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Kimmo Nuotio

Eettistd vai moraalista oikeutta?

Oikeusvaltio monikulttuurisuuden paineessa

Aluksi

Yksi oikeusvaltion tunnusmerkeistd on, ettd oikeusjirjestys on erotettavissa
muista normatiivisista jarjestyksistd, kuten yhteisollisestd moraalista, uskon-
non normeista jne. Oikeusjérjestys ei oikeusvaltiossa myodskéin ole suoraan
ja vilittomasti vallan viline, vaan oikeusjérjestys itse sddntelee suhdettaan
valtaan. Oikeuspositivistinen lihtokohta oikeusjérjestyksen tietynlaisesta it-
sendisyydestd nostaa polttavaksi kysymyksen oikeuden suhteesta politiik-
kaan. Politiikka nimittdin edustaa hyviksyttiavad vallan puuttumista oikeu-
den tilaan.

Jiirgen Habermasin oikeusvaltion rekonstruktiossa selvitetddn oikeuden
legitiimisyyden ehtoja tavalla, joka on tirked timén artikkelin teeman nako-
kulmasta. Habermasin analyysisséd oikeusvaltion oikeus pakottaa poliittisen
vallan tiettyihin muotoihin ja menettelyihin. Ndmd ilmenevét yhtdiltd val-
tiosddntdon kirjattuina ja siten institutionalisoituina perusoikeuksina ja toi-
saalta nditd perusoikeuksia konkretisoivina menettelyini. Esimerkiksi kan-
salaisten poliittiset oikeudet perustelevat poliittiset vaalit niihin liittyvine
oikeuksineen, miké puolestaan ilmentédi vallan juontumista kansalta ja siten
kansansuvereniteettia. Poliittista diskurssia oikeudellisista kysymyksista
kiydiin, kun pédtetddn politiikan sisdlloistd, esimerkiksi silloin, kun edus-
kunnassa sédidetédédn jokin tietynsisiltdinen laki, joka sitten saatetaan voi-
maan. Oikeusvaltiossa lainsdddantomenettelyn tulee olla oikeudellisesti sdédn-
nelty. Silti sen sisélto on poliittista padtoksentekoa.!

! Jitettikoon tissd maininnan varaan, etti esimerkiksi hallituksen esitykselld tai valiokun-
nan lausunnolla tai mietinnolld voi luonnollisesti olla lain esitdind myos oikeudellista mer-
kitystd, miki aktualisoituu, kun sdddettyd lakia aikanaan oikeuskdytdnnossi tai hallinnossa
sovelletaan.
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Habermasin ajatuksena on, ettéd valtaa voidaan kahlita edellyttimalld dis-
kurssietiikan ohjelman mukaan, ettd jokaisella asianosaisella tulee olla mah-
dollisuus osallistua itsedidn koskevaan paiatoksentekoon. Vapaalla ja moni-
puolisella keskustelulla voidaan parhaiten taata paitosten jarkevyys. Kukaan
yksittdinen henkil6 ei saa etukiteen eikd diskurssin kuluessa sanella loppu-
tulosta, vaan on parempi, ettd padtoksentekoa johtavat menettelysddnnot.
Demokraattisessa oikeusvaltiossa kansansuvereenisuus toteutuu erityiselld
tavalla. Valta tukee alistetuksi oikeudelle ja samalla diskurssien ilmentdmal-
itselleen asettamaa. Eldamismaailman ja systeemin vélittdjdksi tulee kansa-
laisyhteiskunta ja sen tirkeind osana julkisuus. Habermasin laajaan teoriaan
ei ole tarpeen tdssi paneutua kaikissa yksityiskohdissaan.?

Habermas tulkitsee oikeuden ja yhteiskunnan suhdetta oikeusparadigma-
kisitteensd avulla.> Muodollista oikeusvaltiota vastasi liberaalin oikeuden
malli, jossa valtio ei ottanut tehtdvikseen vastata yhteiskunnan aineellisiin
tarpeisiin, vaan séddnteli oikeusjdrjestystd ulkoisena muotona. Sosiaalinen
hyvinvointivaltio puolestaan pyrki vieméén oikeusvaltiota sisdllollisempdin
suuntaan, kun esimerkiksi taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuk-
sia ryhdyttiin takaamaan ja toteuttamaan lainsdadannon keinoin. Sosiaalisen
hyvinvointivaltion malli kuitenkin ajautuu kehittyessidin yhd jyrkentyvédn
vastakohtaan liberalistisen oikeusvaltion mallin kanssa, mistd seuraa jannit-
teitd. Habermas muotoilee proseduraalisen oikeusparadigmansa ehdotukseksi
sellaisesta muodollisesta, menettelyistd oikeutuksensa johtavasta oikeusval-
tiomallista, joka pyrkii vélttimdin kahden edellisen mallin ongelmat. Se ei
kuitenkaan tule suoranaisesti korvaamaan kahta edellistd paradigmaa, vaan
tarkoitus on, etti lainsditdjdd harkitsee, mikd kolmesta mallista kulloinkin
parhaiten s#intelyyn soveltuu.*

livi Anna Masson artikkelissa (s. 105-125) on kéyty ldpi timin hetken
keskustelua ns. deliberatiivisesta demokratiasta. Onkin selvid, ettd sitoutu-
minen kansanvaltaisen osallistumisen ihanteeseen, jolla oikeutetaan myos
oikeuden kautta tapahtuva vallankéytto, merkitsee vasta alustavaa vastausta
kysymykseen oikeuden ja politiikan keskiniisestd suhteesta. Demokratialla
voidaan tarkoittaa huomattavasti enemmén kuin vain enemmistopadtokseen
perustuvaa paitoksentekoprosessia, ja on syyti tarkoittaakin, jos halutaan

2 Ks. laajaa esitysti aiheesta Tuori 2000, s. 89—136.
3 Habermas 1992, s. 468-537.
4 Mits. 528.
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pitdd kiinni esimerkiksi siitd, ettei demokraattinen oikeusvaltio muuta vasta-
kohdakseen. Habermasille demokratia liittyy diskurssietiikkaan ja moraa-
liin. Oikeuden diskurssiteoria puolestaan liittyy laajempaan yhteiskunnan
kommunikaatioteoriaan, jossa julkinen keskustelu oikeudesta asettuu laa-
jempaan asiayhteyteensa.

Téssi kirjoituksessa pyrin esittdiméén joitakin alustavia kommentteja seu-
raavista aiheista: 1) diskurssieettisen ja systeemiteoreettisen oikeus- ja yh-
teiskuntateorian nikemykset oikeuden ja politiikan suhteesta, 2) monikult-
tuurisuuden haaste oikeuden hyviksyttiavyyttd koskevalle teoretisoinnille ja
3) tunnustusteorioiden mahdollinen anti oikeuden ja politiikan suhdetta teo-
retisoitaessa.

