttuja erottavat
piirteet ja nédin oikeuttaa soveltamaan jélkimmaéisessé tapauksessa
edellisen tapauksen ratkaisun ilmentdmii oikeusnormia.

(e) E contrario eli vastakohtaispadtelméassd padtellddn, ettd oikeus-
normilauseen ilmaisemaa normia ei sovelleta lauseen sanamuodon
ulkopuolelle jééviin tilanteisiin. Jos kaupungin jérjestyssdédnnossa
kielletddn koirien ulkoiluttaminen satama-alueella, e contrario
-padtelmin mukaan kissojen ulkoiluttaminen satama-alueella on
sallittua. My®0s e contrario -tulkinta saattaa edellyttdd lisdperusteluja.
Voidaan néet kysyé, miksi vaikkapa esimerkkitapauksessamme tu-
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lisi padtyéd juuri e contrario -tulkinnan eiki esimerkiksi laajentavan
tai analogia-tulkinnan mukaiseen tulokseen. £ contrario -tulkinta
saattaa vaatia tuekseen esimerkiksi teleologista tulkintaa ilmenta-
vid viittauksia sdéntelyn tarkoitukseen.

(f) Historiallisessa tulkinnassa lakitekstin ilmaukselle annetaan
merkitys, jonka katsotaan vastaavan lainsddtdjélld aikanaan ollutta
tarkoitusta. Esimerkiksi USA:ssa vaikutusvaltainen koulukunta l&h-
tee siitd, ettd perustuslain tulkinnassa on vield nykyaikanakin
pitdydyttiava perustuslain “isien” (Founding Fathers) tarkoituksiin.
Edella esittelemédsséni skandinaavisessa oikeusldhdeopissa histori-
allisen tulkintastandardin merkitystd puolestaan ilmentéé se paino,
joka siind annetaan lainsdddédnnon esitoille.

Historiallisen tulkinnan noudattaminen voi kuitenkin olla vai-
keaa jo siitd syystd, ettd lainsdétédjien tarkoituksesta ei ole jadnyt
dokumentteja tai ettd lainsddtdmiseen osallistuneet henkil6t eivét
ole olleet sddnnoksen tarkoituksesta yhtd mieltd. Voidaan myos
kysyé, eiko tulkinnassa tulisi ottaa huomioon myos yhteiskunnal-
listen olosuhteiden muuttuminen ja eiko ole védrin lukita oikeus-
normilauseiden merkityssisélto sellaiseksi, miké niille on annettu
nykypédivain ndhden aivan toisenlaisissa olosuhteissa. Voidaan jopa
epdilld, vastaisiko tédllainen merkityssisdllon ”jaddyttdminen” vélt-
tamaéttd edes historiallisen lainsdétdjan tarkoitusta. Skandinaavisessa
oikeusldhdeopissa onkin korostettu, etti esitoilld on sitd enemméin
lakitekstin tulkintaa ohjaavaa merkitystd, mitd perusteellisemmat
ne ovat ja mitd tuoreemmasta lainsddddnnostd on kysymys.

(g) Teleologisessa tulkinnassa arvioidaan eri tulkintavaihtoehtojen
tosiasiallisia seurauksia ja valitaan vaihtoehdoista se, jonka katso-
taan parhaiten edistdvin sdédntelylld tavoiteltavia paddméaarid. Nama
padamadrat taas saatetaan — historiallista tulkintaa vastaavasti — sel-
vittdd lainsdddantoasiakirjoista. Mikéli esitdilld ei (endd) katsota
olevan tulkinnallista merkitystd, tulkitsija — kuten tuomari tai
oikeustieteilijd — arvioi, mitd tavoitetta sddntelyn on perusteltua
katsoa toteuttavan kulloinkin késilld olevissa yhteiskunnallisissa
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oloissa. Kaupungin jarjestyssadnnon valmisteluasiakirjoissa ei ehkéd
ole perusteltu polkupyorien ajokieltoa puistoissa tai koirien ulkoi-
luttamiskieltoa satama-alueella, vaan kérdjdoikeuden tuomarin on
itse pohdittava, mihin pddméaéariin jirjestyssddnnon madrayksilla
pyritdan.

Normiristiriitojen ratkaisustandardit oikeuskulttuurin ainesosina

Oikeuskulttuurin menetelmaéllisiin aineksiin kuuluvat myds stan-
dardit, joiden avulla on mééré ratkaista oikeusnormien valisia risti-
riitoja. Néiden standardien tehtdvdnd on taata oikeusjirjestyksen
konsistenssi eli looginen ristiriidattomuus. Yleensi erotetaan seu-
raavat kolme normiristiriitojen ratkaisustandardia:

- lex superior derogat legi inferiori (ylemméntasoinen normi
voittaa alemmantasoisen normin)

- lex posterior derogat legi priori (my6hempi normi voittaa
aikaisemman normin)

- lex specialis derogat legi generali (erityinen normi voittaa
yleisen normin).

Lex superior -sdéntd merkitsee esimerkiksi, etté jos asetuksen
tasoinen normi on ristiriidassa lain tai perustuslain ilmentdmén
normin kanssa, se on jdtettdvd soveltamatta. Lex superior -sdantod
kuvastaa sitd nykyaikaista oikeusjérjestystd pintatasollaan luon-
nehtivaa hierarkkisuutta, jolle Kelsen ja Hart perustivat positivistisen
pitevyysteoriansa. Nyt kyse ei ole siitd, ettd alemmanasteinen nor-
mi saa (muodollisen) pitevyytensd ylemmainasteisesta normista,
vaan siitd, ettd ristiriita ylemméanasteisen normin kanssa johtaa
alemmanasteisen normin patevyyden — tai ainakin sovellettavuuden
— menettdmiseen.

Suomessa lex superior on saanut nimenomaisen, diskursiivisen
ilmauksen uuden, vuoden 2000 maaliskuun alussa voimaan tulleen
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perustuslain 106 ja 107 §:ssd. Néistd edellinen, jonka otsikkona on
Perustuslain etusija, sdéntelee tavallisen lain ja perustuslain véli-
sid ristiriitatilanteita. Sddnnos kuuluu seuraavasti:

”Jos tuomioistuimen késiteltdvand olevassa asiassa lain sédannok-
sen soveltaminen olisi ilmeisess ristiriidassa perustuslain kans-
sa, tuomioistuimen on annettava etusija perustuslain sdén-
nokselle.”

Perustuslain 106 §:n mukaan lain sddnnoksen sivuuttaminen siis
edellyttdd, ettd sen soveltaminen johtaisi ilmeiseen ristiriitaan pe-
rustuslain kanssa. Samanlaista ilmeisyyden vaatimusta ei sen si-
jaan ole otettu perustuslain 107 §:4én, joka koskee alemmanasteisten
sddannosten ristiriitaa lain tai perustuslain kanssa. Perustuslain 106
ja 107 § eroavat toisistaan myos siind, ettd kun 106 § oikeuttaa ja
velvoittaa vain tuomioistuimia, 107 § koskee tuomioistuinten ohel-
la my6s hallintoviranomaisia. Perustuslain 107 §, jonka otsikkona
on Lakia alemmanasteisten sdddosten soveltaminen, kuuluu seu-
raavasti:

”Jos asetuksen tai muun lakia alemmanasteisen sidddoksen
sdannos on ristiriidassa perustuslain tai muun lain kanssa, sitd ei
saa soveltaa tuomioistuimessa tai muussa viranomaisessa.”

Lex posterior -periaate koskee saman tasoisia normeja, kuten
esimerkiksi kahta lain tasoista normia. Jos Suomessa olisi perus-
tuslain mukaisessa jérjestyksessd sdddetty kaksi lakia, joista toisen
mukaan vanhuuselidkkeen saamiseen oikeuttava ikd kansanelédke-
jéarjestelmissd on 63 vuotta ja toisen mukaan 65 vuotta, lex posterior
-periaate edellyttdisi sovellettavaksi ndistd laeista myohemmin
sdddettyd.

Lex posterior -periaatteesta ei perustuslakiimme sisdlly saman-
kaltaista nimenomaista sddnnostd kuin lex superior -sddnnosta pe-
rustuslain 106-107 §:ssé. Sillekin voidaan kuitenkin osoittaa perus-
tuslaista oikeusjarjestyksen pinnan tasoista tukea. Lex posterioria
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perustelee perustuslain mukaisten lainsdddantdelinten toimivalta,
joka puolestaan ilmentdd oikeuden positiivisuutta. Oikeusjérjes-
tyksen jatkuva muuttaminen, sen keskeytymiton pintatason liike,
olisi mahdotonta, ellei lainsd4tdja voisi myohemmilld paadtoksilldan
muuttaa tai kumota aikaisemmin sddtdmidén lakeja.

Lex specialis -periaate koskee lex posterior -periaatteen tavoin
saman tasoisia normeja. Lex specialis -periaate edellyttdd esimer-
kiksi, ettd jos jostakin asiasta on jonkin rajatun henkiléryhmén osalta
sdddetty toisin kuin yleisessé laissa, joka koskee kaikkia Suomen
oikeudenkidyttopiirissd olevia, tdhidn henkiléryhmiin sovelletaan
yleislain sijasta heitd koskevaa erityislakia. L.aissa maahanmuutta-
jien kotouttamisesta ja turvapaikanhakijoiden vastaanotosta on eri-
tyisid sddnnoksid toimeentulotuesta ja tyomarkkinatuesta. Lex
specialis -periaatteen mukaisesti maahanmuuttajiin sovelletaan
toimeentulotuesta ja tyomarkkinatuesta annettujen lakien sijasta
kotouttamislain sdédnnoksia.

Lex specialis -periaatteelle ei voi osoittaa kirjoitetusta perus-
tuslaista samanlaista nimenomaista tukea kuin /ex superior ja lex
posterior -standardeille. Lisdksi ongelmana on, ettd nithin normi-
ristiriitoihin, joiden ratkaiseminen saatetaan ajatella perustettavak-
si lex specialis -periaatteeseen, ndyttiisi yleensd soveltuvan myos
lex posterior. Palatkaamme hypoteettiseen esimerkkiimme, jossa
perustuslain mukaisessa jarjestyksessd on sdddetty kaksi keskendin
ristiriidassa olevaa sddnnostd vanhuuseldkkeeseen oikeuttavasta
iastd. Olettakaamme, ettd aikaisemmin sdddetty laki, jonka mukaan
elikeikd on 63 vuotta, ei koske kaikkia kansaneldkkeeseen oikeu-
tettuja, vaan ainoastaan tiettyd ryhmai, kuten esimerkiksi leskié.
Kumman standardin mukaisesti ratkaistaan, mitd lakia leskiin so-
velletaan? Onko leskien vanhuuseldkkeen ikédraja lex specialiksen
mukaisesti 63 vuotta vai lex posteriorin mukaisesti 65 vuotta?

Esimerkki osoittaa, ettd esitteleméni standardit eivit aina vélit-
tomasti, ikddn kuin mekaanisesti sovellettuina osoita ratkaisua kay-
tannossd mahdollisesti kohdattaviin normiristiriitoihin. Mahdollis-
ta on, ettd ristiriidan ratkaisemiseksi on siirryttava toisen tyyppiseen
argumentaatioon, jossa tukeudutaan oikeuskulttuurin tasoisiin pe-
riaatteisiin.
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Olen edelld jo maininnut siité, ettd oikeusperiaatteen kasitteella
on kaksinainen merkitys. Késite viittaa seké pintatasolle sijoittuviin,
diskursiivisesti muotoiltuihin normeihin, joita esimerkiksi tuomio-
istuimet soveltavat ratkaisuissaan, ettd oikeusjirjestyksen pinnan-
alaisten kerrostumien normatiivisiin ainesosiin. Silloin kun keskus-
tellaan oikeusperiaatteista oikeusldhteind, kasitettd kaytetddn jal-
kimmaisessd, pinnanalaisille tasoille osoittavassa merkityksessdén.
Nyt on aika tarkastella oikeusperiaatteita ensimmaéisessd merki-
tyksessddn, jossa ne esiintyvit oikeussddntdjen rinnalla toisena pinta-
tason normityyppina.

Oikeussddnnot ja oikeusperiaatteet kdyttiaytyvit eri tavalla nor-
mien vilisissd ristiriitatilanteissa. Oikeussdcinndille on ominaista
kaikki-tai-ei-mitddn -sovellettavuus. Oikeussddntdod joko sovelle-
taan tai ei sovelleta, ja jos kaksi oikeussédéntod on keskenédén risti-
riidassa, vain toinen niisti voi olla sovellettavissa. Jos toisen normin
mukaan vanhuseldkkeeseen oikeuttava ikd on 63 vuotta ja toisen
puolestaan 65 vuotta, vain toinen ndistd normeista voi olla sovellet-
tavissa. Tarkastelemamme ratkaisustandardit lex superior, lex
posterior ja lex specialis koskevat nimenomaan oikeussédintdjen
valisid ristiriitoja. Niiden tehtdvédnd on osoittaa, mitd keskendén ris-
tiriidassa olevista oikeussddnnoistd kulloinkin esilld olevaan oikeu-
delliseen ongelmaan on sovellettava.

Oikeusperiaatteiksi kutsuttavien normien soveltamista puoles-
taan luonnehtii kaikki-tai-ei-mitdén -sovellettavuuden sijasta paino-
ulottuvuus. Oikeusperiaatteita voidaan soveltaa myos enemmaén tai
vihemmén, ja normiristiriitatilanteessa hdvidvé periaate ei yleensd
menetd kokonaan oikeudellista merkitystdédn, vaan sitdkin sovelle-
taan siind médrin kuin voittava periaate jéttia sille sijaa. Oikeus-
periaatteiden vilisid ristiriitoja ei voida ratkaista edelld tarkasteltujen
standardien avulla. Néihin standardeihin tukeutumisen sijasta risti-
riitaisten oikeusperiaatteiden soveltaminen edellyttdd niiden keski-
ndistd punnintaa, jossa arvioidaan niiden painoarvoa juuri kulloi-
sessakin soveltamistilanteessa.

Perustuslain 2 luvun sddnnokset perusoikeuksista ilmentavit
yhtédltd oikeussddntojd ja toisaalta oikeusperiaatteita. Kullakin
perusoikeudella on tietty loukkaamaton ydinalue, jota suojaava
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normi on luonteeltaan oikeussddnto. Ydinaluetta ympéaroi erdénlai-
nen rajavyOhyke, jolla perustuslain antama suoja ei ole ehdotonta
vaan jolla perusoikeutta voidaan tietyin edellytyksin rajoittaa. Y din-
alueen ulkopuolella perusoikeutta suojaavaa normia voi pitda [uon-
teeltaan oikeusperiaatteena. On tosin my06s perusoikeuksia, joita
perustuslaki ei lainkaan salli rajoitettavan ja joita suojaava normi
on kokonaisuudessaan luonteeltaan oikeussédints. Téllaisiin pe-
rusoikeuksiin kuuluvat perustuslain 7 §:ssé turvatut oikeus elamain
sekd kuolemantuomion, kidutuksen ja muun ihmisarvoa loukkaavan
kohtelun kielto.

Periaatteiden kaltaiset perusoikeusnormit saattavat yksittdisis-
séd lainsoveltamistilanteissa olla keskendén ristiriidassa, jolloin ju-
tun ratkaisu riippuu siitd, minkélaiseksi niiden keskindinen paino-
arvo juuri siiné tilanteessa arvioidaan. Oikeudenkdynnin julkisuu-
desta annettu laki mahdollistaa julkisuuden rajoittamisen yksityis-
eldmin suojaan liittyvien ndkokohtien nojalla. Kun tuomari yksit-
tdisessd jutussa harkitsee, onko oikeudenkédynnin julkisuutta syyta
rajoittaa, hdn joutuu punnitsemaan eri suuntiin viittaavien pe-
rusoikeusperiaatteiden merkitysté juuri tésséd jutussa. Kysymys on
yhtdiltd julkisuus- ja sananvapausperiaatteista, toisaalta taas yksi-
tyiseldmén suojasta. Vastaavanlaiseen perusoikeusperiaatteiden
véliseen punnintaan on perustettava myos arvio siitd, voidaanko
tiedotusvilineissé julkaista jonkun oikeudenkéynnissé esiintyneen
henkilon henkil6llisyys.

Palaan vield oikeussddnt6jen vilisiin ristiriitoihin, jotka ovat
edelld esittelemieni standardien soveltamisaluetta. Kun kaksi pinta-
tason oikeussddntdid on keskenéén ristiriidassa, on mahdollista, ettd
lex superior, lex posterior ja lex specialis eivdt yksin riitd ratkaise-
maan ristiriitaa. Ndin on erityisesti silloin, kun kaksi samantasoista
sddantod on keskendén ristiriidassa ja lex posterior ja lex specialis
johtavat toisilleen vastakkaisiin ratkaisuihin. Téll6in argumentaatio
on ulotettava oikeuskulttuuriin kerrostuneisiin periaatteisiin, on ar-
vioitava niiden periaatteiden merkitystd, jotka perustelevat keske-
nédn ristiriidassa olevia sééntdjd, ja mahdollisesti my6s kilpailevia
standardeja lex posterior ja lex specialis tukevia oikeuskulttuurin
tasoisia nidkokohtia.
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Oikeuden syvdrakenne

Ainakin lakimiehet myonténevit oikeuskulttuurin aseman oikeus-
jérjestyksessd ja sen vaikutuksen oikeudellisissa kéytdnnoissddn
praktisena tietona, "hiljaisena tekijdn tietona”, vaikka eivét téti ar-
kipdivén toiminnoissaan ehké tule ajatellecksikaan. Sen sijaan ole-
tus sellaisesta oikeuskulttuuriakin perustavammasta oikeusjirjes-
tyksen kerrostumasta, jota voitaisiin kutsua oikeuden syvéraken-
teeksi, saattaa heréttdd vastaviitteitd. Miksi oikeuden pinnan-
alaisessa eldmissid” tulisi erottaa kaksi tasoa? Eiké riitd, ettd osoi-
tamme sen kaltaisten késitteellisten, normatiivisten ja menetelmal-
listen ainesten merkityksen, jotka olen sijoittanut oikeuskulttuurin
tasolle ja jotka ovat ominaisia erityisesti lakimiesten ammatillisel-
le oikeuskulttuurille?

Ajatukseni on, ettd oikeushistorian virrasta voidaan erottaa eri-
tyisid historiallisia oikeustyyppejd, joista kutakin luonnehtii sille
ominainen syvirakenne. Niihin kuuluu myos nykyaikaiseksi oikeu-
deksi kutsumani oikeustyyppi, joka poikkeaa erdissd olennaisissa
suhteissa historiallisesti aikaisemmista oikeustyypeistd, kuten sii-
t4, mitd voidaan kutsua traditionaaliseksi oikeudeksi. Olen edelld
kiinnittdnyt huomiota eroihin mannereurooppalaisissa ja common
law -maiden oikeuskulttuureissa. Erot liittyvat esimerkiksi tuomio-
istuinlaitoksen asemaan. Ja eroja voidaan havaita myds manner-
eurooppalaiseen romaanis-germaaniseen oikeusperheeseen kuulu-
vien oikeuskulttuurien vililld Silti voimme viittdd, ettd sellaisissa
toisistaan monissa suhteissa poikkeavissa oikeuskulttuureissa kuin
vaikkapa Suomen, Saksan, Englannin ja USA:n oikeuskulttuureissa
on yhteinen ydin, joka oikeuttaa puhumaan nykyaikaiselle oikeu-
delle ylipd4dtddan ominaisesta syvirakenteesta.

Tamin syvérakenteen rekonstruoiminen on oikeusfilosofisen
tutkimuksen paétehtdvid. Alustavasti voimme kuitenkin erottaa oi-
keuden syvirakenteessa — samaan tapaan kuin oikeuskulttuurissakin
—kolmentyyppisid ainesosia: késitteellisid, normatiivisia ja menetel-
mallisia.
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Oikeuden syvédrakenteen kdisitteellisid ainesosia edustavat kaik-
kein perustavimmat oikeudelliset kategoriat, jotka ikdén kuin avaa-
vat sen késitteellisen tilan, jossa oikeudellinen argumentaatio ja
oikeudellinen sddntely ylipdétiaan tulevat mahdollisiksi. Téallaisiksi
perustaviksi oikeuskategorioiksi voidaan nykyaikaisen oikeuden
oloissa ehdottaa esimerkiksi oikeussubjektiuden ja subjektiivisen
oikeuden kisitteitd. Oikeussubjektius tarkoittaa kykyé omata (sub-
jektiivisia) oikeuksia. Yleinen ja yhtédldinen oikeussubjektius, joka
kuuluu kaikille ihmisille, on jotain vasta nykyaikaiselle oikeudelle
ominaista. Roomalaisessa oikeudessa orjilta puuttui oikeussubjek-
tius, ja tyypillisessé keskiaikaisessa oikeusjérjestelméssd, jonka jaan-
teitd eli suomalaisessakin sddty-yhteiskunnassa pitkille autonomi-
an ajalle asti, oikeusasema vaihteli yhteiskunnallis-taloudellisen
aseman mukaisesti: esimerkiksi aateliston, talonpoikien, papiston
ja porvariston oikeudet ja velvollisuudet olivat erilaisia. Subjektii-
visen oikeuden késite puolestaan alkoi kehittyd keskiajan lopulla
samaa tahtia yksilollisen, individualistisen ihmiskédsityksen kans-
sa.

Oikeuden syvirakennetta médrittelevét oikeuskategoriat eivit
vain avaa oikeudellisen argumentaation tilaa, vaan samalla myos
sulkevat sen, asettavat esteitd perustavalla tavalla toisenlaiselle oi-
keudelliselle ajattelulle. Jos pitdd paikkansa, ettd nykyaikaisen oi-
keuden késitteelliseen syvirakenteeseen kuuluu yleinen oikeus-
subjektius kaikkien ihmisten yhtildisend ominaisuutena, timéa se-
littd4d, miksi ajatus eldimille tai ylipddtadn luonnolle kuuluvista oi-
keuksista on niin vaikeasti nivellettdvissa oikeusjirjestykseemme.
Perustuslakimme perusoikeusluvussa on sddannos (20 §), jonka ot-
sikkona on Vastuu ympdristostd. Tata sddnnostd ei ole muotoiltu
luonnolle kuuluvina oikeuksina vaan ihmisille kuuluvana vastuuna:
”Vastuu luonnosta ja sen monimuotoisuudesta, ympéristostd ja
kulttuuriperinngstd kuuluu kaikille.”

Oikeuden normatiivisen syvirakenteen muodostavat kulloisen-
kin oikeustyypin perustavimmat oikeusperiaatteet. Nykyaikaisen
oikeuden oloissa voidaan perustella kantaa, jonka mukaan niihin
kuuluvat
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- ihmisoikeudet yleisind normatiivisina ideoina,
- muut oikeusvaltiota luonnehtivat periaatteet
- demokratiaperiaate.

Menetelmdillisessd suhteessa voidaan puhua erityisestd ratio-
naliteettimuodosta, joka on leimallinen tietylle historialliselle
oikeustyypille, kuten nykyaikaiselle oikeudelle. Saksalainen 1800-
ja 1900-lukujen vaihteessa vaikuttanut oikeussosiologi Max We-
ber (1864-1920) piti nykyaikaiselle oikeudelle ominaisena erityis-
td formaalia rationaalisuutta, kun taas nykykeskustelussa Jiirgen
Habermas katsoo nykyaikaisen oikeuden menettelyjen — ennen kaik-
kea lainsdédtdmis- ja lainkdyttomenettelyjen — kuvastavan kom-
munikatiiviseksi kutsuttavaa rationaalisuutta. Keskustelu, jota ny-
kyaikaista oikeutta luonnehtivasta rationaalisuudesta kdydéén, osoit-
taa, ettd syvirakenteen rekonstruoiminen riippuu osaltaan tulkin-
nasta ja painotuksista.

62



5. Oikeuden tasojen viliset suhteet

Luonnostelemani kuva nykyaikaisen oikeuden tasoista — pinta-
tasosta, oikeuskulttuurista ja syvirakenteesta — ja kullekin tasolle
sijoittuvista ainesosista on tietyssd mielessd idealisoitu. Sen koh-
teena on sellainen idealisoitu oikeusjirjestelma, jota voi kutsua kyp-
sdksi nykyaikaiseksi oikeudeksi. Téllaisessa oikeusjdrjestelmassa
pintatason oikeudellisia sdéntelyjd tukevat niitd vastaavat oikeus-
kulttuuri ja oikeuden syvirakenne.

Edell esitetty kuva antaa nykyaikaisesta oikeudesta vasta erdén-
laisen staattisen ldpileikkauksen. Liikkeen kuvaan tuovat suhteet,
joita tarkoittamassani idealisoidussa oikeusjérjestelméassd, kypsis-
sd nykyaikaisessa oikeudessa, tasojen vélilld vallitsee. Samalla ta-
sojen vilisten suhteiden erittely suuntaa jélleen huomion myds oi-
keuden toiseen ulottuvuuteen, oikeuteen erityisind oikeudellisina
kaytintoind. Oikeuden tasot ovat nimenomaan oikeusjirjestyksen
tasoja. Niiden véliset suhteet eivit kuitenkaan toteudu suljetussa
normien maailmassa, eristetylld pitdmisen alueella, sen sisdisen
automatiikan tuloksena. Oikeusjérjestyksen tasoja yhdistévid suh-
teita vilittavit oikeudelliset kdytdnnot, toisin sanoen lainsdédtdminen,
laink&ytt6 ja oikeustiede.

On jossain mddrin sopimuksenvaraista, kuinka monta tasoa oi-
keudessa oikeusjérjestyksend erotetaan. Tarkeintd oikeusjdrjes-

63



tyksen tasotteluideassa on ajatus siit4, ettd oikeusjirjestys ei koostu
vain normeista, joista voimme saada vélittomaésti tietoa sellaisesta
pintatason normatiivisesta aineistosta kuin yksittdisistd laeista ja
muista sdddoksistd tai tuomioistuinten ennakkopaitoksistd. Oikeus-
jarjestyksessd on myds pinnanalaisia tasoja, jotka oikeudellisten
toimijoiden praktisen tiedon kautta yhtailtd mahdollistavat sen mité
oikeuden pinnalla tapahtuu ja toisaalta asettavat pinnan tapahtu-
mille my0s rajoituksia. Lisdksi oikeuden historiallisuuden tavoitta-
misen kannalta on olennaista pitdé kiinni ajatuksesta kullekin his-
torialliselle oikeustyypille erityisestd syvirakenteesta.

Tietyssd médrin sopimuksenvaraista on my0s se, minkélaisia
suhteita oikeuden tasojen vilille hahmotetaan. Suhteiden ryhmit-
tdminen riippuu osaltaan siitd, mitd oikeusjirjestelméin piirrettd
tasotteluidean avulla kulloinkin pyritddn valottamaan. Niinpd seu-
raavassa esitykseni pohjaksi omaksumassani luokittelussa on
pédllekkidisyyksid varsinkin rajoitus-, justifikaatio- ja kritiikki-
suhteiksi kutsumieni suhdetyyppien vélilld. Olen kuitenkin rajoi-
tus-, jusfikaatio- ja kritiikkisuhteiden avulla pyrkinyt valaisemaan
erilaisia nykyaikaisen oikeusjdrjestelmén toiminnassa keskeisiné
pitdmidni piirteitd.

Oikeuden (oikeusjdrjestyksen) tasojen vililld voidaan erottaa
seuraavan kaltaisia suhteita, jotka toteutuvat oikeudellisissa kéy-
tdnndissd, ennen kaikkea lakien sddtdmisessi, tuomioistuinten teh-
tdvani olevassa lainkdytossd ja oikeustieteessa:

(a) sedimentaatiosuhde
(b) konstituutiosuhde
(©) konkretisaatiosuhde
(d) rajoitussuhde

(e) justifikaatiosuhde ja
() kritiikkisuhde
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a) Olen edelld kyseenalaistanut ne kaksi perustavaa erottelua, joille
Kelsenin ja Hartin edustama traditionaalinen oikeuspositivismi pe-
rustui. Oikeuden kahden ulottuvuuden vélinen vuorovaikutus
suhteellistaa olemisen ja pitimisen maailman, yhteiskunnallisten
tosiasioiden ja oikeudellisten normien, vilistd eroa: oikeutta
oikeusjarjestyksend tuottavat ja uusintavat oikeudelliset kdytdnnot
erityisind yhteiskunnallisina kdytdntoind. Naméa oikeudelliset
kaytannot myos vilittdvit oikeusjarjestyksen tasojen yhteyksia.
Toisaalta sellaiset oikeudelliset kdytdnnot kuin lainsddtdminen ja
laink&ytt6 ovat oikeudellis-institutionaalisia kédyténtojd, joita ei olisi
olemassa ilman niité sdéntelevid oikeusnormeja. Oikeuden ja mo-
raalin vdlinen jyrkka raja taas liudentuu, kun oikeusjarjestystéd ava-
taan syvyyssuunnassa, kun toisin sanoen tarkastellaan oikeus-
kulttuuriin ja oikeuden syvidrakenteeseen kuuluvia oikeusperi-
aatteita. Juuri oikeusperiaatteet pitdvit avoinna oikeusjérjestyksen
kanavia yhteiskunnan moraaliperiaatteisiin ja eettisiin arvoihin.

Kriittiseksi oikeuspositivismiksi kutsumani oikeuskésitys kui-
tenkin allekirjoittaa kolmannen niisté ldhtokohdista, joille Kelsenin
ja Hartin traditionaalinen oikeuspositivismi nojautui. Myds kriitti-
nen oikeuspositivismi pitdd nykyaikaisen oikeuden keskeisend
tunnusmerkkind sen positiivisuutta: nykyaikaisen oikeuden oloissa
oikeuden ymmarretddn perustuvan tietoiseen inhimilliseen toimin-
taan. Téllainen oikeuskdsitys ei jétéd sijaa ikuisille luonnonoikeu-
dellisille periaatteille, ja tavanomaisen oikeudenkin se nikee vai-
kuttavan ensisijaisesti sellaisten kirjoitettujen oikeusléhteiden va-
litykselld, joita nykyaikaisen yhteiskunnan erikoistuneet oikeudel-
liset kdytinnot tuottavat. Mutta eikd oletus oikeusjérjestykseen
kuuluvista pinnanalaisista kerrostumista — oikeuskulttuurista ja oi-
keuden syvidrakenteesta — ole ristiriidassa nykyaikaisen oikeuden
positiivisuutta tdhdentdvin lihtokohdan kanssa?

Oikeuden tasojen vililld vallitseva sedimentaatiosuhde saattaa
myos oikeusjarjestyksen pinnanalaiset kerrostumat osallisiksi ny-
kyaikaisen oikeuden positiivisesta luonteesta. Myds oikeuskult-
tuurilla ja oikeuden syvirakenteella on alkunsa oikeuden pinnan
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tapahtumissa, kuten yksittdisissd sdddoksissd, tuomioistuinrat-
kaisuissa tai oikeustieteilijoiden kannanotoissa. Oikeuskulttuuri ja
oikeuden syvirakenne ovat syntyneet verkkaisen sedimentaa-
tioprosessin tuloksena: oikeuden pinnan normatiivisista elementeista
on vihittiin tiivistynyt yhteisié kdsitteellisid, normatiivisia ja mene-
telmaéllisid aineksia oikeuskulttuuriin ja oikeuden syvirakenteeseen.

Nykyaikaisen oikeuden oloissa myos sellaiset oikeuden syvé-
rakennetta méadrittelevét periaatteet kuin ihmisoikeudet on ymmaér-
rettdva tuloksiksi sedimentaatioprosesseista, jotka ovat saaneet al-
kunsa pinnan tapahtumista. Prosessien alkuvaiheissa voimme vii-
tata erityisesti Ranskan ja USA:n 1700-luvun lopun vallankumo-
uksellisiin valtiosddnt6asiakirjoihin ja ldhemmaéksi omaa aikaam-
me tultaessa toisen maailmansodan jilkeisiin kansainvélisiin ihmis-
oikeussopimuksiin seké kansainvélisten valvontaelinten ja eri mai-
den kansallisten tuomioistuinten ihmisoikeuksia ja perusoikeuksia
suojaaviin ratkaisuihin. My6s uuden ajan alun luonnonoikeus-
ajattelijoiden kirjoituksilla on ollut oma vaikutuksensa tdmén
kehityskulun kdynnistdmisessd. Néin on siitd huolimatta, ettd néis-
sd kirjoituksissa ihmisoikeudet vield ymmaérrettiin tavalla, joka on
ristiriidassa nykyaikaisen oikeuden perustavan positiivisen luon-
teen kanssa. Luonnonoikeuden teoreetikothan késittivédt ihmisoi-
keusperiaatteet kaikkialla ja kaikkina aikoina vaikuttaviksi pe-
riaatteiksi, joita perusteli ihmisen muuttumaton luonto ja jotka saa-
tettiin paljastaa filosofisen ajattelun keinoin. Nykyaikaisen oikeu-
den kypsyminen on osaltaan luonnonoikeudellisten periaatteiden
positivoitumista.

Jos ymmaérramme ihmisoikeusperiaatteet ehdottamallani taval-
la nykyaikaisen oikeuden normatiivisen syvarakenteen keskeisiksi
maédrittelijoiksi, otamme samalla kantaa myos kysymykseen oman
aikakautemme luonteesta. Esittdiméni tulkinnan valossa oma aika-
kautemme, jolle on leimallista ihmisoikeuksien lisdéntynyt paino-
arvo, on pikemminkin nykyaikaisen oikeuden kypsymisen kuin
uuden, postmoderniksi kutsuttavan vaiheen ldpimurtautumisen ai-
kaa.
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(b) Sedimentaatiosuhdetta tarkastellessamme katseemme suuntau-
tuu oikeusjérjestyksen pintatasolta syvempiin kerrostumiin: arvi-
oimme panosta, jonka pintataso antaa oikeuskulttuurin ja oikeuden
syvirakenteen muodostumiseen. Konstituutiosuhteen erittelyssa
katseemme suunta on pdinvastainen. Nyt olemme kiinnostuneet siité,
miten syvemmait kerrostumat vaikuttavat puolestaan pintatason
kehitykseen. Sedimentaatio- ja konstituutiosuhteiden yhteisvai-
kutuksessa kohtaamme jélleen sen nykyaikaiselle oikeusjirjes-
telmélle ominaisen piirteen, jota olen kutsunut rekursiivisuudeksi.
Yhtddltda syvempien kerrostumien muodostumisella on alkunsa
oikeusjérjestyksen pinnan tapahtumissa, toisaalta taas pintatason
kehitys on riippuvainen syvempien kerrostumien luomista mahdol-
lisuuksista.

Konstituutiosuhteella tarkoitan sité, ettd oikeuskulttuuri ja oi-
keuden syvidrakenne tarjoavat ne kisitteelliset, normatiiviset ja
menetelmélliset voimavarat, jotka vasta tekevit pintatason tapah-
tumat mahdollisiksi. [lman néiti kulttuurisia voimavaroja lainsia-
tédjd ei voisi sddtdd lakejaan, tuomari antaa péadtoksiddn tai oi-
keustieteiliji kirjoittaa artikkeleitaan ja kirjojaan. Toimiminen oi-
keudellisissa kaytannoissd edellyttdd kaiken muun yhteiskunnalli-
sen toiminnan tavoin "hiljaista tekijan tietoa”, sellaista praktista
tietoa, joka muun muassa mahdollistaa kussakin tilanteessa — esi-
merkiksi tuomioistuimen péaatoksenteossa — tarvittavan diskursiivi-
sen tiedon hankkimisen. Oikeudellisilla toimijoilla, lakimiehilla,
tdim& praktinen tieto on ennen muuta tietoa oikeusjdrjestyksen
pinnanalaisista kerrostumista. Niinp& tuomari ei kykenisi hoitamaan
tehtéviddn, ellei hinelld olisi sisdistettyd tietoa sellaisista oikeus-
kulttuurin ainesosista kuin oikeusldhdeopista taikka tulkinnassa ja
normiristiriitojen ratkaisemisessa noudatettavista standardeista. Ja
ilman eri oikeudenalojen yleisten oppien antamaa apua hén ei ky-
kenisi murtamaan sitd hermeneuttista kehéd, joka lainkdytossa il-
menee jutun ratkaisunormin ja sen tosiasiakuvauksen keskindisissa
riippuvuuksissa.
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(c) My®0s konkretisaatiosuhdetta voi valaista ihmisoikeusperi-
aatteiden avulla. Konkretisaatiosuhteella viittaan sithen, etti oikeus-
jérjestyksen ainesosat saavat yhd konkreettisemman hahmon, kun
syvérakenteesta edetddn ensin oikeuskulttuurin tasolle ja sieltd edel-
leen pinnan yksittéisiin sddntelyihin ja tuomioistuinratkaisuihin.
Ihmisoikeudet ovat ldsnd nykyaikaisen oikeuden syvéraken-
teessa erdénlaisina yleisind normatiivisina ideoina, joita sitten eri
oikeuskulttuureissa tulkitaan ja painotetaan keskendin hieman eri
tavoin. Esimerkiksi USA:n oikeuskulttuurissa sananvapausperiaa-
te on noussut hyvin keskeiseen asemaan ja korostunut tavalla, joka
poikkeaa mannereurooppalaisten oikeuskulttuurien yleiskuvasta.
Manner-Euroopassa ja ehki erityisesti Pohjoismaissa puolestaan
annetaan taloudellisille, sosiaalisille ja sivistyksellisille perusoikeuk-
sille enemmén merkitystd kuin USA:ssa. Konkreettisimman hah-
monsa ihmisoikeusperiaatteet saavat oikeusjérjestyksen pintatasolla,
esimerkiksi eri valtioiden perustuslakien sddnnoksissd ja niiden
noudattamista valvovien tuomioistuimien ratkaisuissa.

