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Lukijalle

Tama kirja on kirjoitettu johdannoksi niille, jotka haluavat perehtyd maa-
ilman oikeuskulttuureihin. Tavoitteena on auttaa lukijaa ymmartdméaan
oikeutta koskevia erilaisia kédsityksid, erojen syitd ja niiden kdytdnnollisia
seurauksia.

Kirjan ldhtdkohtana on ollut Ditlev Tammin Vuoden oppikirja -palkinnon
saanut teos Global Retskultur — en indforing i komprativ ret pd historisk
grundlag (Samfundslitteratur 2009). Kyseessé on kuitenkin itsendinen teos,
jossa on otettu huomioon varsinkin Pia Letto-Vanamon suuren suosion
saavuttaneille Maailman suuret oikeusjérjestelmét -kursseille Helsingin
yliopistossa osallistuneiden opiskelijoiden kiinnostuksen kohteet ja kom-
mentit. My6s monet oikeusvertailun teoreettiset samoin kuin maailman
maiden oikeuskehitystd koskevat kysymykset ovat tdnédén toisia kuin viisi
vuotta sitten.

Kiitdimme ldmpimaésti kaikkia teoksen syntyyn myotévaikuttaneita tie-
donhaluisia ja lahjakkaita opiskelijoita samoin kuin OTM Aija Vallealaa ja
OTM Jussi [lvosta aineiston hankkimisesta ja muusta arvokkaasta avusta seké
kustannustoimittaja Pipsa Kostamoa kirjan asiantuntevasta toimitustydsta.
Helsingin yliopistoa kiitimme oppimateriaalin tuottamiseksi myonnetysté
apurahasta ja Suomalaista Lakimiesyhdistystd timén kirjan kustantamisesta.

Kodpenhaminassa ja Helsingissé joulukuussa 2014

Ditlev Tamm Pia Letto-Vanamo
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1 Johdanto

1.1 MAAILMAN OIKEUS — OIKEUDEN MAAILMA

Tamaén kirjan teema on globaali: se késittelee maailmaa. Maailmaa tar-
kastellaan kuitenkin ennen muuta oikeuden ndkdkulmasta. Ndin ollen
se kartta, joka maailmasta piirtyy, ei ole tdydellinen vaan “suodatettu”
oikeuden avulla. Englanniksi avaintermi on world law, jota on kuitenkin
vaikea kddntdd suomeksi. Se ei nimittdin koske koko maailman (yhteistd)
oikeutta vaan oikeutta, joka on globaali ilmi6: Ennen muuta tarkastellaan
ymmérrysti oikeudesta, joka on erilaista eri maissa ja kulttuureissa — mut-
ta samalla ilmid, joka voidaan yrittdd mahduttaa yhteen kirjaan. World
history ja world law eivit ole uusia tutkimusaloja, mutta on melko uutta
kasitelld seka historiaa ettd oikeutta globaalisti ja esittdd oikeuskulttuurinen
nakdkulma oikeuteen sen sijaan, etti vain jaoteltaisiin oikeusjérjestelmia
niin sanottuihin oikeusperheisiin.

Téssa kirjassa tarkastellaan oikeutta kulttuuri-ilmiéna mutta myos eri-
laisten (muun muassa oikeustieteellisten) traditioiden ilmauksena ja niisté
riippuvaisena. Kirjassa lahdetdan myds siité, etté tietyt oikeusjérjestelmét
vaikuttavat koko maailmassa. Etenkin Yhdysvaltojen oikeus, eréilti osin
englantilainen common law, mutta my0s tarkeimmaét mannereurooppalaiset
ns. civil law -jérjestelmdt, kuten saksalainen ja ranskalainen oikeus, kuulu-
vat sithen ”oikeudelliseen tavarataloon”, josta oikeudellisia ratkaisuja on
hankittu ja hankitaan. Tosin ldhesk&én aina vieraan oikeuden omaksuminen
ei ole ollut vapaachtoista.

Oikeudellinen koulutus Euroopassa on vuosikausia ollut kansallista.
Yliopistoissa opetetaan kansallista oikeutta, ja jopa metodit, ndkdkulmat
ja traditiot ovat kansallisia. Saksalainen lakimies Rudolph von Jhering
(1818-1892), joka houkutteli useita juristeja muista maista kuulijoikseen
Gottingenin yliopistoon, totesi kuitenkin jo 1800-lIuvulla, etti tieteelle oli
nOyryyttiavid ja arvoa alentavaa olla suljettua, kansallisten rajojen maérit-
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tamad. Tosin tuon ajan Saksassa oikeustiedettd opiskeltiin edelleen ennen
kaikkea roomalaisten oikeusldhteiden pohjalta, jotka olivat vuosisatojen
ajan luoneet perustaa eurooppalaiselle oikeustieteelle. Roomalaisen oikeu-
den vaikutuksesta huolimatta oikeustiede ei kuitenkaan ollut yhtenéisté niin,
ettd oikeudelliset opinnot tai oikeustieteelliset auktoriteetit olisivat olleet
samoja koko Euroopassa. Sen sijaan oikeustieteellinen ajattelu — esim. mo-
net peruskasitteet ja jaottelut — oli yhteistd, samoin kuin oikeustieteen kieli
latina. Tama koski erityisesti aikaa ennen 1500-luvun uskonpuhdistusta,
joka etddnnytti Pohjois- ja Eteld-Euroopan toisistaan muun muassa niin,
ettd pohjoisesta tultiin nyt opiskelemaan vain eteldisemmén Euroopan
luterilaisiin yliopistoihin.

Viimeistddn 1800-luvun lopulta l1dhtien juridiikka on ollut kansallista
kaikkialla Euroopassa. Opiskelijat kuulevat ehki satunnaisesti joistain
juristit ovat yleensa tiaysin tuntemattomia. Jotkut harvat tuntevat ulkomai-
sia ”suuria nimid”, mutta on tavallista, ettd muiden maiden oikeudellista
ajattelua ei pidetd valttaimittoménad osana oikeustieteellistd koulutusta.
Toki ldhtokohtana néyttdéd olevan, ettd voidaan pitdd kiinnostavana, mité
Yhdysvalloissa tai jossain muualla tapahtuu. Harvoin kuitenkaan pereh-
dytddn tai otetaan konkreettisesti kantaa siithen, mitd vierailla kielilld on
kirjoitettu. Oikeus on kansallista, ja niin ovat tuomarit ja muutkin juristit.

Edes opiskelu ulkomailla ei vélttdmattd muuta tilannetta. Ulkomailla
opiskelevat saavat harvoin syvéllisen kuvan vieraasta oikeusjérjestyksesté
ottaessaan useimmiten osaa vain ulkomaisille opiskelijoille (englannik-
si) jarjestetyille ja yleensd kansainvilistd oikeutta tai eurooppaoikeutta
kasitteleville kursseille. Yksi vastaus tdhdn oikeustieteen kansalliseen
painotukseen on ollut oikeusvertailun oppiaine, jolla on monissa maissa
kuitenkin vain véhédinen merkitys. Ainetta opetetaan laajasti yhdysvalta-
laisissa yliopistoissa, mutta Euroopassa sitd on pidetty vihemman tarkeé-
ni. Suomessa oikeusvertailua opetetaan yliopistollisena oppiaineena, ja
oikeusvertaileva ndkdkulma on viime vuosina ollut melko suosittu myds
oikeustieteellisissd tohtorinvaitdskirjoissa.

Téma kirja on kirjoitettu erddnlaiseksi vastapainoksi puhtaasti kansal-
liselle lahestymistavalle. Samalla kirjan tausta-ajatus on toinen kuin se
olisi ollut muutama vuosikymmen sitten. Perinteisesti vertailulla nimittdin
luodaan yleiskuvaa erdistd oikeusjirjestelmistd ja/tai oikeusperheisti sekd
annetaan esimerkkeja siité, kuinka oikeudellisia ongelmia voidaan ratkaista
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eri tavoilla yksittdisissd maissa. Paneudumme kuitenkin aiheeseen toisin.
Emme niinkdén kiinnitd huomiota yksittdisten ongelmien oikeudelliseen
ratkaisemiseen, vaan yleisemmin siihen, kuinka oikeus on riippuvainen
historiasta, kulttuurista ja kielestd. Nakokulmamme on paljolti saman-
lainen kuin Jaakko Husalla hdnen “uutta oikeusvertailua” késittelevéssé
teoksessaan Oikeusvertailu (2013).