Diskurssietiikasta ja systeemiteoriasta

Habermasin normatiivinen rekonstruktio demokraattisen oikeusvaltion pe-
riaatteista merkitsee yritystd muotoilla yleispdtevi teoria poliittisen vallan-
kdyton justifikatorisista ehdoista. Tuo teoria tukeutuu erdisiin luhmannilai-
sen systeemiteorian ldhtokohtiin, mutta lisdd niithin normatiivisten patevyys-
vaatimusten ndkokulman.

Luhmannin teoriassa ei ole kyse yhteiskunnallisen vallankdyton hyvik-
syttdvyydestid vaan oikeuden systeemiluonteen esittamisestd. Oikeus kuuluu
yhteiskunnan systeemiin sen yhteni osasysteemina. Oikeus on systeemiteo-
rian mukaan silld tavoin suljettu systeemi, ettd jokainen oikeusjérjestelmén
tilan muutos perustuu péaiatokseen, joka on osa oikeussysteemii itsedén. Oi-
keus koostuu toiminnasta ja kommunikaatiosta. Oikeus on autopoieettinen,
omalakisesti kehittyva systeemi, koska se itse sdéintelee omaa kehitystédén ja
asettaa sille rajat. Oikeuden raja ympéristoonsi on keskeinen. Oikeus raken-
tuu oikean ja védrin, tai oikeastaan oikeudenmukaisen ja oikeudenvastaisen,
koodille, eikd mikéddn muu systeemi koodaa kdyttdytymistd samalla tavalla
kuin oikeussysteemi. Oikeuden funktiona on vakauttaa kdyttdytymisodotuk-
sia, mutta ei sen sijaan mikéén titd pidemmadlle ulottuva yhteiskunnallinen
integraatio. Oikeus on kognitiivisesti avoin, mutta operatiivisesti suljettu jér-
jestelméd. Luhmannin ajattelussa myos kommunikaatiolla on merkitysta,
koska kommunikaation avulla voidaan ylittdd sosiaalisten systeemien rajo-
ja. Persoonat ja tietoisuudet eiviit kuitenkaan voi systeemié tavoittaa.’

3> Ks. Luhmann 1993. Suomeksi Luhmannin yhteiskuntateoriaa ja sen osana esiintyvéi oi-
keuden systeemiteoriaa on késitelty artikkelissa Jddskinen 1988.
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Luhmannilaisen systeemiteorian kannalta oikeusvaltion ja oikeusjdrjes-
tyksen koetinkivend on autopoieettisuus. Jos esimerkiksi valta piisisi suo-
raan sanelemaan oikeusjérjestyksen sisiltojd, oikeus ei olisi kehittynyt auto-
nomiseksi sosiaaliseksi systeemikseen, vaan olisi edelleen kiinni muissa so-
siaalisissa systeemeissd. Oikeuden ja polititkan yhteyttd Luhmann kuvaa
rakenteellisen kytkennén késitteen avulla. Ennen muuta valtiosdidntd mer-
kitsee aluetta, jolla politiikan ja oikeuden systeemien yhteys toteutuu. Ra-
kenteellisen kytkennin ansiosta seké politiikan ettd oikeuden jdrjestelmiit
voivat kehittyd yhd monimutkaisemmiksi ja erikoistuneemmiksi.

Tuori kiinnittdd huomiota siihen, ettd Luhmannin systeemiteoriassa oi-
keustiede ei saa erityisti roolia, silld oikeustiede ei edusta oikeutta toiminta-
jarjestelmini eivitkd oikeustieteessd tehtivit padtokset aikaansaa muutok-
sia oikeussysteemissid. Oikeustiede on kuitenkin tarpeen oikeusjérjestyksen
(itse)kuvauksessa ja siind mielessi sekin kuuluu oikeussysteemiin. Lainop-
pi takaa systeemin sdilymisen oikeuden muutoksista huolimatta.® Tuorin
mukaan systeemiteoria pulmallisesti kiistdd oikeustieteen merkityksen tie-
teellisen kiytinnon ohella oikeudellisena kiytintona.’

Systeemiteoreettinen tulkinta tekee oikeutta sille ajatukselle, ettd oikeus-
systeemid havainnoidaan aina sisiltdpiin, sisdisestd nikokulmasta, kun kyse
on oikean ja védrdn koodin tarkoittamasta normatiivisesta arvioinnista. Sys-
teemiteoriassa timé normatiivisuus ei sindnsd merkitse vahvan olemista ja
pitdmistd koskevan jaon hyviksymistd, vaan tuo ero tulkitaan semanttiseksi.
Se ilmenee juuri systeemin erillisyytend ympéristostiédn. Puhe oikeuden voi-
massaolosta merkitsee ainoastaan téillaista sitoumusta.

Habermas ei tyydy luhmannilaisen systeemiteorian tapaan kuvaamaan
oikeuden systeemin itsendistymisté ja kehittymisti yhd monimutkaisemmak-
si, vaan haluaa osoittaa rekonstruktiollaan oikeusjérjestyksen legitiimisyy-
den ehdot. Legitiimin jirjestyksen ominaisuuksiin kuuluu, etti se oikeuttaa
vallankéyton ja tukee sosiaalista integraatiota. Taltd kannalta on olennaista,
ettd oikeuden periaatteet ovat juurtuneet eldmismaailman tasolla yhteison
jdsenten normatiivisiin vakaumuksiin. Keskeisinti ei niinkdén ole, kuten
systeemiteoriassa, oikeuden ja sen ympdiriston vilinen raja, vaan oikeuden
kaksinaisluonne systeemind ja osana eldmismaailmaa. Luhmannille puoles-
taan oikeuden tdysi autonomia nimenomaan edellyttdd irtoamista moraali-
sista rajoituksista ja moraalisen legitimaation tarpeesta.®

6 Luhmann 1993, s. 275.
7 Tuori 2007, s. 17-21.
8 Ks. teorioiden erosta Neves 2000, erit. s. 69—98.
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Habermasille oikeuden tarpeellisuus seuraa osaltaan my®os siitd, ettd oi-
keusjérjestys tdydentdd moraalia, joka postkonventionaalisessa yhteiskunnassa
menettid asemiaan. Demokratiaperiaate ilmentda moraalista periaatetta, joka
edellyttdd diskurssietiikan mukaisia menettelyitd péitettdessd poliittisesti oi-
keuden sddnnoisti. Poliittinen jirjestelmi ja sen osana poliittinen julkisuus
vilittdvit yhteison eettisid ja moraalisia kannanottoja oikeusjirjestykseen. Eet-
tiset arvokysymykset, jotka politiikassa on asetettava yleisestd yhteison ji-
senten me-perspektiivisti, heijastavat lopputulokseltaan tiettyjd yhteison ar-
vokannanottoja. Habermasille moraali on etiikkaa ldhempini oikeutta, silld
kumpikin, moraali ja oikeus, erdédssd mielessd asettuvat yksildiden toiminnan
reunachdoiksi sanelematta sitd, kuinka tulee toimia. Toimintavapauden tar-
kempi kiytto jaa siten ihmisten itsensi harkittavaksi ja pdatettaviksi.