(d) Oikeuden pinnanalaiset kerrostumat luovat erddssd mielessi
pintatason tapahtumien mahdollisuuden: ne antavat oikeudellisten
kaytiantojen toimijoille valttamattomat késitteelliset, normatiiviset
ja menetelmaélliset voimavarat. Mutta toisaalta oikeusjérjestyksen
syvemmit tasot asettavat my0s rajoituksia sille, mitd pinnalla voi
oikeudellisesti patevésti tapahtua, minkélaisia lakeja lainsdétéja
esimerkiksi voi oikeudellisesti patevisti sddtda tai minkélaisia paa-
toksid tuomari voi oikeudellisesti patevisti antaa. Oikeuden taso-
jen viélilld vallitsee my0s rajoitussuhde.

Rajoitussuhteen eréddstd puolesta, nimittdin késitteellisestd ra-
joituksesta, on edelld ollut jo puhetta. Oikeuden syvérakenteeseen
kuuluu perustavia oikeuskategorioita, jotka yhtdéltd avaavat oikeu-
dellisen argumentaation ja oikeudellisen ajattelun edellyttdmén ti-
lan mutta samalla sulkevat sen perustavassa mielesséd vaihtoehtoi-
silta tavoilta ajatella ja argumentoida oikeudellisesti. Niinpd nyky-
aikaisen oikeuden peruskategoriat ndyttdvét asettavan esteitd aja-
tukselle eldimille tai ylipadtdadn luonnolle kuuluvista oikeuksista;
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oikeussubjektin ja subjektiivisen oikeuden kategoriat sulkevat oi-
keudet ihmisten vilisiin suhteisiin.

Mutta my6s oikeuskulttuuriin ja oikeuden syvérakenteeseen
kuuluvilla periaatteilla on tirked rajoittava tehtdvd. Voimme puhua
oikeusjérjestyksen sisdisestd normatiivisesta sensuurista, joka koh-
distuu oikeusjdrjestyksen pinnan tapahtumiin, kuten yksittéisiin
saddoksiin ja tuomioistuinratkaisuihin, ja jossa sensorin osassa ovat
pinnanalaisten kerrostumien oikeusperiaatteet. Tdma sensuuri toi-
mii aina, kun tuomari esimerkiksi tulkitsee yksittédista lainsdannosta
oikeusperiaatteiden valossa, kun esimerkiksi hallinto-oikeudessa
tulkitaan aiheettomasti myonnetyn toimeentulotuen takaisinperintda
koskevia sddnnoksid kohtuusperiaatteen avulla. Lisdksi voidaan
osoittaa oikeuden itserajoitustehtdvéin erikoistuneita oikeudellisia
kdytant6jé ja instituutioita, joiden tehtdvand on huolehtia perusoi-
keuksien ja yleensd perustuslain noudattamisesta yhti hyvin lain-
sdatdjan kuin hallintoviranomaistenkin toiminnassa. Joissakin mais-
sa, kuten Saksassa, tdtd tehtdvdd varten on perustettu erityinen
valtiosdéntotuomioistuin, joissakin maissa sitd hoitavat yleiset tuo-
mioistuimet. Ndin on asia Pohjoismaissa, uuden, maaliskuun alus-
sa 2000 voimaan tulleen perustuslain mukaan myo6s Suomessa.
Tuomioistuimilla on edelld (s. 56) jo lainaamani perustuslain 106
§m mukaan oikeus ja velvollisuus antaa etusija perustuslaille, mil-
loin tavallisen lain sddnnoksen soveltaminen késiteltdvani olevas-
sa asiassa johtaisi ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa. Suo-
messa lakien perustuslain mukaisuuden valvonnassa pédédpaino on
kuitenkin edelleen siind ennakollisessa, jo lakien séddtdmisvaiheessa
toteutuvassa valvonnassa, josta huolehtii eduskunnan perustuslaki-
valiokunta.

Perustuslaki, jonka noudattamista valvomaan on luotu téllaisia
erityisid oikeudellisia instituutioita ja kdytidnt6jd, on oikeusjar-
jestyksen pintatasolle kuuluva séddos. Se on kuitenkin siind mie-
lessd erikoislaatuinen sdddos, ettd se ilmentdd ikddn kuin muita
yksittédisid sdddoksid vilittomadmmin oikeuden syvirakenteen nor-
matiivista sisdltod, sellaisia periaatteita, jotka liittyvdt ihmisoike-
uksiin, oikeusvaltioon ja demokratiaan. Tédmén vuoksi voimme viit-
tdd, ettd perustuslain noudattamista koskevassa valvonnassa toteu-
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tetaan samalla sitd oikeusjirjestyksen sisdistd sensuuria, jossa
sensorina ovat oikeusjérjestyksen syvempien tasojen periaatteet.
Oikeusjérjestyksen sisdinen rajoitussuhde mahdollistaa ratkai-
sun erddseen nykyaikaisen oikeuden perustavaan ongelmaan, jon-
ka edessd Kelsenin ja Hartin traditionaalinen oikeuspositivismi on
osoittautunut neuvottomaksi. Oikeusjérjestys on pakkojirjestys,
jonka noudattamista takaavat erityiset pakotuskoneistot, kuten po-
liisi ja vankilalaitos. Mikd tahansa pakon kdytto oikeuden nimissa
ei kuitenkaan voi olla oikeutettua, vaan inhimillisen lainséétéjan,
laink&yttdjédn ja tdytdntoonpanijan toimivallalle on voitava osoittaa
raja. Lansimaisen oikeuden historiassa raja on perinteisesti vedetty
luonnonoikeuden avulla: luonnonoikeuden vastainen laki ei ollut
pétevd, eikd se voinut oikeuttaa pakon kdyttod. Kun nykyaikaisen
oikeuden oloissa kaiken oikeuden ymmaérretdén perustuvan tietoi-
seen inhimilliseen toimintaan, luonnonoikeudellinen vastaus kysy-
mykseen oikeuden rajoista ei endd ole mahdollinen. Nykyaikaisen
oikeuden ongelmana onkin, mik& voi korvata luonnonoikeudelliset
periaatteet oikeuden rajojen maédrittelyssd. Ratkaisun tuo ajatus
oikeusjérjestyksen jakautumisesta eri tasoihin ja ndiden tasojen
valilld vallitsevasta rajoitussuhteesta. Kun myds oikeusjirjestyksen
syvemmadt tasot ovat saaneet sedimentaatiosuhteen vilitykselld al-
kunsa oikeuden pinnan tapahtumista, oikeuden rajat vedetéén ta-
valla, joka on sopusoinnussa nykyaikaisen oikeuden positiivisuuden
kanssa. Oikeuden rajat ovat positiivisen oikeuden siséisid rajoja.

(e) Tasojen vilinen justifikaatiosuhde on tavallaan rajoitussuhteen
kaantopuoli. Silloin kun oikeusjérjestyksen pintatason ainesosat ovat
sopusoinnussa syvempien kerrostumien kanssa, kun esimerkiksi
lainsd4tdjan sddatdma laki tai tuomarin antama pé4tos vastaa oikeus-
kulttuuriin tai oikeuden syvirakenteeseen kerrostuneita periaattei-
ta, voimme sanoa, ettd pintatason ainekset saavat justifikaationsa,
oikeutuksensa, pinnanalaisista kerrostumista. Justifikaatiosuhde voi
ilmetd my®0s siten, ettd oikeudellisissa kidytinnoissd nimenomaisesti
vedotaan oikeuskulttuuriin tai oikeuden syvirakenteeseen kuulu-
viin periaatteisiin. Lainsddddnnon esit6issé, kuten Suomessa halli-
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tuksen eduskunnalle antamissa esityksissd, saattaa olla viittauksia
ehdotuksia perusteleviin periaatteisiin, tuomari saattaa kiperissé
jutuissa nimenomaisesti vedota ratkaisunsa tueksi oikeusperiaat-
teeseen ja my0s oikeustieteilijat ammentavat kannanottojaan tuke-
via argumentteja pinnanalaisten tasojen periaatteista.

Oikeuden tasojen vilille hahmottelemani rajoitus- ja justifikaa-
tiosuhteet antavat mahdollisuuden jatkaa edelld (s. 35) keskeytynyttd
keskustelua oikeusnormien patevyyskriteereisti. Oikeusnormien pa-
tevyyttd voidaan tarkastella empiirisen pétevyyden eli tehokkuu-
den sekd muodollisen ja siséll6llisen patevyyden kisittein. Tehok-
kuudessa on kuitenkin késitykseni mukaan kyse oikeastaan erdén-
laisesta patevyyskysymyksen esiehdosta: jollei jokin normiehdokas
taytd tehokkuuden minimivaatimusta, jolleivét yhteiskunnan jésenet
sitd lainkaan noudata eivétkéd tuomioistuimet myoskéédn reagoi ta-
hin, normi ei ole tehokas, eikd ole mieltd asettaa kysymystd sen
patevyydestd.

Téassd teoksessa puoltamani kriittinen oikeuspositivismi edus-
taa kriittisnormatiivisia patevyysteorioita. Niiden mukaan oikeus-
normien pitevyysehtoja ei vield tdytd muodollinen pétevyys, joka
lahinn4 tarkoittaa oikeusnormin asettamista perustuslain edellytta-
méssi jarjestyksessd ja jota Kelsen ja Hart painottivat traditionaali-
sessa oikeuspositivismissaan. Oikeusnormien pétevyyteen kuuluu
myos sisdllollinen ulottuvuus. Mutta millé kriteereilld pintatasolle
sijoittuvien oikeusnormien (tdsméllisemmin: oikeusnormiehdok-
kaiden) siséllollistd patevyyttd mitataan, kun positiivisen oikeuden
aikakaudellamme ei ole endd mahdollista turvautua ikuisiin, ajasta
ja paikasta riippumattomiin luonnonoikeudellisiin periaatteisiin?

Taminkin ongelman ratkaisee oikeusjirjestyksen kerrostunei-
suus. Siséllolliset kriteerit, joiden nojalla ratkaistaan pintatason
normikandidaattien oikeudellinen patevyys, ovat annettuina oikeus-
jérjestyksen pinnanalaisille tasoille, viime kddessé oikeuden syvé-
rakenteeseen, kerrostuneissa periaatteissa. Nama periaatteet myos
perustelevat teesid, jonka mukaan ideaalityyppisessd kypsdsséd ny-
kyaikaisessa oikeusjérjestelmésséd oikeusnormin (oikeusnormi-
kandidaatin) muodolliseen patevyyteen liittyy myo0s sisdllollisen
patevyyden oletus.
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Nykyaikaisen oikeuden normatiivisen syvirakenteen ainesosina
voidaan pitdd ihmisoikeusperiaatteiden ohella oikeusvaltion ja de-
mokratian periaatteita. Perustuslain sdannokset, jotka sdéntelevit
lainsddtdmisessd noudatettavaa menettelyd, ilmentévit osaltaan néitd
periaatteita. Ndin oikeusnormit, jotka on sdddetty perustuslain edel-
lyttdméssa jéarjestyksessd ja ovat muodollisesti pétevid, vastaavat
ainakin joissakin suhteissa syvérakenteeseen kuuluvia periaatteita
siten kuin siséllollinen patevyys edellyttdd. Silti on tietysti mahdol-
lista, ettd tédllaiset normit ovat muissa suhteissa ristiriidassa sisil-
16llistd patevyyttd mittaavien periaatteiden kanssa, ettd ne esimer-
kiksi loukkaavat ihmisoikeusperiaatteita. Siksi muodollinen péte-
vyys ei voi vield lopullisesti ratkaista sisdllollistd patevyyttd, vaan
ainoastaan perustaa sitd koskevan oletuksen.

(f) My®6s kritiikkisuhteessa on rajoitus- ja justifikaatiosuhteiden ta-
voin kyse tasojen vélisistd sisdllollisnormatiivisista ristiriidoista ja/
tai vastaavuuksista. Kritiikkisuhteella tarkoitan sité, ettd oikeuden
pinnanalaiset tasot tarjoavat ei-mielivaltaiset kriteerit pintatason
ainesosien, kuten yksittdisten sdddosten tai tuomioistuinratkaisujen,
siséllolliselle arvostelulle. Olen erottanut kritiikkisuhteen erillisen
tarkastelun kohteeksi siksi, ettd sen avulla voidaan perustella kriit-
tisen oikeustieteen mahdollisuus. Kritiitkkisuhde varmistaa sen, etta
arvostelu, jota oikeustieteilijd suuntaa yksittdisiin lakeihin tai tuo-
mioistuinten pdatoksiin ei ole tuomittu jaddmédn mielivaltaiseksi ja
riippuvaiseksi oikeustieteilijin henkilokohtaisista normatiivisista
mieltymyksistd. Kritiikissd voidaan kayttdd oikeusjirjestyksensa
itsensd tarjoamia ja téssd mielessd ’objektiivisia” mittapuita.
Samalla kun kritiikkisuhde perustelee kriittisen oikeustieteen
mahdollisuuden, se kuitenkin muistuttaa myds sen rajoista. Oike-
ustieteessd harjoitettava kritiikki on oikeuden sisdistd kritiikkid
kahdessakin mielessé. Se ensinndkin hyddyntid oikeusjirjestyksen
sisdisid mittapuita. Toiseksi sitd harjoitetaan oikeudellisena kéytén-
tond, joka osallistuu oikeusjdrjestyksen jatkuvaan tuottamiseen ja
uusintamiseen. Téstd seuraa se mitd voimme kutsua kriittisen
oikeustieteilijcin dilemmaksi: kriittinen oikeustieteilijd myotavaikut-
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taa omalla kritiikilldan arvostelunsa kohteen eli oikeusjirjestyksen
uusintamiseen. Kun oikeustieteen kritiikki on viistaméttd oikeu-
den sisdistd kritiikkid, se ei voi laajentua sellaiseksi fundamen-
taalikritiikiksi, joka kieltdd oikeutuksen ylipddtdan yhteiskunnan
oikeudelliselta sddntelyltd. ” Anarkistinen oikeustiede” on sisdises-
ti ristiriitainen kasite!
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6. Oikeuden autonomia

Edelld luonnostelemani kisitys nykyaikaisesta oikeusjérjestelmésti
perustuu kahden tyyppisiin erotteluihin. Olen erottanut oikeudessa
kaksi ulottuvuutta: oikeuden symbolis-normatiivisena ilmiona eli
oikeusjérjestyksend ja oikeuden erityisind oikeudellisena kaytin-
toind, jotka jatkuvasti tuottavat ja uusintavat oikeutta ensimmaéi-
sessd ulottuvuudessaan. Oikeusjdrjestyksessé olen puolestaan erot-
tanut eri tasoja — pintatason, oikeuskulttuurin ja syvirakenteen —
joiden keskindisid yhteyksii vélittdvét nykyaikaisen yhteiskunnan
erikoistuneet oikeudelliset kdytinnot, sellaiset kuin lainsdgdtdminen,
laink&ytto ja oikeustiede.

Naiin on hahmottunut kuva ideaalityyppisestd “kypsésta” nyky-
aikaisesta oikeusjérjestelmasté sellaisena kuin se nayttaytyy oikeu-
den sisdisestd ndkokulmasta. Taman nikokulman seurausta on, etti
en ole juurikaan viitannut sithen ympéarsivaan yhteiskuntaan ja kult-
tuuriin, johon nykyaikainen oikeusjérjestelmé sijoittuu ja jonka
kanssa se on jatkuvassa vuorovaikutuksessa. Tdméi saattaa antaa
aiheen vadrinkasitykseen, tulkintaan, jonka mukaan oikeuden “eld-
mé”, sen kehitys ja muutos, olisi oikeusjérjestelmén siséisté liiket-
td, johon ulkopuolisen yhteiskunnan ja kulttuurin vaikutukset eivit
ulotu. Téllainen vadrinkédsitys on syytd torjua. Oikeudellisia muu-
toksia ja oikeusjdrjestelmén rakennetta ja toimintaa selittdvét vii-
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me kédessd oikeuden ulkopuoliset yhteiskunnalliset ja kulttuuriset
tekijat.

Niinp4 nykyaikainen oikeusjirjestelmé ei olisi mahdollinen il-
man nykyaikaista yhteiskuntaa ja nykyaikaista kulttuuria. Siitd, mika
luonnehtii nykyaikaisen yhteiskunnan rakennetta, on esitetty mo-
nia tulkintoja; itse asiassa kokonainen tieteenala eli sosiologia syn-
tyi 1800-luvun loppupuolella pohtimaan nimenomaan titi kysy-
mystd. Useimpia tulkintoja yhdistdd kuitenkin kisitys nykyaikai-
sesta yhteiskunnasta erdénlaisen eriytymisprosessin tuloksen. Tadma
Euroopassa uuden ajan alussa alkanut vuosisatainen eriytymis-
prosessi tuotti toisessa kohtiossaan keskitetyn valtiokoneiston muusta
yhteiskunnasta irtautuneine organisaatioineen ja toisessa kohtiossaan
omien sisdisten mekanismiensa ohjaaman markkinatalousjdrjes-
telmdin. Sekd markkinatalous ettéd julkisen vallan koneisto edellyt-
tivit, kuten sosiologian klassikoista varsinkin Max Weber téhden-
si, nykyaikaisen oikeuden kaltaista suhteellisen itsendistd sekd
luotettavasti ja ennakoitavasti toimivaa oikeusjarjestelmaa.

Nykyaikaisen oikeusjérjestelmén synty on yhteydessd myos
kulttuurisiin muutoksiin. Olemme edellé (s. 39) jo tutustuneet yh-
teen keskeisimmadstd: nykyaikaista kulttuuria luonnehtivaan
refleksiivisyyteen. Nykyaikaisessa kulttuurissa mikddn ei ole suo-
jassa kritiikiltd, vaan yhtd hyvin tieteelliset totuudet, moraalinormit
kuin esteettiset kauneuskésityksetkin voidaan kyseenalaistaa ja niille
voidaan peritd perusteluja. Tamé koskee my6s oikeudellista kult-
tuuria ja oikeudellista traditiota. Ikimuistoinen ja yhteisollisten
kaytantojen uusintama oikeudellinen traditio ei endé suojaa — kuten
asianlaita oli niin sanotussa traditionaalisessa oikeudessa — oikeus-
normeja arvostelulta, vaan oikeusnormeja voidaan kumota tai muut-
taa ja uusia normeja asettaa nimenomaisilla lainséétdjan paatoksil-
1a. Nykyaikaisen kulttuurin refleksiivisyys on taustana oikeuden
positivoitumiselle, sille, ettd nykyaikaisen oikeuden oloissa kaikki
oikeus ymmarretdédn tulokseksi tietoisesta inhimillisestd toiminnasta.

Nykyaikainen oikeus historiallisena oikeustyyppini saa selityk-
sensd nykyaikaisen yhteiskunnan ja kulttuurin erityispiirteisté.
Myoskadn oikeudellinen muutos tdimén oikeustyypin sisélli ei selity
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vain — eikd edes ensisijaisesti — oikeusjérjestelmin siséisisti teki-
joistd, kuten oikeudellisten kdytdnt6jen vélittamistd oikeusjérjes-
tyksen tasoja yhdistdvistd suhteista. Oikeudellisen muutoksen
viimekdtiset litkkeelle panevat voimat ovat oikeusjérjestyksen ul-
kopuolisia, esimerkiksi taloudellisia ja poliittisia tekijoitd. Naitd
tekijoitd ei kuva, joka oikeusjérjestelmésté edelld on piirretty oikeu-
den sisdisestd nikokulmasta, pysty eiké edes pyri vangitsemaan. Se
kuitenkin muistuttaa siitd, ettd ulkopuoliset, esimerkiksi juuri ta-
loudelliset tai poliittiset tekijat eivat maédrad oikeudellista kehitysta
suoraan, vaan oikeusjirjestyksen sisdisten vuorovaikutussuhteiden
vélittdmind. Avainasemassa ovat oikeudelliset kdytdnnot, joista tér-
keimmiksi olemme todenneet lainsdédtdmisen, lainkdyton ja oike-
ustieteen. Samalla kun oikeudelliset kaytannot vélittdvat oikeuden
tasojen vilisid, oikeusjarjestyksen sisdisid yhteyksid, ne kanavoivat
oikeuteen myos ulkoisia vaikutuksia.

On sanottu, ettd oikeus sijaitsee politiikan ja moraalin vilissa.
Tallé on viitattu siihen, ettd oikeus tayttdd tarkeitd tehtdvid yhtaaltd
politiikan ja toisaalta moraalin suunnassa ja ettd se my0s saa
siséllollisid vaikutteita molemmista suunnista. Polititkan ndkokul-
masta oikeus on véline yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden toteut-
tamiseksi. Oikeus palvelee kuitenkin myds moraalia vahvistamalla
moraalisten normien sitovuutta ja nédin luyjittamalla yhteiskunnan
moraalista kiinteyttd. Olemme jo havainneet, ettd oikeudellisten
kaytiantéjen tyonjaossa nimenomaan lainsddtdmisen tehtdvand on
valittdd politiikan vaikutuksia oikeuteen. Niinpé valtaosa Suomes-
sa eduskunnan nykyisin hyvéksymaéstd lainsdddédnnostd palvelee
erilaisia yhteiskuntapoliittisia — sosiaalipoliittisia, koulutuspoliitti-
sia, tyollisyyspoliittisia jne. — tavoitteita. Tosin on my0s lainsda-
dant6d, jonka pddmerkityksen voi ndhdéd yhteiskunnan moraalisten
rakenteiden lujittamisessa. Voidaan viitata vaikkapa rikoslakiin tai
perheoikeudelliseen lainsdddéantoon. Kuitenkin péévastuun oikeu-
den ja moraalin suhteiden ylldpitdmisessd voi véittdd kuuluvan
muille oikeudellisille kdytdnnoéille kuin lainsdédtdmiselle, ensisijai-
sesti lainkdytolle ja oikeustieteelle. Yhteiskunnassa vallitsevat
moraalikésitykset padsevit lainkdytossé ja oikeustieteessd vaikut-
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tamaan oikeusjdrjestelmédn ennen muuta oikeusperiaatteiden véli-
tyksella.

Oikeus on vuorovaikutuksessa ymparoivdan yhteiskuntaan ja
kulttuuriin, ja néitd vuorovaikutussuhteita kanavoivat samat oikeu-
delliset kaytannot kuin oikeusjarjestyksen sisédisidkin, eri tasoja toi-
siinsa kytkevid yhteyksid. Nykyaikaista oikeutta luonnehditaan
kuitenkin usein autonomiseksi oikeudeksi. Mitd puhe oikeuden au-
tonomiasta voisi tarkoittaa? Oikeuden autonomiassa, sen suhteelli-
sessa itsendisyydessd, voidaan erottaa useita eri ulottuvuuksia. Oi-
keuden autonomia voi tarkoittaa

(a) normatiivista autonomiaa
(b) menetelmallistd autonomiaa
(©) institutionaalista autonomiaa ja

(d) professionaalista autonomiaa

(a) Kun arvioidaan oikeuden normatiivista autonomiaa, Kyse on
oikeudesta oikeusjérjestyksend. Erds mahdollisuus on kiinnittds
tdmé arviointi oikeuden suhteisiin yhtdiltd politiikkaan ja toisaalta
moraaliin. Oikeuden autonomia néissd suhteissa ndyttdd tasottelun
kehikossa kéyttaytyvin eri tavoin. Oikeuden yhteydet politiikkaan
vilittyvit ennen kaikkea oikeuden pintatasolla, jolla niitd yllapitaa
uusi lainsdddanto. Kun pinnalta siirrytddn oikeuskulttuuriin ja siel-
td edelleen oikeuden syvérakenteeseen, oikeuden autonomia suh-
teessa politiikkaan kasvaa.

Sen sijaan oikeuden normatiivinen autonomia moraaliin nih-
den on korostuneimmillaan pintatasolla. Télla tasolla oikeus-
jarjestyksen rajaamiseksi moraalinormeista voidaan tukeutua sen
kaltaisiin muodollisiin kriteereihin, joita Kelsen ja Hart tdhdensi-
vét pétevyysteorioissaan. Voimme jopa véittdd, ettd Kelsenille ja
Hartille oli mahdollista pitéé kiinni oikeuden ja moraalin vélisestd
erosta vain sen vuoksi, ettd he tarkastelivat oikeusjérjestyksen nor-
matiivista sisdltod ainoastaan pintatason nidkokulmasta. Oikeuden
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jamoraalin viliset yhteydet tiivistyvit oikeuskulttuurissa, jossa niitd
vélittédvit eri oikeudenalojen yleiset oikeusperiaatteet. Oikeuden
syvidrakenteeseen kuuluvat periaatteet, ennen muuta ihmisoikeus-
periaatteet, puolestaan vastaavat siséllollisesti nykyaikaisen yhteis-
kunnan perustavia moraalinormeja. Néin oikeuden ja moraalin
siséllollinen ero liudentuu syvirakenteessa. On kuitenkin muistet-
tava, ettd periaatteiden moraalinen hyviaksyttavyys ei vield tee niis-
td oikeudellisia periaatteita. Liséksi vaaditaan oikeuden pinnalta
lakien sddnndsten tai tuomioistuinten padtdsten muodossa saatavaa
institutionaalista tukea, joka sedimentaatiosuhteen vilitykselld an-
taa my0s pinnanalaisten kerrostumien oikeusperiaatteille positiivi-
sen luonteen.

(b) Oikeuden menetelmdillinen autonomia viittaa erityisiin menet-
telyllisiin ohjenuoriin, joita argumentaatio ja paatoksenteko oikeu-
dellisissa kdytdnnoissé noudattaa. Néihin ohjenuoriin olemme edellé
tutustuneet luodatessamme oikeuskulttuurin menetelmallisid aines-
osia. Oikeudellisessa argumentaatiossa ja pddtoksenteossa on
noudettavana erityinen oikeusldhdeoppi. Se rajoittaa kaytettavissa
olevien argumenttien ja paitosperusteiden alaa tavalla, jolla ei ole
vastinetta esimerkiksi taloudellisessa argumentaatiossa ja paatok-
senteossa. Samoin oikeuslihdeoppi médrittelee jo ennakollisesti sitd
keskindistéd painoa, mikd annetaan erityyppisille argumenteille, ku-
ten esimerkiksi kirjoitettuun lainsédédéntoon, tuomioistuinten en-
nakkopddtoksiin, lainsddddnnon esitdihin tai oikeustieteelliseen kir-
jallisuuteen vetoaville perusteille. Oikeuden menettelyllisestd auto-
nomiasta todistavat myds ne oikeuskulttuuriin kerrostuneet stan-
dardit, joihin oikeudellisissa kdytdnnoisséd tukeudutaan oikeusnormi-
lauseita tulkittaessa ja normiristiriitoja ratkaistaessa.

(c) Nykyaikaisen yhteiskunnan erikoistuneita oikeudellisia kéy-
tdntojd toteutetaan erityisissé institutionaalisissa rakenteissa. Lain-
sadtdmisestd huolehtivat perustuslain mukaiset lainsédtamiselimet,
Suomessa ennen muuta eduskunta ja hallitus, lainkdytosti vastaa-
vat riippumattomat tuomioistuimet ja oikeustiedettd harjoitetaan
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ensisijaisesti yliopistojen oikeustieteellisissa tiedekunnissa, vaikka
tiedekunnilla ei olekaan tutkimukseen samanlaista oikeusnormein
taattua yksinoikeutta kuin eduskunnalla ja hallituksella lakien séa-
tdmiseen ja tuomioistuimilla tuomiovallan kdyttamiseen. Oikeudel-
listen kaytdntojen tydnjaollinen eriytyminen niihin erikoistuneisiin
instituutioihin ilmentédd nykyaikaiselle oikeusjérjestelmille ominais-
ta institutionaalista autonomiaa.

(d) Olen edelld erottanut oikeudelliset kdytdnnot laajassa merki-
tyksessd nykyaikaisen yhteiskunnan erikoistuneista oikeudellisista
kaytannoistd. Vastaavasti olen puhunut laajasta ja suppeasta oikeus-
yhteisostd. Laajaan oikeusyhteisoon kuuluvat kaikki yhteiskunnan
jésenet, joita yhdistdd performatiivinen eli normatiivista kantaa ot-
tava asenne yhteistd eliméédnsa jarjestdvddn oikeusjarjestykseen.
Suppea oikeusyhteiso sen sijaan rajoittuu pelkistdan oikeudellisen
yliopistokoulutuksen saaneisiin lakimiehiin.

Nykyaikaisen yhteiskunnan erikoistuneissa oikeudellisissa
kéytinnoissd pédasiallisina toimijoina ovat lakimiehet suppean
oikeusyhteison jasenind. Koulutuksensa ansiosta he ovat sisdistineet
sen ammatillisen oikeuskulttuurin, joka praktisena tietona mahdol-
listaa lakimiehend toimimisen lainsddtdmisen, lainkdyton ja oike-
ustieteen oikeudellisissa kiytdnnoissd. Lakimieskunnan keskeinen
asema ndisséd oikeudellisissa kdytdnnoissd kuvastaa nykyaikaisen
oikeusjarjestelmén professionaalista autonomiaa.
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1. Johdanto

Olen tdmin teoksen ensimmaéisessid osassa hahmotellut kuvaa niin
sanotusta kypsidstd nykyaikaisesta oikeusjirjestelmastd. Olen erot-
tanut oikeudessa kaksi ulottuvuutta: oikeuden symbolis-norma-
tiivisena ilmion4, oikeusjérjestyksend, ja oikeuden erityisiné oikeu-
dellisina kdytantdind, jotka jatkuvasti tuottavat ja uusintavat oikeutta
ensimmaisessid ulottuvuudessaan. Téllaisia oikeudellisia kdytiant6ja
ovat ennen kaikkea lainsddtdminen, lainkdytto ja oikeustiede. Oi-
keutta oikeusjérjestykseni olen ehdottanut tarkasteltavaksi kolmi-
tasoisena ilmioné: oikeuden pintatason ohella olen eritellyt oikeus-
jarjestykseen kuuluvia syvempid kerrostumia, joita olen kutsunut
oikeuskulttuuriksi ja oikeuden syvirakenteeksi. Oikeusjérjestyksen
sisdisestd dynamiikasta, liikkkeestd, vastaavat oikeuden tasojen véi-
lilla vallitsevat suhteet, joita oikeudelliset kdytdnnot toteuttavat.
Samalla ndmé kdytdnnot myos kanavoivat oikeuteen ulkopuolisen
yhteiskunnan ja kulttuurin vaikutuksia.

Teoksen toisessa osassa tarkennan kuvaa erddltd keskeiseltd
kohdaltaan. Otan tarkemman erittelyn kohteeksi eri oikeudenalojen
yleiset opit. Namai yleiset opit kuuluvat kokonaisjasennyksessini
oikeuskulttuuriin, tisméllisemmin sanottuna suppean oikeusyhtei-
son eli lakimiesten ammatilliseen erityiskulttuuriin. Yleiset opit il-

83



mentévit osaltaan oikeustieteen asemaa yhtend nykyaikaisen oikeus-
jérjestelmin oikeudellisista kdytinnoistd. Erityisesti Manner-Eu-
roopan oikeuskulttuureissa yleisten oppien kehittdminen on ollut
paljolti oikeustieteen tehtdvénd. Tahdn tehtdviin erikoistunutta oi-
keustieteen haaraa on tapana kutsua feoreettiseksi lainopiksi.

Oikeusjarjestyksen kutakin tasoa — pintatasoa, oikeuskulttuuria
ja oikeuden syvidrakennetta — luonnehtii sille ominainen muutos-
rytmi tai historisiteetti, kuten myos voimme asian ilmaista. Pinta-
taso on jatkuvassa muutoksen tilassa uusien sdddosten, uusien
tuomioistuinratkaisujen ja oikeustieteilijoiden uusien artikkelien ja
kirjojen vaikutuksesta. Oikeuskulttuuri ja syvirakenne muuttuvat
nekin, mutta muutoksen tahti on verkkaisempi kuin myrskyisalld
pintatasolla. Seuraavissa luvuissa avaan kolme nédkékulmaa oikeus-
kulttuuriin kuuluvien yleisten oppien muutokseen.

Tarkastelu kohdentuu suomalaiseen oikeuskulttuuriin, joskaan
kansainvilisid vaikutteita ei voi téllaisessakaan tarkastelussa koko-
naan sivuuttaa. Tutkijan- ja opettajantaustani on julkisoikeudessa.
Siksi painotan julkisoikeudellisen doktriinin, varsinkin hallinto-oi-
keuden yleisten oppien, kehitystd. Kuten seuraavista luvuista ilme-
nee, julkisoikeus on kuitenkin usein seurannut yksityisoikeudellisia
esikuvia. Siksi esityksessd on vilttaimatonta poiketa aika ajoin myos
yksityisoikeuden puolelle.

Taustaksi on lyhyesti esiteltdvd suomalaisen oikeustieteen, var-
sinkin julkisoikeudellisen tutkimuksen, kehitysta. Julkisoikeutemme
omaksui 1800-luvun lopulla saksalaisen mydhdisperustuslaillisen
koulukunnan ldht6kohdat. Tdtd koulukuntaa voidaan luonnehtia
lakipositivistiseksi. Se korosti oikeuden positiivisuutta ja viittasi
positiivisella oikeudella nimenomaan sdddettyihin lakeihin. Mene-
telméllisessd suhteessa se edusti niin sanottua kdsitelainoppia. Oi-
keudellinen normiaineisto jésennettiin ja systematisoitiin oikeudel-
listen kasitteiden avulla. Oikeudellisista késitteistd katsottiin voita-
van myos varsinkin niin sanotuissa aukkotilanteissa johtaa uusia
oikeusnormeja. Aukkotilanteilla tarkoitettiin sellaisia tilanteita, joi-
den ratkaisunormia kirjoitettu lainsédadéanto ei ndyttanyt osoittavan.

84



Kisitelainopille ominaista metodia kutsuttiin konstruktiiviseksi
menetelmdiksi.

Mydohdisperustuslaillisen koulukunnan ldahtékohtia esitteli
suomalaiselle tiedeyhteisolle Robert F. Hermanson (1846-1928)
vuosina 1878-1879 julkaisemassaan kaksiosaisessa artikkelissa.
Suomessa puhuttiin tuolloin vield yhtendisestd valtio-oikeuden
oikeudenalasta ja tieteenhaarasta, joka vasta 1900-luvun alussa al-
kaa eriytyd valtiosddnto- ja hallinto-oikeudeksi. My6s uusi hallin-
to-oikeuden tieteenala omaksuu Suomessa myd6héisperuslaillisen
koulukunnan lakipositivistiset ja késitelainopilliset ldhtokohdat.
Helsingin yliopiston hallinto-oikeuden professuurin ensimméinen
haltija oli K. J. Stahlberg (1865-1952), joka my®0s kirjoitti ensim-
mdisen suomalaisen hallinto-oikeuden yleisesityksen.