Ajatuksena on my0s, etti niitd tekijoitd, jotka ovat méarittineet oikeuden
kehitysta ja kdyttdd eri puolilla maailmaa, voidaan kuvata painottamalla
tiettyja kulttuureja. Muun muassa Vendjd, Kiina ja Intia ovat esimerkkeji
suurista alueista, jotka usein unohdetaan, mutta joiden oikeusjirjestel-
mét ovat kiinnostavia. Niitd tarkastellaan kirjassa samalla tavalla kuin
perinteisid eurooppalaisia oikeuskulttuureja: romaanis-germaanista, joka
rakentuu etenkin ranskalaisen siviililakikirjan (Code civil) tai Saksan oi-
keuden ympiirille, ja englantilais(-yhdysvaltalais)ta oikeutta. Tavoitteena
on antaa jonkinlainen yleiskuva oikeudesta tdmén pdivin maailmassa ja
samalla relevanteista osista maailmanhistoriaa tarkasteltuna sellaisesta na-
kokulmasta, jossa oikeutta koskeva ymmarrys ja oikeudellisiksi katsottavat
menettelytavat ovat keskeisié.

Kirjassa kisitellddn perustavaa laatua olevia eroja mannereurooppalaisen
oikeuskasityksen (civil law) ja englantilaisen common law 'n vélill4. Liséksi
kuvataan lyhyesti oikeuden harmonisointihankkeita sekd sitd ilmiota, ettd
jotkut oikeusjérjestelmat kehittyivét “yhteiseksi oikeudeksi” (toisessa
merkityksessé kuin englantilainen common law). Tama nakyy esimerkiksi
espanjalaisen ja Latinalaisen Amerikan oikeuden vilisessd yhteydessa.
Lisdksi kisitellddn Lahi-idédn ja Intian uskonnollisia jarjestelmid ja niiden
sekoittumista eurooppalaisen oikeuden kanssa, seké Kiinaa, jonka oikeu-
dessa uskonnollisilla késityksilld ei ole ollut merkitystd. Myos kiinalainen
késitys oikeuden ja moraalin yhteydestd on ollut kokonaan toisenlainen
kuin mihin olemme tottuneet.

Esille tulee myds kolonialismi. Se on tehnyt eurooppalaisesta oikeudesta
merkittdvén ilmion monissa osissa maailmaa. Vield tirkedmpéé tdnddn on
huomata se oikeudellinen itsendistyminen, joka on tapahtunut entisissi
siirtomaissa, esimerkiksi Intiassa. Oikeuden ja uskonnon vélinen suhde,
joka muutamia vuosia sitten kuului perifeerisiin kysymyksiin, mutta on
ténddn erityisen ajankohtainen, on térked osa tétd teosta.

Kirjassa kasitelldan erditd maailmanlaajuisesti merkityksellisid oikeu-
dellisia traditioita ja kulttuureja tarkoituksin edistdd ymmarrysta siitd,
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ettd oikeus on kulttuuri-ilmid, mutta harmonisoinnista ja globalisaatiosta
huolimatta my®6s ilmid, johon yksittdisen maan historia ja erityisolosuhteet
olennaisesti vaikuttavat. Matkan varrella otetaan esille esimerkkejd paikal-
lisista laeista, tuomioista ja muista oikeudellisista teksteistd. Ndin voidaan
vertailla myds yksittdisten oikeusjérjestelmien tyylid.

On monta tapaa perehtyd maailman oikeuteen. Mikali tarkastelukul-
mamme pitdisi madritelld, voitaisiin sitd kuvata pluralistiseksi. Kirjan
kantava ajatus on moninaisuus, ei yhteniisyys. Kirja oikeuden maailmasta
vastustaa oikeuden yksipuolista tarkastelua kansallisena ilmioné ja pyrkii
avaamaan silmét eroille mutta myos samankaltaisuuksille. Timéan vuoksi
kirjan yksittéisid lukujakaan ei ole rakennettu yhtendisesti, vaan niissé
otetaan esille kysymyksié, jotka ovat tyypillisid juuri kyseessa oleville oi-
keuskulttuureille. Teosta ei ole siis rakennettu yksinomaan oikeusperheiden
tai oikeudellisten traditioiden jaottelulle.

Léhtokohdaksi on otettu maailmankartta sellaisena kuin se on 2010-lu-
vun puolivélissd. Silti sen tarkastelussa painottuu historia: Oikeuden
historiallinen kehitys tietylld alueella tai yksittdisessd maassa luo taustaa
sen erityispiirteiden ja omintakeisuuden kuvaamiselle. Aloitamme par-
haiten tunnetulla eli roomalaisella oikeudella ja mannereurooppalaisella
traditiolla. Samassa yhteydessa késitellddn my0Os Latinalaista Amerikkaa
ja Itd-Eurooppaa. Venijéd sen sijaan kisitelldédn omana jaksonaan. Matka
jatkuu my0s Englantiin ja Yhdysvaltoihin, mistd katse kddntyy kolonia-
lismiin ja sen seurauksena tapahtuneeseen eurooppalaisen oikeuden levié-
miseen. Afrikka, Lahi-it4, Kiina, Japani ja Intia ovat esimerkkejd omista
oikeuskulttuureista. Samalla niissd nékyy, mitd tapahtuu, kun oma traditio
kohtaa siirtomaavallan oikeuden tai kun vapaaehtoisesti omaksutaan vie-
rasta oikeutta.

Miten pitéisi rajata aihe, kun halutaan opiskella vierasta oikeutta? Konrad
Zweigert ja Hein Kotz antavat laajalle levinneen oikeusvertailun oppikirjan-
sa Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts
(1971) (An Introduction to Comparative Law, 1998) johdannossa seuraa-
van peukalosddannon: kun on kyse common law’ta koskevasta tiedosta, on
kiinnitettdvd huomiota Englantiin ja Yhdysvaltoihin; Ranskan ja Italian
oikeutta on opiskeltava silloin, kun on kyse ns. romaanisesta (romanisti-
sesta) oikeusperheesti. Kun kyse on germaanisesta oikeusperheestd, ovat
Saksa ja Sveitsi tarkeitd. Lisdksi — heiddn mielestddn — voi kielivaikeuksista
huolimatta olla syytd perehtyd ruotsalaiseen ja tanskalaiseen oikeuteen,
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ja yleisemminkin Pohjoismaiden virkistédvédn” tapaan 1dhestyd oikeutta
“kéytannollisesti”.

Jo tistd huomataan, kuinka monimutkaiselta vieras oikeus nayttia.
Pelkidstdédn Euroopan alueella on useita traditioita, jotka meidén tulisi
hallita. Yksi jaottelu voidaan kuitenkin tehdd melko helposti toteamalla,
ettd englantilaisella ja pohjoismaisella oikeudella on oma historiansa, kun
taas muun Euroopan traditiossa nidkyy roomalaisen oikeuden vaikutus.
Niisté oikeusjarjestelmisti, joiden oikeudellinen traditio tavalla tai toisella
perustuu roomalaiseen oikeuteen, kéytetdén englanniksi termié civil law.
Todellisuudessa on kuitenkin kyse melko erilaisista traditioista, joista ete-
laeurooppalaiset jarjestelmét rakentuvat ranskalaisen siviililakikirjan (Code
civil 1804) pohjalle, kun taas saksaa puhuva maailma on kulkenut toista
tietd. Taméan vuoksi on tavallista puhua romaanisesta oikeudesta ja saksa-
laisesta tai germaanisesta oikeudesta, jotka ovat englantilaisen oikeuden
tavoin levinneet my6s Euroopan ulkopuolelle. Englantilaisesta oikeudesta
puhutaan yleensé common law 'na. Jdljempéna tarkastelemme yleisemmin-
kin englantilaista oikeustraditiota, joka kolonialismin seurauksena levisi
laajalle — muuallekin kuin Kanadaan, Australiaan ja Uuteen Seelantiin.
Yhdysvallat on osaksi kulkenut omia teitdin. Joskus puhutaan Englannista
ja Yhdysvalloista maina, jotka ovat "separated by a common law”.