Eldmismaailman tasolla maailma on hajautunut, koska eri yksilot ndkevét
ja kokevat tilanteensa eri tavalla ja rakentavat identiteettinsé vain osaksi sa-
moista rakennuspuista. Ei ole sellaista yhteisod, joka havainnoisi ymparisto-
adn sellaisenaan. Yhteison ldsnioloa edustaa kulttuuri. Oikeus legitiimind
jarjestyksend kuuluu sekin ilmiéna myos eldmismaailman tasolle, joten Ha-
bermasille oikeus ei edusta pelkistiin systeemii.”

Habermasin mukaan kédytiannollisen jérjen alalla pragmaattiset, eettiset ja
moraaliset kysymyksenasettelut nostavat harkinnassa esiin erilaisia piirteiti.
Pragmaattisuus koskee toimijan vilineellistd pyrkimistd johonkin tavoittee-
seensa, kun taas eettisyys koskee hyvyyttd ja moraalisuus normatiivista oi-
keellisuutta. Habermasille eettis-poliittiset kysymykset edustavat kollektii-
vista hermeneuttista teemaa, jossa tietty yhteiso pyrkii keskuudessaan dis-
kurssin keinoin pohtimaan jakamiaan arvoja ja sitd kautta omaa identiteet-
tiddn. Tuo yhteison identiteetti muuttuu historian kuluessa. Habermasille eet-
tis-poliittista diskurssia tiydentdd vield moraalinen diskurssi varmistamassa
sitd, etti esitetty normi tdyttid yleistettavyyden vaatimuksen ja ettd se vastaa
yhtildisesti jokaisen etuja. Moraalisuus edellyttéa, ettd jokaisen tulee voida
vaatia jokaiselta normin seuraamista normin soveltamisen ehtojen tdyttyes-
sd. Moraalisuudessa nidkokulma laajenee yhteison jasenen nidkokulmaa laa-
jemmaksi.'”

Systeemiteoreettinen analyysi oikeusjdrjestyksestd on tidrked siind mie-
lessd, ettd siind kiinnitetddn huomiota oikeuden erityisiin rakenteisiin. Sa-
malla voidaan luoda diagnostiikkaa sellaisia tilanteita varten, joissa oikeus-

9 Ks. esim. Habermas 1992, s. 106—108.
10 Habermas 1992, s. 196-201.
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jarjestys ei olisi onnistunut itsendistyméin muista sosiaalisista systeemeistd
tai eldmismaailmasta. Systeemiteorian lohduttomiin lopputulemiin kuuluu,
ettei oikeusjdrjestelméssi voida esittdd oikeuden voimassaolon lisiksi kysy-
myksid oikeuden legitimiteetistd. Sellainen kysymys ei nimittéin ole oikeu-
dellisesti mielekds. Oikeuden koodia ei voida soveltaa oikeuteen itseensi.
Itse asiassa oikeudella ei edes ole sellaista subjektia, joka voisi téillaisen ky-
symyksen esittdd. Oikeusjdrjestys on itsessddn systeemi, joka, kuten kaikki
systeemit, havainnoi omaa tilaansa. Luhmannin systeemiteoriassa oikeus
nihdédin yhtendisend rakenteena, miki erottaa hdnen mallinsa hajautuneem-
mista postmodernien teoreetikoiden, kuten Karl-Heinz Ladeurin, kehitelmis-
td.!!

Myos diskurssieettinen teoria Habermasin edustamassa muodossa nikee
oikeuden systeemini. Oikeuden legitimiteetti on ensisijaisesti poliittisen jér-
jestelmén tuotetta. Sddddnndinen oikeus asettaa ihmisille velvollisuuksia ja
se voi edellyttid tietynlaista kiyttdytymistd. Sdddidnndinen oikeus ei kuiten-
kaan voi velvoittaa ketddn noudattamaan lakia jostakin tietysté erityisestid
motiivista, vaan riittdd, ettd sitd noudatetaan. Habermasin mukaan lakia tu-
lee kuitenkin aina olla mahdollista noudattaa kunnioituksesta lakia ja oikeutta
kohtaan.'?

Monikulttuurisuuden kysymyksesti

Yksi nykyeldmén olennaisimpia muutoksia, joka koskee poliittisen yhteisén
luonnetta, on tuollaisten yhteisojen hajautuminen. Kansallisvaltiota vastasi
ideaalityyppisesti yhtendinen kansa, ja eurooppalaiset valtiot erityisesti 1800-
luvulla toteuttivat yhd selvemmin tédllaista kansallisvaltioajatusta. Valtiossa
eldvid yhdistivit jaettu kieli ja kulttuuri, yhteinen historia, yhteinen usko ja
jopa yhteinen etninen tausta. Pohjoismaat ovat edustaneet suhteellisen vah-
vasti mainittua kansallisvaltioajatusta. Globalisaation myo6td esimerkiksi
EU:n alueella toteutuu entistd laajemmin henkil6iden vapaa liikkuvuus. Po-
liittisen yhteison jdsenet jakavat yhad vihemmiin tillaisia heitd yhteen liitti-
vid ominaisuuksia. He sanalla sanoen eroavat kulttuuritaustaltaan.
Esimerkiksi rikosoikeuden normistossa on voitu suhteellisen luontevasti
lahted siité, ettd rikosoikeuden jdrjestelmiin ydinsiséiltd on ilman muuta jo-

T Viimeksi mainituista ks. esim. Ladeur 1988, s. 272-276.
12 Habermas 1994, s. 121.
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kaisen yhteison jdsenen tunnettavissa ja tiedettdvissa. Niin sanotuissa mala
in se -rikoksissa, kuten tappo ja varkaus, jotka ovat rikoksia yhteison kes-
keistd moraalikoodia vastaan ja siis "itsessddn védrin”, ei ole voinut patevas-
ti erehtyd teon oikeudellisesta luonteesta. Sen sijaan mala prohibita -rikok-
sissa, jotka “ovat vidrin, koska ne on kielletty”, tillainen oletus ei valttimat-
td pade yhtéd hyvin.