Kasitelainopillisella ajattelutavalla oli vahva asema suomalai-
sessa yksityisoikeudessakin. Késitelainopin valta-asemat alkoivat
horjua vasta toisen maailmansodan jéilkeen, 1950-luvulla. Murros
alkoi yksityisoikeudesta. Uutta suuntausta alettiin kutsua analyyt-
tiseksi oikeustieteeksi. Se ei hyviksynyt edeltineen kisitelainopin
konstruktiivista menetelméd, oikeudellisten kisitteiden kayttamis-
td normatiivisten johtopditosten premisseind. Se myos arvosteli
késitelainopillisia késitteitd mohkilemaisyydestd ja puutteellisesta
erottelukyvystd. Se vaati, ettd kisitelainopin “substanssikisitteet”
oli korvattava uuden tyyppisilld “relaatio-kasitteilld”.

Suomalainen analyyttinen oikeustiede voidaan jakaa kahteen
vaiheeseen. Ensimmadistd vaihetta voi kutsua analyyttiseksi realis-
miksi. Tamén vaiheen keskeisid taustavaikuttajia oli tanskalainen
skandinaavisen realismin edustaja Alf Ross ja hinen vilityksellddn
myo6s Hans Kelsen. Ensimmaéisen vaiheen saavutuksista on erityi-
sesti mainittava Simo Zittingin (s. 1915) 1950-luvun alussa esitta-
mé omistusoikeuskaisitteen erittely. Zitting hajotti kisitelainopin
yhtendisen omistusoikeuskésitteen omistajan erilaisiksi oikeusase-
miksi erilaissa oikeudellisissa suhteissa. Zittingin (1951 ja 1952)
erittely voidaan esittdd seuraavan kuvion muodossa:
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Kuvio 2. Zittingin erittely omistajan oikeusasemasta

Omistusoikeus
Hallintaoikeus Oikeudellinen Dynaaminen suoja
médrddmisvalta
Kaytto- Staattinen
vapaus suoja

Luovutus-  Luotto-  Perittdvyys-
kompe- kompe-  kelpoisuus
tenssi tenssi

Toista vaihetta voimme puolestaan nimittda analyyttiseksi her-
meneutiikaksi. Sen keskeinen edustaja on Aulis Aarnio (s. 1937).
Aarnion vuonna 1969 ilmestynyt viitoskirja Perillisen oikeus-
asemasta kantaa vield selvid Zittingin vaikutteita, mutta 1970-lu-
vun alusta alkaen hén yhdistéé naihin vaikutteisiin aineksia, joiden
innoitus on ennen kaikkea Ludwig Wittgensteinin (1889-1951)
myohdisfilosofiassa. Aarnion ajattelun tirkein synteesi on vuonna
1987 ilmestynyt Rational as Reasonable -teos.

Wittgensteinin mydhdistuotantoa ja siithen pohjautunutta niin
sanottua tavallisen kielen filosofiaa oli suomalaisille oikeustietei-
lijoille esitellyt Kaarle Makkonen (1923-2000) jo vuonna 1959 il-
mestyneessd artikkelissaan Ajatuksia juridisen kielen loogisesta
analyysista. Makkosta voikin pitdd analyyttisen oikeustieteemme
kahden vaiheen — analyyttisen realismin ja analyyttisen hermeneutii-
kan — vilittdjdhahmona. Makkosella oli tirked vélittdjan rooli my6s
toisessa suhteessa. Makkonen oli néet paitsi oikeusteoreetikko myo6s
hallinto-oikeuden tutkija, joka ensimmaéisend suomalaisessa julkis-
oikeudessa sovelsi analyyttisesta yksityisoikeudellisesta tutkimuk-
sesta saatuja vaikutteita. Hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa
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analyyttisen suuntauksen “kultakausi” oli kuitenkin lyhyt. Makko-
sen oman monografian Kunnallinen sdddosvalta (1968) aloittama
vaihe kattaa oikeastaan vain muutaman seuraavan vuoden, jolloin
toisiaan seurasivat Toivo Holopaisen (s. 1929), Eero Vilkkosen
(1933-1995) ja Kari Sinisalon (1940-1976) viitoskirjat. Valtiosdan-
tooikeudellisessa tutkimuksessa analyyttisia vaikutuksia voi havai-
ta vasta my6hemmin, 1980- ja 1990-luvun vaihteen perusoikeus-
tutkimuksessa.

Puollan jiljempéni kantaa, jonka mukaan 1980-luvulta alkaen
voidaan puhua erddnlaisesta jdlkianalyyttisesta vaiheesta. Sen tun-
nuspiirteitd ovat muun muassa kiinnostus yleisten oppien yhteis-
kunnallisiin yhteyksiin ja oikeusperiaatteiden korostuminen yleis-
ten oppien kokonaisuudessa. Jéalkianalyyttinenkin vaihe on alkanut
tarkeilld yksityisoikeudellisilla t6illd, kuten Thomas Wilhelmssonin
(s. 1949) monografialla Social civilrditt (1987) ja Juha P6yhosen (.
1953) viitoskirjalla Sopimusoikeuden jdrjestelmd ja sopimusten
sovittelu (1988).

Wilhelmssonin tavoitteena olivat siviilioikeuden yleiset opit,
jotka ottaisivat hyvinvointivaltioideologian vakavasti. Wilhelms-
sonin mukaan hyvinvointivaltion ideologia edellytti laintulkinnassa
noudatettavaksi erityistd tarvesuuntautunutta menetelméid, jossa
tulkintavaihtoehtojen arvioinnissa olennaisia ovat niiden vaikutuk-
set asianosaisten konkreettisten tarpeiden kannalta. Tarvesuun-
tautunut tulkinta puolestaan vaati tuekseen vastaavia oikeus-
periaatteita ja oikeuskasitteitd. Sosiaalisessa siviilioikeudessa soli-
daarisuuden oli mééré korvata yksityisautonomia oikeudenalan joh-
tavana periaatteena. Poyhonen puolestaan pyrki kehitteleméédn
hyvinvointivaltiota vastaavaa sopimusoikeuden jirjestelmad, joka
korvaisi aiemmat tahto- ja luottamusmallit. Ehdotustaan hyvinvoin-
tivaltion sopimusoikeusoikeuden jirjestelméksi hén kutsui oikeu-
denmukaisen yhteisollisen kdytdnnon malliksi. Tdssd mallissa joh-
tava periaatteena ei endd ole sopimusvapaus, kuten tahtomallissa,
eikd vaihdannan intressi, kuten luottamusmallissa, vaan kohtuus-
periaate.

Oikeusperiaatekorostuksessa tarkeitd taustavaikuttajia olivat
Ronald Dworkin ja Robert Alexy (s. 1945). Dworkinin teos Taking
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Rights Seriously (1978) kdynnisti vilkkaan kansainvélisen oikeus-
teoreettisen keskustelun, jossa eurooppalaisittain ehké painavimmat
puheenvuorot kaytti Alexy. Dworkinilta ja Alexylta muun muassa
omaksuttiin edelld (s. 58-59) jo esitteleméni oikeussddntdjen ja
oikeusperiaatteiden erottelu niiden voimassaolon tai sovelletta-
vuuden erilaisten tapojen avulla. Oikeussddannéillehédn on tdmén
mukaan ominaista kaikki-tai-ei-mitddn -voimassaolo, kun taas
oikeusperiaatteiden sovellettavuutta luonnehtii erityinen paino-
ulottuvuus. Ndiden normityyppien erot ilmenevét erityisesti nor-
miristiriitatilanteissa. Kahdesta keskendén ristiriitaisesta sidnnosta
vain toinen voi olla pétevd. Sen sijaan ristiriitaisista oikeusperi-
aatteista kumpikaan ei menetd patevyyttddn, vaan havidvéikin pe-
riaatetta on pyrittdvé toteuttamaan oikeudellisten ja tosiasiallisten
mahdollisuuksien rajoissa. Olennaista oikeusperiaatteiden sovelta-
misessa on niiden keskindisen painoarvon punninta juuri kulloi-
senkin ratkaisutilanteen erityispiirteiden valossa.

Suomessa oikeusperiaatteiden asemaa eri oikeudenaloilla on
edelleen lujittanut perustuslakimme perusoikeussddnnosten uudis-
tus, joka tuli voimaan elokuun alussa 1995. Monia eri oikeuden-
alojen yleisistd oikeusperiaatteista voidaan ndet perustella perus-
tuslain 2 luvun perusoikeussdannoksilld. Jotkin periaatteet on pe-
rustuslaissa nimenomaisestikin vahvistettu, kuten rikosoikeudellinen
laillisuusperiaate tai hallinto-oikeuden yleisiin periaatteisiin kuu-
luva yhdenvertaisuus.

Seuraavat luvut perustuvat hiljattain kirjoittamiini artikkeleihin,
joita olen muokannut tdmén teoksen tarpeisiin. Lukuihin on jadnyt
toistoja, joita en ole katsonut aiheelliseksi kokonaan karsia. Ne néet
saattavat helpottaa lukijan ponnistuksia paikoin ehkd hankalasti
avautuvien kysymysten parissa. Luku 2 kisittelee yleisten oppien
tehtédvid ja yleisten oppien kehittdmistd. Se hyodyntdd suomalaisen
oikeustieteen tarjoamia esimerkkeji. Seuraavan luvun teemana on
suomalaisen oikeustieteen analyyttinen murros ja analyytikkojen
kasitelainoppiin kohdistama kritiikki. Kéytdn ldhtokohtanani hal-
linto-oikeudellisen késitelainopin edustajana pidetyn Olavi Rytkolan
(1917-2001) vuonna 1965 julkaisemaa artikkelia Hallinto- ja finans-

88



sioikeudellisista oikeusnormeista, jonka tulkitsen erdédnlaiseksi ka-
sitelainopin itsepuolustukseksi analyytikkojen kritiikin edessi. Yri-
tdn myos tehdéd alustavaa tilinpddtostd analyytikkojen esittdmén
arvostelun oikeutuksesta. Viittaan lopuksi uuden, jalkianalyyttiseksi
kutsumani vaiheen alkamiseen.

Viimeinen luku on omistettu erdélle jélkianalyyttisen vaiheen
tuoreista merkkiteoksista, Thomas Wilhelmssonin kirjalle Sen-
modern ansvarsrdtt (2001). Wilhelmssonin teos voidaan ymmér-
tdd yleisten oppien kyseenalaistamiseksi erdédnlaisessa jalkimoder-
nistisessa hengesséd. Teoksen arviointi mahdollistaakin paluun sii-
hen keskusteluun yleisten oppien tehtdvisté, jonka avaan 2 luvussa.
Kun keskustelen teoksen pddttavissd luvussa yleisten oppien ajan-
kohtaisuudesta, viittaan my6s Juha P6yhosen dskettdiseen teokseen
Uusi varallisuusoikeus (2000), joka on toinen jélkianalyyttisen
oikeustieteemme tuoreista keskusteoksista teoreettisen lainopin sa-
ralla. Wilhelmsson ja P6yhonen edustavat jannittdvalla tavalla eri-
laisia késityksid yleisten oppien timén pdivdan merkityksesta.
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2. Yleiset opit: mitd ne ovat, mitd niilld tehdddn ja miten niitd
kehitetdidin?

Yleiset opit praktisen ja diskursiivisen tiedon tasolla

Eri oikeudenalojen yleisten oppien perusaineksia ovat oikeuden-
alalle ominaiset yleiset késitteet ja periaatteet. Yleiset opit kisit-
teineen ja periaatteineen antavat oikeudenaloille — siviilioikeudelle,
rikosoikeudelle, hallinto-oikeudelle jne. — niiden identiteetin. Niin-
pd Manner-Euroopan saksalaisvaikutteisissa oikeuskulttuureissa
hallinto-oikeus itsendistyi valtio-oikeuden kokonaisuudesta 1800-
luvun loppupuoliskolta alkaen juuri kehittelemilld omia yleisid
oppejaan, jasentdmailld hallinto-oikeudellisia normistoja ja ilmidi-
td esimerkiksi sellaisin késittein kuin “toimivalta” ja ”hallintotoimi”
tai erddnlaisena ldhtokohtakésitteend ~oikeusvaltio”.

Eri oikeudenalojen yleiset opit ovat keskeinen osa sitd lakimies-
ten omaksumaa ja piivittdisissd ammatillisissa kdytédnnoissa jatku-
vasti hyodyntdamad “hiljaista tekijan tietoa”, jonka hallitseminen
oikeastaan vasta tekee lakimiehestd lakimiehen. Esimerkiksi tuo-
marit soveltavat jokaisessa rikosjutussa rikosoikeudellista laillisuus-
periaatetta eli nulla poena sine lege -periaatetta, vaikka eivét sitd
tuomioperusteissa yleensd lausukaan julki eivitkd padtostd tehdes-
sddn tai sen perusteluja kirjoittacssaan tietoisesti sitd edes ajattele.
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Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen mukaan rikosjutussa so-
vellettavan oikeusnormin on perustuttava lain sddnnékseen, ja juu-
ri tdmé periaate saa tuomarin kussakin jutussa tarkistamaan rat-
kaisunormin lakikirjasta. Tuomioistuinkdytdnnoissé yleisid oppeja
tematisoidaan ja kirjoitetaan avoimesti ulos oikeastaan vain niin
sanotuissa kiperissé tapauksissa. Jutun kiperyysastetta voidaan jopa
ajatella mitattavan silld, misséd médrin sen ratkaiseminen edellyttda
oikeuden sellaisten kerrostumien avaamista, jotka rutiinijutuissa
vaikuttavat lakimiesten hiljaisena tekijin tietona. Tuomioistuin saat-
taa esimerkiksi rikosjutussa joutua pohtimaan rikosoikeudellisen
laillisuusperiaatteen tasmaéllistd merkitysté ja sisdltod silloin, kun
lain tasolla on vain niin sanotulla blanco-sddnnokselld sdddetty
rangaistuksesta, mutta rangaistavan teon tarkempi kuvaus sisiltyy
asetuksen tasoiseen sddnnokseen, tai kun syyttdjén vaatima rangais-
tus perustuu kunnalliseen jarjestyssdantoon.

Tuomioistuinratkaisut kiperissd jutuissa osoittavat, ettd ne oi-
keuden syvemmit kerrostumat, jotka yleensd vaikuttavat hiljaisena
tekijén tietona, voidaan ottaa myds tietoisen kehittelyn kohteeksi,
ikddn kuin siirtdd oikeuden tasolta toiselle, yleisistd opeista kes-
kusteltaessa oikeuskulttuurista pintatasolle. Oikeuskulttuurin pys-
tymmekin rekonstruoimaan vain niistd jéljistd, joita se on jittdnyt
pintatasolle esimerkiksi tuomioistuinten paitoksissa tai lainoppi-
neiden kirjoituksissa. Toisaalta yleisiin oppeihin, kuten muihinkin
oikeuden pinnanalaisten tasojen aineosiin, pitee se, ettd ne voivat
kerrostua oikeuskulttuuriin tai oikeuden syvirakenteeseen vain tu-
loksena pintatasolta alkavasta sedimentaatioprosessista. Niinpa
yleisten oppien uudistuminenkin osana oikeuskulttuuria alkaa aina
yksittdisistd oivalluksista, lainséd4tdjan, tuomarin tai oikeustieteilijan
innovaatioista. Kaikki pintatason innovaatiot eivét tosin aloita me-
nestyksellistd kerrostumista, joka aikaa myéten johtaisi oikeuskult-
tuurisiin tai syvérakenteellisiin muutoksiin. Oikeudenkin historia
on voittajien historiaa; havikki on suuri.

Mannereurooppalaisessa oikeuskulttuurissa oikeustieteelle lan-
keaa padvastuu eri oikeudenalojen yleisten oppien muotoilemisessa
ja uudistamisessa. Minkélaisia metodisia ohjenuoria noudattaen
yleisiin oppeihin keskittyvén teoreettisen lainopin tulisi tehtavain
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tarttua? Vastausta on ldhdettivd hakemaan kiertotietd, keskustele-
malla ensin siitd, mité yleisilld opeilla oikein tehddén, mikd on nii-
den tehtivi oikeusjérjestelmén kokonaisuudessa. Tarkastelen néité
tehtdvid seuraavan jasennyksen avulla:

- systematisoiva, koherenssia luova tehtava
- pedagoginen tehtdva

- konstitutiivis-epistemologinen tehtdva

- heuristinen tehtiva

- argumentatiivis-normatiivinen tehtava

Yleisten oppien koherenssia luova tehtdvd

Lains#4tdjd on oikullinen, kuten esimerkiksi Kaarle Makkonen ja
Aulis Aarnio ovat késitelainoppia kritikoidessaan todenneet. Oi-
keuteen kuuluu kuitenkin my6s pyrkimys yhtendisyyteen eli ko-
herenssiin: pyrkimys luoda jarjestystd lainsddtdjan oikullisten pu-
heenvuorojen aiheuttamaan epidjarjestykseen. Miksi? Koherenssi ei
ole itseisarvo vaan se palvelee tiettyjd perustavia periaatteita, joi-
den voi katsoa osaltaan méadrittavén nykyaikaisen oikeuden ydin-
rakenteita. Sellaiset periaatteet kuin yhdenvertaisuus, oikeusvarmuus
tai lainkdyton ennakoitavuus eivét voi toteutua ilman vahintédénkin
pyrkimystd koherenssiin. Koherenssi on kuitenkin herkki ominai-
suus, joka on oikeudellisissa kdytdannoissé tuotettava jatkuvasti uu-
delleen. Lainséétdjan oikullisuuden vuoksi timé tehtdvé lankeaa
oikeudellisten kdytintojen vélisessd tyonjaossa ennen kaikkea lain-
kaytolle ja oikeustieteelle.

Klaus Giinther (s. 1957) on vuodelta 1988 olevassa viitoskir-
jassaan koettanut osoittaa, ettd koherenssi toimii tuomioistuinten
ratkaisutoiminnassa erdénlaisena sisddn rakennettuna ihanteena tai
regulatiivisena ideana: tuomareiden tulisi pyrkié siihen, ettd oikeus-
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jérjestys olisi heidédn kulloistenkin puheenvuorojensa — tuomioidensa
— jélkeen (edelleen) koherentti normatiivinen kokonaisuus. Tadssd
pyrkimyksessé tuomioistuimia tukee teoreettinen lainoppi, joka ylei-
silld opeillaan luo erédédnlaista ennakollista eli prima facie kohe-
renssia.

Eri aikoina erilaiset oikeustieteelliset koulukunnat ovat mééri-
telleet toisistaan poikkeavin tavoin yleisten oppien késitteellisten
janormatiivisten ainesosien painoa ja tyonjakoa muun muassa juu-
ri systematisoinnissa ja oikeusjérjestyksen koherenssin takaamises-
sa. Késitelainopissa, niin yksityis- kuin julkisoikeudessakin, tavoit-
teena oli jérjestdd normiaineisto hierarkkisen késitepuun tai -pyra-
midin muotoon. Pyramidin huipulla olivat késitteet, joiden ymmaér-
rettiin ilmentdvin oikeuden muuttumatonta, yleispédtevid ainesta ja
jotka tavallaan miériteltiin positiiviseen oikeuteen néhden aprio-
risesti; esimerkiksi yksityisoikeuden jérjestelmésséd vapauden, (oi-
keudellisen) henkil6n ja subjektiivisen oikeuden kisitteet, valtio-
oikeuden jirjestelméssd taas valtiovallan ja valtion oikeushen-
kilollisyyden késitteet. Késitelainopin lakipositivistiset 1dhtékoh-
dat eivit nédin ulottaneet vaikutustaan késitepyramidin huipulle.

Myos analyyttinen oikeustiede on painottanut yleisissd opeissa
kisitteellistd puolta, ja oikeudellinen systematisointi on esimerkik-
si Aarniolla nimenomaan késitteellistd systematisointia. Parin vii-
me vuosikymmenen suomalainen keskustelu, johon vaikutteita on
saatu erityisesti Ronald Dworkinilta ja Robert Alexylta, on kuiten-
kin siirtdnyt systematisointi- ja koherenssin luomistehtdvaa kasit-
teiltd periaatteille. Tdtd suuntausta on voimistanut perusoikeus-
ajattelun murtautuminen alkuperdisen valtiosddntdoikeudellisen
kotipaikkansa ulkopuolellekin ja perustuslain perusoikeussdin-
nosten Drittwirkung -vaikutusten ottaminen vakavasti. Perusoikeus-
sadnnosten horisontaalivaikutuksesta tai Drittwirkung ‘ista keskus-
teltaessa painotetaan, ettd sddnnokset eivét ilmennd vain julkisen
vallan ja yksityisten vilisiin hierarkkisiin suhteisiin vaan myos yk-
sityisten keskindisiin suhteisiin sovellettavia normeja. Jos yksittdi-
siin periaatepainotusta kuvastaviin toihin haluaa viitata, Juha
Poyhosen kaksi kirjaa, vaonna 1988 ilmestynyt véitoskirja Sopimus-
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oikeuden jdrjestelmd ja sopimusten sovittelu sekd vuonna 2000 il-
mestynyt Uusi varallisuusoikeus ovat edustavia esimerkkeja.

Systeemi- ja koherenssipyrkimystd on nykykeskustelussa ar-
vosteltukin. Normiaineiston systematisoiminen on helppo leimata
joustavuuden kahlitsevaksi pakkopaidaksi, joka estdi luovat, tilan-
nesidonnaiset oikeudelliset ratkaisut; historian hdméréén vaipumassa
olevan modernin aikakauden Suureksi Kertomukseksi, joka tukah-
duttaa jalkimodernin aikakautemme ongelmiin helpotusta tuovat
pienet kertomukset.

Tamé arvostelu osuu ndhdikseni harhaan. Tarvitsemme seké
koherenssia ettd joustavuutta; tarvitsemme sellaista systematisointia,
joka ei estd tilanne- ja tapauskohtaista joustavuutta. Tdhén haastee-
seen tavallaan vastaakin systematisoinnin painopisteen siirtyminen
késitteistd periaatteisiin ja késitteiden heuristisen panoksen koros-
taminen kisitelainopillisen konstruktiivisen systematisointitehtévéin
sijasta. Viime vuosikymmenten keskustelussa on tdhdentdmistddn
tdhdennetty, ettd periaatteiden soveltamiseen kuuluu aina tapaus-
kohtainen punninta. Lainoppinut voi yleisid oppeja muotoillessaan
saattaa oikeusperiaatteet vain ennakolliseen ja ehdolliseen prima
facie etusijajdrjestykseen; niiden keskindinen painoarvo on esimer-
kiksi tuomioistuimisssa punnittava kussakin ratkaisutilanteessa erik-
seen. Joustavuus ja tilannesidonnaisuus ovat ndin sisdin raken-
nettuina siind periaatekédsityksessd, jonka juuret ovat Dworkinin ja
Alexyn kirjoituksissa.

On tietysti totta, ettd yleiset opit saattavat asettaa esteitd uuden-
tyyppisten oikeudellisten ongelmien luovalle ratkaisemiselle. Yleiset
opit ovat perinteisesti olleet oikeudenalakohtaisia, miiritelleet eri
oikeudenalojen identiteettid. Vaarana on, ettd ne estdvét yksittiis-
ten oikeudellisten ongelmatilanteiden vaatimaa rajanylitystd, ettd
ne eivit toisin sanoen salli tilanteiden samanaikaista arviointia eri
oikeudenalojen nédkokulmista. Kuitenkin oikeudellinen séddntely tai
kaytannosséd esiintyvit oikeudelliset ongelmatilanteet kunnioitta-
vat yhad vihemmaén niitd oikeudenalajakoja, joita lainoppineet ovat
perinteiselld systematiikallaan ja sitéd ylldpitévilld yleisilld opeillaan
luoneet ja varjelleet.
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Tamain kaltaisessa arvostelussa on paljon perdd, mutta nden sen-
kin pikemminkin haasteena yleisten oppien kehittdmiselle kuin pe-
rusteena luopua kokonaan koherenssia tuottavista yleisistd opeista.
Kuten Tapio Méittd (s. 1965) on ympdéristdoikeudesta kirjoittaes-
saan tdhdentdnyt, yleisten oppien tulisi olla pikemminkin (perin-
teisten) oikeudenalojen yhteyksid avaavia kuin oikeudenaloja toi-
sistaan eristdavid (Maattd 2000). Tassdkin suhteessa periaatteiden
asemaa painottava viimeaikainen keskustelu tarjoaa lupaavia na-
kymid. Yleisten oppien systematisointi- ja koherenssitehtdavastd
voimme luopua vasta sitten, kun on perusteltua véittia, ettd ko-
herenssia edellyttdvét perustavat periaatteet, kuten muodollinen
yhdenvertaisuus ja lainkdytén ennakoitavuus, eivét endéd ole — tai
niiden ei ainakaan tulisi olla — osa oikeutemme normatiivista ydin-
ta.

Yleisten oppien pedagoginen tehtdvdi

Yleisten oppien pedagoginen tehtidvé ei kaipaa kovin pitkid perus-
teluja. Yleisten oppien avulla systematisoitu oikeusjéarjestys voi-
daan esittdd pedagogisesti mielekkéélla tavalla, esimerkiksi oikeu-
denalakohtaisiin oppiaineisiin ryhmiteltynéd. Oikeusjérjestysti ei
tarvitse opiskella lukemalla ja tenttimilld ensin Suomen Laki I ja
jatkamalla sitten opintoja Suomen Laki I1:n parissa. Myo6s oppikirja-
tasolla voidaan keskittyd normistojen yhteisid piirteitd ja sovel-
tamisedellytyksid jasentdviin esityksiin pelkdn sddddsaineiston
siteeraamisen sijasta.

Yleisten oppien pedagogisellekin tehtdville annettu paino on
vaihdellut eri aikoina. Esimerkiksi Alf Rossille, jota voimme luon-
nehtia analyyttiseksi realistiksi, oikeuskdisitteilld, sellaisilla kuin
“oikeus” ja ’velvollisuus”, ei muita tehtdvid juuri ollutkaan. Oikeus-
kasitteet mahdollistivat oikeustosiseikka- ja oikeusseuraamus-
ryvisten kokoamisen pedagogisesti tarkoituksenmukaisella taval-
la. Aarniokin on tdhdentényt késitteellisen systematisoinnin peda-

95



gogista merkitystd. Hin ei kuitenkaan ole Rossin tavoin typistdnyt
oikeuskdsitteiden tehtiviad pelkéstédédn tahédn; etualalla Aarniolla on
jaljempéna tarkasteltavaksi tuleva heuristinen tehtava.

Yleisten oppien konstitutiivis-epistemologinen tehtdvd

Institutionaalinen oikeusteoria on terdvoittdnyt késitystimme oi-
keudellisten normien ja samalla myds yleisten oppien konstitutiivis-
epistemologisesta tehtdvéstd. Tatd tehtdvadd tiyttavit erityisesti
oikeuskdsitteet. Juuri oikeudellisten kisitteiden vilitykselld yhteis-
kunnalliset tai psykologiset asiantilat muuntuvat oikeudellis-
institutionaalisiksi tosiasioiksi: sopimuksiksi, avioliitoiksi, rikok-
siksi, tuottamukseksi tai tahallisuudeksi, oikeushenkil6iksi, hal-
lintotoimiksi ... Tarkoittamillani oikeudellisilla kisitteilld on oma-
laatuinen suhde “todellisuuteen”: ne eivit niinkd4n ilmenné tai
heijasta “’todellisuutta” kuin tuottavat sitd. Erdédssd mielessd oikeus
eldd elamédnsa ja samalla kiinnittyy yhteiskunnalliseen ja psykolo-
giseen ympdristoonsd juuri oikeudellis-institutionaalisina tosi-
asioina.

Toisaalta me emme pysty tunnistamaan tillaisia tosiasioita
muutoin kuin oikeuskésitteiden vélitykselld; kasitteilld ei ole vain
konstitutiiviseksi vaan my0s epistemologiseksi kutsuttava tehtdva,
eikd toista voida ajatella ilman toista. Jo oikeussosiologisen tutki-
muksen klassikko Max Weber oli perilld oikeusnormien ja oikeus-
kisitteiden konstitutiivis-epistemologisesta tehtavastd. Han esimer-
kiksi korosti, ettd vain oikeusnormien ja oikeudellisen prosessin
kasitteen vélitykselld aistein havaittavissa olevan yhteiskunnalli-
sen todellisuuden virrasta voidaan erottaa se mikd kuuluu oikeu-
delliseen prosessiin, se miké on prosessin kannalta merkityksellis-
td (ks. Tuori 2000, s. 318-319). Weber tarkasteli konstitutiivis-
epistemologista tehtdviid sosiologina, mutta vastaava tehtdva niilld
on myds oikeudellisissa kiytanndissd. Vain oikeuskaisitteiden kautta
tuomari pystyy siivildimidn Helsingin katujen 6isistd tapahtumista
kertovista todistajanlausunnoista sen, mik4 on késiteltdvind olevan
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rikossyytteen kannalta merkityksellist4, tai arvioimaan mika pape-
rille kirjoitetusta tekstikokonaisuudesta kuuluu oikeudellisesti arvi-
oitavaan asiakirjaan, vaikkapa sopimukseen tai testamenttiin.
Oikeuskdisitteiden epistemologinen rooli oikeudenkdynnissd on olen-
nainen puoli sitd oikeus- ja tosiasiakysymyksen toisiinsa kie-
toutumista, josta oikeusteorian hermeneuttinen siipi on hermeneut-
tisesta kehistd kirjoittaessaan muistuttanut.

Oikeudelliset késitteet ovat konstitutiivis-epistemologisen teh-
tavin kannalta vilttiméatonta oikeudellista erityiskieltd, sitd kieltd,
jonka oppiminen, sisdistiminen ja hallitseminen erottaa oikeuden
ammattilaiset maallikoista. Oikeus ei voi toteutua oikeudellis-
institutionaalisina tosiasioina, punoa yhteiskunnallisia suhteita —
yhteiskuntaa ylipdétiddan — ylldpitdvid oikeudellis-institutionaalisia
verkkoja ilman oikeudellisia késitteitd, ilman oikeudellista erityis-
kieltd. On kaikki syy yhtyd Thomas Wilhelmssoniin, joka tuorees-
sa Senmodern ansvarsrdtt -Kirjassaan haluaa ldhentdd lainkdyton
ympdrille kiertyvad oikeudellista diskurssia yleiseen yhteiskunnal-
liseen normi- ja moraalikeskusteluun ja samalla madaltaa keskus-
teluja erottavia raja-aitoja. Oikeudellisesta erityiskielestd ei kuiten-
kaan voida kokonaan pdistd eroon, eiké tdhén ole syytéd pyrkidkaan.
Tamin my6s Wilhelmsson ndyttdd myontidvén, vaikka hin ehkd
argumentoikin hieman yll4 esittdmésténi poikkeavasti. Wilhelmsson
perddnkuuluttaa tilanne- ja tapauskohtaista argumentaatiota, mutta
toteaa samalla, ettd oikeuden sisdllollisen hajautumisen vastapai-
noksi tarvitaan yhteistd oikeudellista kielt4, jotta sisédllollinen kes-
kustelu voitaisiin ylipdétadan aloittaa. (Wilhelmsson 2001, s. 219-
220.)

Oikeudellis-institutionaaliset tosiasiat ovat tirked vaihe oikeu-
den yhteiskunnallisten tehtidvien ja tavoitteiden toteutumisessa,
erddsti nikokulmasta ensimmaéinen askel téll4 tielld. Mutta oikeus-
kisitteet eivit ole vain tirked linkki oikeuden ja (muun) yhteiskun-
nan yhteyksissd. Ne ovat myos tirked linkki, jonka kautta voi tar-
kastella oikeustieteen ja (muiden) yhteiskuntatieteiden vélisid yh-
teyksid. Voimme esittéd (hypo)teesin, jonka mukaan yleiset opit ja
erityisesti niihin kuuluvat oikeuskdsitteet ilmentévit myds aina tiet-
tyd vahintddnkin implisiittistd, kdtkettyd, yhteiskuntateoriaa, tiet-
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tyd kasitystéd oikeudellisen sdéntelyn kohteena olevasta yhteiskun-
nan osa-alueesta, kuten taloudesta (varallisuusoikeus), hallinnosta
(hallinto-oikeus), poliittisesta jérjestelmédstd (valtiosdantooikeus).
Ja — voimme lisdtd — vaihtoehtoiset yleiset opit ilmentdvit myo6s
vaihtoehtoista “yhteiskuntateoriaa”.

Yleisten oppien kehittelijoiden tietoisuus tillaisesta kytkennésta
tietysti vaihtelee. Kytkennén avoin paljastaminen ja perusteleminen
on valitettavan harvinaista, vaikka esimerkkejda myos téllaisesta
pohjaty6std voidaan osoittaa. Niinpd Poyhonen on uudessa kirjas-
saan avoimesti kirjoittanut ulos sen késityksensé taloudellisen toi-
minnan muuttuneesta luonteesta ja ympéristostd, jolle hin uutta
varallisuusoikeuttaan rakentaa. Taloudellisen toiminnan muutok-
sen ydin tiivistyy kirjan 4 luvun otsikkoon Kaupasta projektiin, ja
toimintaympériston muutoksia taas jasentdvit hankalahkot ilma-
ukset ”sosiaalistuminen”, “markkinaistuminen”, ekologistuminen”
ja “informatisoituminen”. Sosiaalistumisella” Péyhonen tarkoit-
taa yhteiskuntapolitiikkaa, jossa jokaiselle yhteiskunnan jasenelle
pyritidén turvaamaan tietyn toimeentulon ja eldméssi selviytymisen
perusedellytykset. "Markkinaistuminen” merkitsee markkinatalous-
jéarjestelmén asemien vahvistumista niin kansallisella kuin kansain-
viliselldkin tasolla. ”Ekologistuminen” ilmenee “’kasvavana tie-
toisuutena siitéd, ettd taloudellisten toimintojen ympéristovaiku-
tuksille on annettava keskeinen merkitys toimintojen oikeudelli-
sessa sddntelyssd”. ’Informatisoituminen” taas viittaa niihin tieto-
verkkojen asemaa korostaviin muutoksiin, joiden julkisessa kes-
kustelussa usein katsotaan kuvastavan erityisen informaatioyh-
teiskunnan syntymistd. (P6yhonen 2000, 20-23.)

Yleisten oppien heuristinen tehtdvd

Yleisten oppien heuristinen tehtdva ilmentéé yhtd olennaista puolta
oikeustieteen asemasta oikeudellisten kédyténtdjen tyonjaossa, eri-
tyisesti oikeustieteen suhteissa lainkéyttoon. Tosiasia- ja oikeus-
kysymyksen hermeneuttinen kehé tarjoaa yhden nédkékulman yleis-
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ten oppien ja ylipdétian lainopillisen tutkimuksen heuristiseen teh-
tdvddn tuomioistuinten ratkaisutoiminnassa. Néyttda siltd, ettd ju-
tun merkitykselliset tosiasiat pystytddan pelkistdméédn vain juttuun
sovellettavien oikeusnormien ja niiden hyddyntdmien oikeus-
kéasitteiden vilitykselld. Mutta toisaalta jutussa merkitykselliset
oikeusnormit pystymme tunnistamaan vain jutun tosiasioita eritte-
leméll4, ja oikeusnormilauseen, kuten lakitekstin, sisdltod voimme
tdsmentid ja tulkita vain jutun tosiasioiden valossa. Jos pelkistimme
tuomioistuimen ratkaisun loogiseksi syllogismiksi, syllogismin
yldlauseena olevaa ratkaisunormi voidaan muodostaa vain tunte-
malla jutun oikeudellisesti merkitykselliset tosiasiat. Mutta sen
mitkd ovat jutussa oikeudellisesti merkityksellisii tosiseikkoja, joista
ratkaisusyllogismin alalauseena oleva tosiseikastokuvaus muodos-
tetaan, madrittelevét juttuun sovellettavat oikeusnormit. Ratkaisija
ndyttdd kulkevan kehédssd: normien tdsmentédminen ja tulkitsemi-
nen edellyttdd jutun tosiasioiden tuntemista, mutta toisaalta jutun
tosiasiapuolen tdsmentdminen edellyttdd sithen sovellettavien nor-
mien tuntemista.