1.2 OHJEITA LUKIJALLE

Tama kirja ndyttidytyy helposti teoksena, joka on amatdorien kirjoittama
amatooreille. Sitd se oikeastaan onkin. Kukaan ei voi olla koko maailman
oikeuden asiantuntija. Tdman vuoksi on suositeltavaa, ettd lukija kayttaa
hyvékseen muun muassa internetin lukemattomia mahdollisuuksia ja ndin
syventyy niihin kysymyksiin, joita seuraavassa kisitelldén. Kirjoittajat
ovat tyonsd kuluessa jdéneet velkaa lukuisille kirjoittajille ja kirjoituksille,
mutta myds monille sdhkoisille aineistoille globaalin ndkdkulman avaaja-
na. Verkosta voi kriittiselld tarkastelulla saada monenlaista informaatiota.
Kirjan rinnalla on suositeltavaa lukea myds muita teoksia ja artikkeleita,
jotta monet vélilld hyvinkin lyhyet esityksemme tai kommenttimme
asettuisivat yhteyteensd. Erityisen suositeltavaa on perehtyd oikeuden-
kayntiratkaisuihin: siind missé kirjassa on esitetty vain lyhyt lainaus tai
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yhteenveto, voidaan alkuperdistekstejd ja niiden kommentaareja 15ytéa
verkosta melko helposti.

Kirjan lopussa on luettelo kirjallisuudesta. Kirjassa on myos lyhyitd kat-
sauksia, faktalaatikoita, joissa on tdydentévaa tietoa historiasta, politiikasta,
oikeusldhteistd ja henkiloista.

1.3 OIKEUSVERTAILUSTA

Jaksossa luodaan katsaus nykyaikaisen oikeusvertailun menetelmiin. Sa-
malla esitelldén oikeusvertailun historiaa ja peruskésitteitéd sellaisina kuin
ne esiintyvit 2010-luvun oikeusvertailussa. Samalla annetaan esimerkkeja
erilaisista lahestymistavoista, esimerkiksi oikeusperheen sijaan kéytetysté
oikeustradition késitteestd ja traditioiden luokittelusta. Esille otetaan myds
“oikeudellinen tyyli” sekd joukko vieraskielisid termejé, jotka ovat tavallisia
oikeusvertailua koskevassa kirjallisuudessa.

Viime vuosista on puhuttu oikeusvertailun aikakautena, the era of com-
parative law. Oikeus liikkuu nykydin maantieteellisten ja kulttuuristen
rajojen yli enemmain kuin koskaan aikaisemmin. Tdémén liikkumisen
seuraaminen on sen oikeudenalan ydinaluetta, joka perinteisesti tunnetaan
oikeusvertailuna. Se voidaan laajasti ottaen maéritelld intellektuaaliseksi
toiminnaksi, jonka kohteena on oikeus ja joka kéyttdd metodinaan vertailua.
Ala kehittyy jatkuvasti, ja sithen on viime vuosina kohdistunut paljon huo-
miota mm. oikeuden harmonisaatiosta Euroopassa kéytyjen keskustelujen
seurauksena. Euroopan unionissa (EU) oikeusvertailu on osa péivittéisi
lainsdddantOprosesseja ja tuomioistuinkaytantoa.

Kun tarkastellaan oikeuden historiaa yksittdisessd maassa, kuten Suo-
messa tai Tanskassa, taikka laajemmin Euroopassa tai muissa maanosissa,
voidaan todeta, ettd vieraasta oikeudesta lainaaminen on vanha ilmid.
Vieraan oikeuden tuntemista on myos pidetty tirkeédnd oman oikeuden
erityispiirteiden ymmartdmiselle tai suunniteltaessa oikeudellisia uudis-
tuksia. Reseptio on tissd yhteydessé keskeinen késite. Se viittaa sellaisten
vieraiden oikeussddntdjen omaksumiseen, jotka ovat puuttuneet omasta
oikeusjarjestyksestd (tarvereseptio), tai tilanteisiin, joissa vierasta oi-
keutta on omaksuttu sen ylivertaisuuden vuoksi (auktoriteettireseptio).
Térkein esimerkki reseptiosta on roomalaisen oikeuden omaksuminen
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monien eurooppalaisten maiden oikeusperustaksi ja yli vanhan Rooman
valtakunnan rajojen.

Nykyaikainen vertaileva oikeustiede syntyi 1800-luvulla. Eri maiden
oikeuden vertailun avulla osoitettiin yhtéldisyyksid ja eroja, ja esitettiin,
kuinka vieraita esimerkkejd voitiin kdyttdd hyviksi yhteiskuntakehityksen
vaatimien uusien oikeusnormien tai oikeudellisten instituutioiden valmiste-
lutydssé. Téta ennen oikeusvertailun tavoitteena oli ollut sen osoittaminen,
ettd kaikkien sivistyneiden maiden oikeuden vililld oli yhtéldisyyksi4, jotka
voitiin muotoilla universaaleiksi oikeusperiaatteiksi ja ymmaértia erddnlai-
sena ius gentiumina. Pohjoismaissa puolestaan tultiin 1800-luvun lopulla
tietoisiksi monista oikeudellisista samankaltaisuuksista maiden vélilla niin,
ettd pidettiin mahdollisena harjoittaa lainsdddantdyhteistyoté ja ndin vastata
teollistumisen ja kansainvélistymisen vaatimuksiin. Tdma oli tausta vuonna
1872 kaynnistyneille sekd edelleen jarjestettiville Pohjoismaisille Laki-
mieskokouksille sekd niiden myo6té alkaneelle oikeudelliselle yhteistydlle.

RESEPTIO JA TRANSPLANTIT

Oikeusvertailun terminologia on melko vakiintumatonta. Reseptiolla
jatransplanteilla viitataan siihen, ettd erilaiset oikeusjarjestelmat ovat
joutuneet kosketuksiin toistensa kanssa ja ettd oikeussaannot ovat
kulkeneet rajojen yli. Reseptio (omaksuminen) on klassinen termi,
mutta transplantit tulivat sanastoon vasta vuonna 1974 Alan Watsonin
teoksen Legal Transplants myota. Kasitteesta tuli suosittu, vaikka se on
oikeastaan harhaanjohtava ja vain jossain maarin kuvaa sita prosessia,
joka on oikeudellisten sdaantdjen tai ideoiden lainaamisen taustalla.
Toiset kayttavatkin termeja circulation of legal models tai transfer
puhuessaan samasta ilmiostd, tai neutraalia sanaa influence. Tassa
kirjassa kdytetaan kaikkia edella mainittuja tarkoittamatta muuta kuin
ettd oikeus liikkuu paikasta toiseen.

On myos keskusteltu siitd, mitd oikeusvertailu oikeastaan on, eikd tdma
keskustelu ole paattynyt. Esimerkiksi Jaakko Husa on tarkastellut tirkeim-
pid keskustelukysymyksid edelld mainitussa teoksessaan (Husa 2013).
Jatkuvasti muun muassa kysytiin, onko oikeusvertailu vain yksi metodi,
vai onko oikeusvertailu jotain muuta tai enemmaén kuin vertailua hyvikseen
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kéyttévit oikeushistoria tai oikeussosiologia. Vuonna 1900 asiasta keskus-
teltiin ensimmadisessé oikeusvertailun maailmankokouksessa Pariisissa, ja
siitd ldhtien ala on kehittynyt jatkuvasti — eikd véhiten viime vuosikymme-
nind. Suuressa osassa vertailevaa oikeustutkimusta on késitelty yksittéisié
oikeussddntoja tai -instituutioita, ja oikeusvertailijoilla on ollut keskeinen
rooli oikeutta koskevissa harmonisointihankkeissa pyrittdessd luomaan
yhtenéisid oikeussdantdja, esimerkiksi rajat ylittdvan kaupan alalla.