Rikosoikeuden normisto ei kuitenkaan tyhjenny oikein/véérin -koodin
asettamiseen ja vahvistamiseen. Esimerkiksi tappamisen kielto tai vaikkapa
kidutuksen kielto ovat ldhtokohtina hyvinkin selvii ja nditd 1dhtokohtia voi
pitdd moraalisen periaatteen ilmauksena. Ne ilmentévit yhti aikaa seki yh-
teison eettistid kisitystd hyvisti ettd yleisempid normatiivista kannanottoa
tekojen moraalisuuteen. Tésti ei kuitenkaan vield voi paitelld, miten tappo
tarkkaan ottaen tulisi mééritelld ja mitd esimerkiksi tahallisuus tapon yhtey-
dessd voi merkitd. Téllaiset kysymykset vaativat oikeudellista tydstdmistd,
minkd vuoksi ne ilmentivét oikeuskulttuurin tilaa.

Kaarlo Tuori on kiinnittéinyt huomiota siihen, ettd se yhteiskunnan moni-
arvoistuminen, joka ilmenee erilaisia arvoja edustavien ja jakavien eettisten
yhteiséjen muodostumisena, ei sindnsi vield ole vélttamattd kohtalokasta oi-
keusjirjestyksen yhtendisyyden kannalta.!? Téllainen yhteiskunnan fragmen-
toituminen saattaisi nimittdin merkitd vastaavaa oikeudellista fragmentoitu-
mista, jos oikeudelliset kiistat alkavat néyttdd entistd enemmaén poliittisilta.
Tamai voisi tukea sitd oikeudellista pluralismia tai jopa oikeusrealismia edus-
tavien teoreetikoiden kantaa, ettd oikeudellisessa tulkinnassa on viime kides-
sd kyse valtapelisti eiké oikeuden siséisin kriteerein ratkeavasta ongelmasta.

Tuori perustelee kantaansa erottamalla Habermasia seuraten etiikan ja
moraalin toisistaan. Edellinen koskee ns. vahvat arvot jakavia yhteisji, kun
taas jalkimmdiisessd on kyse sellaisista konfliktinratkaisusdinnoisti, jotka
eivit edellytd saman eettisen vakaumuksen ja hyvikéisitysten jakamista. Tuo-
rin kielitekoteoreettisesti perustellussa mallissa oikeusperiaatteet ja moraa-
liperiaatteet edustavat kidytidnnollisen jarjen moraalista ulottuvuutta ja siten
selvisti yleisempédd jarked kuin yhteisollisiin arvoihin kiinnittyva etiikka.
Tastd Tuori saa aiheen katsoa, ettd eettisten kysymysten kiistanalaisuudesta
ei valttimittd vield seuraa se, ettd ndin syntyvét konfliktit, ovat ne sitten
luonteeltaan oikeudellisia tai muuntyyppisid, muuntuisivat poliittisiksi. Eet-
tiset konfliktit kanavoituvat kylld poliittisiksi, mutta ilmeisesti ne oikeuden
kentilld kuitenkin jarjestyvit moraali- ja oikeusperiaatteiden alaisuuteen.

13 Tuori 2007, s. 130.
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Tuorin mallissa voi ndhdd, kuten Habermasillakin, kantilaisia piirteiti,
koska oikea asetetaan hyvin edelle, ja juridisesti oikea asettuu samalla ta-
voin eettisesti oikean edelle. Tistd ndkokulmasta oikeus sdilyy perusteiltaan
kohtalaisen muuttumattomana, koska oikeusperiaatteet ilmentévit jarked
yleisessda muodossaan.

Tuorin mukaan moderni oikeus pyrkii vdistymién etiikan alueelta nimen-
omaan jittidkseen tilaa yksiloiden ja ryhmien aidoille arvovalinnoille. Tamé
koskee yhtd hyvin oikeudenalakohtaisia oikeusperiaatteita kuin ihmis- ja
perusoikeuksia. Esimerkiksi sananvapaus on ihmis- ja perusoikeus, joka an-
taa tilaa yksil6ille ja ryhmille médrittdd identiteettinsd itse sen sijaan, ettd
oikeusjirjestys pyrkisi tekeméén sen heidin puolestaan. Tuorin mukaan oi-
keuden tehtéviksi tulee etiikan alueelta alkunsa saavien konfliktien ratkomi-
nen. Oikeuden, jotta se suoriutuu tédstad tehtdvistddn, tulee Tuorin mukaan
jattad taakseen etiikan alue ja tukeutua sen sijasta yleisempiin moraaliseen
jarjenkdyttoon.

Tuori kuvaa eettisten arvojen ongelmaa oikeudessa termillid “arvojen ty-
rannia”. Tarkeédksi ndkokohdaksi tulee oikeuden itserajoitus. Tuorin mukaan
“oikeuden tulisi pitdytyd kansallisen identiteetin tasolla, toisin sanoen koko
oikeusyhteison jakamissa vahvoissa arvoissa”. Tuori kuitenkin samalla mai-
nitsee siitd, ettd tdllaiset vahvat arvot saavat pintatason ilmaisunsa erityisesti
valtiosddnnon perusoikeusnormeissa, joita voi pitdd “paitsi perustavien mo-
raalisten prinsiippien, my0s oikeusyhteison jakamien vahvojen arvojen oi-
keudellisena vahvistuksena™.!*

Esittdisin vastaavaan tapaan ajatuksen, ettd oikeusperiaatteilla voisi olla
vilittdva rooli ja kahtalainen asema yhtd aikaa sekd moraalin ettd etiikan
alueella. Moraalista puolta edustaa oikeusperiaatteiden sisdltima universaa-
li jarki ja oikeusperiaatteiden kyky nousta hyvéin kysymysten yldpuolelle.
Tama suojaa oikeusperiaatteita esimerkiksi utilitaristisilta vaikutteilta, kos-
ka oikeusperiaatteiden normatiivinen asema ei téiméan mukaisesti perustu niilld
oleviin hyodyllisiin seurauksiin, vaan tédstd riippumattomaan moraaliseen
tukeen. Eettistd puolta edustaa oikeusperiaatteiden kyky mukautua arvoky-
symyksissd kulttuurisiin tulkintoihin.