Oikeustieteen tehtdvini on auttaa timén kehdn murtamisessa.
Tuomari ei heittdydy valmistautumattomana sukkuloimaan tosiasi-
oiden ja normien vélilld. Hanelld on osana juridista ammattitaito-
aan tietty ennakkokésitys oikeusnormien ja erdénlaisten tyyppi-
tapausten vélisistd suhteista, hin tietdd suunnan missd hén voi py-
sdyttdd normien ja tosiasioiden vilisen liitkkeen. Suunnan niyttdjana
palvelee lainopillinen tutkimus, jonka tuomari on ainakin yleisten
oppien tasolla sisdistdnyt jo lakimieskoulutuksessaan ja jota hén
voi myos yksittdisisséd ratkaisutilanteissa, kiperdn jutun tullen,
konsultoida.

Yleisilld opeilla on tissé tiarked tehtdva. Yleisten oppien sisél-
tdméan késitteiston avulla yhtd hyvin tuomarit, asianajajat kuin
tulkintajuridiikkaa harjoittavat oikeustieteilijétkin paikantavat ja
muotoilevat oikeudelliset ongelmat: oikeuskésitteiden avulla on-
gelmaksi médritellddn vilpittomén mielen suoja tertiusta vastaan,
testamentin tulkinta tai hallintopdétoksen oikeusvoima. Oikeus-
kisitteet ovat keskeinen viline, jolla lakimiehet ottavat yhteiskun-
nalliset ja jokapdiviisen arkieldménkin ongelmat haltuunsa — krii-
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tikot saattavat puhua jopa riistdmisestd — kddntdvit ongelmat kie-
lelle, joka saattaa siirtdd ne asianosaisten kulttuuristen voimavaro-
jen ulottumattomiin.

Analyyttisessa perinteessamme Aarnio on monasti tihdentinyt
oikeuskdsitteiden heuristista, oikeudellisten ongelmien jasentdmistd
ja muotoilemista palvelevaa tehtidvédd. Téssd hédn on selvisti irtau-
tunut Rossin oikeuskaésitteiden merkitystd koskevista ohjelmallisista
lausumista, vaikka Ross muutoin kuuluukin suomalaisen analyytti-
sen oikeustieteen tdrkeimpiin oppi-isiin. Suomalaisen analyyttisen
siviilioikeustieteen kritiikki perinteistd kisitejérjestelmad kohtaan
ei ollut luonteeltaan késitenihilististé tai pelkéstédén de-konstruktii-
vista. Analyytikot tdhtésivit aiempaa eriytyneempiin, erottelukykyi-
sempiin kisitteellisiin apuvilineisiin, joiden avulla kdytinnostd
nousevat oikeudelliset ongelmat voitaisiin jdsentdd entisté vivah-
teikkaammin. Kritiikin kérki suuntautui sellaisten késitteiden kuin
perinteisen omistusoikeus-késitteen mohkilemdisyyteen; analyy-
tikkojen usein toistamia vaatimuksia oli “’substanssikésitteiden”
korvaaminen “relaatiokésitteilla”. Malliesimerkkeja jalkimmaisis-
td oli késitteistd, jolla Zitting 1950-luvun alkuvuosina julkaise-
missaan toissd hajotti omistusoikeuden omistajan erilaisiksi oikeus-
asemiksi eri suhteissa (ed. s. 86).

Kun Aarnio painottaa oikeuskésitteiden heuristista tehtdavad, han
samalla ottaa toisessakin suhteessa etdisyyttd oppi-isid -Rossista.
Rossille oikeudelliset késitteet olivat normatiivisesti neutraaleja
pedagogisia apuvilineitd. Aarnio sen sijaan korostaa, ettd kun
kayttamamme késitteet rajoittavat sitd, minkélaisia oikeudellisia
kysymyksid yksittéisissé tilanteissa voidaan esittdd, ne samalla myos
rajoittavat sitd, minkélaisiin oikeudellisiin ratkaisuihin tilanteissa
voidaan padtyd. Tdma on tirked puoli oikeudellisten késitteiden
normatiivisuutta, niiden vAistimittdmii normatiivisia seurauksia.
(Esim. Aarnio 1997, s. 268 ss.)

Kaésitteiden heuristinen tehtdvd on etualalla my6s Poyhosen
uudessa varallisuusoikeudessa; itse asiassa Poyhonen on kehittanyt
kisitteistoddn nimenomaan tdmén tehtévén tarpeisiin. Hénen eh-
dotukseensa kuuluvat toimintaympiriston, kokonaisjirjestelyn,
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intressitahon ja riskiposition késitteet. Nama kisitteet eivit palvele
ratkaisutilanteissa sovellettavien normien systematisointia, vaan
tilanteiden jasentdmistd niiden yksil6llisten oikeudellisesti mer-
kityksellisten piirteiden tunnistamiseksi: "Néiden kédsitteiden kaytto-
tapa ei ole luokittelu, vaan ne auttavat varallisuusoikeudellista har-
kintaa tunnistamaan eri tilanteista kullekin tilanteelle tunnusomai-
sia ja tyypillisid piirteitd”, kirjoittaa Poyhonen (2000, s. XVII) itse.
Poyhosen uudet késitteet vaatisivat pitkdhkon esittelyn, joka
tdassd yhteydessé ei ole mahdollinen. Joudun tyytymé&én tiivistyksiin.
Kisitteiston ldhtokohtana on oletus siitd, ettd taloudellinen toimin-
ta perustuu eneneviassd maérin projekteihin. Taloudelliset projektit
ovat joustavia, ja ne muuntuvat olosuhteiden muuttumisen edellyt-
tamalld tavalla. Toimintaympdriston késite viittaa siihen, ettd tilan-
ne, jota kulloinkin arvioidaan varallisuusoikeudellisesti, on sijoi-
tettava osaksi erilaisia yhteiskunnallisia ja taloudellisia kéytintoja;
toimintaympéariston olennainen puoli muodostuu markkinoista, joi-
hin tilanne sijoittuu. Kokonaisjdrjestelyn késite taas edellyttia, ettd
tilanteita tarkastellaan eri tahojen vilisistd suhteista muodostuvan
kokonaisuuden kannalta”. Kokonaisjérjestelyissd on “osallisina eri-
laisia intressitahoja, jotka pystytddn madritteleméén vasta kokonais-
jarjestelyn ndkokulmasta” ja joilla on erilaisia riskipositioita.
Riskipositiot ovat”toimintamahdollisuuksia, joilla intressitahot pys-
tyvét yllapitdméén ja toteuttamaan etujaan yhteisesti asetetun pééa-
madrdn mukaisella tavalla”. (P6yhonen 2000, s. XVI-XVII.)

Yleisten oppien argumentatiivis-normatiivinen tehtdvd

Kun yleisid oppeja kaytetddn argumentatiivisesti, kyse ei ole endé
heuristisesta ongelmien avaamisesta ja méadrittelemisesté, vaan jo
ratkaisujen etsimisestd niihin. Argumentatiivisessa tehtdvassdian
yleiset opit perustelevat yksittdisiin oikeudellisiin ongelmiin an-
nettavia ratkaisuja, kuten tuomioistuinten paétoksié tai tulkinta-
juridiikan kannanottoja. Jos yleisten oppien normatiivisuus vaikut-
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taa heuristisessa tehtdvisséd ikddn kuin kétketysti, argumenta-
tiivisessa tehtdvissd normatiivisuus on avointa. Siksi ilmaus ”argu-
mentatiivis-normatiivinen tehtivd” lienee oikeutettu.

Olemme edelld jo voineet todeta kiinnostavia painopisteiden
siirtymid ja tyonjaollisia uudelleen arviointeja oikeuskasitteiden ja
oikeusperiaatteiden vililla. Painopisteen siirtymisestd voimme pu-
hua my0s argumentatiivisen tehtdvin yhteydessé. Késitelainopissa
tamdkin tehtdvad lankesi oikeuskdésitteille. Kédsitelainopin kon-
struktiivisessa metodissa oli kaksi vaihetta, joita voimme — kylla-
kin hieman epétidsmillisesti — kutsua induktiiviseksi ja deduktiivi-
seksi. Induktiivisessa vaiheessa yksittdisistd, positiivisen lainsdi-
ddnnén ilmentdmistd oikeusnormeista ”johdettiin” oikeudellisia
kasitteitd tai kdsitteellisid madrittelyjé, joista sitten voitiin de-
duktiivisessa vaiheessa paitelld uusia oikeusnormeja. Konstruktii-
visen metodin deduktiivisella vaiheella oli merkitysti erityisesti niin
sanotuissa aukkotilanteissa, joissa positiivisesta lainsdddannosta ei
voitu saada johtoa oikeudellisen ongelman ratkaisemiseen.

Markku Helin (s. 1948) on vuonna 1985 julkaisemassaan artik-
kelissa selventdnyt késitelainopin konstruktiivista menetelmaa
valaisevalla esimerkilld. Positiivinen lainsdddanto sisdltdad yksittéi-
sid sadannoksid, joiden mukaan avoimeen yhtioon sovelletaan erditd
oikeushenkil6issd noudatettavina olevia normeja. Niistd sddn-
noksistd menetelmén induktiivisessa vaiheessa padadytdan johtopéd-
tokseen, jonka mukaan avoin yhtio on oikeushenkils. Kun avoin
yhti6 on ndin midritelty oikeushenkil6ksi, deduktiivisessa vaihees-
sa midritelmdstd pddtellddn, ettd avointa yhtiotd on kohdeltava
oikeushenkilond myds sellaisissa oikeudellisissa tilanteissa, joista
positiiviseen lainsdddantdoon ei sisdlly nimenomaista sdannosta.
Voimme kuvata konstruktiivista vaihetta siten, ettd induktiivisessa
vaiheessa normeista N1, N2 ja N3 johdetaan kisite tai késitteelli-
nen méadritelmé K, josta sitten aukkotilanteissa johdetaan uusia nor-
meja N4, N5 ...
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Kuvio 3. Kdsitelainopin konstruktiivinen menetelmd

Positiivinen oitkeus

Normi 1 Normi 2 Normi 3
Induktio
Kisite K
Deduktio / \
Normi 4 Normi 5

Konstruktiivinen menetelmé edusti sitd “kasitteistd paattele-
mistd”, johon analyytikot mielellddn suuntasivat raskaimman ty-
kistonsd. Analyytikkojen vakiokritiikin mukaan metodi perustuu
loogiseen virhepditelméan: kisitteestd K voidaan johtaa vain ne
samat normit N1, N2 ja N3, joiden perusteella K on alun pitden
muodostettukin.

Analyyttisessa kumouksessa oikeuskisitteet menettivit argu-
mentatiivis-normatiivisen merkityksensd. Kun analyytikot eivit
oikeastaan olleet — muutoin kuin kriittisessd mielessd — kiinnostu-
neita oikeusperiaatteista, voimme itse asiassa viittid, ettd analyyt-
tisen oikeustieteen kehikossa yleisilla opeilla ei ollut lainkaan
argumentatiivista tehtdavad. Selvd padpaino oli yleisten oppien heu-
ristisella puolella. Késitteet avasivat kysymyksid, mutta vastaukset
oli médrid hakea positiivisesta lainsdéadédnnostd. Suomalaisessa o0i-
keustieteessd yleiset opit alkavat saada takaisin argumentatiivista
tehtdvidnsa vasta jdlkianalyyttisen” vaiheen alkaessa 1980-luvul-
la. Nyt titd tehtdvad kuitenkin tayttdvit oikeusperiaatteet eivitka
oikeuskdsitteet. Jdlleen on syytd viitata P6yhdsen vuonna 1988 il-
mestyneeseen viitoskirjaan Sopimusoikeuden jérjestelmd ja sopi-
musten sovittelu.
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Kirjan keskeisend antina on erilaisten sopimusmallien hahmot-
taminen; sopimusmalleja, joita ovat tahtomalli, luottamusmalli ja
hyvinvointivaltion malli, voi luonnehtia sopimusoikeuden vaihto-
ehtoisiksi yleisiksi opeiksi. Sopimusmallit eroavat toisistaan ennen
muuta oikeusperiaatteiden ulottuvuudella, siind prima facie etusija-
jérjestyksessd, johon ne asettavat sopimusoikeudelliset periaatteet.
Tahtomallissa johtavana periaatteena on sopimusvapaus, luottamus-
mallissa vaihdannan intressi ja hyvinvointivaltion sopimusmallissa
kohtuusperiaate.

Poyhosen Uusi varallisuusoikeus tuo kisitteet mukaan yleisten
oppien kehittelyyn, mutta vain heuristista tehtdvad tayttdmién;
argumentatiivis-normatiivinen tehtavda kuuluu yhi oikeusperiaat-
teille. Vuonna 1995 toteutetun perustuslakimme perusoikeussdan-
nosten uudistamisen jélkeen on usein puhuttu perusoikeusajattelun
murroksesta, jonka tuloksena perusoikeussdédnnoksiin on alettu tu-
keutua myos esimerkiksi rikosoikeudessa, ymparistoikeudessa ja
my®os siviilioikeudessa. Kysymys on ollut edelld jo puheena ollees-
ta perustuslain perusoikeussddnnosten horisontaalivaikutuksesta:
ndilld sddnnoksilld on katsottu olevan merkitystéd paitsi julkisen
vallan ja yksityisten vélisissd (vertikaalisissa) suhteissa my6s yksi-
tyisten keskindisissd (horisontaalisissa) suhteissa. Yleistden voim-
me ehki sanoa, ettd perusoikeusajattelu on murtautunut muille
oikeudenaloille kuin valtiosdéntoikeuteen juuri niiden yleisiin
oppeihin kuuluvien oikeusperiaatteiden vélitykselld. Perusoi-
keuspainotus on osaltaan lisdnnyt oikeusperiaatteiden argumen-
tatiivista merkitysté yhtéd hyvin oikeuskirjallisuudessa kuin oikeus-
kaytannossékin.

Argumentatiivisen tehtidvéan siirtyminen késitteiltd periaatteille
toteuttaa sitd joustavoitumista ja tilannesidonnaisuutta, jota niin
Wilhelmsson kuin Poyhonenkin ovat uusissa kirjoissaan edel-
lytténeet oikeudelliselta ongelmanratkaisulta; Wilhelmsson viita-
ten "myo6hédismodernin’ aikakauden hajautumisen eli fragmentoitu-
misen ja globalisoitumisen kehityskulkuihin, P6yhonen puolestaan
taloudellisen toiminnan uuden tyyppiseen projektiluonteisuuteen
sekd talouden toimintaympériston sosiaalistumiseen, markkina-
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istumiseen, ekologisoitumiseen ja informatisoitumiseen. Vaikka
yleiset opit tayttavitkin heuristista tehtédvaansd myos hahmottamalla
oikeusperiaatteita ja niiden prima facie suhteita, oikeusperiaatteiden
soveltaminen vaatii — toistettakoon tdmai vield — niiden keskindista
punnintaa juuri kulloisenkin ratkaistavana olevan tapauksen erityis-
piirteiden valossa. Tdssd mielessd yleisten oppien argumentatiivis-
normatiivisella tehtdvilla on “jalkianalyyttisessa” vaiheessa vaati-
mattomammat tavoitteet kuin kisitelainopin kultakaudella.

Yleisten oppien kehittdminen

Tehtdvistd, joita olen yll4 yleisille opeille osoittanut, tai ndiden teh-
tavien keskindisistd painotuksista ei suinkaan olla yhtd mieltd; ta-
ménkin edeltdvi esitys lienee osoittanut. Teoreettisen lainopin tiel-
le lahtevén tutkijan onkin syyté ensin tdsmentdd oma nikemyksen-
sd yleisille opeille kuuluvista tehtédvisté ja tehdé itselleen — ja myds
muille — selvdksi, mitd tehtavda palvelemaan hén omaa vaihtoehto-
aan tarjoaa.

Vaihtoehdon kehittely ei koskaan ala tyhjastd. Lahtokohtana
on ensinngkin aina vallitseva tilanne, kisitys siité, ettd vallitsevat
yleiset opit eivit tdytd jotain niille kuuluvaa tehtdvai, erityisesti
sitd tehtdvidd, jota tutkija itse pitdéd keskeisend. Konstruktiota edel-
tad kritiikki, vallitsevan doktriinin arvostelu siit4, ettd se ei kykene
vastaamaan yleisille opeille asettuvaan haasteeseen. Tyytymitto-
myys voi perustua siihen, ettd vallitseva systematiikka ei pysty
vangitsemaan uuden tyyppistd normatiivista pinta-aineistoa, uutta
lainsdadantod tai oikeuskdytdntdd, ja ndin luomaan oikeusjirjes-
tykseen tarvittavaa koherenssia tai pedagogista yleiskatsauk-
sellisuutta. Kriitikon mielestd aika voi olla kypsd uuden oikeuden-
alan itsendistymiselle sille ominaisten yleisten oppien avulla. Nyky-
keskustelussa itsendisyyden tavoittelijoita on monia: sosiaalioikeus,
ladkintdoikeus, informaatio-oikeus, henkil6oikeus ... Itsendisyys-
taistelut eivét suinkaan aina ole menestyksekkaiti: teoreettisen lain-
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opin harjoittajan ehdotukset eivit aina kdynnistd sedimentaatio-
prosesseja, jotka johtaisivat muutoksiin oikeuskulttuuriin ker-
rostuneessa oikeudenalajaotuksessa. Useiden nykykeskustelussa
tarjottujen oikeudenalachdokkaiden tulevasta kohtalosta voimme
esittdd enintddn vain valistuneita arvauksia.

Arvostelu voi perustua myds vallitsevien yleisten oppien sisél-
tdmén “kétketyn yhteiskuntateorian” kriittiseen rekonstruktioon ja
véitteeseen, ettd timad teoria ei tavoita sddnneltdvand olevan yhteis-
kunnan osa-alueen uusia piirteitd. Pyrkimyksend ovat yleiset opit,
jotka asianmukaisemmin ilmentdisivét yhteiskunnallista kehitysta.
On esitetty, ettd analyyttinen siviilioikeus vastasi sodan jalkeen vil-
kastuneen taloudellisen vaihdannan tarpeisiin. Kyse on tosin pit-
kalti jalkikateisarvioinnista; analyyttisen siviilioikeuden lakiposi-
tivistiset ldhtokohdat eivit antaneet tilaa taloudellisen kehityksen
tai perinteisen ja uuden doktriinin kuvastaman yhteiskuntakésityksen
avoimelle pohdinnalle. Erddnd ”jdlkianalyyttisen” vaiheen omi-
naispiirteend voinee pitdéd yleisten oppien sijoittamista yhteiskun-
nalliseen ympéristoonsé ja uusia oppeja inspiroivan yhteiskunta-
kisityksen ainakin pédpiirteittdistd hahmottelua.

Wilhelmssonin hyvinvointivaltion laajenemisen vaiheessa jul-
kaisema Social civilrdtt tavoitteli yleisid oppeja, jotka ottavat hy-
vinvointivaltiolliset interventiot ja hyvinvointivaltiota kannattavan
ideologian tosissaan, Senmodern ansvarsrditt taas piirtdé taustaksi
kuvan jilkimodernista yhteiskunnallisesta ja eettisestd fragmen-
taatiosta ja samanaikaisesta globalisaatiosta. Yhteiskunnalla ei endd
ole keskusta, yhteiskunnan eri toiminta-alueet ovat eriytyneet toi-
sistaan. Yhteiskunnat ovat muuttunut monikulttuurisiksi ja ha-
jautuneet myos eettisten arvojen ja kayttdytymiskoodien ulottu-
vuuksissa. Samanaikaisesti vuorovaikutussuhteet yhti hyvin talou-
dessa kuin tiedonvilityksessd ja kulttuurissa ylittdvat kansallis-
valtioiden rajat; elimédmme myos globalisoitumisen aikaa. Poyhdsen
Uusi varallisuusoikeus puolestaan véittdd, ettd varallisuusoikeudessa
on perinteisesti pidetty irtainten esineiden kauppaa erddnlaisena
esikuvanomaisena perustilanteena. Sen sijaan uudessa varallisuus-
oikeudessa taloudellisen vuorovaikutuksen perusasetelmana pide-
tddn joustavaa ja olosuhteiden mukana muuntuvaa projektia, jossa
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“useat tahot yhdessé tavoittelevat yhteen sovitetuin toiminnoin yh-
teisesti asetettua paamadraa”. (Poyhonen 2000, s. XV-XVI.)

Vallitsevien yleisten oppien kritiikki niiden siséltamén kétke-
tyn yhteiskuntateorian” nidkokulmasta viittaa samalla tyytyméatto-
myyteen niiden kykyyn tdyttdd heuristinen tehtdvinsi, jasentda
yhteiskuntakehityksen mukanaan tuomia uuden tyyppisid oikeudel-
lisia ongelmia. Tamé tyytymittomyys on innoittanut yhtd hyvin
analyytikkojen “relaatiokésitteitd”, Wilhelmssonin sosiaalisen si-
viilioikeuden “roolikiinnittyneitd subjektikésitteitd” — esimerkkei-
nd vaikkapa “’kuluttaja”, ”vuokralainen” ja ’vuokranantaja” jne. —
kuin Péyhosen uuden varallisuusoikeuden kisitteistod, jolla talou-
dellisia toiminta-asetelmia on maird oikeudellisissa ratkaisutilan-
teissa jasentas.

Lopuksi kritiikki voi kohdentua myos yleisten oppien argu-
mentatiivis-normatiiviseen tehtdvédin. Arvostelu voi olla luonteel-
taan metodista, kyseenalaistaa ylipdédtdin edeltdjien tavan kéyttda
yleisid oppeja argumentatiivis-normatiivisissa tarkoituksissa. Ndin-
hén voimme luonnehtia analyyttisen oikeustieteen suhtautumista
kisitelainopille ominaiseen “késitteistd padttelemiseen”. Menetel-
méllisessd mielessd rajoitetumpaa on periaatekeskustelun sisdinen
arvostelu, jossa vallitsevaa doktriinia moititaan siit, ettd se on si-
vuuttanut jonkin pintatason normatiivisesta aineistosta institutio-
naalista tukea saavan oikeusperiaatteen tai ettd prima facie jérjes-
tys, johon se on oikeusperiaatteet asettanut, ei enéé ole perusteltu.

Uudistajan ldhtokohtana on siten aina pyrkimys korjata jokin
puute vallitsevan doktriinin kyvyssé tdyttdd uudistajan térkeind
pitdmid yleisten oppien tehtdvid. Entd miten uudistustyossé tulisi
edetd? Voimmeko hahmotella erityistd yleisten oppien kehittdmi-
sen metodologiaa?

Kasitykseni on, ettd my0s yleisiin oppeihin keskittyva teoreet-
tinen lainoppi on perustavalta menetelmaéllisté luonteeltaan oikeu-
dellista argumentaatiota, jota on vaikeaa ja paljolti jopa epéa-
tarkoituksenmukaista, ehké vaarallistakin, yrittdd vangita tiukkaan
metodologisten sddntdjen luetteloon. Asetankin tavoitetasoni seu-
raavassa huomattavasti matalammalle. Tyydyn listaamaan erditd
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rajoituksia, jotka kurinalaistavat uudistajan luovaa argumentatiivista
mielikuvitusta. Seuraava lista on tarkoitettu pikemminkin keskus-
telun avaukseksi kuin tyhjentavéksi luetteloksi:

(a) tradition ja koherenssin vaatimukset
(b) institutionaalisen tuen vaatimus
(©) justifioitavuuden vaatimus

(d) yleisten oppien ainesosien keskindiset yhteydet

(a) Yleisten oppien uudistaja ottaa aina kohteekseen vain jonkin
rajoitetun alueen oikeuskulttuuria. Oikeuskulttuuri edustaa nyky-
aikaisen oikeuden traditiota. Nykyaikaisen oikeuden traditiot voi-
daan alistaa oikeuden edeltévistd historiallisista vaiheista poik-
keavalla tavalla kriittiseen arviointiin, ja niitd voidaan pyrkii tie-
toisesti uudistamaan. Mutta koko traditiota ei voi kyseenalaistaa ja
mullistaa samanaikaisesti: vallankumoukset eivit oikeuskulttuurissa
ole mahdollisia, ainoastaan reformit, ja niidenkin toteutuminen ot-
taa aikansa, se kun on riippuvainen oikeudellisen sedimentaatio-
prosessin etenemisesté.

Uudistajan on hyvé olla tietoinen sidonnaisuudestaan traditi-
oon, vaikka hin ei oikeudellista traditiota voikaan kokonaisuudes-
saan yhtd aikaa tematisoida; diskursiiviselle tasolle yltd4 aina vain
tradition (oikeuskulttuurin) tietty viipale, muilta osin se jda vaikut-
tamaan uudistajankin kdytdntoon praktisena, hiljaisena tekijén tie-
tona. Traditiosidonnaisuus vaikuttaa myos sedimentaatioprosessin
onnistumiseen tai epdonnistumiseen: tradition kumousyritysten
mahdollisuudet kdynnistdd hedelméillinen sedimentaatioprosessi voi
arvioida heikoiksi.

Traditio vaikuttaa uudistajan tydssd rajoittavasti myos ko-
herenssin vaatimuksen kautta. Olen ylld puoltanut kantaa, ettd
oikeusjérjestyksen koherenssin vaatimus on syyté tulkita véljem-
min kuin esimerkiksi késitelainopissa niin, ettd se ei kahlitse yksit-
tdisten oikeudellisten ratkaisujen edellyttdméaé joustavuutta. Kohe-
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renssi on kuitenkin yhé ajankohtainen vaatimus, jota sellaiset oi-
keudelliset ydinperiaatteet kuin yhdenvertaisuus ja (muodollinen)
oikeudenmukaisuus perustelevat. Koherenssin vaatimus ei rajoitu
vain yhdelle oikeudenalalle vaan laajenee koko oikeusjarjestykseen.
Vaikka uudistaja tyoskenteleekin oikeusjérjestyksen jollakin osa-
alueella, hinen ei tule rajoittaa katsettaan pelkéstddn sen sisépuo-
lelle. Hénen tulisi pitdéd silmélld my6s sitd, voidaanko ja miten
oikeusjdrjestys ymmartad koherentiksi normatiiviseksi kokonaisuu-
deksi my0s hidnen ehdottamansa reformin jalkeen.

Kisitelainopissa koherenssin takasi koko oikeusjdrjestyksen
kattava, luokitteleva kisitepuu, jossa oikeusjérjestys jaettiin ensin
yksityis- ja julkisoikeuteen ja ndin edettiin yha rajatumpiin oikeu-
dellisiin instituutioihin. ”Jélkianalyyttisessa” vaiheessamme vaa-
dittavan oikeudenalojen vélisen koherenssin luominen on yhé sel-
kedmmin siirtynyt periaatteiden tehtidviksi. Eri oikeudenaloilla kay-
tava perusoikeuksiin ankkuroituva periaatekeskustelu ilmentaé osal-
taan tatd siirtymad.

Jos koko oikeusjarjestyksen koherenssi ymmaérretién ehdotta-
mallani tavalla, yleisten oppien uudistamisessa ldhtokohdaksi tuli-
si ottaa sen kaltainen oikeudenalojen vilisid yhteyksid avaava mal-
li, jota Tapio Méittd (2000) on hahmottanut ’puhtaan” tai sulje-
tun” ympdristéoikeuden tilalle. Samalla kun koherenssin vaatimus
tavallaan véljenee, korostuu myd6s oikeudenalojen raja-aitoja ylit-
tdvin yhteistyon merkitys.

(b) Analyyttisen koulukunnan késitelainoppiin suuntaaman Kkritii-
kin jélkeen ei liene enéé aihetta korostaa, ettd yleisten oppien muo-
dostamisessa ei voi olla kysymys loogisessa mielessd induktiivisesta
toimituksesta. Tama koskee yhtd hyvin yleisten oppien késitteellistd
puolta kuin oikeusperiaatteitakin. Silti yleiset opit on edelleenkin
jossain mielessé perustettava sellaiseen pintatason normatiiviseen
aineistoon, jota tuottavat ennen muuta lainsditdminen ja lainkaytto.

Tami vaatimus koskee yhtd hyvin normiaineistoa systemati-
soivaa késitteistod kuin oikeusperiaatteitakin. Oikeusperiaatteiden
yhteydessé kysymys on siitd, mitd Dworkin on kutsunut institutio-
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naalisen tuen vaatimukseksi. Oikeusperiaatteet avaavat oikeus-
jérjestyksen moraalin ja etiikan suuntaan, mutta ne eivét samastu
moraaliperiaatteisiin tai eettisiin arvoihin. Asian voi ilmaista néin-
kin: jonkin periaatteen moraalinen tai eettinen perusteltavuus ei vield
tee siitd oikeudellista periaatetta, vaan lisdedellytyksend on institu-
tionaalinen tuki pintatason oikeudellisessa aineistossa.

Suomalaisessa kirjallisuudessa yleisten oppien vaikutusta on
joskus kuvattu siten, ettd niiden avulla positiiviseen lainsdddéant6on
samastettu “oikeusjirjestys” muunnetaan “oikeusjérjestelmiksi”.
Poyhonen on viitoskirjassaan puhunut impulsseista, joita oikeus-
jérjestys — toisin sanoen pintatason oikeudellis-institutionaalinen
aineisto — antaa oikeusjérjestelmaélle. Tama késitteellistiminen tuo
esiin pintatason oikeudellisen aineiston aseman yleisten oppien
muodostamisen ldhtokohtana tai raaka-aineistona ja systemaatti-
seen asuun saatetun normikokonaisuuden sen lopputuloksena.
Poyhosen ohella my6s Wilhelmsson korosti sosiaalisen siviilioikeu-
tensa puolesta argumentoidessaan lainsddddnnon ja tuomioistuin-
ratkaisujen merkitysté vallitsevalle doktriinille vaihtoehtoisten yleis-
ten oppien muotoilussa. Hanen mukaansa oikeuskéytinto ja lain-
sdadanto olivat jo tuottaneet aineistoa, jonka varaan uudenlaiset,
hyvinvointivaltion vakavasti ottavat siviilioikeuden yleiset opit
voitiin rakentaa.

Kisitteiston kohdalla institutionaalisen tuen vaatimukseen on
syytd tehdd erds varaus. On mahdollista, ettd kdsitteistod ei kehitetd
systematisoivassa tarkoituksessa, koherenssia luovaan tai pedago-
giseen tehtévidn ja ettd sen ei ole mydskddn médrd palvella oikeu-
dellis-institutionaalisten tosiasioiden synnyttdmisessé. Voi olla, ettd
kasitteistolld on pelkdstiddn heuristinen tehtdvi, ettd se vain toimii
ohjenuorana ratkaistavien tilanteiden jidsentdmisessd. Téllaista
tehtdvadhan Poyhonen on ehdottanut uuden varallisuusoikeuden
kasitteille, sellaisille kuin ”toimintaympérist6”, “kokonaisjér-
jestely”, “intressitaho” ja riskipositio”. Puhe institutionaalisen tuen
vaatimuksesta ei tdimén tyyppisen késitteiston yhteydessi ole aina-
kaan samalla tavalla perusteltua kuin oikeusperiaatteiden tai syste-
matisoivien késitteiden kohdalla.
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d) Edelld useassa yhteydessd esimerkkeind kédyttamani Poyhosen
Sopimusoikeuden jdirjestelmd ja sopimusten sovittelu ja Uusi
varallisuusoikeus sekd Wilhelmssonin Social civilrdtt todistavat
osaltaan siitd, ettd jollakin oikeudenalalla saattaa jonain ajanjakso-
na vallita toisilleen vaihtoehtoisten yleisten oppien kilpailutilanne.
Jos ja kun yleisten oppien muodostaminen ei ole looginen, positii-
visen lainsddddannon yksittdisistd sadnnoksistd alkava induktiivinen
toimitus, on ilmeisti, ettd samalle normiaineistolle voidaan esittda
erilaisia systematisointivaihtoehtoja, ettd pintatason oikeudellisen
aineiston nojalla esimerkiksi oikeudenalan periaatteita ja niiden
prima facie suhteita voidaan jésentdd eri tavoin. Tdémé my0s mer-
kitsee, ettd institutionaalinen tuki ei yksin riitéd justifioimaan ehdo-
tusta yleisiksi opeiksi tai ainakaan perustelemaan sen paremmuutta
kilpailijoihinsa néhden. Miten yleiset opit sitten tulisi justifioida?
Suomalaisessa keskustelussa tihdn kysymykseen on annettu
kolmen tyyppisid vastauksia. Wilhelmsson korosti Social civilrditt
-teoksessaan, ettd valinta kilpailevien yleisten oppien vélilld on
arvoperusteinen, jopa poliittinen luonteeltaan ja ettd téllaisen va-
linnan justifioitavuudesta on hyodytontéd keskustella (Wilhelmsson
1987, s. 22-23). Aarnio on sen sijaan ehdottanut kriteeriksi yleisten
oppien kyky4 jasentédd oikeudellisia ongelmia: jos uudet yleiset opit
mahdollistavat monivivahteisemmat oikeudellisten ongelmien
muotoilut, ne samalla mahdollistavat myds monivivahteisemmat
ongelmien ratkaisut. Lopputuloksena on lisddntynyt ongelman-
ratkaisukyky, mitd Aarnion mukaan on lupa kdyttdd oikeustieteen
edistymisen mittana. (Aarnio 1997, s. 247 ss.) Lisddntynyt ongel-
manratkaisukyky kuuluu my6s Poyhosen perusteluihin, mutta uu-
den varallisuusoikeuden justifikaatio ei ole yksin siind. Viimekétinen
justifikaatio on perustuslakimme ilmentdméssd perusoikeusjér-
jestelmédssd. Poyhonen (2000) perustelee varallisuusoikeutensa pe-
riaatteita perusoikeuksista kdsin, ja uuden késitteiston tehtédvéni on
puolestaan jasentdd oikeudellisia ongelmatilanteita tavalla, joka luo
tilaa perusoikeussidonnaisten periaatteiden soveltamiselle.
Aarnion ja Poyhosen justifikaatiokriteerien eroa selittdvit osal-
taan erot yleisten oppien késitteellisten ja periaatteellis-normatii-
visten ainesosien painotuksissa seké yleisille opeille annetuissa teh-
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tdvissd. Aarnion tarkastelema — voimme my0s sanoa: edustama —
analyyttinen siviilioikeus on rajoittanut konstruktiivisen huomion-
sa yleisten oppien kisitteelliseen puoleen ja korostanut niiden
heuristista merkitystd. Heuristisen tehtdvédn kannalta késitteiston
ongelmanratkaisukyky onkin luonteva ehdotus justifikaation perus-
teeksi. Mutta jos yleisten oppien kehittely ulotetaan periaatteisiinkin
ja jos niille annetaan myds argumentatiivis-normatiivisia tehtivia,
tdmé peruste ei endd riitd. Jos Wilhelmssonin varoituksista huoli-
matta perddmme yleisten oppien perusteluja mutta emme tunnusta
ylihistoriallisia, ajasta ja paikasta riippumattomia luonnonoikeu-
dellisia periaatteita, jéljelle ja4 justifikaation kiinnittdminen oikeus-
jarjestyksen kerrostuneisuuden ideaan. Taéméin idean mukaan yleis-
ten oppien “’syvédjustifikaatiossa” argumentatiivinen tuki on haetta-
va oikeusjdrjestyksen normatiivisen ytimen muodostavista kaikkein
perustavimmista periaatteista, joita juuri perusoikeudet ilmentavit.
Oma valintani esitteleméni kolmen vaihtoehtoisen vastauksen vé-
lilld kallistuu ndin Poyhosen puolelle, vaikka samalla my6nnian myos
Aarnion ehdottaman justifiointikriteerin oikeutuksen.

(e) Viimeinen yleisten oppien uudistamisty9ssa silmillé pidettavista
rajoituksista seuraa yleisten oppien sisdisistd suhteista. Olen pité-
nyt yleisten oppien keskeisind ainesosina oikeudellisia késitteitd ja
periaatteita. Néilld ainesosilla on molemminpuolisia vaikutuksia ja
implikaatioita. Se, miten késitteiden ja periaatteiden vélisié suhtei-
ta jasennetddn, riippuu ainakin osaksi siitd, miten yleisten oppien
tehtdvit ja eri ainesosien asema niiden tdyttdmisessd maaritelldan.
Otan tdstd yhden esimerkin. Jos yleisille opeille annetaan myds
argumentatiivis-normatiivisia tehtdvia siten kuin jélkianalyyttisiksi
luonnehtimissani P6yhosen ja Wilhelmssonin teoksissa on tehty,
kisitteet tavallaan mielletddn periaatteiden palvelijoiksi: késitteet
avaavat argumentatiivisen tilan periaatteille. Se, miten kisitteiden
ja periaatteiden vilisid suhteita voisi timén esimerkin ulkopuolella
eritelld ja jasentdd, jadkoon toisessa yhteydessd pohdittavaksi.
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3. Kdsitelainopin itsepuolustus

Rytkéldn puolustuspuhe

Olavi Rytkold julkaisi vuonna 1965 Lakimies-lehdessa kirjoituk-
sen Hallinto- ja finanssioikeudessa sovellettavista oikeusnormeista.
Kirjoituksen merkitys on siind, ettd se ilmentid doktriinin murros-
ta, uhatuksi itsensd kokeneen perinteisen doktriinin itsepuolustusta
analyyttisesti suuntautunutta kritiikkié ja uudistusvaatimuksia vas-
taan. Rytkoldn kirjoituksen kautta on my6s mahdollista yrittd4 ar-
vioida kritiikin ansioita ja ylilyontejad sekd tehdé tilinpdatostd ana-
lyyttisen kumouksen — tai ainakin julkisoikeudessa ehké tdsmalli-
semmin: kumousyrityksen — tuloksista.