Oikeusvertailulla on ollut suuri merkitys myds oikeuden historiaa
koskevalle tutkimukselle tutkittaessa sitd, kuinka oikeus aikojen kuluessa
on ylittdnyt maantieteellisid rajoja, tai pyrittdessd ymmartdmaan oikeustie-
teen kehitystd. Yksi historiallinen esimerkki on jaksossa 2 késiteltdava jus
commune, yhteinen oikeus, joka on avainkisite puhuttaessa roomalaiseen
oikeuteen liittyvéstd yhteisestd oikeusperustasta ja roomalaisen oikeuden
reseptiosta Euroopassa. Oikeusvertailulla on merkitystd myos pohdittaessa
mahdollisuuksia “kansainvélistd4” jonkin maan oikeustiedettd ja luonnolli-
sesti keskusteltaessa kansallisten oikeussédntdjen uudistamistarpeista mutta
my0s uudistamisen reunaehdoista. Esimerkiksi ndissd yhteyksissd voi olla
hyodyllistd perehtyd muiden maiden kokemuksiin.

Télla hetkelld vertailevan oikeustieteen mielenkiinto kohdistuu etenkin
vieraisiin oikeuskulttuureihin” yleensd samoin kuin erilaisten oikeuska-
sitysten globaalimpaan ymmarrykseen. Jatkuvasti otetaan esille sellaiset
kasitteet kuin oikeuskulttuuri (legal culture) ja oikeudellinen traditio (legal
tradition). Niiden avulla mééritelldén oikeusjérjestelmien erityispiirteitd,
varsinkin erilaisia tapoja ymmartdé oikeus. Oikeuskulttuurien erityispiir-
teet ovat korostuneet globalisoituneessa maailmassa. Kuka olisi uskonut,
ettd esimerkiksi Ruotsissa ja Tanskassa tai jopa Suomessa olisi relevanttia
tuntea islamin oikeutta. On myds helpompaa ymmartad Kiinan oikeudellista
kehitystd tdndén, kun tunnetaan perinteinen kiinalainen oikeuskésitys ja
Kiinan “lainat” muista oikeusjirjestelmistd osana maan oikeuden nyky-
aikaistamista.

Oikeusvertailun ensimmaéinen tavoite on — kuten kaikkien tieteiden —
tieto, tietdmys ja ymmartiminen. Néin kirjoittavat myos Zweigert ja Kotz
(1998) teoksensa johdannossa. Tieto on hyodyllistd, mutta vieraaseen
oikeuteen perehtyminen on vaativaa esimerkiksi silloin, jos halutaan ot-
taa muualta mallia konfliktien ratkaisemiseen tai niiden ehkéisemiseksi.
Berliinin muurin murtumisen (1989) jdlkeisend aikana oikeusvertailua
— ja muista maista lainattuja ideoita ja instituutioita — on kéytetty uusien
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oikeusjarjestelmien rakentamisessa entisissd Itd-Euroopan sosialistisissa
maissa. Tastd tulee tarkemmin puhetta jaksossa 2.

Vield muutamia vuosia sitten oikeusvertailu yliopistollisena oppiaineena
oli keskittynyt ennen kaikkea yhtdaltd englantilaiseen common law hon
ja toisaalta mannereurooppalaiseen, roomalaisen oikeuden leimaamaan
oikeuteen (civil law). Toki tillainenkin vertailu on edelleen tirkeas, eikd
vahiten EU:n harmonisointipyrkimysten takia. Perinteisesti oikeusvertaile-
va tutkimus on liittynyt myds sen peruskésitteiden, kuten oikeusjarjestelma
ja oikeusperhe, tarkasteluun. On tarkasteltu sitd, mika yhdistdd tai mika
erottaa yksittiisten maiden oikeutta ja luokiteltu ne sen mukaan yhtendisiin
ryhmiin. Lahestymistapa on my®s télloin ollut Eurooppa-keskeinen. Lahto-
kohtana ovat olleet kaksi suurta oikeuskulttuuria, common law ja civil law.
EU:n tasolla on ollut kyse yhteisten oikeudellisten ratkaisujen 10ytdmisesté
sellaisiin kysymyksiin, jotka ratkaistaan eri tavoilla edelld mainituissa
kahdessa “oikeusperheessd”. Téssd yhteydessa erds keskeinen kisite on
ollut convergence, jolla on haluttu viitata siihen, ettd oikeusjarjestelmét
ovat yhtendistymisséd. Samalla on kuitenkin véitetty, ettd common law- ja
civil law -maiden juristien ajattelutavoissa on niin paljon perustavaa laatua
olevia eroja, ettei todellista konvergoitumista tapahdu.

Tassi kirjassa otetaan kuitenkin askel pidemmalle ja otetaan vertailuun
mukaan my0s muita kuin common law- ja civil law -kulttuureja. Samalla
osoitetaan, ettd jako perinteisiin oikeusperheisiin ei endd riitd. Sitd paitsi
paljon siitd oikeudesta, joka litkkuu maailmassa, on samaa tai samankal-
taista niin, ettd oikeuskulttuurien rajat ovat haméirtyneet. Myos késitys
Euroopasta tai eurooppalaisesta oikeudesta on ollut murroksessa. Tamé
on johtunut muun muassa [td-Euroopan entisten sosialististen maiden po-
liittis-oikeudellisista muutoksista. Vendja on kulkenut omaa tietdén. Kiina
puolestaan on esimerkki maasta, jossa kommunismi on edelleen vallalla,
mutta jossa rakennetaan uutta oikeusjirjestelmdd ldnsimaisia malleja
lainaten. My0s maan oikeuskulttuurin historiallinen perusta on monimut-
kainen, eikd jasenny vain perinteisen oikeusperheiden jaottelun mukaisesti.
Yhi useammin muistutetaan myds siitd, ettd eurooppalaisen oikeuden
levidminen liittyy ennen muuta siirtomaavalloituksiin. — On my®0s niité,
jotka vaittavat, ettd [td-Eurooppa on ollut samankaltaisten kolonialisoimis-
pyrkimysten kohteena EU:n toimesta (collective colonisation by the EU).

Globalisoituneessa maailmassa hahmotamme oikeuden seké vilineend
edistid kansainvélistd yhteistoimintaa ettd osana historiallista perinnetta ja
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kulttuuria. Uskonnolliset oikeusjdrjestelmit, etenkin juutalainen, islamilai-
nen ja hinduoikeus, ovat hyvid esimerkkeja jalkimmaisestd. Se helppous,
jolla osakeyhtidoikeuden tai muiden yhteisdmuotojen sddnndkset, erilaiset
sopimusmallit tai vastuuta koskevat sddnnokset ylittdvit rajoja, on esimerk-
ki edellisestd. Monet kansainvélisen yhteistoiminnan kysymykset esimer-
kiksi kaupankdynnissa ovat kuitenkin usein monimutkaisia ja sopimuksia
laadittacssa otetaan kantaa niin moniin yksityiskohtiin, ettd sopimuksista
tulee oma “oikeutensa”. Myds tdma ilmié kuuluu nykyajan oikeuskehi-
tykseen. Law and Economics, oikeustaloustiede, on yksi oikeudenala tai
lahestymistapa, joka on perdisin Yhdysvalloista, ja jossa oikeusvertailu
nihdéin erdédnd keinona 10ytaa taloudellisesti tehokkaimpia oikeussaantoja.
Vield enemman taloustieteellinen (tehokkuus-) ndkoékulma painottuu niin
sanotun Legal Origin -teorian edustajien ajattelussa.

Tassd kirjassa vertailu ndhdadn ennen muuta keinona ymmartéa vieraita
oikeuskulttuureja. Samalla se johdattaa juristeja ja muita oikeudesta kiin-
nostuneita maailmaan, joka avautuu, kun tarkastellaan vieraita oikeutta
koskevia kidsityksid omaa oikeusjdrjestelmad laajemmasta perspektiivista.

Oikeus ei ole tarkoitettu vain juristeille. Vastaavasti juristeilla on tarve
osata muutakin kuin oikeussdéntdjd; ja vield enemmaén tarve ymmarta, etti
oikeussdannot toisissa kulttuureissa ovat usein “’jotain enemman” kuin mita
olemme tottuneet ajattelemaan. Niiden perustavaa laatua olevien historial-
listen ja kulttuuristen edellytysten tunteminen, joille vieras oikeus rakentuu,
on vilttdmatontd, jotta véltetddn reseption tai transplanttien odottamattomat
ja onnettomat seuraukset, ja jotta voidaan analysoida timéan paivin oikeus-
kulttuurien kohtaamisia. Tuo tieto on tirkedd myd0s, jotta ymmarretdan, ettd
samalta ndyttavit sadnnot voivat vaikuttaa monella eri tavalla.