Oikeudellisesti konkretisoidut oikeusperiaatteet eivit nimittdin asetu uni-
versaalisina moraalisina periaatteina oikeudellisen ratkaisutoiminnan lih-
teeksi ja mittapuuksi, vaan kun ne tulevat sdddédnnéisen ja kirjoitetun oikeu-
den alueelle, my0s niitéd koskien voidaan tehdé paatoksii ja esittdd tulkinto-

14 Tuori 2000, s. 259.
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ja. Oikeusperiaatteet, olivat ne sitten perimmaéiselti luonteeltaan moraalipe-
riaatteita tai eivit, tulevat konkretisointinsa yhteydessd viistimittd eettis-
poliittisen harkinnan kohteeksi, koska niité ei voida soveltaa suoraan moraa-
liperiaatteina. Tdmi ei sindnsd merkitse sen kiistdmistd, ettd oikeudelliset
periaatteet toki asettavat moraalisia ehtoja sille, miten yhteiso voi eettis-po-
liittisesti hyvinsd médritell.

On ilman muuta tirkedd huomata liberaalin oikeuden yhteys moraaliperi-
aatteisiin, koska se merkitsee samalla tiettyd puuttumattomuutta ihmisten
elamdin. Eettistd kysymystd arvoista ja hyvéstd eldmésté ei ainakaan tule
sdddelld julkisen vallan toimin holhoavasti, koska tdmi olisi vastoin yksi-
tyisautonomian ajatusta. Julkisen autonomian k#ytostd, poliittisesta toimin-
nan tuloksena sdddetystd oikeudesta, voi kuitenkin seurata pétevii rajoituk-
merkitystd esimerkiksi tietyille sisdllollisillekin eettisille vakaumuksille ja
hyvikésityksille.

Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate esimerkiksi sanelee ehtoja rikoslain-
sdadddnnon laatimiselle, mutta ehtojen tarkempi tyostdminen jad oikeustie-
teen, lainsditdjin ja oikeuskdytdnnon tehtiviksi. Laillisuusperiaatteesta voi-
daan esittii erilaisia tulkintoja, ja joskus voi olla perusteita myos poiketa
laillisuusperiaatteen vaatimuksista.

Viittdisin, ettd juuri monikulttuurisessa yhteiskunnassa, jossa esiintyy eri-
laisia kilpailevia ryhmékuntaisia kisityksid eettisesti hyvéstd, tulee entisti
vilttimattomammaksi harkita, mikd merkitys hyvikésitysten eroilla on yh-
teison lainsddddnndssé ja lainsoveltamisessa. Tatd voi rikosoikeuden esimerk-
kialueella kuvata siten, ettd mala in sen alue supistuu mala prohibitan hy-
viksi. Jamala in se lisdksi voidaan jakaa kahdenlaiseen vidrién: tdysin yleis-
pitevisti moraalisesti vadrddn ja yhteison eettisen vakaumuksen ilmenté-
méiin vadrddn. Mala prohibita puolestaan saattaa sisiltidi sellaistakin laissa
kiellettyd véardd, jota yhteisossd ei pidetd eettisesti vddridna vaan joka on
ainoastaan koettu vilttimattoméksi syysti tai toisesta saattaa rangaistavuu-
den piiriin.

Rikoslailla koetetaan yhd useammassa tapauksessa vahvistaa viériksi ja
moitittavaksi sellaisiakin kdyttdytymistapoja, joita ei kaikissa yhteiskunnan
piireissd sellaisiksi koeta. Nékisin, ettd poliittinen jdrjestelma tulee kohtaa-
maan tdmén kehityksen myoti entistd vaikeampia haasteita. Erityisesti ri-
kosoikeudelle on nimittdin tunnusomaista, ettd sen tulisi valttdd moralismia,
yhteisollisten arvojen pakottamista, arvojen tyranniaa. Liberalistinen rikos-
oikeus on kautta aikojen noussut juuri tédllaista moralismia vastaan. Tuorin
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mallissa titd ongelmaa ei ole, koska se moraalisuus, jota oikeusjérjestys ko-
ettaa saada yhteiskunnassa tehokkaaksi, on universaalia moraalia, ei yhtei-
sojen eettisid hyvikisityksid. Samalla on kuitenkin kysyttdvi, eiko yhteison
ja yksiloiden etiikalla ole kuitenkin muussa mielessd merkitystd. Eiko esi-
merkiksi eettinen yhteisollisyys voisi asettaa kuitenkin omanlaisiaan reuna-
ehtoja hyville oikeuspolitiikalle? Ja eikd se voisi edellyttda nimenomaan
eettisten ryhmékuntaisten konfliktien huomioon ottamista oikeudellisen sddn-
telyn mahdollisuuksia ja muotoja harkittaessa?

Habermas korostaa siti, etti oikeus sédéintelee tietyn yhteison eldaméé konk-
reettisemmin kuin moraalinormit. Kysymys on muustakin kuin toistuvien
toimintakonfliktien ratkaisusta oikeudenmukaisuuden periaatteeseen nojau-
tuen, mikd olisi moraalinormien luonteenomainen tehtivi. Oikeusnormeja
koskevien perustelu- ja sovellusdiskurssien on avauduttava erityisesti eettis-
poliittisen jirjenkdyton suuntaan, mainitsee Habermas. '3

Yhteisollisyydelld voi ajatella olevan erilaisia ilmenemismuotoja. Tietyn-
lainen oletettu lojaalisuus poliittista padtoksentekojirjestelmad kohtaan on
keskeinen oletus. Lahdetdén siitd, ettd yksilon ja ryhmien tulee osaltaan orien-
toitua poliittisesti paédtetyn oikeuden mukaan. Jos katolisessa maassa pééte-
tddn olla sallimatta aborttia, timi koskee myos ei-katolilaisia oikeusyhtei-
sOn jasenid. Jos taas toisessa maassa aborttia ei ole kielletty, ei kukaan saa
ryhtyi sitd julkisesti kieltdiméaén ja estimiin. Katolilaisessakin maassa voi
silti olla aihetta harkita, pystytddanko julkisessa poliittisessa keskustelussa
perustelemaan tédllainen vahva arvo koko oikeusyhteisossd ja siten kaikkia
koskevaksi.