Itse asiassa olen seuraavassa kiinnostunut vain Rytkoldn artik-
kelin parista ensimmadisestd sivusta, joilla hén esitteli yleisid nédke-
myksidédn hallinto-oikeudellisesta tutkimuksesta. Rytkolan mukaan
”oikeustiede pyrkii useiden muiden tieteiden tavoin oikeuseldmin
eri ilmididen perusteella muodostamaan tiettyja késitteitd sekd ko-
koamaan ndaméi kisitteet yhtendiseksi jarjestelméksi”. Hallinto-oi-
keudessa tillaisella kisitteenmuodostuksella on hdnen mielestddn
ehkd vield suurempi merkitys kuin monilla muilla oikeudenaloilla.
Ndin on siksi, ettd hallinto on siksi monivivahteista ja sen alalla
esiintyvét oikeusilmiot siksi moninaisia, ettd niiden oikea ymmér-

113



tdminen ja oikeussddnnoksin jarjestiminen vaatii ehdottomasti hal-
linnon kulkuun vaikuttavien johtavien periaatteiden selvittdmisté
ja tiettyjen yleiskésitteiden muodostamista”. Rytkola korostaa niin
ikddn, ettd “myos lainkdyton yhtendisyys hallinnon alalla edellyt-
tdd, ettd tapahtumia katsotaan tietyisté kiinteistd ndkokulmista pyr-
kiméalld arvostelemaan samankaltaisia ilmioitd samalla tavalla”.
Kfriitikoiden puoleen kéddntyen Rytkold toteaakin, ettd “vaikka tél-
laisella kdsitelainopilla on varsinkin Skandinavian maissa runsaas-
ti vastustajia, niin ei ainakaan hallinto- ja finanssioikeudessa ilman
sanotunlaista késitteenmuodostusta pééstd lainkaan oikeuden-
mukaisiin tuloksiin”.

Rytkolé esittdd kuitenkin tarkedn varauksen ndin muodostettujen
kasitteiden kayttdmiselle. Hén ndet tdhdentéd, ettd “on aina muis-
tettava, ettd tiettyihin késitteisiin ja niihin liittyviin yleisluonteisiin
oikeudellisiin periaatteisiin nojautuen ei ole koskaan lupa sivuuttaa
yksityistapauksessa kenties toisensisiltoisid positiivisoikeudellisia
sddnnoksid”. Toisaalta kasuistiseen menetelmién, joka korostaa
yksittéisten oikeudellisten tilanteiden erityisluonnetta, liittyvat myos
omat vaaransa: ~kasuistinen metodi, pyrkiessddn yleensd késittele-
méddn kunkin yksityistapauksen erillisend ja siten pakostakin laa-
jemmasta oikeudellisesta miljoostd riippumattomana ilmiond sekd
tekeméén ratkaisunsa tdmén mukaisesti, johtaa epdyhtendiseen ja
kirjavaan hallintokéyténtoon sekd vie helposti mielivallan tielle”.
Rytkoldn johtopddtoksend on, ettd “hallinto- ja finanssioikeudessa
onkin erityisesti niilld oikeuskasitteilld ja oikeusperiaatteilla, jotka
siséltyvit ns. hallinto-oikeuden oppeihin, huomattava merkitys niin
hallinto-oikeustieteen kuin myos kdytdnnossa esiintyvien hallinnol-
listen ratkaisujen kannalta ... jopa niin suuri merkitys, ettd hallin-
to-oikeudellista tutkimusta ilman riittdvéé hallinto-oikeuden yleis-
ten oppien tuntemusta ja huomioon ottamista ei juuri voida ajatel-
la”. (Rytkold 1965, s. 171-173.)

Rytko6ldan ohjelmallisten lausumien sijoittaminen keskustelu-
yhteyksiinsd vaatii palaamista suomalaisen hallinto-oikeuden his-
toriassa taaksepdin, aina tieteenalan syntyvaiheisiin ja jopa sitd
edeltdvadnkin aikaan. Kun tausta on hahmotettu, voimme siirtyé
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ajassa eteenpdin ja yrittdd arvioida Rytkolan puolustuspuheen kes-
keisten argumenttien ajankohtaisuutta.

Lakipositivistisen kdsitelainopin tulo Suomeen

Suomalaisen hallinto-oikeuden itsendistyminen seuraa — luonnol-
lista kyll4 tietylld viiveelld — saksalaista kehitysté: hallinto-oikeus
irtoaa 1800- ja 1900-lukujen vaihteessa yhtendisesté valtio-oikeu-
den oikeuden- ja tieteenalasta. Taustana on oikeusvaltiokehitys:
levidd késitys, jonka mukaan myos valtion elimet ovat oikeuteen
sidottuja. Myo0s valtiota voidaan ja tulee tarkastella oikeudellisena
ilmioné — oikeushenkiloné. Oikeusvaltioajatteluun kuuluu niin ik&én
valtion (hallinnon) ja kansalaisten suhteiden ymmaértdminen oi-
keudellisiksi suhteiksi, joissa my6s kansalaisilla saattaa olla valti-
oon kohdistuvia oikeuksia. Vaikka ndma suhteet ovatkin luonteel-
taan oikeudellisia, ne ovat samalla — yksityisoikeudellisista, osa-
puolten yhdenvertaisuuteen perustuvista suhteista poiketen — hie-
rarkkisia. Siksi kansalaisten oikeusaseman suojaaminen vaatii eri-
tyisid oikeusturvatakeita, kuten virkamiesten erityistd rikosoi-
keudellista, vahingonkorvausoikeudellista ja kurinpidollista vastuuta
sekd oikeutta hakea muutosta hallintoviranomaisten paétoksiin.

Suomessakin uuden hallinto-oikeuden tieteenalan keskeinen
késite oli oikeusvaltio. Kun ”oikeusvaltio” rantautui Suomeen, se
oli Saksassa jo muuntunut muodolliseksi késitteeksi. Siitd oli rii-
suttu siséllolliset aineosat, jotka olisivat viitanneet valtion tehti-
viin tai valtiota sitovaan ylipositiiviseen normijérjestykseen. Alun
pitden oikeusvaltion késite, joka oli omaksuttu 1800-luvun alku-
puolen Saksassa, ollut luonteeltaan aineellinen: oikeus, johon val-
tion oli mééra olla sidottu, ei vield samaistunut positiivisiin, valtion
itsensd asettamiin normeihin. Aineellisena kisitteend “oikeusval-
tio” muotoili oikeudellisesti saksalaisen liberaalin porvariston po-
liittisia vaatimuksia. Positivistinen kddnne, jossa oikeusvaltiokisite
sai muodollisen hahmonsa, ajoittui Saksan yhdistdmiseen ja yhte-
ndisen Saksan valtiosddnnén antamiseen vuonna 1871.
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Oikeusvaltio-kisitteen muodollinen tulkinta ilmenee tavasta,
jolla K J. Stahlberg esitteli kisitteen vuonns 1913 ilmestyneessi
hallinto-oikeuden yleisen osan oppikirjassaan. Stdhlberginkin luon-
nehdinnasta ovat luettavissa muodollisen oikeusvaltiokésitteen kes-
keiset tunnusmerkit, hallinnon lainalaisuus ja yksityisten valtion
puuttumisia vastaan suojattu oikeuspiiri:

"Nyttemmin perustuslaillisessa valtiossa, oikeusvaltiossa on va-
kaantunut se kisitys, ettd hallintoakaan ei ole toimitettava va-
paan harkinnan mukaan, aivan vapaasti kulloinkin hy6dyllisyytta
ja tarkoituksenmukaisuutta silmélld pitden. ... Hallintotoiminnan
tulee ... pysya lain rajoissa, siind ei saa tehdd mitéén, minka laki
kieltdd, ei menectelld toisin kuin laki sddtdd eikd menni sitd
ulommaksi, minkd laki myontdd. Siten valtio hallinnon alalla
tunnustaa lain, niin kauan kuin sité ei ole laillisessa jarjestyksessd
kumottu tai muutettu, valtiota itseddnkin sitovaksi; ja sen kautta
saavat valtion alaiset yhdyskunnat ja yksityiset valtiovaltaakin,
hallintotoimintaakin, vastaan turvatun oikeuspiirin ja turvattuja
lakiin perustuvia oikeuksia." (Stdhlberg 1913, s. 4.)

Stahlbergia ei voi pitdd kovin teoreettisesti virittyneend tutkija-
na, eikd hén oikeastaan missédédn yhteydessd nimenomaisesti esitel-
lyt niitd teoreettisia ldhtokohtia, joista kdsin hdn esimerkiksi laati
hallinto-oikeutemme ensimmaéisen, kaksiosaisen yleisesityksensa.
Néma 1dhtokohdat on kuitenkin helppo tunnistaa: ne ovat Saksassa
vuoden 1871 hallitsevaan asemaan kohonneessa saksalaisessa
myohdisperustuslaillisessa koulukunnassa. Tama koulukunta edusti
julkisoikeudessa kdsitelainopin lakipositivistista suuntausta.

Koulukunnan perusajatukset oli tuonut Suomeen nuori Robert
F. Hermanson, joka valppaasti seurasi ticteenalansa kansainvélistd
kehitystd. Han esitteli uuden valtio-oikeudellisen suuntauksen vuo-
sina 1878-1879 julkaisemassaan kaksiosaisessa artikkelissa Om
Juridisk konstruktion i statsrdtten. Hermanson erotti uudessa suun-
tauksessa kaksi puolta, negatiivisen ja positiivisen. Negatiivinen
puoli tarkoitti késitelainopin positivistisuutta: oikeustieteen tutki-
muskohde oli puhdistettava ulko-oikeudellisista aineksistaan ja
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rajattava positiiviseen lainsdddantoon. Positiivinen puoli taas kyt-
keytyi késitelainopin konstruktiiviseen menetelmdcin. Menetelméa
oli kaksivaiheinen. Ensimmaéisessé vaiheessa positiivisen lainsadi-
didnnon ilmentdmien oikeusnormien perustalta muodostettiin oikeus-
késitteitd; titd vaihetta voi kutsua induktiiviseksi. Toisessa vaihees-
sa, jota voi puolestaan kutsua deduktiiviseksi, ndin muodostetuista
kisitteistd puolestaan johdettiin — erityisesti aukkotapauksissa, po-
sitiivisen lainsdddannon vaietessa — uusia oikeusnormeja.
Hermansonin esittelemaésté lakipositivistisesta suuntauksesta tuli
suomalaisen julkisoikeuden hallitseva paradigma vuosikymmenik-
si. Sen lahtokohdat omaksuttiin tavallaan itsestéén selvyyksind, si-
ten, ettd esimerkiksi sellaiset suomalaisen hallinto-oikeuden sys-
tematisoinnin ja yleisten oppien kehittelyn kannalta keskeiset hen-
kilot kuin K. J. Stahlberg tai V. Merikoski (1905-1982) eivét tunte-
neet tarvetta nimenomaisesti paneutua niihin tutkimuksissaan tai
oppikirjoissaan. Nuori Stahlberg, joka oli 1890-luvun alkupuolella
valmistelemassa viitoskirjaansa Berliinissé, oli kuitenkin hyvin tie-
toinen uudesta metodisesta suuntauksesta. Hén kertoo kirjeesséén
Hedda-morsiamelleen, miten metodinen suuntaus Saksassa oli
muuttunut ja padasiaksi oli tullut “olevain oikeusméérdysten selit-
tdminen, saattaminen oikeuskasitteitd niistd selville ja niistd ldhte-
vien johtopditdsten tekeminen”. Hin toteaa hieman kaihoisasti, ettd
vanhalla metodilla olisin saanut hauskan kirjan, mutta nyt pitda
heittdd tuo puheena oleva puoli kokonaan pois, mikili se ei ole tar-
peellinen irtolaisoikeuden, lain kisittdmiseen”. (Blomstedt 1969,
s. 52-53.) Julkisoikeudellisen tutkimuksen metodisesta vaito-
naisuudesta on tosin poikkeuksiakin. Niinpd Urho Kekkonen (1900-
1986) esitteli viitoskirjassaan varsin seikkaperdisesti ja asiantunte-
vasti erityisesti Georg Jellinekin késityksid valtion oikeushen-
kilollisyydestd ja valtio-orgaaneista (Kekkonen 1936, s. 20-50).
Saksassa késitelainopillisen positivismin valtakausi valtio-oi-
keudessa pdittyijo 1920-luvulla Weimarin tasavallassa. Positivismi
ajautui puolustusasemiin materiaalisiksi luonnehdittavien dokt-
riinien edessé: sitd syytettiin yhtdaltd arvorelativismista tai jopa
-nihilismistd sekd yhteiskunnallis-poliittisen todellisuuden syrjéyt-
tdmisestd. Kiinnostavaa on, ettd Saksan tilanteeseen yleenséd her-
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kasti reagoinut suomalainen tutkimus ei uusista ldhestymistavoista
innostunut. Yksindisend poikkeuksena késitelainopillis-positivisti-
sesta valtavirtauksesta oli Paavo Kastari (1907-1991), joka jo vuonna
1940 ilmestyneessd véitoskirjassaan painotti tosiasiallisen valtio-
kaytdnnon merkitystd valtiosddntdoikeudellisessa tutkimuksessa.
Mutta kuvaavaa on, ettd vastaviittdjand toiminut valtiosdéntdoikeu-
den tuolloinen professori Kaarlo Kaira (1886-1966) suuntasi anka-
rimman arvostelunsa juuri tdhdn puoleen Kastarin tydssd (Kaira
1941).

Syitd sithen, miksi késitelainopillisen positivismin ldhtokohdat
juurtuivat niin syvélle suomalaiseen julkisoikeudelliseen tutkimuk-
seen, voi vain arvailla. Suomalaista oikeuskulttuuria on usein luon-
nehdittu legalistiseksi, lain kirjainta korostavaksi. Legalismin taus-
taksi on viitattu Suomen autonomisen aseman puolesta Vendjdn
vallan ajan viimeisind vuosikymmeninéd kdytyyn taisteluun, joka
ymmarrettiin paljolti oikeustaisteluksi; Suomi-neito yritti varjella
Vendjan kotkan kynsiltd lakikirjaansa, joka sisdlsi myods Ruotsin
vallan ajalta periytyvit valtiosdéntoasiakirjat. Legalismi-selityksen
kaikkivoipaisuuteen on aihetta suhtautua kriittisesti; esimerkiksi
kansalaissodan jélkiselvittelyissé tai poliittisen kentdn vasemman
ddrilaidan toiminnan tukahduttamisessa 1920- ja 1930-luvuilla oli
piirteitd, joita on vaikea yhdistdd lain kirjaimen tinkimétonta nou-
dattamista tahdentdvddn legalismiin. Silti minusta on selvéa, ettd
legalististen tunnusten alla kdydylld autonomia-taistelulla, jossa
valtio-oikeuden tutkijat olivat eturintamassa, on ollut tarked merki-
tys késitelainopille ominaisten lakipositivististen ldhtokohtien iskos-
tamisessa suomalaiseen julkisoikeuteen.

Néama lahtokohdat omaksui my6s Olavi Rytkold, joka puolusti
1948 viitoskirjaansa Valtion vakinaisten virkamiesten palkkaus- ja
eldkeoikeus. Hallinto-oikeuden tirkeimmistd vaikuttajista, Stahl-
bergisti ja Merikoskesta, voi viittdd, ettd heiddn saksalaisperdisissd
vaikutteissaan pddpaino oli Hermansonin negatiiviseksi kutsumassa
puolessa, lakipositivismissa. Heiddn pragmaattisesti painottunut
tutkijanotteensa ei jéttényt itsendistd sijaa kisitteellis-konstruk-
titviselle kehittelylle. Rytkol4 sen sijaan liittyi véitoskirjallaan suo-
malaista julkisoikeutta hallinneen koulukunnan késitteellis-kon-
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struktiivisesti suuntautuneeseen siipeen. Rytkold kulutti varsin pal-
jon palstatilaa eritellikseen sellaisia késitteitd kuin ”subjektiivinen
julkinen oikeus” ja ”saavutettu oikeus” ja pohtiakseen, kuuluvatko
virkamiesten taloudelliset oikeudet ndiden késitteiden alaan. Hian
ei myoskddn kaihtanut tukeutumasta kisitteellisiin pohdintoihinsa
ottaessaan kantaa yksittéisiin palkkaus- ja eldkeoikeuksia koske-
viin ongelmiin. Tamén kaltaiset kisitteellis-konstruktiiviset 1dhto-
kohdat leimasivat ehkd vield selvemmin Rytk6ldn toista
monografiaa, 1949 ilmestynyttd teosta Julkisoikeudellinen sopimus,
jonka alaotsikkona oli Kdsite, esiintymismuodot ja oikeusvai-
kutukset.

Ekskurssi: oppi yhdestd ainoasta oikeasta ratkaisusta

Edella Merikoskesta kirjoittamaani on tehtidva erds tirked tismennys,
joka koskee hénen panostaan teoreettisen lainopin alalla, hallinto-
oikeuden yleisten oppien kehittelyssd. Merikosken suurimmat an-
siot eivit ole yleisten oppien kisitteellis-konstruktivistisella puo-
lella, vaan suunnalla, joka lakipositivistisessa késitelainopissa usein
jéi syrjdiseen asemaan: keskustelussa yleisistd oikeusperiaatteista.
Merikosken 1958 ilmestynyttd, oikeastaan viimeisté tutkimuksellista
tyotd Vapaa harkinta hallinnossa on perusteltua pitdd myos hdnen
padteoksenaan, ainakin jos rajoitamme tarkastelumme teoreettisen
lainopin alaan.

Teoksen merkitys hallinto-oikeutemme kehityksessé on siing,
ettd se toi tutkimukseemme ja aikaa myoten myds hallinto-oikeu-
delliseen lainkédyttoon ranskalaisperdisen opin harkintavallan
rajoitusperiaatteista (détournement du pouvoir), joita sittemmin on
kutsuttu myds hallinto-oikeuden yleisiksi periaatteiksi. Téllaisina
periaatteinahan on tapana luetella yhdenvertaisuus, objektiivisuus,
suhteellisuus ja tarkoitussidonnaisuus. Merikosken teokseen sisil-
tyi kuitenkin my®s hallinnon ja lainkéyton seké sidotun ja vapaa-
harkintaisen hallinnon perustavan luonteista rajankédyntia. Hallin-
non ja lainkdyton rajan Merikoski veti jo Stahlbergin viitoittamalla

119



tavalla. Han maédéritteli hallinnon negatiivisesti siten, ettd sillé tar-
koitetaan kaikkea sellaista valtion toimintaa, joka ei ole lainsdadanto-
toimintaa eikd lainkdyttod. Lainkdyttod on Merikosken mairitel-
médn mukaan “’se valtion toiminta, jossa méddrdmuotoista ’pro-
sessuaalista’ menettelyd noudattaen annetaan oikeussuojaa vahvis-
tamalla auktoritatiivisesti, yleensi erityisen lainkéyttdelimen arvo-
vallalla ja lopulliseksi tarkoitetulla tavalla, mitd yksittdistapauksessa
on pidettdvd voimassaolevan oikeusjirjestyksen mukaisena ratkai-
suna”. Lainkdyton ja hallinnon — erityisesti sidotun hallinnon —
erottamiseksi Merikoski painotti lainkdytolle ominaista tarkoitusta
antaa oikeussuojaa sitd tarvitseville. Hinen mukaansa “lainkaytto-
koneisto pannaan yleensd kdyntiin nimenomaan juuri oikeussuoja-
tarpeen tyydyttdmiseksi, kun taas hallintomenettelyltd puuttuu tima
tarkoitusperd tai se ei ainakaan ole menettelyssé keskeisessd ase-
massa”. (Merikoski 1958, s. 13-17.)

Kiistanalaisimmaksi Merikosken teoreettisista ldhtokohdista
osoittautui oppi yhdestd ainoasta oikeasta ratkaisusta. Merikosken
(s. 43) mukaan lainkdytossé ja sidotussa hallinnossa ”voidaan yleen-
sd, periaatteessa, vain yhtd ainoata ratkaisua pitdd oikeana”. Tama
lahtokohdan kannalta ei ole merkitysté silld, perustetaanko ratkai-
su kiintedsisdltoisiin sddnnoksiin vai niin sanottuihin joustaviin
oikeusnormeihin, jotka edellyttavit kokemussédéntdjen soveltamis-
ta taikka arvo- tai astearvostelmia. Merikoski korosti, ettd “kysy-
mykseen, vaatiiko yleinen tarve tietyn pakkolunastuksen sallimis-
ta, voidaan vastata vain kyll4 tai ei”, ja yhdistyksen tarkoitus on
tai ei ole yhdistyslain mielessé hyvin tavan vastainen; se ei voi olla
jotakin siltd vililtd”. Kun sidotussa hallinnossa ei “teoreettisesti
katsoen” ole vaihtoehtoisten ratkaisujen mahdollisuutta, vapaahar-
kintaisessa hallintotoiminnassa “’saa asian ratkaiseva viranomai-
nen vapaana oikeudellisesti sitovista ratkaisu- ja toimintaohjeista
tehdd valinnan kahden tai useamman ratkaisuehdotuksen vilill4,
joita on pidettivd oikeudellisesti katsoen samanarvoi-
sina”. Merikoski viittasi kirjallisuuteen, jossa yhden ainoan oikean
ratkaisun oppia ja lainkéyttopéaatoksen syllogismiluonnetta oli ar-
vioitu kriittisesti. Arvostelu ei kuitenkaan hanen mukaansa horjut-
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tanut yhden ainoan oikean ratkaisun oppia eli "késityst4, ettd jokai-
sessa lainkdyttoasiassa on teoreettisesti katsoen olemassa vain yksi
oikea ratkaisu, joka tuomioistuimen on pyrittavé 16ytimaan”.

Merikoskea on syytd lukea tarkasti. Oppi yhdestd ainoasta oi-
keasta ratkaisusta oli hinelle (s. 48) vain vélttiméton teoreetti-
nen” 1dht6kohta, joka on “erottamattomassa yhteydessd oik e u s-
turvavaatimuksen kanssa, jota nykyaikainen oikeusvaltio
pyrkii toteuttamaan”. Oikeusvarmuus, lainkdyttopadatosten ennalta
arvattavuus, ei Merikosken mukaan voi toteutua, jos tistd opista
luovutaan. Merikoski myods huomautti, ettd itse asiassa koko
prosessuaalinen muutoksenhakujérjestelmé perustuu oletukselle
yhdesti ainoasta oikeasta ratkaisusta, silld ”muutoksenhakuhan ...
tapahtuu nimenomaan juuri siiné tarkoituksessa, ettd ylempi oikeus-
aste oikaisisi alemman tuomioistuimen antaman vaarin paatoksen”.

Viimeaikaisessa oikeusteoreettisessa keskustelussa on koros-
tettu, ettd on tdrkedd pitdd erossa yhtddltd lainkdyttoratkaisun
perustelemisen tapa ja toisaalta se tapa, jolla tuomari todellisuu-
dessa ratkaisuunsa pidédtyy. On tapana puhua lainkédyttoratkaisun
perustelemisen logiikan (/ogic of justification) ja sithen padtymisen
logiikan (logic of discovery) vilisestd erosta. Ratkaisu saatetaan
sitd perusteltaessa pukea loogisen syllogismin muotoon siten, ettd
syllogismina ylidlauseena on jutussa sovellettava oikeusnormi eli
ratkaisunormi, alalauseena jutun tosiasioiden kuvaus ja johtopéé-
toksend ratkaisu. Mahdollisuutta muotoilla ratkaisu loogiseksi
syllogismiksi voidaan jopa pitdd ratkaisun hyviksyttdavyyden eli
justifioitavuuden vdhimmaisedellytyksend. Loogisen syllogismin
muoto ndet ilmentdd ratkaisun yleistettdvyyttd, sitd, ettd ratkaisu
perustuu yleiseen oikeusnormiin, joka on sovellettavissa muissa-
kin oikeudellisesti merkityksellisissd suhteissa samankaltaisissa ju-
tuissa. Mahdollisuus saattaa paitos loogisen syllogismin muotoon
ei kuitenkaan tarkoita sitd, etté loogisella pédttelylld olisi ratkaise-
va merkitys siind prosessissa, jonka tuloksena tuomari todellisuu-
dessa padtyy ratkaisuunsa.

Merikoski oli hyvin perillé siitd, ettd laink&dyttoratkaisun pe-
rustelemisen logiikka (logic of justification) ei ole sama asia kuin
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sithen padtymisen logiikka (logic of discovery). Sallittakoon tdimén
osoittamiseksi vield pitkdhko lainaus Merikosken Vapaa harkinta
hallinnossa -teoksesta:

”Paljon erimielisyyttd on siitd, miten ... oikea ratkaisu on 16y-
dettivissd. Mill4 tavoin sen etsimisessd voidaan kéyttid yleisid
tulkintakeinoja, turvautumista ’yleisiin oikeusajatuksiin’, koh-
tuusharkintaa, intressivertailua jne., ja missd méérin tuomarin
kannanotot syntyvit tiukan loogillisen ajattelun tai vain pelkédn
intuition pohjalla taikka jollakin muulla tavalla, kaikki ovat tois-
taiseksi avoimia kysymyksid. Mutta miten lainkdyttopadatoksen
syntyminen konstruoidaankin, ei useiden vaihtoehtoisten ratkai-
sujen olemassaolon mahdollisuutta saateta tunnustaa. Vain yksi
ratkaisu voi — seurattakoonpa sitten mité teoreettisia linjoja ta-
hansa — olla oikea, vaikka kaiken inhimillisen vajavaisuudesta
johtuen kéytdnnossi ei suinkaan aina osuta tdhén ainoaan oike-
aan ratkaisuun.” (Merikoski 1968, s. 46-47.)

Kdsitelainopin kritiikki: Makkonen ja Aarnio

Kasitelainopillinen metodi oli 1800-luvun Saksassa alkujaan kehi-
telty yksityisoikeuden puolella. Kun Hermanson esitteli artikkelis-
saan uuden metodin negatiivista puolta, tutkimuskohteen puhdista-
mista ei-oikeudellisista aineksista, hin turvautuikin yksityisoikeu-
den tarjoamaan esimerkkiin. Hinen mukaansa jo pintapuolinen tu-
tustuminen yksityisoikeudelliseen tutkimukseen osoitti, ettd siind
ei kyselld jonkin oikeudellisen instituution perusteita instituution
oikeutuksen merkityksessd. Yksityisoikeudessa ei esimerkiksi ase-
teta kysymystd omistusoikeuden perusteista, siitd mikd oikeuttaa
yksityisen omistusoikeuden tai mité tapoja hankkia omistusoikeus
on pidettdvé oikeutettuina. (Hermanson 1879, s. 488-489.)
Saksassa myo6hdisperustuslaillisen koulukunnan perustajaisisté
niin Carl Friedrich von Gerber (1823-1891) kuin Paul Labandkin
(1838-1918) olivat aloittaneet uransa yksityisoikeudessa, ja uuden
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valtio-oikeudellisen doktriinin peruskésitteet — kuten valtion oikeus-
henkil6llisyys — oli muodostettu yksityisoikeudellisten esikuvien
mukaisesti. Laband my&s tunnusti avoimesti valtio-oikeuden kii-
tollisuudenvelan siviilioikeudelle. Esipuheessaan teokseensa Das
Staatsrecht des deutschen Reiches hén vastasi arvostelijoille, jotka
olivat moittineet hénté yksityisoikeudellisten kisitteiden sovelta-
misesta valtio-oikeuteen. Hinen mukaansa kyseisten kisitteiden
kéyttaminen valtio-oikeudellisessa tutkimuksessa oli oikeutettua
siksi, ettd ne eivit olleet olemukseltaan erityisesti yksityisoikeu-
dellisia vaan yleisid oikeuskésitteitd. Yksityisoikeudellinen tutki-
mus oli saavuttanut muihin oikeudenaloihin ndhden niin merkitti-
vén etumatkan, ettd opin ammentamisessa kypsemmaltd sisarelta
ei ollut mitdan kavahdettavaa. (Laband 1888, s. VII.) Labandin vasta-
kritiikin mukaan ne, jotka ovat moittineet hénté yksityisoikeudellisen
metodin soveltamisesta, puoltavatkin usein luopumista valtio-oi-
keuden juridisesta tarkastelusta ja ovat taipuvaisia korvaamaan
oikeuskdisitteet filosofisella tai poliittisella ndkokulmalla. Neuvos-
to-oikeustieteen 1920-luvun klassikko Jevgenij Pasukanis totesi
oikeudellisen logiikan olevan siviilioikeuden logiikkaa (Paschukanis
1969, s. 71). Laband olisi voinut yhty4 tdhin toteamukseen.

Myos analyyttinen kumous, joka suisti késitelainopillisen me-
todin valtaistuimeltaan, alkoi esimerkiksi Suomessa siviilioikeu-
desta. Analyyttisessa oikeustieteessimme voi karkeasti erottaa kaksi
vaihetta: analyyttinen realismi, jossa keskeisid nimid olivat Simo
Zitting ja Osvi Lahtinen (1912-1967) ja térkeitd taustavaikuttajia
taas Alf Ross ja Hans Kelsen, sekd analyyttinen hermeneutiikka,
joka on pitkalti henkil6itynyt Aulis Aarnioon ja jossa Wittgenstei-
nin myohéisfilosofia on kenties merkittidvin inspiraation ldhde.
Kaarle Makkosella oli kahdessakin suhteessa vilittdjan rooli. Han
toi Wittgensteinin ajatukset suomalaiseen oikeusteoreettiseen kes-
kusteluun ja avasi samalla tien analyyttisen oikeustieteen ensim-
méisestd vaiheesta toiseen. Tdssd vuonna 1959 ilmestyneelld
artikkelilla Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyysista oli uraa
uurtava merkitys. Makkonen my6s sovelsi analyyttisia oppeja en-
simmaéisend julkisoikeudelliseen tutkimukseen. Vuonna 1964 ilmes-
tynyttd lyhyttd artikkelia Toimivalta voi pitdd analyyttisesti suun-
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tautuneen julkisoikeudellisen tutkimuksemme alkupisteend. Mak-
kosen artikkelit ovat komea poikkeus monografia-fetisismin vai-
vaamasta oikeustutkimuksestamme, jossa artikkelimuotoa vain har-
voin on hy6édynnetty uusiin avauksiin. Kun Rytkola julkaisi artik-
kelinsa vuonna 1965, analyyttisen oikeustieteen saldo suomalai-
sessa julkisoikeudessa oli vield niukka. Oikeastaan voimme puhua
vasta padnavauksesta, jota Makkosen jalkimmaéinen artikkeli mer-
kitsi.

Toimivalta voidaan sijoittaa jonnekin oikeusteorian ja teoreet-
tisen lainopin vélimaastoon. Selkedsti hallinto-oikeudellista lain-
oppia edusti Makkosen vuonna 1968 ilmestynyt monografia Kun-
nallinen sdddosvalta. Analyyttiseksi julistautuneen hallinto-oike-
ustieteen virein vaihe oli varsin lyhyt. Sithen voidaan Makkosen
monografian ohella lukea kolme peréttédisind vuosina ilmestynytta
viitoskirjaa: Toivo Holopaisen Kunnan asema valtiossa vuodelta
1969, Eero Vilkkosen Hallintotoimen mitdttomyydestd vuodelta
1970 ja Kari Sinisalon Poliisin toimivallan mdidrdytyminen vuodel-
ta 1971.

Analyytikkojen késitelainopin vastainen kritiikki suuntautui
ennen muuta Hermansonin positiiviseksi kutsumaan puoleen eli
kasitelainopille ominaiseen konstruktiiviseen menetelméiin. Nega-
tiivisesta puolesta eli oikeustieteen tutkimuskohteen rajaamisesta
positiiviseen oikeuteen analyytikot olivat edeltéjiensd kanssa pit-
kilti samaa mieltd. Positiivinen, voimassa oleva oikeus tosin saa-
tettiin médritelld eri tavoin. Skandinaavisen realismin, ennen kaik-
kea Rossin kautta vilittyneet vaikutukset tuntuivat my6s Suomes-
sa, analyyttisen oikeustieteemme ensimmaisessé vaiheessa; on syyté
viitata varsinkin Osvi Lahtiseen (1951) ja erdisiin Kaarle Makko-
sen késite-erittelyihin. Realistis-empiristiset ainekset vaikuttivat
suomalaisten tutkijoiden t6isséd 1dhinné vain tiettyjen oikeudellis-
ten peruskasitteiden — esimerkiksi oikeusnormin ja velvollisuuden
kdsitteiden — maéérittelyyn tavalla, joka voisi ldpdistd loogisen
positivismin koeteltavuuden kriteerin, toisin sanoen siten, etté niil-
le voitaisiin osoittaa vastine empiirisesti havainnoitavissa olevassa
todellisuudessa.

124



Kisitelainopin konstruktiivisessa metodissa analyyttisesti suun-
tautuneet tutkijat arvostelivat sekd induktiivista vaihetta, jossa po-
sitiivisista oikeuslauseista yleistettiin yleisid késitteitd (tai yleisid
periaatteita), ettd deduktiivista vaihetta, jossa késitteitd tai periaat-
teita sovellettiin yksittdisiin oikeudellisiin ongelmiin. Nojaudun
seuraavassa argumentteihin, joita Makkonen esitti vuonna 1965 il-
mestyneessi viitoskirjassaan (suomenkielisessd, 1981 ilmestyneessi
laitoksessa s. 225 ss.) ja Aarnio puolestaan kolmetoista vuotta myo-
hemmin julkaisemassaan teoksessa Mitd lainoppi on? (Aarnio 1978,
s. 238 ss.)

Makkonen selvitti oikeusnormikésitteensé pohjalta, mita oikeu-
dellinen induktio saattaisi tarkoittaa. Makkosen mukaan oikeus-
normit madrittelevit oikeustosiseikkojen ja oikeusseuraamusten
vélisid suhteita, ja oikeusnormi on olemassa, kun téllainen suhde
vallitsee. Induktiivinen pééttely oikeusnormien perusteella merkit-
sisi, ettd “koska annettujen oikeusnormien perusteella tiedimme,
ettd joihinkin tiettyyn luokkaan kuuluviin oikeustosiseikkoihin liit-
tyy tiettyjd oikeusseuraamuksia, padttelemme, ettd samat seuraa-
mukset liittyvédt myos asianomaiseen luokkaan kuuluviin muihin
tosiseikkoihin”. Néin induktiossa tietty ominaisuus eli oikeus-
seuraamus liitettdisiin annetun luokan kaikkiin jéseniin (oikeustosi-
seikkoihin) yleistden dérellisestd midrdstd tuon luokan yksittdisiad
jasenid tai Makkosen kdyttdmén esimerkin avulla ilmaisten: jos
annettujen oikeusnormien perusteella tiedimme, ettd takaus-
sitoumuksiin liittyy maksuvelvollisuus, pédittelisimme, ettd tuo vel-
vollisuus liittyy maksusitoumuksiin ylipddnsa”. (Makkonen 1981,
s. 228-229.)