1.4 MUUTAMIA PERUSKASITTEITA

Oikeusvertailun peruskésitteet ovat kehittyneet kansainvélisessid vuoro-
puhelussa. Monet niistd ovat nykyéddn englantia, erdét yksittiiset termit
latinaa tai muuta vierasta kieltd. Luonteenomaista sanaston kehittymiselle
on ollut luovuus, jolla muiden tieteiden késitteitd on kéytetty. Seuraavassa
tarkastellaan muutamia keskeisié késitteitd. Niiden hallitseminen helpottaa
myos tdmén kirjan lukemista.
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1.4.1 Oikeudelliset transplantit

Kuten todettu, oikeudellisen transplantin késite levisi, kun skotlanti-
lais-amerikkalainen juristi Alan Watson vuonna 1974 kirjoitti kirjassaan
Legal Transplants. An Approach to Comparative Law vieraan oikeuden
lainaamisesta. Samalla hinesté tuli sen ndkemyksen edustaja, ettd yhteis-
kunnan ja sen oikeuden kehityksen vililla ei vélttamétté aina ole yhteytti;
monilla oikeusnormeilla on tekninen luonne. Tdma kannanotto johti muun
ohella debattiin yhdysvaltalaisen Otto Kahn-Freundin kanssa, joka vaitti,
ettei oikeutta voida erottaa sddntelykohteestaan eiki niistd olosuhteista,
joissa se on syntynyt (Kahn-Freund 1974). Oikeudelliset instituutiot voivat
olla siirrettiavissd oikeusjarjestelmédstéd toiseen, mutta viime kddessd on
mahdotonta siirtdd pelkkdd oikeutta, koska oikeus perustuu tietylle kisi-
tykselle ihmisestd ja yhteiskunnasta, ja jopa siitd roolista, joka ihmiselld
on tietyssd yhteiskunnassa.

Saksalainen Gunther Teubner ottaa puolestaan etdisyyttd transplantin
ideaan ja puhuu oikeudellisista irritanteista, legal irritants (Teubner 1998).
Toiseen oikeusjérjestelmédn viety oikeus voi hinen mukaansa saada aikaan
vaikutuksia, jotka “drsyttidvat” oikeutta ja sen siéntelemid sosiaalisia suh-
teita: ”Foreign rules are irritants not only in relation to the domestic legal
discourse itself but also in relation to the social discourse to which law is,
under certain circumstances, closely coupled. As legal irritants they force
the specific episteme of domestic law to a reconstruction in the network
of its distinctions. As social irritants they provoke the social discourse to
which law is closely tied to a reconstruction of its own. Thus, they trigger
two different series of events whose interaction leads to an evolutionary
dynamics which may find a new equilibrium in the eigenvalues of the legal
and economic institutions...”. Englantilaisten juristien piirissé tavataan
kasitys, ettd EU-oikeus, jota jisenmaiden on sovellettava, voi jossain
yhteyksissi olla tuollainen &rsyke, irritant.

1.4.2 Oikeusperheet
Vertailevassa oikeustutkimuksessa puhutaan usein oikeusperheistd, legal

families. Kasitettd kdytti muun muassa ranskalainen vertailun uranuurtaja
René David (1906-1990). Késite on kuitenkin melko epédméédriinen, ja
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nykyéén sitd yritetdén vilttdd. Perhe” on kuitenkin hyva taksonominen
apuviline, jos sitd kdytetddn varovasti. Késitettd on kéytetty hedelmalli-
sesti muun muassa pyrittiesséd luokittelemaan erilaisia oikeusjéarjestelmii
pienempiin ryhmiin kuin perinteinen civil law- ja common law -jaottelu
mahdollistaa (Husa 2013). Perheistd puhuttaessa joudutaan kuitenkin
kysymaién, millaisilla ryhmilld voidaan operoida, ja mitké ovat ne kritee-
rit, joilla yksittdinen oikeusjéarjestelma asetetaan tiettyyn ryhméaan. Ajan
kuluessa on luotu erilaisia kriteereitd. Laajimmalle on luultavasti levinnyt
oikeusperheiden jaottelu, joka on perustunut saksalaisten vertailijoiden
Konrad Zweigertin ja Hein Kotzin oikeusvertailun perusteokseen (1998).
He tekevit jaottelun kuuteen “perheeseen”:

— Romaaninen perhe, ldhtokohtanaan ranskalainen oikeus, etenkin Code
civil vuodelta 1804, sekd ne jarjestelmat, jotka ovat ottaneet ranskalaisen
oikeuden esikuvakseen.

— Germaaninen (saksalainen) oikeusperhe, jonka ldhtokohtina ovat Saksan
siviililakikirja (BGB) vuodelta 1900, Itdvallan siviililakikirja (AGBG,
1811) tai Sveitsin yksityisoikeudelliset kodifikaatiot (siviilioikeudellinen
ZRG, 1907 ja velvoiteoikeudellinen ORG, 1911).

— Angloamerikkalainen oikeusperhe, jossa vaikuttavat englantilainen
common law ja Yhdysvaltojen oikeus.

— Pohjoiseurooppalainen oikeusperhe, joka késittdd Pohjoismaat.
— Kaukoidén oikeus (Kiina ja Japani).
— Uskonnolliset oikeusjérjestelmét (islamin oikeus ja hinduoikeus).

Aikaisemmin my0s sosialistinen oikeus muodosti oman suuren perheensé
Neuvostoliiton ympdérille. Berliinin muurin ja sosialistisen jérjestelmén
murtumisen jilkeen (1989-1991) tuo perhe on muuttunut huomattavasti.
Tama johtuu myos siité, ettd Kiina on luopunut sosialistisesta talousjér-
jestelmaista.

Pohdittaessa maailman oikeusjarjestelmien jaottelua on syytd koros-
taa jarjestelmien historiallista perustaa. Romanistisella ja germaanisella
jérjestelmélld, yhdessé ns. civil law -jarjestelménd, on toisin kuin angloa-
merikkalaisella (ja pohjoismaisella) oikeudella perustansa roomalaisessa
oikeudessa. Hyvi ja paljon kéytetty kriteeri ovat oikeuden ldhteet: oikeuden
perusta voi olla suurissa siviililakikirjoissa (esim. Code civil), yleisemmin
lainsdddanndssa tai oikeuskiytdnndssd. Lisdksi voidaan viitata oikeusjér-
jestelmille tyypilliseen ajattelutapaan, esim. joko voimakkaasti konflik-
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tiorientoituneeseen tai sovittelevaan ajatusmalliin. Tdhidn nédkdkulmaan
palataan Kiinasta ja Japanista puhuttaessa.

Oikeusjarjestelmid luokiteltaessa voidaan myds viitata sithen manner-
eurooppalaisen ja englantilaisen jarjestelmien véliseen eroon, joka liittyy
abstraktien oikeusnormien ja oikeuskdytdnndssd syntyneiden konkreet-
tisten oikeuslauseiden merkitykseen. Kriteereind voivat olla myos tietyt
oikeudelliset instituutiot (esim. tuomioistuinlaitos) tai tietty ideologia.
Erilaiset ndkdkohdat voidaan yhdistda oikeudelliseen tyylin, josta puhutaan
seuraavassa.

1.4.3 Oikeudellinen tyyli

Zweigert ja Kotz kayttivit oikeudellisen tyylin kisitettd. Talloin kyse on
jaottelukriteeristd, jolla luodaan yleiskuva erilaisista oikeusjérjestelmista
luokittelemalla ne ryhmiin tiettyjen samankaltaisten piirteiden perusteel-
la. — Juuri oikeudellinen tyyli on luonteenomaista ja omintakeista tietylle
oikeusperheelle.