Selvisti nimittdin esimerkiksi rikosoikeudellinen puuttuminen on merkit-
tavampi paitos kuin paitos olla puuttumatta, eiki kriminalisoimatta jattimi-
nen merkitse samaa kuin salliminen (joskin kriminalisoinnin poistaminen
voitaneen toisinaan niin tulkita'®). Abortin kieltivii lainsdidintod voi siksi
arvostella puuttumisena yksilonvapauteen toisin kuin p#aatosti olla kielté-
madtté aborttia. Abortin kieltdiminen ilmentédikin eettistd hyvékasitystd (ja sen
takana olevaa absoluuttista moraaliperiaatetta). Eettisesti moniarvoisessa
yhteiskunnassa voi olla mielekéstéd pyrkid rajaamaan politiikan alueella teh-
tavid padtoksid silld kriteerilld, ettd véltetddn vahvojen eettisten arvokysy-
mysten politisointia ja ratkaisun hakemista niihin politiikan keinoin. Demo-
kraattisen oikeusvaltion menettelyt luovat kuitenkin mahdollisuuksia ajaa

15 Habermas 1992, s. 190-191.
16 Asia riippuu niisté perusteista, joilla lainmuutos toteutetaan.
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sellaisiakin poliittisia vaatimuksia, jotka titd merkitsisivit. Oikeuksien jér-
jestelmd ja oikeuskulttuuri sekd eritoten erilaisten vihemmistojen suojaksi
saddetyt oikeudet asettavat kuitenkin tiettyjd oikeudellisia reunaehtoja til-
laiselle eettisestd hyvistd sadtimiselle.

Esimerkiksi rikosoikeudessa on hyodyllistd huomata, ettd muodollisesta
yhdenvertaisuuden korostuksesta huolimatta rikosoikeus yhtd aikaa seki
madrittdd sallitun ja kielletyn (oikeudenmukaisen/oikeudenvastaisen) rajaa
ettd arvottaa oikeudenvastaiseksi havaittua.

Jokin tietty rikosoikeudellinen siédntely, kuten huumerikossééntely, voi
saada erilaisia vaikutuksia erilaisissa asiayhteyksissd. On merkitystd, kiyte-
tadnko huumetta tavanomaisesti piihteend, vai liittyyko kéyttd esimerkiksi
ikiaikaiseen perinteeseen, kuten navajo-intiaaneilla peyote-huumeen kiytto
omissa seremonioissaan. Yhdysvalloissa kysymys on ratkaistu siten, ettd
huumerikosoikeudessa on tehty nimenomainen salliva poikkeussidinto lain-
Saintelyn tarkoituksena on turvata alkuperdiskansojen tapojen ja kulttuurin
sdilymista.!”

Vaikka tillaista nimenomaista saédntelyd ei olisikaan, kysymys peyote-
huumeen kiyton merkityksestd intiaanikulttuurille voisi nousta oikeuden-
kdynneissi esille siitd huolimatta (kuten on noussutkin). Kotimaisessa ri-
koslainopissa olisi tillaisessa yhteydessi voitu pohtia kysymysti esimerkik-
si sosiaaliadekvanssina tunnetun kirjoittamattoman poikkeussdaannon valos-
sa. Vakiintuneen tavan vuoksi hyviksyttiavi toiminta ei ole rangaistavaa, vaik-
ka se muodollisesti toteuttaisi jonkin rikostunnusmerkiston teonkuvauksen.'
Esimerkiksi pappi, joka ehtoollisella tarjoaa viinid alaikiiselle, ei syyllisty
rikokseen. Eiki jadkiekkoilija, joka pelitilanteessa taklaa vastustajaa voimak-
kaasti saaden aikaan tille mustelmia, syyllisty pahoinpitelyyn, vaikka peliti-
lanteen ulkopuolella vastaava menettely ilman muuta katsottaisiin rangais-
tavaksi pahoinpitelyksi. Sosiaaliadekvanssi ilmaisee hiljaisen normatiivisen
kannanoton, joka kylld saatettaisiin voida perustella juridis-normatiivisesti,
jos tdllainen nimenomainen kysymys asetettaisiin. Esimerkiksi jddkiekko-
pelin sdidntdjen mukaisen taklauksen oikeutusta voidaan perustella suostu-
muskonstruktiolla: jokainen pelaaja suostuu siihen, mité sdénnét sallivat. '

17-US Code collection, Title 42, § 1996a.
18 Ks. Jareborg 2001, s. 290-291.

19 Keskustelua rikosoikeuden ja monikulttuurisuuden suhteista on esitelty artikkelissa Ler-
nestedt 2007.
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Rikosoikeudessa arvottamisulottuvuus ilmenee myos siind, ettd vaikka
esimerkiksi peyote-huumeen kéytto katsottaisiinkin rangaistavaksi, intiaa-
nin kyseessé ollessa saatettaisiin ottaa huomioon teon erityiset motiivit. Teko
saatettaisiin katsoa vihdiseksi ja anteeksiannettavaksi. Syyttéjd ja tuomiois-
tuin voisivat paéttia toimenpiteistd luopumisesta, rikokseen saatettaisiin so-
veltaa rangaistuksen lieventdmisperusteita jne.

On samalla selvii, ettd intiaanien erityiskohtelu voi johtaa jatkokysymyk-
siin. Miksi sitten peyote-huumeen kéyttdd ei voida sallia muillekin? Merkit-
seeko tima poikkeussddnto suuren enemmiston syrjimistd? Eiko tdssd poi-
keta yhdenvertaisuudesta?

Yhdysvaltalainen ratkaisu, jossa poikkeus on luotu lain tasolla, on tyyli-
kis siind mielessd, ettd ndin voidaan demokraattisesti legitimoida sanottu
erityiskohtelu. TAmai tuottaa vahvemman aseman poikkeukselle kuin jos kyse
olisi tulkinnallisin keinoin ratkaisutoiminnassa tuotetusta poikkeussdinnos-
td. Lainsiditdjélld on lukuisia mahdollisuuksia ottaa vield seuraaviakin aske-
leita. Se voi péittid laajentaa tai supistaa poikkeusta taikka poistaa sen ko-
konaan. Lainsdatdjd paittdd, minkélaisia erotteluita se pitdd merkityksellisi-
nd. Yhdenvertaisen kohtelun vaatimus voi merkiti yhdenvertaisuutta jonkin
tarkemmin médritellyn ryhmén sisalla.

Tarkastelen oikeusperiaatteiden yhteyttd moraaliperiaatteisiin ja niiden
yleispitevyyttd vield yhden tirkeédn esimerkin, nimittiin rikosoikeudelli-
sen hitdvarjeluperiaatteen valossa. Hitidvarjeluinstituutio on ikivanha ja se
on kehittynyt historian kuluessa. Hétivarjelu on vilttdmatontd puolustau-
tumista oikeudetonta hyokkaystd vastaan. Instituutio kuuluu olennaisesti
rikosoikeuteen, koska oikean ei tarvitse viistyd vidrin tieltd eikéd kenen-
kédn voi edellyttdd uhraavan henkedén ja terveyttiin oikeudenvastaisessa
hyokkédyksessi. Oikeusjirjestys, joka ei tillaista puolustautumista sallisi,
olisi vaarassa menettid perustavanlaatuisen legitimiteettinsd. Yleiselld ta-
solla hitivarjelu on oikeusperiaate, joka seuraa vahvasti moraalisesta jar-
jesti.