Toisena esimerkkind Makkonen (s. 229-231) tarkasteli johto-
padtosten tekemisti erityissddnnoksistd, joita oli annettu oikeudes-
ta hakea muutosta hallintopéétoksiin, ennen kuin lailla nimenomai-
sesti vahvistettiin 1dhtokohdaksi yleinen muutoksenhakuoikeus.
Johtopddtoksend erityissddnnoksistd saattoi olla joko niin sanottu
enumeraatioperiaate, jonka mukaan muutoksenhaku on sallittu vain
nimenomaisesti sddnnellyissé tapauksissa, tai yleisklausuulijér-
jestelmd, jossa muutoksenhakuoikeus on padsdantond. Jalkimmai-

125



nen johtopddtos edustaisi induktiopéddtelméd. Makkonen kuitenkin
kiisti induktiopdédtelmén pitdvyyden: "Itse asiassa emme voi ao.
oikeusnormeista padtelld edes sitd seikkaa olisiko muutoksenhaku
ehkd sallittu vield joissain muissakin kuin annetuissa laeissa maini-
tuissa tapauksissa ja jos on, niin missid.” Makkonen arvioi myos
vastavditettd, jonka mukaan ammattijuristi kykenee koulutuksensa
avulla padttelemédn, milloin yksittdiset sadnnokset viittaavat ylei-
seen sdantoon, milloin ne taas ovat tistd poikkeuksia, ja voisi nédin
johtaa annetuista normeista periaatteen. Makkonen kuitenkin tote-
si, ettd tdlloin padttely ei nojaudu vain annettuihin oikeusnormeihin,
vaan my0s muuhun tietoon asiaan vaikuttavista tekijoistd. Makko-
nen (s. 231) vditti, ettd yksittdisistd normeista yleistiminen edellyt-
tad kdtketysti oikeusjarjestyksen yleisempdd tuntemusta:

”Se, joka tuntee oikeusjirjestyksen sisdllon etukidteen, saattaa
luulla yleistdvénsd tietystd normista tai normeista, vaikka tuo
“yleistiminen’ perustuukin oikeusjirjestyksen tuntemukseen.
Yleistys on ollut erddnlainen aistiharha. Kun esim. aikaisemmin
lahdimme eri takauslajeista ja pdddyimme sopimuksiin sekd
oikeustoimiin yleensd ei kysymyksessd ollut tietoinen menetel-
mé, jonka avulla erdistd normeista yleistden tavoitettiin yhé ylei-
sempid periaatteita, koska etukiteen tiesimme muiden normien
olemassaolon. ’Yleistiminen’ oli mahdollinen, koska asianomai-
set luokat ja osaluokat muodostettiin oikeusjdrjestyksen aikai-
semman tuntemuksen perusteella.”

Oikeudellisen induktion esteend on Makkosen (s. 234) mukaan my0s
se, ettd oikeusnormien sddtdminen perustuu tahdonakteihin ja ettd
lainséddtdja on oikullinen tavalla, jolle ei ole vastinetta luonnossa
vallitsevissa sddnnonmukaisuuksissa eli invariansseissa. Hén péét-
ti arvionsa oikeudellisen induktion mahdollisuuksista seuraavasti:

”Oikeusseuraamuksen liittdminen oikeustosiseikkoihin riippuu
arvostuksesta, erilaisista tarkoituksenmukaisuus- ja oikeuspoliit-
tisista ndkokohdista yms. Oikeusjérjestys ei ole luonteeltaan sel-
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lainen invarianssijérjestelma, josta induktion avulla voitaisiin
suorittaa yleistyksid. Oikeusnormin séédtdminen on luonteeltaan
tahdonakti, volitiivinen ratkaisu, joka on ulkopuolella totuus-
kriteerien. Lainsé&tdja on oikullinen. Jossakin tapauksessa kah-
denkymmenen oikeustosiseikka/oikeusseuraamusrelaation vah-
vistaminen voi merkitd yleistd sddntod, jossakin toisessa tapauk-
sessa poikkeusta yleisestd sdédnnosté. Jos luonto ei tee hyppayksid,
niin lainsddtdja tekee sitd enemmin! Induktiossa on taasen kit-
kettynd edellytyksend se, ettei rdikeitd poikkeuksia tapahdu, se
pohjautuu vallitsevaan sdénnénmukaisuuteen.”

Aarnio perusti erittelynsé oikeudellisesta induktiosta osin Mak-
kosen pohjalle. Héankin totesi, ettd oikeusjérjestys ei ole luonnon
kaltainen invarianssien, sddnnonmukaisuuksien, jirjestelmé vaan
saantojarjestelma; ettéd lainsddtdja on oikullinen; ettd yksittdiset sddn-
nokset voivat joskus merkitd “yleistd” sddntod ja joskus taas poik-
keusta téllaisesta sadnnostd; ja ettd legaaliseksi induktioksi kutsut-
tu pééttely itse asiassa edellyttdd aina piilevésti yleisempéd tietoa
oikeusjérjestyksen sisdllostd. Uutta Makkoseen verrattuna oli argu-
mentaatioteoreettinen korostus. Aarnion (1978, s. 244-245) mukaan

E3]

. oikeusperiaatteen ulottaminen tuntemattomaan tapaukseen
on ymmarrettdvissd vain argumentaatioteoreettiselta pohjalta.
Kun tutkija pohtii, soveltuuko jokin sdant6 tapaukseen e vai eiko
se sovellu, on hdnen ainoa keinonsa vastauksen saamiseksi no-
jautuminen tavanomaiseen lainopilliseen argumentaatioon. Ha-
nen on todisteltava tietyn tulkinnan puolesta ja toista vastaan,
kunnes hin katsoo voineensa osoittaa periaatteen soveltuvuuden
tapaukseen.”

Sekd Makkosen ettd Aarnion kriittisessd arviossa oikeudelli-
sesta induktiosta — ja itse asiassa samalla my6s deduktiosta — huo-
mio suunnattiin yleisiin oikeusperiaatteisiin. Késitelainopin ohjel-
mallisissa julistuksissa oikeudellisen induktion ja deduktion
saranakohtana eivit kuitenkaan olleet niinkdén oikeusperiaatteet
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kuin oikeudelliset kisitteet. Julkisoikeudessa edustava esimerkki
lakipositivistisen késitelainopin ohjelmanjulistuksesta on Labandin
esipuhe vuonna 1888 ilmestyneeseen Staatsrecht des deutschen
Reiches -teoksensa laitokseen. Labandin (s. XI) mukaan positiivi-
sen oikeuden tieteellisen dogmatiikan tehtdvdnd on “konstruoida
oikeusinstituutioita, palauttaa yksittdiset oikeuslauseet yleisemmiksi
késitteiksi ja toisaalta johtaa niistd seuraavat johtopéatokset”. Ja
vastaavasti Stahlbergin mukaan tehtdvéné oli ”olevain oikeus-
madrdysten selittdminen, saattaminen oikeuskasitteitd niisti selvil-
le ja niisté ldhtevien johtopaitosten tekeminen” (Blomstedt 1969,
s. 52). Oikeuskisitteet eivat kisitelainoppineille olleetkaan norma-
titvisesti tyhjid késitteitd vaan erddnlaisia oikeusnormiryppdita.
Niinpé késitelainopissa katsottiin, ettd sellaisten késitteiden kuin
“omistusoikeuden” tai “oikeushenkilon” merkityssisdltond oli tiet-
ty oikeusnormien joukko. Kun jokin yhteiskunnallisen todellisuu-
den 1lmid saatettiin késitteen alle, tistd seurasi, ettd ilmidoon sovel-
lettiin kédsitteen merkityssisdltoon kuuluvia oikeusnormeja. Jos esi-
merkiksi valtio mdiriteltiin oikeushenkil6ksi, seurauksena oli joh-
topddtss, ettd valtioon oli sovellettava oikeushenkildominaisuutta
luonnehtivia oikeusnormeja.

Voimme valaista kédsitelainopillista pdittelyd myos Markku
Helinin vuonna 1985 julkaisemassaan artikkelissa kdyttdmén esi-
merkin avulla. Oikeudellisena kysymyksené, johon positiivisen lain-
sddaddannon nimenomaiset sddnndkset eivit antaneet vastausta, oli,
oliko avoimeen yhti6on sovellettava tiettyjd oikeushenkiloitd kos-
kevia oikeusnormeja. Konstruktiivisen menetelmén induktiivisen
vaiheen ldhtokohtana olivat erddt muita oikeuskysymyksié jirjes-
tédneet positiivisen lainsddddnnon nimenomaiset sddnnokset, joissa
avointa oikeushenkil6d kohdeltiin oikeushenkil6éiden tavoin. In-
duktiivisena johtopédtoksend oli kdsitemédrittely, avoimen yhtion
mddritteleminen oikeushenkiloksi. Tastd kasitteellisestd ratkaisus-
ta puolestaan péételtiin "deduktiivisesti”, ettd avoimeen yhti6on oli
sovellettava oikeushenkil6itd koskevia oikeusnormeja myos silloin,
kun positiivinen lainsédédénto vaikeni asiasta. Téssé on tyypillinen
esimerkki analyytikkojen kritikoimasta késitteistd padttelemisesta.
Analyytikkojen arvostelun ytimena oli, ettd kisitemadrittelystd voi-

128



tiin johtaa vain ne samat normit, joiden nojalla miérittelyyn oli
paadyttykin.

Selostamani esimerkki ei kuitenkaan valaise erésti késitelain-
opin arvioinnissa olennaista seikkaa: mihin perustuivat ne yleiset
késitteet, joiden alaan yksittdiset oikeudelliset ilmidt sijoitettiin,
sellaiset kuin “omistusoikeus” tai vaikkapa “oikeushenkil6”, jota
avointa yhtiotd koskevassa esimerkissd konstruktiivisen metodin
soveltaminen edellytti ikdén kuin annettuna ennakollisena késit-
teellisend 1dhtokohtana? Lihestyn tdtd kysymystd Aarnion Mitd
lainoppi on? -teoksessa kisitelainopista esittimin luonnehdinnan
pohjalta.

Kisitelainopille oli Aarnion (1978, s. 241-243) mukaan omi-
naista kaksi keskusajatusta: yhtdéltd oppi oikeusnormien elimel-
lisestd yhteydestd, siité, ettd oikeusnormit jossain mielessa edellyt-
tévét toinen toisiaan, ja toisaalta oppi oikeudellisten késitteiden yleis-
patevistd luonteesta. Ajatus oikeusnormien elimellisestd yhteydes-
td perusteli tutkimustehtdvédn ”johtaa tunnetuista sdédnnoksista sel-
laiset, joita ei erikseen ole lainsdédéanndssi kirjoitettu nakyviin, mutta
jotka ovat vilttimattoméssa riippuvuussuhteessa tunnettuihin saén-
noksiin”. Toisen keskusajatuksen mukaan oikeusjirjestyksessé oli
jatkuvasti muuttuvien yksittdisten sddntdjen ohella myos jotain py-
syvid, jota oikeudelliset kisitteet ilmaisivat. Sellaisissa késitteissa
kuin “omistusoikeus” tiivistyi oikeuden “universaalinen, ajasta ja
paikasta riippumaton péteva ydin”. Tdmé puolestaan teki ”mahdol-
liseksi konstruoida oikeudellisista kisitteistd oma hierarkiansa,
késitepyramidi, jonka avulla luotettavasti voidaan esittdd oikeus-
jérjestyksen yleispétevé aines”.

Aarnio suuntasi arvostelunsa kérjen késitykseen oikeussdan-
nosten elimellisestd yhteydestd. Hdnen mielestddn oli selvii, ettd
oikeusjdrjestys ei ollut sellainen looginen jérjestelma, jossa jokai-
nen osa logiikan sdéntdjen mukaan edellytti toistaan. Aarnion esi-
merkkind olivat kiinteiston luovutusta koskevat muotosddnnokset
ja takaisinsaantia koskevat konkurssioikeudelliset normit. Aarnio
korosti, ettd mikéén logiikka ei ole velvoittanut sddtdméén takaisin-
saantia koskevia normeja. Kyse on ollut lainlaatijan arvostuksista,
siitd, ettd on pidetty oikeana suojata velkojia joiltakin velallisen
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toimilta. Késitelainopin jirjestelmit olivat vain erddnlaisia nden-
néisloogisia konstruktioita, jotka saattoivat peittdd nikyvistd sen,
ettd jérjestelmdn muodostamiseen kétkeytyi monen tyyppisiéd ar-
vostuksia ja niithin pohjautuvia valintoja.

Jos vertaamme toisiinsa Labandin esittimai luonnehdintaa oi-
keustieteen tehtdvistd ja Aarnion pelkistystd késitelainopin omi-
naispiirteistd, nayttd siltd kuin olisimme tekemisissé kahdenlaisten
kasitteiden kanssa. Laband korosti, ettd kdsitteet muodostetaan yk-
sittdisten positiivisoikeudellisten oikeuslauseiden eli oikeusnormien
pohjalta. Aarnio sen sijaan antaa ymmaértdd, ettd késitelainopissa
oikeuskdsitteet ymmaérrettiin universaalisti, ajasta ja paikasta riip-
pumattomasti pateviksi. Osaksi selityksend voi olla yksinkertaises-
ti se, ettd Laband oli valtio-oikeuden tutkija kun taas Aarnion oikeus-
dogmaattinen koti on yksityisoikeudessa. Késitelainoppi syntyi
yksityisoikeudessa 1800-luvun Saksassa ajanjaksona, jolloin Sak-
saa oikeudellisesti yhdistdvad yksityisoikeudellista lainsdddantoa
ei vield ollut, eikd késitelainoppi voinut nédin tukea lakipositivistiselle
pohjalle. Itse asiassa vuonna 1895 annettua Saksan yksityisoikeu-
den kodifioinutta lakia, Biirgerliches Gesetzbuch’ia, edeltineen
yksityisoikeudellisen késitelainopin suurena yhteiskunnallisena teh-
tavéand oli luoda Saksassa oikeudellinen yhtendisyys tilanteessa,
jossa ei vield voitu nojautua yhteiseen lainsddadantoon. Sen sijaan
valtio-oikeudessa késitelainoppi oli jo alun alkaen lakipositivistisesti
suuntautunut. Kuten olen ylld jo todennut, kisitelainopillisesti
virittynyt myohéisperustuslaillinen koulukunta ponnisti 1871 an-
netun yhtendisen Saksan valtakunnan valtiosddnnon pohjalta.
Teoreettis-metodisen pohjan oli tosin valanut Carl Friedrich von
Gerber jo 1865 ilmestyneelld teoksellaan Grundziige des dffentlichen
Rechts.

Vaikka yksityisoikeudellisen ja julkisoikeudellisen késitelain-
opin synty- ja vakiintumistausta on erilainen, my6s valtio-oikeu-
dellisessa késitelainopissa voidaan yksityisoikeudellisten esikuvi-
ensa mukaisesti erottaa kahden tyyppisid késitteitd. Edelld esitté-
mini Laband-lainaus tavoittaa vain toisen kasitetyypin. MyG6héis-
perustuslaillisen valtio-oikeuden késitteet voidaan jakaa apriorisiin
ja aposteriorisiin siten, ettd vedenjakajana kdytetddn positiivista
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lainsdadantod. Aposterioriset kdsitteet on muodostettu positiivisen
lainsddddannon pohjalta, tavalla, johon Laband ohjelmallisessa
lausumassaan viittasi. Aprioriset kéisitteet sen sijaan ikdan kuin edel-
tavit positiivista lainsdddiantod ja samalla luovat sille edellytyksia.
Jo nyt on syytd huomauttaa, etti yleisten oikeuskésitteiden apriorismi
sen paremmin yksityis- kuin julkisoikeudessakaan ei vélttimattad
ole kantilaista ylihistoriallista, transsendentaalista apriorismia.
Maédritelméni edellyttdd yksinomaan apriorisuutta positiiviseen lain-
sdddantoon ndhden, eikd vield ota kantaa tdmédn apriorisuuden
transsendentaalisuuteen/historiallisuuteen.

Kdisitteiden analyyttinen de- ja rekonstruktio julkisoikeudellisessa
tutkimuksessa

Julkisoikeudellisessa tutkimuksessa kidsitelainopin vastainen ohjel-
mallisuus saattoi viedd niin pitkélle, ettd kisitteiden tai laajemmin
yleisten oppien rooli oikeudellisessa péittelyssi kiellettiin. Saatet-
tiin vaatia, ettd oikeudelliset ongelmat oli ratkaistava vilittomasti
positiivisen lainsddddnnon nojalla, toisin sanoen ilman oikeus-
kisitteiden tai ylipadtdén yleisten oppien vilitystd. Radikaaleinta
linjaa edusti Toivo Holopainen viitoskirjassaan Kunnan asema val-
tiossa, joka ilmestyi vuonna 1969, nelji vuotta Rytkolén puolustus-
puheen jilkeen. Holopainen vaati, ettd kunnan asemaa oli tutkitta-
va suoraan positiivisen oikeuden nojalla, tukeutumatta késitteiden
vilitykseen. Oireellista Holopaisen, samoin kuin lievemmaéssd muo-
dossa myds hidnen oppi-isdnsd Makkosen, suhtautumiselle yleisiin
oppeihin on, ettd Kunnan asema valtiossa tai Kunnallinen sdddos-
valta -teoksen hakusanastosta on turha etsid ”oikeusvaltiota”.
Holopainen ilmoitti perustavansa kunnan oikeudellisen aseman
selvittimisen Suomen oikeusjérjestyksen varaan. Kun Suomen
oikeusjérjestys ei hinen (s. 281) mukaansa rakennu tietyn itsehal-
linnon késitteen perustalle, kunnan asemaa koskevia tutkittaessa ei
ole aihetta selvitelld itsehallinnon késitetta. Tallainen selvittely oli-
si ’mielekistd ja hyodyllistd vain silld edellytykselld, ettd itsehallin-
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nolla olisi tietynsisdltéinen pysyva olemus”, ettd “on olemassa tai
ettd on oltava olemassa yksi ainoa oikea ja hyviaksyttiva itsehallin-
non kisite, jonka etsimiselld ja 16ytdmiselld voidaan ratkaista kun-
nan asemaan liittyvdt ongelmat”. Varsinkin saksalaiset 1800- ja
1900-luvun taitteen tutkijat 1dhtivét tillaisesta olettamuksesta, ja
Holopaisen kritiikin mukaan vield 1950- ja 1960-luvun vaihteen
suomalaisessa oikeustieteessdkin on todettavissa sama ldhtokohta.
Holopaisen (s. 286) mukaan pyrkimyksena tuli sen sijaan olla ku-
vata kunnan asema voimassa olevan oikeuden mukaisena “’reaalisena
ilmiona”.

Holopaisen suhtautuminen kaésitteisiin oli pelkéstdan de-kon-
struktiivinen. Vastaviittdjd Makkonen totesikin véitoskirjasta kir-
joittamassaan lausunnossa (Makkonen 1969, s. 467), ettd “vaikka
tekijd on pitényt tarpeellisena eritelld kunnallisoikeudellisia ns.
peruskdsitteitd, timé ei kuitenkaan ole tapahtunut siksi, ettd hin
rakentamistaan késitteisti ja konstruktioista kdsin sitten pyrkisi joh-
tamaan positiivisoikeudellisia kannanottoja”. Pdinvastoin, ’késite-
analyysin tarkoituksena on ... se, etté tekijd haluaa eliminoida
useat niistd kunnan aseman selvittdmistd vaikeuttavina tekijoind”.
Makkonen joutui kuitenkin hieman toppuuttelemaan oppipoikansa
kasitteiden vastaista uhoa, muistuttamaan kaiken inhimillisen ajat-
telun vaistdmittd késitteellisestd luonteesta. Makkosen mukaan
Holopaisen viitoskirjasta saattaa paikoin my0s saada késityksen,
ettd “kirjoittaja silloin tédlloin syyllistyy siithen, minké hidn periaat-
teessa torjuu, nimittdin oikeudellisten johtopditdsten tekemiseen
kasitekonstruktioista”. Ehkéd hieman ylldttien Makkonen, jota on
pidetty kisitelainopin kriitikkona par excellence, lisdd: ”Eri asia
on, onko titd aina edes pidettdva virheend.”

Holopaisen perusasennoituminen oikeuskésitteisiin oli siis
analyyttis-kriittinen, de-konstruktiivinen. Han ei hén esimerkiksi
pyrkinyt kehitteleméén arvostelemiensa kisitteiden tilalle uutta ja
hienojakoisempaa késitteistod, jonka avulla voitaisiin avata uuden-
laisia oikeudellisia ongelmia. Téssd suhteessa hin kulki eri tietd
kuin Zittingid seurannut analyyttinen yksityisoikeus, josta Aarnio
sittemmin haarautti analyyttisen hermeneutiikan viyldn. Jos seu-
raamme Aarnion luonnehdintoja yksityisoikeuden analyyttisesta
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kumouksesta, olennaista ei ollut vain perinteisten “substanssi-
késitteiden™ kritiikki, vaan myds uusien “relationaalisesti” suun-
tautuneiden késitteellisten vélineiden kehittdminen kritikoitujen
késitteiden tilalle. Tdssd mielessd analyyttinen siviilioikeus, esimer-
kiksi Zittingin omistajan oikeusasemia eri suhteissa jasentdvin ka-
sitteiston kautta, siirtyi de-konstruktiosta re-konstruktioon.

Aarnion analyyttinen hermeneutiikka tunnustaa, ettd oikeus-
kasitteilld on normatiivisia seurauksia. Tédssd mielessd Aarnio on
ldhempénd késitelainoppia kuin Rossin tai Kelsenin analyyttista
otetta; paradoksaalista kylld, kun muistamme juuri Rossin ja
Kelsenin keskeisen aseman analyyttisen oikeustieteemme ensim-
mdisen vaiheen taustahahmoina. Rossille ja Kelsenille oikeus-
késitteet olivat normatiivisesti neutraaleja solmukohtia, jotka ko-
kosivat liittivét yhteen oikeustosiseikkoja ja oikeusseuraamuksia
(Ross) tai normijoukkoja (Kelsen). Esimerkiksi Rossille (1958, s.
206 ss.) kisitteiden tehtdva oli 1dhinnd pedagoginen. Aarnion tul-
kinta oikeuskdisitteiden normatiivisuudesta tietysti poikkeaa kési-
telainopin ohjelmallisista lausumista, kuten tavasta, jolla Laband
ymmérsi oikeuskésitteiden tehtédvén. Aarnio ei puhu uusien oikeus-
normien johtamisesta oikeuskésitteistd, vaan siitéd, ettd erilaiset
késitteistot madrittelevit oikeudelliset ongelmat ja samalla niihin
mahdolliset oikeudelliset vastaukset eri tavoin. Niin erilaiset
kasitteistot erddssd mielessd tuottavat erilaisia oikeusjérjestyksii.
(Esim. Aarnio 1997, s. 268 ss.)

Aarnio (2002) on arviossaan Juha Poyhosen teoksesta Uusi
varallisuusoikeus puolustanut analyyttista oikeustiedettd sellaisia
syytoksid vastaan, jotka moittivat sitd yleisten oppien laimin-
lyomisestd. Analyyttiseen siviilioikeuteen puolustus pétee, ainakin
mité tulee yleisten oppien kisitteelliseen puoleen. Julkisoikeudessa
asetelma voi olla toisenlainen.

Suomalaisessa julkisoikeudessa analyyttisten oppien re-kon-
struktiivinen hyodyntdminen sai oikeastaan odottaa perusoikeus-
tutkimuksen nousua 1980-ja 1990-lukujen vaihteessa. Jdlleen voim-
me puhua paradoksista. Yleensd perusoikeusajattelun murros liite-
tdén oikeusperiaatteiden aseman vahvistumiseen, lisdéntyvéddn
kiinnostukseen oikeuden ja moraalin suhteisiin, onpa esimerkiksi

133



Aarnio (2002) jopa ndhnyt ilmidssd merkkejd luonnonoikeudellisten
vaikutteiden tunkeutumisesta suomalaiseen oikeustieteeseen. Mur-
roksen liittdminen analyyttisen kumouksen jélkimaininkeihin saat-
taa tuntua yllattavaltd nakokulmalta.

Analyyttisista opeista ovat perusoikeus- ja ihmisoikeustut-
kimuksessa ammentaneet eritoten Heikki Karapuu (s. 1943) ja
Martin Scheinin (s. 1953).

Analyyttisen kritiikin arviointia

Palatkaamme Rytko6lan kirjoitukseen, hdnen luonnehdintaansa ylei-
sistd opeista ja niiden tehtédvistd. Miten analyytikkojen késitelain-
opin vastaista kritiikkid olisi arvioitava Rytkoldn kirjoituksen va-
lossa? Aloitan metodin “induktiivisesta™ puolesta, yleisten oppien
muodostamisesta. Esimerkiksi Aarnion sittemmin yhteen vetdmaés-
sd analyytikkojen kritiikissad voi erottaa neljd padjuonnetta, joista
viimeinen liittdd jo “induktion” ongelmat konstruktiivisen mene-
telmén toiseen, ’deduktiiviseen” vaiheeseen:

(a) késitteiden apriorisuus, oletus oikeuden yleispétevéstd yti-
mestd

(b) oletus oikeusjdrjestyksen orgaanisesta sisdisestd ykseydestd
(c) oikeudellisen induktion menetelma

(d) kisitteiden "mohkédlemaéisyys”, puuttuva analyyttinen erot-
telukyky

(a) Analyytikkojen ensimmaéinen kritiikki perustui viitteeseen, jonka
mukaan oikeuskésitteet muodostettiin positiivisesta oikeudesta riip-
pumattomasti — ja ndin myos Hermansonin luonnehtiman 1800-1u-
vun oikeusajattelun negatiivisen, positivistisen puolen vastaisesti.
Rytkoldn puolustuspuheen valossa tdmi véite ei ndyttdisi pitdvan
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paikkaansa. Rytk6lan mukaanhan “oikeustiede pyrkii useiden mui-
den tieteiden tavoin oikeuseldmén eri ilmididen perusteella muo-
dostamaan tiettyjé késitteitd sekd kokoamaan ndmé kisitteet yhte-
ndiseksi jarjestelmiksi”. Késitteiden muodostus perustuu “oikeus-
elamén eri ilmi6ihin™; ilmauksen lienee lupa tulkita viittaavan
positiivisoikeudellisiin jérjestelyihin.

Olen kuitenkin yll4 jo todennut, etté tdmén kaltaiset korostukset,
joissa kisitteenmuodostuksen perustaksi osoitetaan positiivis-
oikeudelliset sddnnokset, eivit kerro koko totuutta kisitelainopin
jéarjestelmistd sen paremmin yksityis- kuin julkisoikeudessakaan.
Kasitepyramidin huipulla olivat késitteet, jotka ikéddn kuin edelsivit
positiivisoikeudellisia sddntelyitd. Jatkakaamme jo aloittamaamme
erittelyd késitelainopin jarjestelméin peruskésitteiden apriorisuu-
desta.

Aprioriset késitteet muodostivat myds valtio-oikeuden jirjes-
telmédssd pyramidin huipun ja mahdollistivat Aarnion mainitsemin
tavoin jarjestelmén esittdmisen hierarkkisen kdsitepuun muodossa.
Yksityisoikeudellisessa késitejarjestelmisséd apriorisluonteisena
lahtokohtana oli kantilaisvaikutteinen vapauden késite: ihminen oli
paitsi osa luontoa myos henkinen olento, persoona, jolle on omi-
naista kyky vapauteen ja tdhédn sisédltyvd vapaa tahto. Vapauteen
kykenevidnd henkilénd ihminen voi my6s olla oikeussubjekti; va-
paus ei ollut kantilaisittain vain moraalin vaan myos oikeuden jér-
jestelmén peruskésite. Carl Friedrich von Gerber siirsi ndma yksityis-
oikeudelliset kisitteelliset 1ahtokohdat valtio-oikeuden jarjestelmén
perustaksi. Yksityisoikeuden jérjestelmén tavoin perusajatuksena
oli vapaa tahdonvalta. Yksityisoikeudesta poiketen tuon tahdonval-
lan kantajana valtio-oikeudessa oli kuitenkin valtio oikeussubjektina,
oikeushenkil6ni. Valtion tahdonvalta eli valtiovalta poikkesi yksi-
tyisoikeuden jérjestelmén perustana olleesta vapaasta tahdosta myos
kohteessaan: valtion tahdonvalta kohdistui ihmisiin, ja sille oli ndin
ominaista herruuden momentti. Jarjestelmén perusajatuksen — val-
tio-oikeushenkil6lle kuuluneen vapaan tahdonvallan — kehittelya
oli sitten muun muassa oppi valtioelimistd, joita valtiotahdon il-
maiseminen ja konkretisoiminen edellytti. Valtioelimié olivat esi-
merkiksi monarkki ja kansanedustuslaitos. (Ks. Tuori 1987.)

135



Gerberin valtio-oikeusteoria sisélsi ndin yksityisoikeuden jér-
jestelmén tavoin apriorisluonteisen perustan Hénen valtio-oikeu-
den jarjestelménsa ei ollut tulosta sellaisesta positiivisesta oikeu-
desta ldhtevédstd induktiosta, johon Laband lainaamassani lausu-
massa viittasi. Gerber hahmotteli vastausta kysymykseen, millai-
seksi valtio on oikeudellisessa suhteessa miellettdva, jotta valtioon
kohdistuva oikeudellinen sééntely olisi ylipaétdan mahdollista. Oppi
valtion oikeushenkil6llisyydestd ei nédin tulkittuna niinkédén kuvan-
nut positiivista valtio-oikeudellista sdéntelyd; se lausui julki téllai-
sen sddntelyn ennakkoehtoja.

Mikéli tulkintani osuu oikeaan, Gerber oli jo itse asiassa hyvin
lahelld uuskantilaiseksi julistautuneen valtio-oikeusteorian 1dhto-
kohtia, vaikka viittaukset kantilaiseen tietoteoriaan hidnen tuotan-
nostaan vield puuttuvatkin. Uuskantilaiset lahtokohdat muotoili ni-
menomaisesti vasta Georg Jellinek (1851-1911). Jellinekille (1914,
s. 21) valtio-oikeusteorian peruskysymys ei ollut, mikéd on valtion
oikeudellinen luonne tai miké valtio on oikeusilmiond, vaan miten
valtiota on juridisesti ajateltava (Wie ist der Staat juristisch zu den-
ken?). Kysymys oli korostetun tietoteoreettinen: ongelmana oli,
millaiseksi valtion oikeudellinen luonne oli ajateltava, jotta valtiol-
listen ilmididen oikeudellinen arviointi — olipa sitten kyse tutkijasta
tai vaikkapa lainsatéjéastd — ylipadtaén kavisi mahdolliseksi.

Uuskantilaisesti suuntautuvilla valtio-oikeuden tutkijoilla, ku-
ten heidédn yksityisoikeudellisilla edeltdjillaankin, oli taipumus 14-
hestyd yleisimpid oikeuskésitteitd ylihistoriallisesti, ndhda niissd
Aarnion toteamalla tavalla ajasta ja paikasta riippumaton oikeuden
ydin. Valtio-oikeudessa lakipositivistisen késitelainopin erds linja
padttyi Hans Kelseniin. Kelsen ei vain pyrkinyt karkottamaan puh-
taan oikeusopin pitdmisen (Sollen) maailmasta niitd viimeisid viit-
tauksia yhteiskunnalliseen tai psykologiseen olemiseen (Sein), joi-
ta oppi-isé Jellinek oli vield sdilyttidnyt valtion oikeushenkil6l-
lisyysopissaan ja ylipdédtddn niin sanotuissa tahtokisitteissdén.
Kelsen my6s muotoili avoimesti kantilaisen transsendentalistiset
tieto-opilliset lahtokohtansa.

Ylihistoriallinen ote ei leimannut vield yksityis- ja julkisoikeu-
dellisen késitelainopin valittdgjahahmon Gerberin toitd. Gerber ni-
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mittdin korosti, ettd hdnen hahmottelemansa késitejarjestelmé on
péteva vain nykyaikaisen yhteiskunnan oloissa mutta ei sen sijaan
keskiaikaisten tai feodaalisten suhteiden vallitessa. Jos palaamme
valtio-oikeudellisen késitelainopin juurille, voimme ehki tavoittaa
késitelainopin aprioristisen puolen jarkevin ytimen, jonka voimme
nykyédénkin hyvidksyé. Apriorisuus ei timédn mukaan olisikaan yli-
historiallista, transsendentaalista apriorisuutta, vaan apriorisuutta
tietyn oikeustyypin, nykyaikaisen oikeuden, sisdlld. Méarittelin
edelld apriorisuuden suhteessa positiivisoikeudelliseen sdédntelyyn:
aprioriset késitteet edeltivét positiivisoikeudellista sddntelyd. Ka-
sitelainopin voi tulkita tavoitelleen késitepyramidinsa ylimmilla
tasoilla niiden vilttdméattomien kisitteellisten ennakkoehtojen
rekonstruktiota, joita ilman oikeudellista aineistoa oikeuden pinta-
tasolle tuottavat oikeudelliset kdytdnnot — ennen muuta tietysti lain-
sddtdminen, lainkaytto ja oikeustiede — eivét olisi ylipdétdan mah-
dollisia.

Téllainen tehtdvénasettelu oli vieras analyyttiselle ajattelulle,
siitd riippumatta, keskustelemmeko sen kaltaisesta “kisitenihi-
lismistd”, jonka suomalaisessa julkisoikeudessa voimme henkili-
dd Holopaiseen, Rossin edustamasta kisiteneutraliteetista” tai
Aarnion “konstruktiivisesta analyyttisuudesta”, jossa myonnetdin
kisitteiston normatiiviset vaikutukset oikeudellisten ongelmien
maédrittelyssé ja samalla mahdollisten oikeudellisten vastauksien
rajaamisessa. Aarnio on korostanut, ettd analyyttinen siviilioikeuskin
on kehitellyt yleisid oppeja. Ndin varmasti olikin, ainakin mité tu-
lee yleisten oppien késitteelliseen puoleen. Mutta perinteisen kasit-
teiston aprioristisen puolen analyyttinen kritiikki on ehkd vienyt
huomion kysymyksenasettelulta, josta kdsin myos tdméa puoli voi
saada oikeutuksensa: oikeudellisten kdytdntdjen pinnanalaisten ja
tissd mielessd aprioristen edellytysten rekonstruktiolta.

Rytkolén vuonna 1965 julkaisemassa kirjoituksessa késitelain-
opin aprioristinen ulottuvuus jéi taka-alalle. Han oli kuitenkin sel-
véastikin perilld niistd oikeudellisten kdytantdjen yleisistd kisit-
teellisistéd ja periaatteellisista edellytyksistd, joiden paljastaminen
ja muotoileminen lankeaa nididen kéyténtdjen tyonjaossa oikeus-
tieteen osalle. Ndin oikeuttaa paéttelemidn Rytkoldan lausuma, jon-

137



ka mukaan ’hallinto on siksi monivivahteista ja sen alalla esiinty-
vt oikeusilmiot siksi moninaisia, ettd niiden oikea ymmaértédminen
ja oikeussddnnoksin jérjestdiminen vaatii ehdottomasti hallinnon
kulkuun vaikuttavien johtavien periaatteiden selvittdmisti ja tietty-
jen yleiskisitteiden muodostamista”. Saman suuntainen on myo6s
hénen arvionsa, jonka mukaan hallinto- ja finanssioikeudessa on-
kin erityisesti niilld oikeuskasitteilld ja oikeusperiaatteilla, jotka
sisdltyvit ns. hallinto-oikeuden oppeihin, huomattava merkitys niin
hallinto-oikeustieteen kuin my6s kiytdnndssa esiintyvien hallinnol-
listen ratkaisujen kannalta ... jopa niin suuri merkitys, ettd hallin-
to-oikeudellista tutkimusta ilman riittdvad hallinto-oikeuden yleis-
ten oppien tuntemusta ja huomioon ottamista ei juuri voida ajatel-
la”.

(b) Mitdi lainoppi on? -kirjan jéilkeinen kansainvélinen ja kansalli-
nen keskustelu antaa aiheen lihestyd myos kysymystd oikeus-
jarjestyksen elimellisestd ykseydestd hieman toisin kuin Aarnio
vuonna 1978. Aarnio on kisitelainopin vastaisessa kritiikissé var-
maankin oikeassa siind, ettd oikeusjérjestystd ei voida hahmottaa
loogiseksi jarjestelméksi, jonka osat edellyttavit toisiaan logiikan
sdantojen mukaisesti. Nykyisin oikeusjérjestyksen yhtendisyytté ei
kuitenkaan oletettavasti arvioitaisi niinkdén logiikan sddntdjen va-
lossa, vaan ehké kayttden viljempdd koherenssin kasitettd. Siirty-
maélléd on kaksi tarkedd taustaldhdetté: yhtadltd Aarnion yhdessé esi-
merkiksi Robert Alexyn ja Aleksander Peczenikin (s. 1937) kanssa
edustama mannereurooppalainen argumentaatioteoria ja toisaalta
alun pitden common law -oikeuskulttuurista ponnistanut keskuste-
lu oikeusperiaatteista ja erityisesti niin sanottujen kiperien oikeus-
tapausten edellyttimaistd konstruktiivisesta tulkinta- ja argumen-
taatio-otteesta. Jalkimmaisen keskustelun keskushahmo on Ronald
Dworkin.