Tyyli muodostuu tietyistd elementeista: yksittdisen oikeusjirjestelmin
historiallisesta taustasta, sille ominaisesta ajattelutavasta, jarjestelmalle
tyypillisisté késitteistd ja sen taustalla vaikuttavasta ideologiasta. Ajattelu-
tapa siis on erds tyylin piirre ja viittaa etenkin jakoon yhtdalta abstraktiin
tai systemaattiseen oikeusajatteluun, joka on tyypillistd roomalaiseen
oikeuteen perustuville jirjestelmille, ja toisaalta yksittdisid oikeudellisia
ratkaisuja korostavaan ajatteluun.

Edellista yleisempénai ja koko ldnsimaiselle oikeuskasitykselle tyypil-
lisend tyylipiirteend on viitattu siihen, etti oikeudesta voidaan “taistella”.
Oikeusjérjestelmi ldhtee kummankin asianosaisen tahdosta puolustaa
oikeuttaan. Usein lainataan edelld jo mainittua von Jheringid, joka kirjoi-
tuksessaan Der Kampf um’s Recht (1872) késitteli taistelua oikeudesta.
Oikeuden voimassaolo vaati hinen mukaansa sité, ettd sen, joka oli sitd
mieltd, ettd hinelld oli oikeus (puolellaan), tdytyi olla valmis "taistelemaan”
sen puolesta.

Usein véitetdén, ettd juuri tdma tyylipiirre, oikeudesta taisteleminen, on
vastapooli Kaukoidén oikeuskésitykselle — ja sen oikeuskulttuurille. Sielld
kyse ei ole oikeuden voittamisesta, vaan sellaisen ratkaisun 16ytdmisesta,
johon kaikki voivat tyytyd menettdmattid kasvojaan. Sovinto ja sovittelu
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tulevat ennen oikeudellista ratkaisua. Télloin késitys oikeudesta on erilainen
kuin mihin olemme Euroopassa tottuneet. Samalla sellaiset késitteet kuten
subjektiivinen oikeus ja oikeudellinen vaade saavat toisenlaisen merkityk-
sen Kaukoidin oikeudellisissa keskusteluissa. Absoluuttisena erottelukri-
teerind tdma tyylipiirre on kuitenkin liian jyrkkd. My®s lansimaiset tuomio-
istuimet (suomalaiset mukaan luettuna) pyrkivit yhd useammin saamaan
aikaan sovinnon ennen tuomioistuinratkaisua, tai tuomioistuinmenettelyn
sijasta kdytetdédn sovittelua tai muita vaihtoehtoisia riidanratkaisukeinoja.
Lansimainen oikeus perustuu kuitenkin edelleen sille ldhtokohdalle, ettid
tuomioistuinten on tehtdva oikeudellisesti oikea ratkaisu. Tdmé on kaukana
esimerkiksi perinteisesti kiinalaisesta ajattelutavasta.

Muina tyylid selittdvind piirteind korostetaan kunkin oikeuskulttuurin
historiallista kehitysti ja sille tyypillisid oikeusldhteitd. Civil law esimer-
kiksi perustuu ennen kaikkea roomalaisen oikeuden késitteistolle sekd
lainsdédéntoon, kun taas englantilainen common law tuomioistuinkéy-
tdntoon, minkd vuoksi silld on erityinen pragmaattinen luonne. Voidaan
my0s korostaa ideologisia tunnusmerkkejd, kuten esimerkiksi sosialistista
ideologiaa. Kiinan valtiosddanndssé viitataan maan politiikan sosialistiseen
perustaan, kun taas erdiden muiden maiden, kuten Pakistanin, valtiosdan-
ndssé viitataan islamiin.

1.4.4 Funktionalismi

Yksi oikeusvertailun metodologiakeskusteluista liittyy ns. funktionaaliseen
vertailuun. Funktionaalisessa vertailussa 1dhtokohdaksi ei oteta oman oi-
keusjarjestelmén késitteitd vaan ne funktiot, jotka tietyilld sdénnoillé tai
tietylld oikeudellisella instituutiolla on. Usein kéykin ilmi, ettd erilaiset
oikeusjérjestelmit padtyvét eri teitd samankaltaisiin tuloksiin, ja ratkaisevaa
on tuntea nuo tiet. Ei siis ole syytd pohtia itse késitettd, vaan kysyé, kuinka
asianomainen oikeusjarjestelma ratkaisee kyseisen ongelman. Kun kyse on
esimerkiksi kiintein omaisuuden suojasta, ei ole hyddyllistd kysyé, miten
tietyssd jarjestelmaissd kdytetdan lainhuutoa — varsinkaan, jos jarjestelma ei
tunne lainhuutoa sellaisena kuin sen ymméarrdmme. Kysymyksen tulisikin
kuulua, miten tuossa jérjestelméssi turvataan kiintedn omaisuuden saanto.

Yleisesti ottaen funktionaalinen vertailu ldhtee siitd, ettd unohdetaan
oma oikeus, sen normisto ja késitteistd, ja muotoillaan vierasta oikeusjar-
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jestelmad koskevat kysymykset totutusta poikkeavalla tavalla. Useimmissa
maissa on esimerkiksi sddnnoksia, joilla pyritdén ehkdisemédn toisen talou-
dellinen hyviksikéyttd, mutta ongelmaa ei ole aina ratkaistu (vain) sopi-
muksia koskevassa lainsdddannossd. Tdman vuoksi on tarkedd analysoida
laajasti vieraan oikeusjérjestelman mukaisia ratkaisuja tiettyyn ongelmaan
eikd rajoittua niihin, joita oma jarjestelmdmme tarjoaa.

1.4.5 Oikeuskulttuuri, oikeusjirjestelma ja oikeustraditio

Jokaista oikeusjdrjestelmdd tulisi ymmartdd sen omista lahtokohdista.
Viime vuosina on tullut tavaksi puhua oikeuskulttuureista. Ndin on koros-
tettu, ettei jonkin maan oikeusnormeja tule tarkastella vain sellaisenaan;
Tulee muistaa, ettd ne kumpuavat syviin juurtuneesta késityksesta siitd,
mitd oikeus on. Ajatus ei ole mitenkéén uusi, vaan silld on juurensa jo
1800-luvulla tyypillisessé ajatuksessa kansan tai kansanluonteen ja oi-
keuden ldheisestd yhteydestd. Saksalainen historiallinen koulu on tésti
erds esimerkki. Tamén késityskannan mukaan my0s eri maiden oikeuden
yhtendistdmiselle on rajansa, koska oikeus ja kansa(kunta) kuuluvat niin
kiintedsti yhteen.

Téssé kirjassa termid kulttuuri — vaikka se on epdméérdinen ja mo-
niselitteinen — kdytetddn yhteisend nimittdjand niille tekijoille, jotka
antavat tiettyjen alueiden tai maiden oikeudelle oman leimansa. Kyse
on uskonnosta, historiasta ja yhteiskunnallis-poliittisista olosuhteista,
jotka kaikki vaikuttavat myos oikeuteen. Ne kuuluvat kulttuurin laajaan
maidritelméén, josta antropologi Clifford Geertz kayttaa kasitettd “thick
description” (Geertz 1973). Kulttuurin kisite on ei-oikeudellinen eikd
kovin tarkka. Siksi termi oikeuskulttuuri on kayttokelpoinen niiden
monien kehityskulkujen ja olosuhteiden yhteenvetona, jotka tulee ottaa
huomioon oikeudellisessa vertailussa. Suomessa oikeuskulttuurin késite
liitetddn usein myos Kaarlo Tuorin luomaan oikeuden tasoitteluun”
(Kriittinen oikeuspositivismi, 2000), jossa oikeuskulttuurin taso viittaa
oikeuden “’pintatasoa” eli oikeussddntdjd hitaammin muuttuvaan tasoon:
ennen kaikkea oikeudellisiin periaatteisiin ja muihin ns. yleisiin oppeihin
liittyviin kysymyksiin.