Nykyajan oikeudessa ei kuitenkaan hyviksyti hitivarjeluoikeutta ilman
lisdehtoja. Puhutaan hitidvarjeluoikeuden sosiaalis-eettisistéd rajoituksista.
Hitévarjelun kiyttod lapsia ja mielisairaita kohtaan on rajoitettu. Omena-
varasta ei saa ampua, vaikka se olisi ainoa tapa estdid omenavarkaus. Hata-
varjelussa saa voimaa kiyttdd vain sen verran kuin on tilanteessa normatii-
visesti puolustettavaa. Esimerkiksi Suomen rikoslaissa (RL 3:4.1 §) on
hitdvarjeluoikeuden rajoitukset tunnustettu jo lain tasolla. Hétivarjeluoi-
keuden ilmentdmaé oikeusperiaate on tdmén kehityksen myotd muuntunut
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ehdottomasta suhteelliseksi.?”

Pidin jirkevind 1dhted siitd ajatuksesta, ettd proseduraalisesti ymmérretty
oikeusvaltion normatiivinen rekonstruktio voi osoittaa legitiimiksi kédytéin-
nossi sellaistakin oikeutta, joka ilmentédd eettisid arvovalintoja ja jota voi
tulkita kulttuurisesti. Eettis-kulttuuristen konfliktien ratkaisu edellyttid oi-
keudelta sensitiivisyyttd tillaisten konfliktien merkityksille, ja vastaavasti
oikeus kohdatessaan tillaisia konflikteja voi kehittdd tapoja ottaa néitd mer-
kityksid huomioon. Menisin niin pitkille, ettd sanoisin oikeuskulttuurin ni-
menomaan olevan olemassa oikeuteen siséltyvini arvolidhtokohtina, jolloin
se on tulkittavissa esiin oikeuden sdfinnoisti ja periaatteista.

Oikeuksien ja ihmisarvon tunnustamisesta poliittista yhteisoi
konstituoivana aktina

Jo Habermasin normatiivisessa demokraattisen oikeusvaltion rekonstrukti-
ossa oli yhteni ulottuvuutena oikeuksien tunnustaminen toinen toiselle. Teo-
reettisesti tdimi askel edeltdd oikeuksien institutionalisointia juridisina
(perus)oikeuksina oikeusjirjestelméssi. Tunnustusteorioita on késitellyt Arto
Laitinen artikkelissaan edelld tdssé kirjassa (s. 79—-104). Hin korostaa sitd
lahtokohtaa, ettd tunnustussuhde aina on nimenomaan persoonien keskindi-
nen. Kyse on siten siitd, minki tyyppisid oletuksia ja méérityksid tuohon
persoonana olemiseen liitetédéin. Persoonien keskindisen tunnustuksen suh-
teiden analyysi sijoittuu elimismuodon tasolle.

Vastavuoroinen tunnustaminen saattaa olla keskeinen elementti, kun poh-
ditaan oikeuden ja politiitkan suhteita, siis my0s niitd rajoituksia, joita ne
toisilleen asettavat. Vastavuoroinen tunnustaminen henkildiden vilisessa
suhteessa saattaisi nimittdin koskea paitsi oikeuksia, my6s muuntyyppisii,
selvemmin eettisid periaatteita. Tdllaiset laajemmat yhteydet voisivat osoit-
taa myos oikeusperiaatteiden kytkenniin yhteisollisiin taustaoletuksiinsa.
Esimerkiksi ihmisarvon tunnustaminen olisi yhteydessi siihen, ettei ketiin
tule kohdella ihmisarvon vastaisesti. Nidin suojattaisiin persoonia ja niiden
vapautta ja autonomiaa toisten persoonien tai julkisen vallan taholta tule-
vaa pakottamista tai vaikuttamista vastaan. Samalla luotaisiin my0s edelly-
tykset esimerkiksi tasa-arvon ja oikeudellisen yhdenvertaisuuden periaat-
teille.

20 Ks. Nuotio 2004, s. 1280-1281.
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Tama pitee myOs toiseen suuntaan: oikeudellisista periaatteista voitaisiin
mahdollisesti lukea timéntyyppisid sitoumuksia. Esimerkiksi solidaarisuu-
den Kisitettdi voitaisiin analysoida tilld tavalla.?! Paul Ricoeur on korosta-
nut, ettd oikeudellinen tunnustaminen lisd4 itsensi tunnustamiseen (self-re-
cognition) uusia ulottuvuuksia, jotka koskevat yhtd aikaa normin universaa-
lia pitevyytti ja toisen henkilon singulaarisuutta.??

Vastavuoroinen tunnustaminen voisi koskea statustyyppisti seikkaa, ku-
ten yhteison jdsenyyttd ja yksiloiden keskindistd tasavertaisuutta. Jollei yh-
teisossd ldhdeti téllaisista eettisistd arvoista, lopputulos voi olla hyvinkin
erilainen. Jos esimerkiksi tunnustettaisiin sidétyhierarkia oikeudelliseksi mer-
kittiviksi, ei oikeusperiaattein voitaisi yksinkertaisella tavalla hallita eri sdd-
tyihin kuuluvien henkil6iden vilisid kiistoja. Apartheid-jarjestelmat tarjoa-
vat uudemman historiallisen esimerkin timéntyyppisisté statuseroille perus-
tuvista poliittisista jarjestelmisti ja oikeusjarjestelmista.

Saidty- ja kastijarjestelmét perustuvat yhdenvertaisuuden sijasta erilaisuu-
den tunnustamiseen. Tallainenkin tunnustus voi olla vastavuoroista, kuten
ehkd joissakin traditionaalisissa yhteiskunnissa. Tdima havainto nostaa esiin
ajatuksen siitd, ettd tunnustaminen voi liittyd ryhmiin kuulumiseen ja olla
siten ryhmitason asia. Esimerkiksi kun jokin alistettu ryhmi kamppailee
saadakseen tunnustetun aseman, timi voi merkiti juuri kamppailua yhtilii-
sistd oikeuksista. Kamppailu voi tietysti yhtd lailla koskea pyrkimyksid saat-
taa jokin ryhmi aikaisempaa heikompaan asemaan. Airimmillizin kyse voi
olla yhteison jdsenyydestd poissulkemisesta. My0s erilaisen ryhmén sietd-
minen voidaan tematisoida tunnustamisen kysymykseni.?® Positiivisen eri-
tyiskohtelun merkitys voisi niin ikién olla se, ettd tunnustetaan tarve paran-
taa jonkin ryhmén jdsenten asemaa ja siihen perustuvia menettelyité ja jopa
oikeuksia.