Yleisissd opeissa on tapana erottaa kaksi ainesosaa: yhtéaltd
oikeuskisitteet ja toisaalta oikeusperiaatteet. Yhtd hyvin uudet
mannereurooppalaiset argumentaatioteoreettiset kehittelyt kuin
dworkinlaisetkin kysymyksenasettelutkin ovat muuttaneet yleisten
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oppien painopistettd. Késitelainoppia ja analyyttista oikeustiedettd
yhdisti — jos jdlleen sivuutamme Holopaisen viitoskirjan kaltaiset
kasitenihilistiset ddrimmadisyysilmi6t — kiinnostus yleisten oppien
késitteelliseen ainesosaan ja oikeusperiaatteiden jattdminen vihem-
mdlle huomiolle. Oppihistoriallisesti kyse on ehké luonnonoikeuden
vastaisesta reaktiosta ja pyrkimyksestd pitdd oikeuden ja moraalin
ero kirkkaana. T#ssé rajoitetussa mielessd, yleisten oppien aines-
osien keskindisessd suhteessa, oikeusperiaatteiden painotus muu-
taman viime vuosikymmenen aikana on todellakin merkinnyt erdén-
laista paluuta luonnonoikeuteen. Sitd oikeusjérjestyksen yhtenii-
syyttd, jota ilmennetdén koherenssin kisitteelld, vilittavit pikem-
minkin oikeusperiaatteet kuin oikeuskésitteet; se on luonteeltaan
pikemminkin arvo- ja moraalivéritteistd kuin loogista yhtendisyyt-
td. Se on myos sellaista yhtendisyyttd, jonka tuottamisessa korostu-
vat oikeustieteilijén ja tuomarin tehtévét oikeudellisten kdyténtdjen
keskindisessd tyonjaossa. Siten se vaistamatti tuo keskusteluun myos
kysymyksen demokratiasta: miten voidaan oikeuttaa se, etti tuo-
marit ja oikeustieteilijat lakien tulkinnalla ja oikeusnormien syste-
matisoinnilla ik&én kuin jatkavat, osin ehké “korjaavatkin”, demo-
kraattisesti valitun lainsdétijan tyota?

Téarkedtd on myds pohtia, onko ja milld perusteilla koherenssia
todella pidettivi sellaisena normatiivisena tavoitteena, jota oikeus-
tieteen ja lainkéyton tulisi pyrkid edistdméén. Téssé ei ole mahdol-
lisuuksia perusteelliseen pohdintaan. Totean vain lyhyesti, etti jo
sellaiset nykyaikaisen oikeuden oloissa keskeiset lainkdytt6d oh-
jaavat oikeudelliset periaatteet kuin (muodollinen) yhdenvertaisuus
ja (muodollinen) oikeudenmukaisuus seki lainkdytén ennakoitavuus
edellyttavit oikeusjérjestykselti tiettyd yhtendisyyttd ja koherenssia.
Taméin suuntaisesti myos Rytkold ndyttad ajatelleen kirjoittaessaan,
ettd "lainkédyton yhtendisyys hallinnon alalla edellyttéda, ettd tapah-
tumia katsotaan tietyistd kiinteistd nakokulmista pyrkiméllé arvos-
telemaan samankaltaisia ilmi6itd samalla tavalla” ja ettd “kasuistinen
metodi, pyrkiessddn yleensi késitteleméadn kunkin yksityistapauksen
erillisend ja siten pakostakin laajemmasta oikeudellisesta miljoosté
riippumattomana ilmioné seké tekeméédn ratkaisunsa tdmén mukai-
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sesti, johtaa epdyhtendiseen ja kirjavaan hallintokdytintoon sekd
vie helposti mielivallan tielle”.

Lainkéytosséd oikeusperiaatteille on ominaista, ettd ne edellyt-
tiavit tapauksittaista punnintaa; oikeustieteilijd voi yleisid oppeja
kehitellessddn asettaa periaatteet vain ennakolliseen ja ehdolliseen,
prima facie etusijajirjestykseen. Ja ndin oikeustieteilijan on tehtd-
vékin, jos hin ottaa vakavasti oikeusjérjestyksen systematisoinnin.
Periaatepainotus kuitenkin tdhdentéd, ettd lainkdytossd on suhtau-
duttava vakavasti kunkin yksittdisen ratkaisutilanteen erityispiir-
teisiin. Se voi siten johtaa myds arvioimaan uudelleen oikeus-
késitteiden asemaa ja tehtdvid yleisten oppien kokonaisuudessa.
Niinpd Juha Poyhosen (2000) kehittelemét “uuden varallisuus-
oikeuden” kéisitteet palvelevat korostetusti yksittdisten ratkaisu-
tilanteiden jésentdmistd tavalla, joka myds avaisi tien oikeus-
periaatteiden vaikutukselle; oikeusjérjestyksen systematisointi k-
sitelainopin merkityksessd tai Aarnion tarkoittamassa mielessd jad
Poyhosen kisitteistolleen antaman tehtdvédn ulkopuolelle. Itse en
olisi valmis hylkdaméaan myoskédn yleisten oppien oikeusjarjestysté
systematisoivaa ja koherenssia tuottavaa tehtévid, jota perustele-
vat niin muodollisen yhdenvertaisuuden kuin lainkdyton enna-
koitavuudenkin vaatimukset. Tatd tehtdvad ei voine myo6skddn ko-
konaan sélyttid yleisten oppien periaatepuolelle. Voi olla, ettd sama
késitteistd ei sovellu samanaikaisesti kumpaankin tehtdavéin —
ratkaisutilanteiden jdsentdmiseen ja oikeusjdrjestykseen sys-
tematisointiin — ja ettd tulevaisuuden yleisissd opeissa tarvitsem-
mekin kahden tyyppisid késitteellistd vilineita.

(c) Makkosen ja Aarnion oikeudellisesta induktiosta kirjoittamaan
on helppo paljossa yhtyé. Toisaalta, huolimatta sen kaltaisista lo-
giikan nimeen vannovista ohjelmanjulistuksista kuin edelld lainaa-
mani Labandin esipuhe Staatsrecht des deutschen Reiches
-teokseensa, voi epdilld, ymmaérsiko késitelainopin valtavirtaus
konstruktiivisen menetelmén ensi vaiheen samalla tavoin loogises-
ti sitovaksi kuin luonnonlakien kaltaisten sddnnénmukaisuuksien
yleistdmisen yksittdisistd havainnoista. Rytkoldkin kirjoitti véljas-
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ti, ettd “oikeustiede pyrkii useiden muiden tieteiden tavoin oikeus-
eldmin eri ilmididen perusteella muodostamaan tiettyjd késitteitd
sekd kokoamaan nami kisitteet yhtendiseksi jarjestelmiksi”.
Rytkol4 oli niin ikd4n hyvin tietoinen siitd lainsddtdjan oikullisuu-
desta, johon niin Makkonen kuin Aarniokin viittasivat oikeudelli-
sen induktion mahdollisuuksia arvioidessaan. Rytkolahdan korosti,
ettd ~on aina muistettava, ettd tiettyihin késitteisiin ja niihin liitty-
viin yleisluonteisiin oikeudellisiin periaatteisiin nojautuen ei ole
koskaan lupa sivuuttaa yksityistapauksessa kenties toisensisaltoisid
positiivisoikeudellisia sddnnoksia”.

Makkosen ja Aarnion kritiikki, joka perustuu erittelyyn oikeu-
dellisen induktion rajallisista mahdollisuuksista ei ehkéd aivan
osukaan maaliinsa. He antavat kuitenkin arvokkaita viitteitd siit4,
miten oikeuskdsitteisiin ja oikeusperiaatteisiin johtava yleistdmi-
nen voitaisiin timén péivan nidkokulmasta hyvéksyttavilla tavalla
ymmartdd. He molemmat korostavat, ettd oikeusperiaatteet muo-
toillaan pikemminkin oikeusjérjestyksen yleisen tuntemuksen kuin
yksittdisistd normeista lahtevin induktiivis-loogisen yleistyksen
pohjalta. Tédméa korostus voidaan kytked ajatukseen sellaisesta
oikeusjérjestyksen koherenssista, jota ennen muuta oikeusperiaatteet
valittavat. Yksittdiset kirjoitetun lain sddnnokset antavat nekin in-
formaatiota koherenssia luovista periaatteista. Mutta periaatteita ei
voi nojata pelkéstddn téllaisiin yksittdisiin sdédnnoksiin, vaan sa-
malla on pidettdvad mielessd myos kulloisenkin oikeudenalan ja vii-
me kéddessd — Dworkinin myyttisen Herkules-tuomarin tavoin — koko
oikeusjdrjestyksen muodostama kokonaisuus.

(d) Viimeisend kohtana kritiikissé, jota analyytikot suuntasivat
kasitelainopillisen menetelméan induktiiviseen” vaiheeseen, tarkas-
telen moitetta perinteisen késitteiston védhdisestd erottelukyvysta.
Tama kohta viittaa jo samalla tapaan, jolla kisitteiden rooli oikeu-
dellisessa pédttelyssd ymmérrettiin, ja nédin arvosteluun, jonka kér-
ki kohdentui menetelmén “deduktiiviseen” vaiheeseen. Tédssd “de-
duktiossahan” oli kysymys kuuluisasta késitteistd pédttelemisestd,
toisin sanoen siité, ettd aukkotilanteissa, kirjoitetun lainsdgdddnnon
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vaietessa, kisitteellisistd méadritelmistd katsottiin voitavan johtaa
uusia oikeusnormeja.

Kasitelainopin arvostelu késitteiden mohkilemiisyydestd oli
varmasti pitkille oikeutettua, ja erottelukykyisempien késitteellisten
vélineiden hiominen kuuluu oman arvioni mukaan analyyttisen oi-
keustieteen kestdvimpiin saavutuksiin. Tdméd koskee erityisesti
analyyttista siviilioikeutta. Kuten yll4 jo totesin, suomalaisessa
julkisoikeudessa vastaavaa kehitysti tapahtui oikeastaan vasta 1980-
ja 1990-lukujen vaihteessa eli vaiheessa, jossa perusoikeusajattelu
murtautui esille ja jossa teoreettisen lainopin tason keskustelun valta-
virtaa alkoi niin yksityis- kuin julkisoikeudessa hallita pikemmin-
kin periaatteiden kuin késitteiden painotus. Ehka on oireellista, ettd
kisiteanalyyttisia vaikutteita perusoikeustutkimukseen haettiin suu-
relta osin samasta ldhteestd, mistd my0s uusi ndkemys oikeus-
periaatteista oli Dworkinin ohella laht6isin: Alexyn tuotannosta (ks.
ennen muuta Alexy 1986).

Analyyttisessa murroksessa oikeuskésitteiden rooli oikeudelli-
sessa argumentaatiossa médriteltiin uudestaan. Oikeuskésitteitd ei
endd ymmarretty vélineiksi sen kaltaisessa ”deduktiivisessa” péét-
telyssd, mihin Laband viittasi edelld lainaamassani ohjelmallisessa
lausumassaan, vaan niiden tehtivé liitettiin pikemminkin oikeudel-
listen ongelmien avaamiseen ja jdsentdmiseen. Tarkoituksena ei
ollut, ettd késitteistd johdettaisiin normatiivisia perusteita oikeu-
dellisten ongelmien ratkaisemiseksi, vaan kyse oli ikddn kuin
argumentaation esivaiheesta, itse ongelmien muotoilusta. Norma-
tiiviset ratkaisuperusteet oli sen sijaan haettava muualta, analyy-
tikkojen yleisen itseymmaérryksen mukaan positiivisoikeudellisesta
lainsdddannosta.

Helin on vuonna 1985 julkaisemassaan artikkelissa esittdnyt,
ettd myos késitelainopin “késitteistd padttelyn” menetelméa voidaan
tulkita tavalla, joka pelkistdd menetelmén nykyisinkin hyvéksytta-
vissd olevan jarkevin ytimen. Helinin mukaan tdmaé jarkevd ydin
voidaan muotoilla analogia-ajattelun soveltamiseksi. Kun esimer-
kiksi avoimeen yhtioon on positiivisen lainsdéddénnon sdénnosten
mukaan joissakin tilanteissa sovellettava oikeushenkiloitd koske-
via normeja, voidaan ajatella, ettd samankaltaiset perusteet puolta-
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vat avoimen yhtion kohtelemista oikeushenkilond my®ds tilanteissa,
joissa kirjoitetut lain sddnnokset vaikenevat asiasta. Kyse on oike-
astaan samasta seikasta, jota Aarnio on korostanut oikeusperi-
aatteiden yhteydessd. Aarnion mukaanhan “oikeusperiaatteen ulot-
taminen tuntemattomaan tapaukseen on ymmaérrettdvissid vain
argumentaatioteoreettiselta pohjalta”. Opetuksen voinee muotoilla
vaikkapa néin: oikeuskésitteet ja oikeusperiaatteet ovat tirkeitd ja
valttaméattomid oikeudellisen argumentaation vélineitd, mutta niitd
ei tule kdyttdd “varsinaisia” argumentteja peittdvind fasadiperus-
teluina. Oikeuskdsitteet ja oikeusperiaatteet jdsentidvit argumentaa-
tiota, mutta viittaukset esimerkiksi oikeuskirjallisuuden muotoile-
miin késitteisiin ja periaatteisiin eivét saisi korvata sellaista pun-
nintaa, joka edellyttdd paneutumista kunkin tapauksen ominaispiir-
teisiin.

Ehké on vield syyté késitelainopin analyyttisen arvostelun vas-
tapainoksi toistaa varaus, jonka Rytkold esitti oikeuskisitteiden ja
oikeusperiaatteiden kdyttdmiselle oikeudellisen argumentaation
vélineind. Rytkoldhan muistutti, ettd ™ tiettyihin késitteisiin ja nii-
hin liittyviin yleisluonteisiin oikeudellisiin periaatteisiin nojautuen
ei ole koskaan lupa sivuuttaa yksityistapauksessa kenties toisen-
sisdltoisid positiivisoikeudellisia sddnnoksia”.

Kasitelainopin “deduktiiviseen” menetelméédn kohdistettuun
kritiikkiin on usein liitetty yhden ainoan oikean ratkaisun opin ar-
vostelu. Oikeudellisen ratkaisun deduktiivinen luonne on téll6in
tulkittu padargumentiksi, johon késitelainopillisesti suuntautuneet
tutkijat perustivat opin yhdesté ainoasta oikeasta ratkaisusta. Mak-
kosen viitoskirjan pddanti oli monen mielestd siind, ettd se vastaan
sanottamattomasti kumosi tdméan argumentin.

Merikoski oli suomalaisessa hallinto-oikeudessa voimallisim-
min puoltanut oppia yhdestd ainoasta oikeasta ratkaisusta, joka luon-
nehti laink&yttod ja sidottua hallintotoimintaa. Merikoski ei tietadk-
seni koskaan vastannut opin arvostelijoille, Makkoselle itselleen
tai Makkosen véitoskirjaa 1960- ja 1970-luvun taitteen radikalis-
min hengesséd hyodyntineille. Mutta Merikoski olisi ehki saattanut
puolustautua esimerkiksi siten, ettd hanen ajattelussaan yksi ainoa
oikea ratkaisu oli lainkédytossé ikddn kuin sisdén rakennetun ideaa-
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lin — kantilaisittain ilmaisten: regulatiivisen idean — asemassa ja
tdssd mielessd enemmén pitdmisen, Sollenin, kuin olemisen, Seinin,
maailmaan kuuluva asia. Merikoskihan kytki tdimén opin “teoreet-
tisena” 1dhtokohtana oikeusvarmuuden tai oikeusturvan vaatimuk-
seen ja totesi esimerkiksi koko prosessuaalisen muutoksenhaku-
jérjestelmén perustuvan télle ldhtokohdalle. Téllainen tulkinta voi-
daan ymmartadkseni antaa opin asemasta myos Dworkinin kon-
struktiivisen tulkinnan teoriassa. Ja tdmén kaltaisen regulatiivisen
idean asemaa ei ehkd horjutakaan sen kaltainen olemisen maail-
massa esiintyvien “todellisten” ratkaisutilanteiden erittely, jonka
Makkonen toteutti vaitoskirjassaan. On myos syytéd palauttaa mie-
liin edelld tekemdmme havainto, jonka mukaan Merikoski oli hy-
vin perilld siitd erosta, joka nykyisin on tapana tehdd laink&ytto-
ratkaisun perustelemisen logiikan (logic of justification) ja ratkai-
suun padtymisen logiikan (logic of discovery) vélilla.

Uusi keskusteluvaihe?

Keskustelu yleisistd opeista on tietysti Suomessakin jatkunut sen
jalkeen, kun analyytikkomme esittivét kritiikkinsé "perinteista” jér-
jestelmaad, kasitelainopillisia edeltéjiddn, kohtaan. Jossain mielessé
Aarnio vuonna 1978 julkaisema Mitdi lainoppi on?, johon olen edelld
eri yhteyksissd tukeutunut, edusti yhden keskusteluvaiheen viimei-
sid maininkeja. Seuraava vaihe rakentui — tdhankin olen jo viitan-
nut — omalta osaltaan sille argumentaatioteoreettiselle kehittelylle,
johon Aarnio paneutui tutkijakollegoineen — ennen muuta on mai-
nittava Aleksander Peczenik ja Robert Alexy. Tdhédn vaiheeseen
voidaan lukea niin Juha Poyhosen (1988) viitoskirja Sopimus-
oikeuden jdrjestelmd ja sopimusten sovittelu, Thomas Wilhelms-
sonin (1987) Social civilrdtt kuin ainakin osa perusoikeustut-
kimuksestakin yhtd hyvin valtiosddntooikeudessa kuin eréilld muil-
lakin oikeudenaloilla, kuten rikosoikeudessa ja ympéristooikeu-
dessa.

144



Voi olla, ettd Poyhosen Uusi varallisuusoikeus (2000) ja Wil-
helmssonin Senmodern ansvarsrdtt (2001) arvioidaan joskus tule-
vaisuudessa jdlleen uuden vaiheen avauksiksi. Télle vaiheelle voisi
olla ominaista keskittyminen konkreettisiin ratkaisutilanteisiin, ja
yleisten oppien tehtdvien liittdminen nimenomainen ndiden tilan-
teiden jésentdmiseen. Jos Poyhosen ja Wilhelmssonin tarkeité kir-
joja yhdistdd paino, joka yksittdisille ratkaisuille annetaan oikeu-
den kokonaisuudessa, ldhestymistavoissa on my0s olennaisia ero-
ja. Wilhelmsson on taipuvainen vihéttelemadn ylipddtadn yleisten
oppien merkitystd ja pitdd oikeusjérjestyksen yhtendisyyden koros-
tamista pikemminkin innovatiivisen oikeudellisen argumentaation
kahleena kuin seurauksena erdistd modernin oikeuden keskeisisté
normatiivisista ldhtékohdista. Wilhelmssonin uusi kirja on helppo
tulkita luopumiseksi joistakin pyrkimyksistd, jotka 1980-luvulla
innoittivat hanti sosiaalisen siviilioikeuden kehittelyssd. Hanen
vuonna 1987 julkaisemassaan kirjassa esittelemansé sosiaalinen si-
viilioikeushan voitiin ymmaértdd uudeksi jirjestelmin rakentami-
seksi, uudeksi vaihtoehdoksi siviilioikeuden pintatason aineistoa
jarjestdviksi yleisiksi opeiksi oikeuskisitteineen ja oikeusperi-
aatteineen.

Poyhonen ei sen sijaan hylkédé tyystin oikeusjérjestyksen ko-
herenssin ihannetta mutta nikee mahdollisen — ja ilmeisesti myds
toivottavan — yhtendisyyden ohuempana kuin késitelainopissa tai
siind jdlkianalyyttisessa” keskusteluvaiheessa, jota myos Sopimus-
oikeuden jdrjestelmd ja sopimusten sovittelu edusti. Kyse on enéi
paljolti vain erddnlaisesta perusoikeusnormien ldpéisyvaikutuksesta
eri oikeudenaloilla. Olennaisin ero Wilhelmssoniin on kuitenkin
siind, ettd Poyhonen pitdd yleisten oppien kehittelyd edelleenkin
oikeustieteen keskeisend antina oikeudellisten kdytdnt6jen koko-
naisuudessa, vaikka kytkeekin yleisten oppien tehtivin aiempaa
selvemmin yksittdisten oikeudellisten ratkaisutilanteiden jdsen-
tdmiseen.

Olen kayttanyt Olavi Rytkolan 1965 julkaisemaa artikkelia va-
lineend, jonka avulla voi tdmédn pdivan ndkokulmasta arvioida
analyytikkojen edeltéjiinsd kohdistamaa kritiikkid. Rytkolan artik-
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kelin pari ensimmadistd sivua voidaan tulkita kisitelainopin itse-
puolustukseksi, joka tasapainottaa kriitikkojen puheenvuoroista
vilittyvdd kuvaa. Aarnion vuonna 2002 julkaisemalla arviolla
Poyhosen Uusi varallisuusoikeus -teoksesta ei ole kovin paljon
yhteistd Rytkoldan 37 vuoden takaisen artikkelin kanssa. Ehka kui-
tenkin tdma: kenties joku joskus tulevaisuudessa tukeutuu Aarnion
artikkeliin vastapainona arviolle, jonka Poyhonen on Uusi varal-
lisuusoikeus -teoksessaan on analyyttisesta siviilioikeudesta esitté-
nyt.

Aarnio on artikkelissaan muistuttanut, etti myds analyytikot
kehittelivdt perinteisen kisitejérjestelmén sijalle oikeusjérjestysti
jasentdnyttd uutta kisitteistod ja samalla oikeudellisen argumen-
taation ja paatoksenteon tarpeisiin uusia késitteellisid vélineitd. Tdssd
suhteessa moite siitd, ettd analyytikot olisivat laiminlyoneet oike-
ustieteen tehtévén yleisten oppien kehittdmisessd, ei ainakaan suo-
malaisessa siviilioikeudessa osu maaliinsa; julkisoikeudessa se oli-
si ehkd sen sijaan perustellumpi. Mutta toisessa suhteessa maali on
lahempénd. Analyyttinen oikeustiede ei ollut kiinnostunut sellai-
sista oikeusperiaatteista, jotka avaavat oikeusjdrjestystd eettisten
arvojen ja moraalisten periaatteiden suuntaan. Pohjoismaisessa kat-
sannossa voi yleistden véittid, ettd analyytikot liittivdt oikeuden
pikemminkin Dworkinin tavoin méiriteltyihin politiikkoihin (po/i-
cies) kuin periaatteisiin ja ettd analyyttinen siviilioikeus 16i usein
kattd sellaisen pragmatistisen oikeuskésityksen kautta, jossa koros-
tettiin oikeutta reformistisesti suuntautuneen lainsditdjan vilinee-
né yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden toteuttamiseksi. Ruotsin pit-
kdaikaisen sosialidemokraattisen pddministerin Tage Erlanderin
muistelmista voi lukea todellisen sitaatti-helmen: emme tarvitse
vallankumousta, meille riittdd analyyttinen omistusoikeuskésitys.

Suomalainen hallinto-oikeus ja laajemmin julkisoikeus odottaa
vield Poyhostddn ja Wilhelmssoniaan. Olisiko sittenkin niin, ettd
julkisoikeudellisen tutkimuksen kohtalona on kulkea kappaleen
matkaa yksityisoikeudellisten kumppaneidensa perissd, kuunnella
“kypsemmién sisarensa” opetuksia, Labandin ilmausta lainatakse-
ni?
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4. Sosiaalisesta siviilioikeudesta myéhdismoderniin vastuu-
oikeuteen

Jdlkianalyyttinen vaihe

Teoreettisesti suuntautunut lainopillinen tutkimuksemme el talla
hetkelld erdénlaista jalkianalyyttista vaihetta. Analyyttisen kauden
tilinpaatoksend voi pitdd Aarnion 1978 julkaisemaa Mitd lainoppi
on? -teosta, joka jo — hyvien tilinpddtosten tavoin — tosin viittaa
my0s eteenpéin. Téllaisiksi viittauksiksi tulkitsen teoksen argu-
mentaatioteoreettiset painotukset, jotka mydotévaikuttivat uskal-
lukseen, jolla esimerkiksi vaihtoehtoisen lainopin nimiin vannovat
lahtivit kehittelemddn uusia yleisid oppejaan. Lars D. Erikssonin
(s. 1938) teoreettisesti ja metodologisesti suuntautuneiden kirjoi-
tusten ohella jélkianalyyttisen vaiheen tarkeitd avauksia olivat Tho-
mas Wilhelmssonin Social civilrdtt (1987) ja Juha Péyhosen seu-
raavana vuonna julkaistu véitoskirja Sopimusoikeuden jirjestelmd
ja sopimusten sovittelu. Wilhelmsson kehitteli sosiaalista siviili-
oikeutta, joka ottaisi vakavasti hyvinvointivaltion ja sen ideologi-
an, P6yhonen taas — tavallaan my0s oikeuskehityksen hyvinvointi-
valtiollista vaihetta vastaavaa — yhteisollisen kidytdnnon sopimus-
mallia, joka korvaisi aiemmat tahto- ja luottamusmallit ja nostaisi
oikeusperiaatteiden keskindisessd prima facie jérjestyksessd koh-
tuullisuus- ja sovitteluperiaatteiden sijoitusta.
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Miten jélkianalyyttiseksi kutsumani vaihe sitten eroaa ana-
lyyttisestd edeltdjéstdan? Ensimméinen ero voidaan liittdd avoimeen
normatiivisuuteen. Analyyttinen oikeustiede oli kiinnostunut oikeus-
periaatteista ldhinnd kriittisessd mielessd; suomalaisesta keskuste-
lusta voi viitata ennen kaikkea Kaarle Makkosen (1981, s. 251 ss.)
ja Aulis Aarnion (1978, s. 238 ss.) erittelyihin oikeudellisen in-
duktion ongelmista. Analyytikkojen paddhuomio kohdistui oikeus-
kisitteisiin, ja suurena projektina oli moéhkilemdaisten ”substanssi-
késitteiden” korvaaminen erottelukykyisemmilld “relaatioké-
sitteilld”. Téssé ei kuitenkaan vield ollut analyyttisen kaénteen koko
siséltd. Analyytikot myos hylkésivit kidsitelainopille ominaisen
konstruktiivisen menetelmin, tavan kayttda késitteitd argumen-
tatiivis-normatiivisesti. Analyytikot eivit hyviksyneet “kisitteistd
padttelemistd”, yksittdisten oikeudellisten ongelmien ratkaisemis-
ta késitteellisilld médrittelyilld. Késitteiden tehtdvéa oli ennen muu-
ta heuristinen: ne avasivat ja muotoilivat oikeudellisia kysymyksid
ratkaisutilanteissa vastattaviksi, mutta vastaukset oli maird hakea
positiivisoikeudellisista sddannoksistd. Kuten erityisesti Aarnio on
korostanut, heuristisessa tehtavassaankin analyytikkojen késitteil-
14 oli kylld normatiivisia vaikutuksia: kun késitteet rajasivat ratkaisu-
tilanteissa mahdollisia kysymyksié, ne samalla rajasivat myos ky-
symyksiin mahdollisia normatiivisia vastauksia. Heurististen k-
sitteiden normatiivisuutta voinee kuitenkin erotukseksi késitelain-
opin “kisitteistd pddttelemisestd” luonnehtia vililliseksi tai imp-
lisiittiseksi, kétketyksi.

Jélkianalyyttisen vaiheen teoreetikoilla normatiivisuus on jil-
leen késitelainopin tavoin avointa. Yleisten oppien sisélld argu-
mentatiivis-normatiivinen tehtdva on kuitenkin siirtynyt késitteiltd
periaatteille. Késitteilld on analyyttisen siviilioikeuden opetuksen
mukaisesti ennen muuta heuristinen, ongelmia avaava tehtava. Mutta
nyt késitteet saavat tehtdvikseen myos ikdén kuin raivata tietd
oikeusperiaatteita soveltavalle argumentaatiolle. Yleisten oppien
kehittelyssd padhuomio kohdistuukin nyt kisitteiden sijasta peri-
aatteisiin. Tatd on ndhddkseni virheellistd pitdd mindén luonnon-
oikeudellisena kéidnteend, silld esimerkiksi Poyhosen uudessa,
yhteisollisen kdytdnnén sopimusmallissa tai Wilhelmssonin sosi-
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aalisessa siviilioikeudessa periaatteet sidottiin institutionaalisen tuen
kautta positiiviseen lainsdddantoon. Kyse ei ollut sen kaltaisesta
legaalisesta induktiosta, jonka mahdollisuuden Makkonen ja Aar-
nio torjuivat, vaan erdénlaisesta arvo- ja moraaliperusteisten yleis-
tysten puolesta argumentoimisesta.

Toisena erona analyyttisiin edeltdjiin voi pitdd sitd, ettd jalki-
analyyttisessa vaiheessa yleiset opit on pyritty sitomaan yhteiskun-
nallisiin yhteyksiinsd. Analyyttisen siviilioikeuden yhteiskunnalli-
nen tausta on néhty sodan jélkeisessd lisddntyneessé taloudellises-
sa vaihdannassa, joka edellytti vaihdannan oikeudelliselta tar-
kastelulta hienojakoisempaa erittelyd kuin perinteinen késitteisto
mahdollisti. Kyse on kuitenkin enemmaénkin jélkikéteisarviosta kuin
siitd, ettd esimerkiksi 1950-luvun analyyttisen siviilioikeuden pio-
neerit olisivat nimenomaisesti kytkeneet uuden kisitteistonsd sain-
telykohteena olevien taloudellisten suhteiden ja prosessien muu-
toksiin.

Jalkianalyyttisen yksityisoikeuden teoreetikoilla sen sijaan on
nimenomaisena yhteiskunnallisena ympéristonddn hyvinvointi-
valtiollinen kehitys. Wilhelmsson pyrki sosiaalisella siviilioikeu-
dellaan yleisiin oppeihin, jotka ottaisivat hyvinvointivaltion ja sitd
elavoittavan ideologian vakavasti. Poyhosen oikeudenmukaisen
yhteiskunnallisen kdytdnnon sopimusmallia, jonka oli méaré kor-
vata aiemmat tahto- ja luottamusmallit, lienee niin ikédn oikeutet-
tua luonnehtia hyvinvointivaltiollisen sopimusoikeuden yleisiksi
opeiksi.

Yleiset opit — tarvitaanko niitd?

P6yhonen ja Wilhelmsson ovat avanneet uuden vuosituhannen ko-
measti kiinnostavilla ja kunnianhimoisilla teoksillaan Uusi va-
rallisuusoikeus (2000) ja Senmodern ansvarsrdtt (2001) Tarkaste-
len seuraavassa Wilhelmssonin kirjaa, mutta syistd, jotka toivotta-
vasti selvidvit jéljempéand, suhteutan sen ajatuksia Poyhosen teok-
seen.
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On kiinnostavaa arvioida, miten uudet kirjat suhtautuvat niihin
piirteisiin, jotka erottivat Poyhosen ja Wilhelmssonin 1980-luvun
jalkianalyyttisen avauksen edeltévéstd analyyttisesta siviilioikeu-
dellisesta tutkimuksesta. Voimme ehké sanoa, ettd Poyhonen on
pysynyt uskollisempana tuolloin omaksumilleen Idhtokohdille kuin
Wilhelmsson. P6yhonen uskoo yhi yleisten oppien tarpeellisuuteen
ja mahdollisuuteen, vaikka hén arvioikin niiden seké kohdealuetta
ettd tehtdvid hieman toisin kuin 1980-luvulla. Uuden kirjan yleis-
ten oppien on madrd luoda yhteyksid perinteisesséd systematiikassa
eri lokeroihin sijoitettujen omistuksen, sopimuksen ja vahingon-
korvauksen oikeudellisten instituutioiden vélille. Uudet yleiset opit
ovat jo kohdealueen madrittelyssdén korostetun yhteyshakuisia,
Tapio Méétédn (2000) ilmausta kayttddkseni.

Poyhosen uuden varallisuusoikeuden yleisiin oppeihin kuuluu
sekd kasitteitd ettd periaatteita. Késitteet ovat kuitenkin periaatteil-
le alisteisia, ja niill4 on selkedn heuristinen luonne. Heuristinen teh-
tdvd tismentyy nyt nimenomaan yksittdisten ratkaisutilanteiden ja-
sentdmiseksi tavalla, joka antaa oikeutta niiden yksilollisille eri-
tyispiirteille. Poyhonen (s. XVII) korostaa, ettd sellaiset uuden
varallisuusoikeuden késitteet kuin ’toimintaympéristo”, ’kokonais-
jéarjestely”, “intressitaho” ja “riskipositio” eivit ole tarkoitetut
normistoja luokitteleviksi ja systematisoiviksi, vaan ne auttavat
varallisuusoikeudellista harkintaa tunnistamaan eri tilanteista kul-
lekin tilanteelle tunnusomaisia ja tyypillisid piirteitd”. Oikeus-
periaatteiden tueksi esitettdvédssd argumentaatiossa taas uutta on
kytkentd perusoikeusjdrjestelméén: “Jatkuva yhteys perusoikeus-
jérjestelméédn on uuden varallisuusoikeuden keino pyrkié séilytta-
méddn ennakoitavuus ja yhdenvertainen kohtelu samalla kun juri-
diikan painopiste siirtyy yhtendisten kriteerien varassa tehtdvistd
luokittelusta joustavaan tilanneherkkyyteen” , PGyhonen kirjoittaa
(ibid.).

Wilhelmssonin teoksesta sen sijaan vilittyy tietynlainen epé-
usko oikeuskdésitteistd ja oikeusperiaatteista koostuviin yleisiin op-
peihin. Sosiaalista siviilioikeutta esittelevdssd teoksessaan 1980-
luvun lopulla Wilhelmsson kehitteli vallitsevalle doktriinille vaih-
toehtoisia késitteitd, kuten “kuluttajan” ja ’vuokralaisen” kaltaisia
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“roolisuuntautuneita subjektikésitteitd”, joiden oli méaird korvata
abstrakti oikeussubjektin kisite, sekd perusteli sellaisten oikeus-
periaatteiden kuin kohtuullisuuden asemaa. Yleiset opit téyttivit
yhtd hyvin systematisoivaa ja koherenssia luovaa, heuristista kuin
argumentatiivis-normatiivistakin tehtdavaia. Wilhelmsson myds pe-
rusteli systematisoivien yleisten oppien tarvetta samaan tapaan kuin
Poyhonen sitd koherenssia, joka uudessa varallisuusoikeudessa on
madrd luoda perusoikeuskytkennédn avulla: Wilhelmssonin (1987,
s. 22-23) mukaan systematisointi oli vélttdimatontd yhdenvertai-
suuden ja lainkdytén ennakoitavuuden kannalta.

Uudessa kirjassaan Wilhelmsson suosii — postmodernistisia, jo
ldhes tulkoon fraseologisia ilmauksia kédyttden — Pienid Hyviad Ker-
tomuksia Suuren Kertomuksen sijasta. Ehké on niin, ettd uuden kir-
jan ndkokulmasta myds sosiaalinen siviilioikeus edustaa sellaista
systematisoivaa Suurta Kertomusta, jonka jéykistavéstd pakkopai-
dasta oikeudellinen argumentaatio tulisi jalkimodernina aikanam-
me vapauttaa. Wilhemsson ei — P6yhosen uudesta varallisuus-
oikeudesta poiketen — esitikéin mitddn sosiaaliseen siviilioikeuteen
verrattavia “vastuuoikeuden” (ansvarsrditt) yleisid oppeja. Uusi 14-
hestymistapa ilmenee jo kirjan rakenteessa. Toisena osana (Sma
Goda Berdittelser om makt och ansvar) ovat pienet hyvét kerto-
mukset, joiden juonet ovat suomalaisista ja ruotsalaisista vastuu-
oikeudellisista oikeudenkdynneistd, suomalaisina esimerkkeina
tupakkaoikeudenkdynti ja saamatta jadnyttd paivdhoitoa koskenut
vahingonkorvausjuttu. Ensimmaéinen osa ei puolestaan sisilld yleis-
ten oppien kaltaista systematisoivaa esitystd, vaan siinéd kartoite-
taan vastuuoikeuden uusia tehtivid (Ansvarsrdttens nya funktioner).