Myos oikeusjarjestelma (legal system tai ranskaksi systéeme de droit)
on oikeusvertailulle tyypillinen késite. Sen avulla on esimerkiksi koros-
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tettu tiettyjen maiden oikeuden yhteisid piirteitd. Samankaltaisuuksia
korostamalla on mm. tehty jako maailman suuriin oikeusjarjestelmiin”.
Major Legal Systems in the World Today on ranskalaisen vertailijan René
Davidin teoksen Les grands systémes de droit contemporains englannin-
kielinen otsikko. Teos julkaistiin ensimmadisen kerran vuonna 1964 ja siité
tuli pian useilla kielill julkaistu oikeusteorian perusteos. Suomenkielinen
versio on Heikki E. S. Mattilan kdantdmai ja ajantasaistama (Nykyajan
suuret oikeusjarjestelmit, 1982). Oikeusjirjestelmin késitteen kéyttoa
voidaan kuitenkin kritisoida siihen liittyvén jérjestelma- tai systeemiaja-
tuksen vuoksi. Se jattdd helposti pimentoon sen, ettei vierasta oikeutta
koskeva tieto ldheskéén aina liity jérjestelméddn, sen (tieteelliseen) raken-
tamiseen, vaan enemmaénkin erilaisiin oikeudellisen ajattelun tapoihin.
Téssd kirjassa oikeusjérjestelmd on yleiskésite, joka viittaa sekd oikeu-
delliseen normistoon (oikeusjérjestykseen) ettd sitd koskeviin késityksiin
ja systematisointeihin.

Termid oikeustraditio (legal tradition) kéytetdén usein oikeushisto-
riallisissa yhteyksissd. Oikeusvertailussa sen kdyttd on ollut yksi tapa
luopua Eurooppa-keskeisyydest ja tarkastella oikeudellisia perinteita eri
kulttuureissa keskenddn yhdenvertaisina. Traditioita tutkimalla voidaan
saada tietoa siitd, mitd oikeus kulloinkin on ja kuinka se reagoi kohdates-
saan toisen oikeusjdrjestelmén, ja miten traditio muuttuu. Erds tillaisen
tarkastelutavan puolestapuhuja oli kanadalainen Patrick H. Glenn (Glenn
2010). Ratkaisevaa Glennin oikeudellisen tradition kisitteelle on, etti ei
katsota vain historiaan tai ymmarreta oikeus staattisena ja jahmettyneena.
Traditio on elinvoimaista ja dynaamista, ja oleellinen osa eldvén, voi-
massa olevan oikeusjirjestelmén kuvaamista. Talld tavoin ymmarrettyni
kasitettd voidaan kayttdd myds puhuttaessa esimerkiksi kahdesta suuresta
eurooppalaisesta jirjestelméstd ja néditd médrittdvistd, jatkuvasti kehitty-
vistd common law- ja civil law -traditiosta. Ndin oikeustraditio tulee hyvin
lahelle oikeuskulttuurin kédsitetta.
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KONVERGENSSI

Voivatko juristit, jotka ovat saaneet toisistaan poikkeavan oikeudel-
lisen koulutuksen, kommunikoida keskenddn ja saavuttaa yksimieli-
syyden oikeudellisista ratkaisuista?

Pohtiessaan mahdollisuuksia laatia kaikille EU-maille yhteinen eu-
rooppalainen siviililakikirja (civil code) ranskalais-kanadalainen profes-
sori Pierre Legrand on erityisen terdvasti korostanut niitad eroja, jotka
estdvat tuollaisen projektin. Eurooppalaiset oikeusjarjestelmat eivat
ole hdanen mukaansa "konvergoitumassa”. Erityisesti on syytd viitata
eroihin englantilaisen common law’n ja kontinentaalisen oikeuden (ci-
vil law) ajattelutapojen valilla. Han kirjoittaa (European Legal Systems
are not Converging, 1996) vaikeuksista yhtenaistaa eri maiden juristien
oikeuskasityksia kulttuurieroista johtuen mm. seuraavaa:

"The rules that the European Community and the member States
present to their respective constituencies similarly capture a legal
culture. These rules are not simply reflections of some natural order.
Rather, they are produced by human agency through institutional
structures and legal processes. Hence, they inevitably contain a
social component: they are not wertfrei. Legal statements achieve
the status of 'rules’ only if they are generated and implemented
in accordance with prior agreements about the appropriateness of
particular policies, the merits of given intervention techniques, com-
pliance procedures, review processes and so on. These agreements
in turn, are socially derived through continuous negotiation and
renegotiation among relevant bodies of law-makers consisting of
culturally determined individuals. This is the sense in which there is
more to rules than it appears: there exists a socio-cultural dimension
which, although it is largely concealed, remains inherent to rules.”

Legrand tuleekin siihen johtopaitokseen, etta civil law- ja common
law -juristien ajattelutapojen perustavaa laatua olevista eroista johtu-
en oikeudellinen harmonisointi Euroopassa on sekd mahdotonta etta
ei-toivottavaa.
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1.4.6 Oikeusvertailu ja metodi

Vertailu on oikeustieteellinen tutkimusmenetelmé mutta myds tapa hankkia
tietoa vieraasta oikeudesta. On monta mahdollisuutta valita metodi, maa-
ritelld keskeiset késitteet ja kiyttad niitd. Talld hetkelld oikeusvertailussa
kiinnostavaa on mm. mielikuvitusrikkaus termiston kehittimisessd mutta
my0s koko vertailun perusteita koskeva erimielisyys.

Traditionaalisemmat vertailijat tydskentelevit edelleen perinteisten
oikeusperheiden parissa, kun taas toiset ottavat lahtokohdikseen oikeustra-
dition, kolonialismin, pluralismin tai muut sofistikoidummat kasitteet.
Yhté seikkaa emme voi tdssdkddn yhteydessd unohtaa. Oikeus on léhes
aina my0s kansallista; sen kdyttd on yleensd yhteydessé johonkin maahan
ja sitd sovelletaan kdytdnnossd useimmiten (vain) yksittdisessd maassa.
Samalla yhteydet eri maiden vililla muuttavat sitd. Oikeudellisten mallien
jaideoiden liikkkumisesta johtuen voi vélilld olla vaikeaa luokitella yksittdi-
sen maan oikeutta. Jonkinlainen yleiskuva on kuitenkin edelleen helpointa
luoda oikeusperheiden luokittelun avulla.

Oikeusvertailussa on usein kyse myds muusta kuin metodista. Voidaan
todeta, ettd oikeuden kehityksen ja sen kulttuuristen edellytysten laajempi
tunteminen on perusta (kansallisenkin) oikeuden osaamiselle sekd sen
ymmértémiselle, miten ja miksi oikeus litkkuu kansallisten rajojen yli.

Oikeusvertaileva tutkimus on useimmiten liittynyt yksityisoikeuteen,
kun taas julkisoikeus on jaddnyt vihemmaélle huomiolle. Tédssd kirjassa
yksityisoikeuden liséksi otetaan esille etenkin valtiosddntdoikeus. Se on
tarked oikeusjérjestyksen osa — etenkin silloin kun pyritdén ymmartdméaan
oikeutta yhteiskunnallis-kulttuurisena ilmiénd. Maailman oikeusjarjestel-
mid voidaan nimittdin luokitella myds oikeusvarmuuden perusteella ja kiin-
nittdmélld huomiota oikeusvaltioperiaatteeseen tai sen englanninkieliseen
versioon rule of law. Samalla voidaan kysya, missa laajuudessa kyseisessa
maassa taataan tuomioistuinten riippumattomuus ja yhdenvertaisuus lain
edessa taikka turvataan henkilokohtainen vapaus, kielletidén lain taanneh-
tiva soveltaminen, ja niin edelleen.
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1.4.7 Pluralismi ja ”anti-eurosentrisyys”

Kuten on jo todettu, vertailevan oikeustieteen perinteisend ldhtokohtana on
ollut suurten eurooppalaisten oikeusjérjestelmien (civil law, common law)
tarkastelu. Muun maailman oikeutta on késitelty joko niihin kuuluvana
tai radikaalisti niistd poikkeavana. Yhden ei-lansimaisen ldhestymistavan
esittdd kuitenkin saksalainen Werner F. Menski teoksessaan Comparative
Law in a Global Context. The Legal Systems of Asia and Africa (2000).
Menski argumentoi hallitsevaa eurosentristd” 1dhtdkohtaa vastaan ja
jattéa tietoisesti huomioimatta eurooppalaiset oikeusjérjestelmét kuvates-
saan eroja ja samankaltaisuuksia hinduoikeuden, afrikkalaisen oikeuden,
islamin oikeuden ja Kiinan oikeuden vaililld. Han vaittdd, ettd oikeutta
koskevien perinteisten ldhestymistapojen rinnalla, jotka hén luokittelee
luonnonoikeusteorioihin, oikeuspositivismiin tai sosiologiseen metodiin
perustuviksi, voi olla neljés, ”moninaisuutta korostava globaali oikeudelli-
nen analyysi”. Se toimii Menskin mukaan hyvin késiteltidessa afrikkalaista
ja aasialaista oikeutta.