Edelld viitattiin siihen, ettd alkuperidiskansojen kulttuurin suojaaminen
voi edellyttid erityissddntelyd jossakin kysymyksessé. Valtakulttuuri, jos tél-
laista késitettd voi kéyttda, tunnustaa sddntelyn myotd tuon kulttuurin suoje-
Iun tarpeen. Vastaavasti myos alkuperiiskansan edustajat tietylld tapaa nor-
matiivisesti ja tosiasiallisesti sitoutunevat vahvemmin poliittiseen yhteisdon,

21 Brunkhorst 2002, s. 9-20.

22 Ricoeur 2005, s. 196-201. Ricouer pitid ihmisen kykyi ottaa vastuuta teoistaan hyvin
ldheisend sille, ettd hidn henkilond kykenee osallistumaan rationaaliseen keskusteluun oi-
keuksista.

23 Galeotti 2002.

140



EETTISTA VAT MORAALISTA OIKEUTTA? OIKEUSVALTIO MONIKULTTUURISUUDEN PAINEESSA

jos heidin erityisasemansa perustuu tillaiselle yhteiselle oikeudelliselle tun-
nustamiselle.

Se, ettd oikeusperiaatteet mukautuvat eettisiin hyvékisityksiin ja arvova-
lintoihin ja ovat kannanottoja niihin, merkitsee yhti aikaa vahvuutta ja heik-
koutta. Vahvuutta ilmentdi se, ettd oikeusperiaatteet viittaavat liberaalien
perusoikeuksien taakse, niitd pidemmiille, ilmentden yhteison jdsenten kes-
ken oikeusyhteisossa vallitsevia keskindisid sitoumuksia. Heikkoudesta on
kyse taas siind mielessd, ettd eettiset arvokysymykset eivit suinkaan helpol-
la ja yksinkertaisella tavalla ratkea poliittisessa yhteisossd, vaan johtavat jat-
kuvasti kiistoihin ja ristiriitoihin, jotka voivat olla luonteeltaan poliittisia.
Kytkisin siten yhteen eettisesti virittyneen oikeuden ja politiikan. Se etiikka,
jota tissi tarkoitan, ei niinkéin ole utilitaristisesti méériteltyd sdédntdjen ta-
voiterationaalisuutta, vaan me-nidkokulmasta tapahtuvaa yhteison eettisten
arvojen madrittelyd, hermeneuttista itsereflektiota, joka toisinaan voi edel-
lyttdd yksittaisiltd henkil6iltd ja ryhmiltd omien arvostustensa ja kidytanto-
jensid “sensuuria” ja muuttamista. Itse asiassa oikeuksien laajeneminen kat-
tamaan taloudelliset, sosiaaliset, sivistykselliset ja kulttuuriset oikeudet, oi-
keuden ympiristoon, tulevien sukupolvien oikeudet ja niin edelleen, virittdd
oikeuksien kentin niin laajaksi, ettd on vaikea kuvitella mitdéin oikeudelli-
sesti relevanttia kysymysté, jota ei voitaisi ottaa esille oikeuksia koskevana.
Samalla luonnollisesti mahdollisuudet kieltii joltakin hénen oikeutensa ja
olla tunnustamatta sellaista oikeutta kaiken aikaa laajenevat. Epdilemitti
my0s tunnustussuhteet muuttuvat yhd monimutkaisemmiksi.

Se eettinen arvomaailma, joka timén kehityksen myoti kietoutuu osaksi
positiivista oikeutta, on todellisuudessa seurausta oikeudenmukaisuuden aja-
tuksen erdistd piirteistd. Jos hyviksytddn, ettd oikeudenmukaisuudella on
arvoa yhteiskunnassa, ymmaérretiin, ettd myos yhteison oikeus siséltda kult-
tuurisesti ja poliittisesti ehdollistuneita kannanottoja oikeudenmukaisuuden
periaatteeseen. Esimerkiksi sosiaalisen oikeudenmukaisuuden kisitteelld
voidaan viitata huomattavasti laajempaan yhteisolliseen arvokisitykseen kuin
miti esimerkiksi vapausoikeuksien vastavuoroinen tunnustaminen voisi tar-
koittaa. Sosiaalinen oikeudenmukaisuus merkitsee, ettd thmisti tulee ldhes-
tyd tarpeineen ja heikkouksineen, ja itse asiassa poliittisen yhteison konsti-
tuoiva akti voi sisdltdd myos taminkaltaisen tunnustussuhteen. Rationalisti-
sen luonnonoikeusopin yhteiskuntasopimusteoriat sisilsivit timénkaltaista
ainesta.

En viitd, ettd ndin vahvasti jirkeen ja etiikkaan perustuva oikeusteoria,
jonka aineksia olen edelld hahmotellut, olisi sellaisenaan puolustettavissa
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nykyaikana. Se saattaisi kuitenkin olla puolustettavissa samantyyppisend
normatiivisena rekonstruktiona kuin millaiseksi Jiirgen Habermas on oman
teoriansa tarkoittanut. Demokraattisen oikeusvaltion teoriaa voisi siten tiy-
dentié jonkinlaiseksi malliksi hyvésté poliittisesta yhteisostd. Tunnustusteo-
rioita on kehitelty nimenomaan normatiivisena yhteiskuntateoriana.

Esimerkiksi pohjoismaisessa oikeudessa yhtend ilmeisend vahvuutena on
se historiallinen perusjuonne, ettei pohjoismainen yhteiskunta missién his-
torian vaiheessa ole ollut niin hierarkkinen ja epétasa-arvoinen kuin mité
oikeushistoria kertoo feodaaliajalla ja uuden ajan alussa tilanteen Keski-Eu-
roopassa ja monessa muussa maailman kolkassa olleen. Suhteellinen tasa-
arvo ja saityerojen kohtuullisuus ovat tuottaneet sellaisen oikeusvaltion, jossa
olennaista on jokaisen ihmisen arvo. Samalla se on vahvistanut sosiaalisen
oikeudenmukaisuuden kysymysten késittelyd ja ldpilyontid politiikan pro-
sesseissa. Pohjoismainen oikeus saattaisi kertoa sentyyppisestd vastavuoroi-
sen tunnustamisen rakenteesta, joka ulottuu selvésti syvemmiille kuin vain
vapausoikeuksien tai vastaavien tunnustamiseen.?*
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