Wilhelmssonin epdluuloinen suhtautuminen yleisiin oppeihin
pohjaa Systeemin — lue: Suuren Kertomuksen — sekd myohdismoder-
nille (oikeus)maailmalle ominaisen joustavoitumisen ja fragmentoi-
tumisen vastakkainasetteluun: Systeemi kahlitsee aikakautemme
oikeudellisten kysymysten edellyttdmai joustavaa ja tilannekohtaista
argumentaatiota. Wilhelmsson tosin tekee pienen myonnytyksen.
Han (s. 219-220) hyviéksyy systeemin pedagogisena apuvélineend
ja sellaisena vilttdmattoménd, kielellisend esitystekniikkana, jota
ilman argumentoivaa sisdllollistd juridista keskustelua ei voi edes
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9 9.

aloittaa. Sellaiset termit kuin ”vaarantamisvastuu”, ”’valvontavastuu”
ja culpa-vastuu” tayttavat tehtdvinsd tyhjentdvisti kielellis-kom-
munikatiivisella tasolla. Sen sijaan tdimén kaltaiset termit eivét tuo-
ta vastuuoikeudelle sisdllollistd koherenssia. Wilhelmssonin esityk-
sen kriittinen karki kohdistuukin juuri sisélléllisen koherenssin ide-
aan, néhtiinpd koherenssin takeet sitten oikeuskésitteissa tai oi-
keusperiaatteissa.

Kokoavasti voimme hahmotella yleisille opeille — yleisille oi-
keuskdésitteille ja oikeusperiaatteille — ainakin seuraavan kaltaisia
tehtdvid, joiden keskindisid painotuksia on (oikeus)historian kulussa
arvioitu eri tavoin:

- systematisointi oikeusjirjestyksen koherenssin takaamiseksi
- systematisointi pedagogisessa tarkoituksessa

- konstitutiivis-epistemologinen tehtdva

- heuristinen tehtiva

- argumentatiivis-normatiivinen tehtéva

Wilhelmsson hylk&d pyrkimyksen siséllolliseen koherenssiin
yleisten oppien vilitykselld; se on hidnen mielestdén ristiriidassa
oikeudenkdyton joustavuuden ja tilannesidonnaisuuden vaatimus-
ten kanssa. Mutta hin ei ota nimenomaista kantaa koherenssi-
pyrkimystd perustelevien periaatteiden, sellaisten kuin yhdenver-
taisuus ja lainkdyton ennakoitavuus, ajankohtaisuuteen. Ovatko
ndma periaatteet, joista Wilhelmsson vield Social civilrdtt -teok-
sessaan johti yleisten oppien systematisointitehtdvit, todella me-
nettineet asemansa erdind aikamme oikeuden normatiivisina ydin-
periaatteina? Olemmeko todella siirtyneet uuteen, postmoderniin
aikakauteen, joka on jdttinyt jadhyvéiset ndille periaatteille? Téssd
Wilhelmsson on vastauksen velkaa.

Pedagogisen tehtivin Wilhelmsson yhi sallii oikeudellisille
kaisitteille, ja niiden aseman yhteisend kielend, joka mahdollistaa
sisdllollisen argumentaation, voi ehka tulkita viittaavan heuristiseen
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suuntaan: oikeuskésitteiden kautta tunnistamme ja méérittelemme
oikeudellisia ongelmia. Késitteiden konstitutiivis-epistemologisesta
merkityksestd, siitd miten oikeudelliset késitteet tuottavat oikeu-
dellis-institutionaalisia tosiasioita, Wilhelmsson ei keskustele, ja
argumentatiivis-normatiivisen tehtavan han suorastaan torjuu. Tor-
junta on yhteydessd siséll6llisen Systeemin ja joustavuuden vastak-
kainasetteluun. Yleisten oppien argumentatiivinen kédyttdminen
ndyttdd Wilhelmsson mielestd edellyttdvin ajatusta oikeusperi-
aatteiden varassa lepédédvista siséllollisestd koherenssista.

Voi kuitenkin asettaa kyseenalaiseksi, onko oikeusjirjestyksen
sisdllollinen koherenssi silld tavoin sovittamattomassa ristiriidassa
oikeudellisen ratkaisutoiminnan joustavuuden ja tilannekohtaisen
harkinnan vaatimusten kanssa kuin Wilhelmsson néyttdd ajattele-
van. Jilkianalyyttinen vaihe siirsi 1980-luvulla yleisten oppien pai-
nopistettd késitteistd periaatteisiin ja osoitti myds argumentatiivis-
normatiivisen tehtédvén periaatteille eiké kisitteille kuten késitelain-
oppi. Se periaatekisitys, johon jilkianalyyttisessa vaiheessa on tu-
keuduttu, on perdisin Ronald Dworkinilta ja Robert Alexylta. Ja
téssd periaatekdsityksessd tilannekohtaisen harkinnan ja joustavuu-
den vaatimukset ovat tavallaan jo sisdin rakennettuina. Periaattei-
den soveltamisellehan on ominaista tapauksittainen punninta. Vaik-
ka lainoppinut yleisid oppeja koskevassa ehdotuksessaan — kuten
Poyhonen yhteisollisen kdyténnon sopimusmallissaan — asettaisikin
oikeudenalan periaatteet tiettyyn etusijajarjestykseen, kysymyksessa
on vain prima facie jérjestys. Periaatteiden keskindinen paino on
maédriteltdva kussakin ratkaisutilanteessa erikseen, juuri sen tilan-
teen erityispiirteet huomioon ottaen. Periaatteiden kokoamisella ja
asettamisella prima facie etusijajérjestykseen teoreettinen lainoppi
tuo oman panoksensa oikeusjérjestyksen sisillolliseen koherenssiin
tavalla, joka on yhdistettdvissi joustavuuteen ja joka pitdd tapaus-
kohtaiselle harkinnalle vilttimétonta tilaa avoimena. Poyhosen
uudessa varallisuusoikeudessa perusoikeuskytkentdiset periaatteet
vastaavat sisdllollisen koherenssin tehtévéstd, ja samalla niilld on
my0s joustavuusvaatimuksen huomioon ottava argumentatiivis-
normatiivinen tehtdva. Uudessa varallisuusoikeudessa myos kasit-
teet on alistettu joustavuuden ja tapauksittaisen harkinnan tavoit-
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teille. Késitteiden tehtdviandhidn on normiaineiston luokittelun si-
jasta jasentdd ratkaistavana olevaa tilannetta oikeudellisesti taval-
la, joka avaa tapauskohtaisen sisillollisen argumentaation mahdol-
lisuuden.

Wilhelmssonilta ei ole jddnyt huomaamatta, ettd tapauksittaisen
harkinnan korostuksessaan ja joustavuuden tavoitteessaan uusi
varallisuusoikeus tulee ldhelle my6hdismodernia vastuuoikeutta (ks.
Wilhelmsson 2001, s. 215 ss.). Erottavaksi tekijaksi kuitenkin jaa
uuden varallisuusoikeuden samanaikainen pyrkimys tyydyttdd myos
sitd sisdllollisen koherenssin vaatimusta, joka kohoaa yhdenvertai-
suudesta ja ennakoitavuudesta.

Totesin edelld, ettd jidlkianalyyttisen vaiheen on erottanut edel-
taviastd analyyttisesta siviilioikeudesta avoin normatiivisuus. Wil-
helmssonin uudessa varallisuusoikeudessa tdmé avoin norma-
tiivisuus ei endd niinkddn ilmene yleisille opeille, ennen muuta
oikeusperiaatteille, annetussa argumentatiivis-normatiivisessa teh-
tavdssd. Sosiaalisessa siviilioikeudessa normatiivisuus oli hyvin-
vointivaltion ja sen ideologian ottamista vakavasti: yleiset opit pal-
velivat hyvinvointivaltion normatiivisia pdamaéérid. Myohdismoder-
nissa vastuuoikeudessa normatiivisuus kytkeytyy vastuuoikeu-
dellisten oikeudenkéyntien valjastamiseen mikropolitiikan tarpei-
siin. Taustaksi Wilhelmsson maalaa tietyn kuvan yhteiskunnalli-
sesta ja kulttuurisesta murroksesta; sitd lienee Wilhelmssonin
kasitteistossd lupa kutsua siirtyméksi modernista my6hdismoderniin.

Mydhdismoderni yhteiskunta ja kulttuuri

Jalkianalyyttisen vaiheen erotti edeltdjéstédén paitsi avoin norma-
titvisuus my0s avoin yhteiskunnallinen kytkentd, joka 1980-luvun
pioneeritdissd tarkoitti 1dhinnd sitoutumista hyvinvointivaltio-
kehitykseen. Yhteiskunnallinen kytkentd on leimaa-antava myos
P6yhosen ja Wilhelmssonin uusille téille. Yhteiskunnallinen ym-
périst6 tosin hahmotetaan nyt toisin kuin 1980-luvun lopulla, jol-
loin lamaa edeltdneessd Suomessa elettiin vield hyvinvointivaltion
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laajenemisen optimistista vaihetta. Poyhoselld uuden varallisuus-
oikeuden yhteiskunnallista ympéristod médrittelevit sellaiset ka-
sitteet kuin ”sosiaalistuminen”, "markkinaistuminen”, ’ekologistu-
minen” ja “informatisoituminen”. Hyvinvointivaltioyhteys ei ole
menettdnyt merkitystddn — se on mukana “sosiaalistumisessa” —
mutta sitd suhteellistavat ”markkinaistuminen”, ”ekologistuminen”
ja 7informatisoituminen”.

Hyvinvointivaltion muutos on myods Wilhelmssonin my&héis-
modernin vastuuoikeuden taustatekijoitd. Hyvinvointivaltion tavoit-
teet ovat yhd ajankohtaisia, mutta 1990-Iuku on olennaisesti mul-
listanut niiden toteuttamisedellytyksid. Uuden vastuuoikeuden kan-
nalta ratkaisevaa on ollut Ayvinvointivaltion yksityistdminen. Oi-
keudellisesti timéd on merkinnyt julkisoikeudellisten jirjestelyjen
ainakin osittaista vetdytymistd tehtdvistddn. Ndin syntynyt tyhjio
selittdd ne vastuuoikeuden uudet tehtévit, joita Wilhelmsson teok-
sensa ensimmaisessd osassa erittelee ja joita hdn kutsuu sidntely-,
valvonta-, palvelupakko- ja sosiaaliturvatehtiviksi. Toisen osan
Pienissd Hyvissd Kertomuksissa hén keskittyy néistd kahteen en-
simmdiseen, toisin sanoen sdintely- ja valvontatehtidvadn. Kerto-
musten aihepiirid tdsmentédd vield vallan ndkokulma: yksittdisten
kertomusten juonia yhdistdviani teemana on taloudellisen, poliitti-
sen ja mediavallan séédntely ja valvonta vastuuoikeuden avulla.

Wilhelmsson erittelee vakuuttavalla tavalla hyvinvointivaltion
uusia toteutumisedellytyksid sekd julkis- ja yksityisoikeuden uu-
denlaista tehtdvinjakoa ja yhteisty6td. On syytd huomata, ettéd
Wilhelmsson ei suinkaan halua sélyttdd kaikkea vastuuta hyvin-
vointivaltiollisista tavoitteista vastuuoikeudelle. Hian esimerkiksi
korostaa, ettd vastuuoikeus ei sosiaaliturvatehtavilldian voi korvata
vaan enintddn joiltakin osin tdydentdd julkista sosiaaliturvaa. Ja
vaikka juonena erdéssé Pienistd Hyvistd Kertomuksista on vahingon-
korvausinstituution hyddyntdminen sosiaalipalvelujen saatavuuden
takaamiseksi, Wilhelmsson ei viitd, ettd tdma instituutio tekisi
merkityksettomiksi julkisoikeudelliset oikeusturvakeinot, kuten
muutoksenhaun ja hallintokantelun.

Myohdismodernin vastuuoikeuden ympériston hahmotukseen
kuuluu myo6s postmodernismi-vaikutteinen kuvaus yhteiskunnalli-
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sesta ja kulttuurisesta eriytymisestd ja hajautumisesta, fragmentaa-
tiosta. Téllaisia vaikutteitahan kantaa jo Wilhelmssonin ahkeraan
toistama ilmaus pienistd kertomuksista, jonka vahintdankin viit-
teellisend vastinparina on modernin Suuren Kertomuksen Iso Paha
Susi. Puhetta kulttuurisesta fragmentaatiosta ja pienistd kertomuk-
sista vaivaa usein tietynlainen epdanalyyttisyys. Kulttuurinen
fragmentaatio ja pluralismi on kiistaton tosiasia, vaikka ei ehké ajal-
lisesti niin tuore asia kuin postmodernistit usein haluavat vaittda.
Mutta keskustelua tédstd fragmentaatiosta saattaisi jadsentdd ja tés-
mentédd sen kaltainen kulttuuristen ilmididen erittely, johon Hegel
aikoinaan tahtisi etiikan (Sittlichkeit) ja moraalin vilille tekemélldan
erolla. Etiikka on kulttuuristen arvojen ja hyvia-késitysten aluetta,
ja eettinen keskustelu on keskustelua arvoista ja hyvéstd elamastd
yksildiden ja ryhmien tasolla. Moraalissa taas on kyse yksiloiden
ja ryhmien viélisten ristiriitojen ratkaisemisesta, siitd, minkélaisia
normeja yksildiden tai ryhmien keskindisessd kanssakdymisessd
tulisi noudattaa. Modernin maailman pluralismi on nimenomaan
arvojen ja hyvi-késitysten pluralismia, ja juuri timé pluralismi aset-
taa moraaliselle keskustelulle niin suuret vaatimukset modernin
maailman oloissa. Moraalin keskeinen tehtéva on mahdollistaa eet-
tinen pluralismi ja ratkaista niitd ristiriitoja, joita eettisestd, arvojen
ja hyvé-kédsitysten fragmentaatiosta vdistamaittd seuraa. Tassd
késitteistossd puhe moraalin fragmentaatiosta on ongelmallista,
koska moraalin tehtdvé on tavallaan juuri ylittdé eettisessd ulottu-
vuudessa ilmenevé fragmentaatio. VAadrinkasitysten valttaimiseksi
on syytd korostaa, ettd eettisen ja moraalin ulottuvuuden irtaan-
tuminen hahmottelemallani tavalla ja moraalille lankeava tehtiva
eettisen pluralismin, erilaisten arvojen ja hyvé-kasitysten rauhan-
omaisen rinnakkainelon, mahdollistajana merkitsee samalla, ettd
moraalisista normeista tulee siséllollisesti yhé yleisempid ja abstrak-
timpia. Samalla my6s moraalin alueella tilannekohtainen harkinta
ja argumentaatio saa yhd tdrkeimmaén aseman.

Jean-Franc¢ois Lyotardia myétdilevilld késitteistolld sanomani
voisi ehké ilmaista seuraavasti: pienten kertomusten pluralismi
eettisessd ulottuvuudessa ei ole mahdollinen ilman jonkinlaista suur-
ta kertomusta moraalisessa ulottuvuudessa. Tdma kertomus ei ehké
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ole kovin pitk tai yksityiskohtainen, mutta sen keskusjuoniin kuu-
luu esimerkiksi suvaitsevaisuus.

Voi olla, ettd Wilhelmsson voisi paljossa yhtyé siihen, mité olen
edelld sanonut etiikan ja moraalin suhteista, vaikka kayttddkin ndi-
td termejd ehkd toisessa merkityksessd. Arvion yhteisymmarryk-
sen mahdollisuudesta ndhdékseni oikeuttaa tapa, jolla Wilhelmsson
hahmottelee vastuuoikeudellisten oikeudenkdyntien tehtdvid mo-
raalisen keskustelun nayttdmond. Oman tulkintani mukaan oikeus
avustaa moraalia eettiskulttuurisen pluralismin ja rauhanomaisen
rinnakkainelon varmistamisessa; tdssd on esimerkiksi yksi perus-
oikeusjarjestelmén ydintehtivistd. Oikeuden avulla voidaan etsid
ratkaisuja niihin sosiaalisen kiinteyden ongelmiin, jotka seuraavat
moraalin samanaikaisesta abstrahoitumisesta ja tilannekohtais-
tumisesta. Erds Wilhelmssonin kirjan monista ansioista on huomi-
on kiinnittdminen laink&yton merkitykseen moraalisen keskuste-
lun vilineend. Yksittdisten oikeudenkdyntien sijasta painottaisin
kuitenkin itse Wilhelmssonia enemmaén jatkuvaa yhteiskunnallista
keskustelua yhteisen eldmén normatiivisista perusteista, keskuste-
lua, jonka puheenvuoroiksi asianosaisten lausumat ja tuomioistuin-
ten padtokset yksittdisissd oikeudenkdynneissd kylld voidaan ym-
mértdd mutta joka kattaa paljon muitakin lakimieskunnasta ja
kansalaisyhteiskunnasta kohoavia repliikkeja.

Vastuuoikeus mikropolitiikan vdlineendi

Wilhelmssonin 1980-luvun lopulla hahmottelemassa sosiaalisessa
siviilioikeudessa poliittinen ulottuvuus liittyi kysymykseen, voim-
meko perustella valintoja oikeusjarjestyksen vaihtoehtoisten sys-
tematisointitapojen, vaihtoehtoisten yleisten oppien, vélilld. Vas-
taus (1987, s. 22-23) oli kielteinen: tutkijan sitoutuminen esimer-
kiksi sosiaaliseen siviilioikeuteen ja sen taustalla olevan hyvinvoin-
tivaltion ideologiaan oli poliittinen valinta. Poliittisessa “desisio-
nismissaan” Wilhelmsson poikkesi Poyhdsestd, joka vuonna 1988
puolustamassaan viitoskirjassa etsi sopimusoikeuden mallilleen
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my06s niin sanottua syvéjustifikaatiota ja joka nyt kytkee uuden
varallisuusoikeutensa perusoikeusjérjestelméén.

Tutkijan sitoutuminen tiettyyn oikeudelliseen ajattelutapaan,
kuten myo6hdismoderniin vastuuoikeuteen, on Wilhelmssonille edel-
leen poliittinen valinta. Myohdismodernin vastuuoikeuden poliitti-
suus ei kuitenkaan rajoitu vain téllaiseen sitoutumiseen. Myohéis-
modernin vastuuoikeuden Pienet Kertomukset kiertyvét —joku voisi
sanoa: aitoamerikkalaiseen tapaan — yksittdisten oikeudenkdyntien
ympdrille. Ja Hyvii ndistd kertomuksista tekee se, ettd niissd vastuu-
oikeus on valjastettu mikropolitiikan tarpeisiin.

Mikropolitiikka ei perinteisen politiikan tavoin suuntaudu yl-
haaltd alas, valtiollis-poliittisista instituutioista yhteiskuntaan, vaan
pikemminkin alhaalta ylos, ruohonjuuritasolta instituutioihin. Se
on kansalaisliikkeiden politiikkaa, joka ei ole niink&ddn kiinnostu-
nut keskitetyn poliittisen, lakia sddtédvin vallan saavuttamisesta ja
uudistusten ajamisesta tdtd kautta. Kyse on pikemminkin yksittéi-
sistd, pisteittdisistd aktioista, joilla pyritdan konkreettisten epékoh-
tien korjaamiseen.

Mikropolitiikka kéyttéda hyvikseen julkisuutta; sen avulla mik-
ropolitiikka nostaa yhteiskunnalliseen keskusteluun teemoja, jotka
eiviat muutoin tahdo saada huomiota osakseen, juuri julkisuuden
kautta mikropolitiikka pyrkii vaikuttamaan instituutioihin. Suomessa
ehkd ensimmdiinen tdmén kaltainen mikropoliittinen aktio, jossa
my®ds riippuvuus julkisuudesta tuli selkedsti esille, oli jo 1dhes tul-
koon legendaksi muodostunut Koijarvi 1970-luvun lopulla.

Wilhelmssonin mukaan myos oikeudenkdynnit vastuuoikeu-
dellisissa asioissa voivat toteuttaa mikropolitiikan tavoitteita. Ha-
nen esimerkkinsd ovat ldhinnd USA:sta, jossa esimerkiksi ryhmé-
kanteina ajetuilla kuluttajaoikeudenkdynneilld on pitkd perinne.
Kotimaisena esimerkking, jolla tietysti my6s on kansainviliset esi-
kuvansa, Wilhelmsson mainitsee tupakkaoikeudenkdynnin, jonka
takana oli Laédkérin sosiaalinen vastuu -niminen jérjesto, ja Asukas-
liiton 1990-luvun alussa organisoimat oikeudenkéynnit sdéstopank-
kien yksipuolisia asuntolainojen korkojen nostopaétoksid vastaan.

Paradoksina voi pitéé sitd, ettd Wilhelmssonin tarkoittamat oi-
keudenkéynnit pyrkivit oikeuden avulla samaan tavoitteeseen kuin
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oikeuden- tai ainakin lainvastaisiin keinoihin tukeutuva kansalais-
tottelemattomuus. Padmaérana on avata julkisen keskustelun pato-
ja ja tukkeumia, saada julkisen keskustelun piiriin kansalais-
yhteiskunnan ruohonjuuritasolla tirkeiksi koettuja yhteiskunnalli-
sia teemoja. Tunnettu mediatutkimuksen vahvistama tosiasiahan on,
ettd julkisen hallinnon ja talouseldmén organisaatiot pitkélti maa-
radvat julkisuuden agendat, asialistat. Kansalaistottelemattomuus
samoin kuin mikropolitiikkaa toteuttavat oikeudenkdynnitkin pyr-
kivit valloittamaan kansalaisyhteiskunnalle takaisin niille organi-
saatioille siirynyttd madrdamisvaltaa julkisuuteen néhden.

Mikropolitiikan kisitteelld Wilhelmsson avaa tuoreen niakokul-
man lainkédyttoon aikanamme, jonka demokratiakdsitykselle on
ominaista kansalaisyhteiskunnan merkityksen korostaminen. On
kuitenkin hyvé olla perilld myos oikeudenkéynteihin tukeutuvan
mikropolitiikan ehdoista ja rajoituksista. Oikeuskulttuuri, erityisesti
se asema mikd tuomioistuimille oikeudellisten kéytdntdjen tyon-
jaossa kuuluu, vaikuttaa olennaisesti myos oikeudellisen mikro-
politiikan mahdollisuuksiin. Ei tietenkéén ole sattuma, ettd oikeuden-
kdynteihin on turvauduttu tdssi tarkoituksessa juuri USA:ssa, jon-
ka common law -kulttuurissa tuomioistuimilla on keskeinen rooli
oikeusjérjestyksen sisdllostd kaytavissd keskustelussa, jossa julki-
suus seuraa kiintedsti oikeudenkdyttod ja jossa tuomioistuinlaitos
on valtion ja kansalaisyhteiskunnan rajanvedossa ehki ldhempéna
jalkimmadistd kuin edellistd. Sellaisissa kirjoitettuun lainsdadantoon
perustuvissa Manner-Euroopan oikeuskulttuureissa kuin Suomes-
sa, joissa tuomioistuinlaitoksen ja julkisuuden suhteet eivit myos-
kddn ole yhté tiiviit kuin USA:ssa, mikropoliittiselle vaikuttami-
selle avautuva tila on ahtaampi. Samalla on liséttiava — ja tihdn myos
Wilhelmsson kiinnittdd huomiota — ettd tuomioistuinlaitoksen
liikkkumavara ja samalla my6s mikropolitiikan mahdollisuuden vaih-
televat eri oikeudenaloilla. Mikropolitiikan omin alue on ehka siel-
14, missd oikeusperiaatteilla on keskeinen asema tuomioistuinten
péatoksenteossa. Téstd vahingonkorvausoikeus ja vastuuoikeus
yleensékin onkin hyva esimerkki.

Meididn ei mydskédn tulisi sulkea silmidimme niiltd ongelmilta,
joita liittyy tuomioistuinten voimistuvaan rooliin oikeuskehityk-
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sessd; titd roolia lujittaa omalta osaltaan myos Wilhelmssonin kaa-
vailema mikropoliittinen strategia. On perusteltua suhtautua varauk-
sellisesti yksioikoisiin tuomarivaltiokehityksen uhkakuviin, varsin-
kin niihin, joissa oletetaan jonkinlainen vaistiméton ristiriita valti-
ollisen demokratian seké tuomioistuinten uudenlaisen perus- ja ih-
misoikeuksien suojaamistehtdvin vililld. Kuitenkin on syytd
myos korostaa, ettd mikropolitiikka ei tee tyhjiksi makropolitiikkaa
eivitkd mikropolitiikkaa toteuttavat oikeudenkédynnit sitd lain-
sdadantotyotd, jota toteutetaan hallituksessa ja eduskunnassa sekd
niitd ympérdivassa julkisuudessa. Suomen kaltaisessa lainsédadéanto-
painotteisessa oikeuskulttuurissa mikropolitiikan ensisijainen teh-
tdvd on rdjayttdd patoja julkisuuden kommunikaatiovirroista, pal-
vella aseena julkisuuden huomiosta kiytidvéssd taistelussa ja tétd
kautta kdynnistdd lainsdddantoty6hon johtavia prosesseja. Tdma
koskee yhtd hyvin kansalaistottelemattomuutta kuin mikropo-
litiikkkaa ajavia oikeudenkéyntejakin.

Mikropolitiikan strategien on syytd ottaa huomioon myos ne
rajoitukset, jotka liittyvit oikeuden saatavuuteen, sithen mité kan-
sainvilisessd keskustelussa kutsutaan termilld access fo justice.
Suomen viimeaikainen oikeuskehitys on erdéssé perustavassa suh-
teessa ollut ristiriitaista. Tuomioistuimet ovat saaneet entistd tar-
kedmmén roolin oikeudellisten kéyténtdjen kokonaisuudessa. Sa-
manaikaisesti oikeuden saatavuus on vaikeutunut monien sellais-
ten yksittdisten osatekijéiden summana, jotka ovat nostaneet oi-
keudenkdyntikuluja. Yksityisoikeudellisia riitajuttuja késitelldan
tuomioistuimissa yhd vihemmaén: yksityishenkiloilléd ei ole talou-
dellisia mahdollisuuksia ajaa juttuja, ja elinkeinoeldmén keskinii-
sid riitaisuuksia puolestaan ratkaistaan julkisuuden ulottumattomissa
vilimiesmenettelyssd. Kun Suomessa ei myoskddn ole kiytossd
ryhmékannetta ja kun jérjestéjen puhevalta esimerkiksi ympéristo-
asioissa on yhi rajallinen, tuomioistuinlaitoksen vilitykselld har-
joitettavan mikropolititkan mahdollisuudet saattavat kaatua oikeu-
den saatavuuden ongelmaan.

Wilhelmsson liittdd mikropolitiikan aktivoitumisen myd6héis-
moderniin yhteiskunnalliseen fragmentoitumiseen. Itse asiassa lain-
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kayton mikropoliittiset tavoitteet voi kuitenkin ndhda perin juurin
modernissa valaistuksessa. Jos tarkoituksena on vallata tilaa julki-
sista keskusteluareenoista, diskurssien kdynnistiminen, timi tar-
koitus sopii erinomaisen hyvin modernin projektiin, joka vannoo
julkisten keskustelujen nimiin niin demokratian toteuttamisessa kuin
normatiivisen saéntelyn kehittdmisessékin.

Nimilapuista asiaan

Wilhelmsson on valpas ajan ilmididen rekisterdijé, ehkdpa joskus
litankin nopea niistd oikeustieteen suunnassa tekemissdén johto-
padtoksissd. On pitkalti hyodytontd keskustella nimilapuista, kuten
”modernista”, ”postmodernista”, “myd6hdismodernista”, ”Suuresta
Kertomuksesta™ ja ’Pienistd Hyvistd Kertomuksista”. Wilhelmsso-
nin kirja on kiistatta jilleen uusi avaus, jolla tulee varmasti ole-
maan tdrked merkitys pohjoismaisessa keskustelussa. Voin paljos-
sa yhtyé siihen, mitd Wilhelmsson kirjoittanut hyvinvointivaltion
muutoksista ja yksityisoikeuden uusista tehtévistd, oikeudenkéyn-
neistd mikropolitiikan areenoina ja samalla moraalikeskustelun
kdynnistdjind tai oikeudellisen argumentaation joustavuuden ja
tilannesidonnaisuuden vaatimuksista. Allekirjoitan myds havain-
non arvojen fragmentaatiosta ja pluralismista ja nden tilld kehi-
tykselld tdrkeitd seurauksia myos oikeudelle ja oikeustieteelle. Se,
ettd nimedn 1lmiditd toisin kuin Wilhelmsson, ei ole olennaista.
Missd tiemme kuitenkin ndyttavit eroavat, on kysymys koherenssi-
vaatimuksen ajankohtaisuudesta. Liiallinen ihastus Pieniin Hyviin
Kertomuksiin voi johtaa siihen, ettd jotain tirkedd oikeusticteelle
yhi kuuluvista tehtévistd katoaa nakopiiristd. Tama on yksi syy sii-
hen, ettd olen edelld monin paikoin kayttinyt Poyhosen Uutta
varallisuusoikeutta vertailukohtana Wilhelmssonin kirjalle.

161



KIRJALLISUUS

Aarnio, Aulis: Perillisen oikeusasemasta. Vammala 1969.

Aarnio, Aulis: Mité lainoppi on? Helsinki. 1978.

Aarnio, Aulis: Rational as Reasonable. Dordrecht 1987.

Aarnio, Aulis: Reason and Authority. Aldershot 1997.

Aarnio, Aulis: Uusi varallisuusoikeus — vai vanha? Lakimies 2002, s.
515-534.

Alexy, Robert: Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main 1986.
Blomstedt, Yrjo: K. J. Stahlberg. Keuruu 1969.

Dworkin, Ronald: Taking Rights Seriously. London 1978.

Dworkin, Ronald: Law’s Empire. London 1986.

Von Gerber, Carl Friedrich: Grundziige des 6ffentlichen Rechts.
Giddens, Anthony: Yhteiskuntateorian keskeisid ongelmia. Keuruu
1984.

Giinther, Klaus: Der Sinn fir Angemessenheit. Frankfurt am Main
1988.

Hart, H. L. A.: The Concept of Law. Oxford 1981.

Helin, Markku: Kisitteistd pdéttelemisestd. Juhlajulkaisu Simo Zitting
1915-14/2-1985. Vammala 1985, s. 82-92.

Hermanson, Robert F.: Om juridisk konstruktion i statsrétten I-I1. JFT
1878-1879, s. 1-32 ja 457-616.

Hermanson, Robert F.: Om Finlands stander, deras férhallande till
monarken och folket. Helsingfors 1884.

Holopainen, Toivo: Kunnan asema valtiossa. Vammala 1969.
Jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre. Berlin 1914.

Kaira, Kaarlo: Virallisen vastaviittdjan lausunto teoksesta Kastari,
Paavo: Eduskunnan hajoitus Suomen oikeuden mukaan. Lakimies
1941, s. 450-464

Karapuu, Heikki: Perusasioita perusoikeuksista. Oikeustiede Juris-
prudentia XIX, s. 67-124. Vammala 1986.

Kastari, Paavo: Eduskunnan hajoitus Suomen oikeuden mukaan. Vam-
mala 1940.

Kekkonen, Urho: Kunnallinen vaalioikeus Suomen lain mukaan. Hel-
sinki 1936.

Kelsen, Hans: Puhdas oikeusoppi. Porvoo 1969.

Laband, Paul: Das Staatsrecht des deutschen Reiches. Band I. Freiburg
1888.

162



Lahtinen, Osvi: Zum Aufbau der rechtlichen Grundlagen. Helsinki
1951.

Makkonen, Kaarle: Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyysista.
Lakimies 1959, s. 49-72.

Makkonen, Kaarle: Toimivalta. Lakimies 1964, s. 778-784.
Makkonen, Kaarle: Zur Problematik der juridischen Entscheidung.
Turku 1965.

Makkonen, Kaarle: Der Ausdruck “’subjektives Recht” in der juris-
tischen Sprache. Teoksessa Ius humanum, Turku 1967, s. 112-123.
Makkonen, Kaarle: Kunnallinen sdddosvalta. Vammala 1968.
Makkonen, Kaarle: Tutkimus kunnan asemasta. Virallisen vasta-
vdittdjan lausunto teoksesta Holopainen, Toivo: Kunnan asema val-
tiossa. Lakimies 1969, s. 467-480.

Makkonen, Kaarle: Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia. Vam-
mala 1981.

Merikoski, V.: Vapaa harkinta hallinnossa. Vammala 1958.

Mddittd, Tapio: Monitieteisyys ympdristooikeudessa — oikeustieteen
sisdiset ja ulkoiset yhteydet oikeustieteellisen tutkimuksen haasteena.
Oikeus 2000, s. 333-355.

Paschukanis, Evgenij: Allgemeine Rechtslehre und Marxismus. Frank-
furt/M 1969.

Péoyhonen, Juha: Sopimusoikeuden jérjestelmé ja sopimusten sovitte-
lu. Vammala 1988.

Péyhonen, Juha: Uusi varallisuusoikeus. Helsinki 2000.

Ross, Alf: Om ret og retfaerdighed. Kebenhavn 1958.

Rytkold, Olavi: Valtion vakinaisten virkamiesten palkkaus- ja eldke-
oikeus. Vammala 1948.

Rytkold, Olavi: Julkisoikeudellinen sopimus. Vammala 1949.
Rytkéld, Olavi: Hallinto- ja finanssioikeudessa sovellettavista normeis-
ta. Lakimies 1965, s. 172-185.

Scheinin, Martin: Aseistakieltdytymisoikeus. Helsingin yliopiston
julkisoikeuden laitoksen julkaisuja D:3. Helsinki 1988.

Scheinin, Martin: Thmisoikeudet Suomen oikeudessa. Jyviskyld 1991.
Sinisalo, Kari: Poliisin toimivallan médardytyminen. Vammala 1971.
Stahlberg, K. J.: Suomen hallinto-oikeus. Yleinen osa. Helsinki 1913.
Tuori, Kaarlo: General Doctrines in Public Law. Scandinavian Stu-
dies in Law 1987, s. 177-197.

Tuori, Kaarlo: Kriittinen oikeuspositivismi. Helsinki 2000.

163



Wilhelmsson, Thomas: Social civilrétt. Helsinki 1987.

Wilhelmsson, Thomas: Senmodern ansvarsritt. Helsingfors 2001.
Vilkkonen, Eero: Hallintotoimen mitittomyydestd. Vammala 1971.
Zitting, Simo: Omistajanvaihdoksesta. Vammala 1951

Zitting, Simo: Omistajan oikeuksista ja velvollisuuksista I-II. Lakimies

1952, s. 387-401 ja 501-531.

164



|
HELSINGIN YLTIOPISTON
OIKEUSTIETEELLINEN
TIEDEKUNTA

Kaarlo Tuorin teos erittelee oikeutta kahdella ulottuvuudella: oikeusjiirjes-
tyksend ja erityisind oikeudellisina kéytintsini, jollaisina tarkastellaan lain-
s#dtdmistd, lainkéyttod ja oikeustiedettd. Teoksen toisessa osassa niikokulmaa
tarkennetaan yleisiin oppeihin, jotka systematisoivat eri oikeudenalojen, kuten
rikos- tai hallinto-oikeuden, oikeudellista aineistoa. Yleisilld opeilla on keskei-
nen merkitys osana lakimiesten kéytéinnollistd tietovarantoa, joka mahdollistaa
heidin ammatillisen toimintansa. Yleisten oppien merkitys ilmentidd myos oike-
ustieteen asemaa oikeusjirjestelmiin toiminnassa. Oikeudellisten kéyténtsjen
tydnjaossa yleisten oppien kehittiminen kuuluu néet oikeustieteen tehtéviin.

Kirjoittaja on Helsingin yliopiston yleisen oikeustieteen professori.

ISBN 951-45-9476-2 |

ISSN 1456-842X “ “l ||

Unigrafia 2013 9178951415947 62