Myos tassé teoksessa Eurooppa ja sen kaksi keskeisinta oikeuskulttuuria
saavat paljon tilaa. Se voidaan oikeutetusti leimata eurosentrismiksi”. Eu-
roopan oikeus on kuitenkin ollut eri aikoina — ja eri syistd — muovaamassa
oikeutta myds Euroopan ulkopuolella, kuten jéljempéna kdy ilmi. Voidaan
jopa vaittdd, ettd se on ydin sitd “oikeuden maailmaa”, jonka tdnddn eri
yhteyksissd (ainakin pohjoismaisina juristeina) kohtaamme. Silti muita
oikeuskulttuureja pyritddn késittelemdin myos niiden omilla ehdoilla.
Oikeuspluralismi on tdrked kasite nykyajan vertailevassa tutkimuksessa,
muun muassa silloin, kun analysoidaan eurooppalaisen ja paikallisen (tapa)
oikeuden vuorovaikutusta tai rinnakkaiseloa entisissd siirtomaissa.
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2 Euroopan oikeus — civil law

Jakso kisittelee Euroopalle ominaista oikeuskulttuuria, jota kutsutaan
romaanis-germaaniseksi tai englanninkieliselld termilld civil law. Sille
on tyypillistd ennen muuta roomalaisen oikeuden perintd mutta myds
monet sisdiset erot. Jaksossa tarkastellaan ensin roomalaista ja kano-
nista oikeutta, etenkin Euroopan oikeustieteen perustana pidettyd ius
communea. Samalla esitelldén erditd oikeusvertailun peruskésitteita.
Témén jalkeen késitellddn eroja civil law -tradition sisdlld. Usein nimit-
tdin erotetaan toisistaan ns. romaaninen oikeuskulttuuri kiinnittimalla
huomiota Ranskan oikeuteen ja sen vaikutukseen maan ulkopuolella
sekd ns. germaaninen oikeuskulttuuri korostamalla saksalaisen oikeuden
merkitysti. Civil law -maiden eroja ja samankaltaisuuksia valotetaan seu-
raavassa tarkastelemalla oikeustiedettd, juridista koulutusta, kodifikaa-
tioita, tuomioistuimien roolia samoin kuin eriita keskeisid oikeudellisia
instituutioita. Jaksossa tarkastellaan lyhyesti myos Itd-Euroopan maiden
oikeuskehitysté sekd oikeuden harmonisointiin liittyvid kysymyksid. Té-
man jilkeen késitellddn Latinalaisen Amerikan maiden oikeutta etenkin
Espanjan entisissd siirtomaissa. Jakso piéttyy lyhyeen Pohjoismaiden
oikeuskulttuurin tarkasteluun.

2.1 JOHDANTO

Varsin yksimielisid ollaan siitd, ettd Euroopassa on kaksi suurta oikeudel-
lista traditiota: mannereurooppalainen civil law ja englantilainen common
law. Civil law viittaa erilaisista aineksista ja eri aikoina muotoutuneeseen
oikeudelliseen traditioon. Siithen olemme Pohjoismaissa ja monissa muis-
sakin Euroopan maissa tottuneet, ja siitd tunnistamme yleensd itsemme
juristeina. Silti on huomattava, ettd puhuessamme civil law -traditiosta
tai -kulttuurista korostamme, etté kyse on useista erilaisista kansallisista
oikeusjarjestelmist.

Itse asiassa suomen kielestd puuttuu yhteinen nimitys niille oikeusjér-
jestelmille, jotka ovat keskiajalta ldhtien kehittyneet roomalaisen oikeuden

21



Oikeuden maailma. Ndakokulmia oikeuskulttuureihin

perinndn pohjalta suuressa osassa Eurooppaa. Monille juristeille maailmas-
sa Euroopan oikeuskehitys nayttaa liittyvan juuri késitteeseen civil law. Se
on englanninkielinen termi, jolla luonnehditaan oikeutta suurimassa osassa
Eurooppaa, Latinalaista Amerikkaa ja melko isossa osassa muutakin maa-
ilmaa. Késite on my0s syntynyt englanninkiclisessd osassa maailmaa. Se
on erddnlainen yhteinen nimittdjé sille “ihmettelylle”, jolla englantilaiset
ja amerikkalaiset ovat kohdanneet heiddn omistaan poikkeavia oikeudel-
lisia ilmi6itd. Civil law on ndin ollen vastakohta heille tutulle oikeudelle,
common law’lle. Jos kuitenkin halutaan tarkastella Saksan, Ranskan ja
muiden Manner-Euroopan maiden oikeusjérjestyksid, civil law -késite
edustaa vain lintuperspektiivid; sen avulla ndhdéén kokonaisuus, jossa vasta
lahempai tarkastellen havaitaan monia eroja. Téhén oivallukseen liittyy
esimerkiksi oikeusvertailussa paljon kdytetyn kirjan otsikko The Civil
Law Tradition. An Introduction to the Legal Systems of Europe and Latin
America (John H. Merryman — Rogelio Pérez-Perdomo 2007). Siitd nikee,
ettd késitelldén kokonaisuutta, jonka sisdlld on variaatiota: Esimerkiksi
Ranskassa on toisenlainen lainsdddéntoperinne kuin Saksassa. Saksassa
taas on ranskalaisesta eroava oikeustieteen traditio. Italian lainsdddanto on
puolestaan saanut vaikutteita Ranskasta, mutta sen oikeustiede Saksasta.
Ranskalainen oikeustiede on kehittynyt paljolti omia teitdédn. On myds sa-
nottu, ettd italialaisista tuli 1800-luvulla ”saksalaisempia kuin saksalaiset”.
Télle on kuitenkin historiallinen selitys. Roomalaisella oikeudella on aina
ollut vahva asema Italiassa siitd huolimatta, ettd sielld jo varhain oli myds
paikallista oikeutta. Niinpa oli luonnollista, etti italialaiset juristit olivat
kiinnostuneita juuri saksalaisesta oikeustieteestd, joka aina 1900-luvulle
saakka perustui roomalaiselle oikeudelle.

Civil law’ksi kutsutun mannereurooppalaisen oikeuden kehitys alkoi
roomalaisesta oikeudesta, eikd termii tule kéantaa siviilioikeudeksi”, joka
on aivan muuta. Civil law viittaa yleensi roomalaiseen oikeuteen, varsinkin
sithen kokoelmaan, jonka roomalainen keisari Justinianus laaditutti vuo-
sina 529-534, ja jota sittemmin alettiin kutsua nimelld Corpus juris civilis
(CJC). Tama teos on syytd muistaa, vaikka roomalaisesta oikeudesta ei
paljon muuta muistaisikaan. Se oli vuosisatoja oikeudellisen koulutuksen
perusaineistoa Euroopassa.

Roomalaisen oikeuden historia on pitké ja monivaiheinen, eiké Euroopan
oikeuskehityksen ymmartdmiseksi ole valttdmétontd tuntea kaikkia sen
yksityiskohtia. Syytd on kuitenkin huomata, ettd roomalaisen oikeuden
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vaikutus liittyy kahteen ajanjaksoon, vaikka niitd on melko vaikea erottaa
tosistaan. Ensimmaéisen jakson aikana, joka alkaa 400-luvulla eaa., roo-
malainen oikeus kehittyi ja oli voimassa olevaa oikeutta Rooman valta-
kunnassa. Rooman hajoamisen jidlkeenkin roomalaista oikeutta kdytettiin
Euroopassa (perusteiltaan germaanisen) paikallisen oikeuden, kanonisen
oikeuden, feodaalioikeuden ja muiden oikeusjarjestysten rinnalla. Toinen
ajanjakso alkaa noin 1100-luvulta, jolloin Pohjois-Italiassa alettiin opiskella
antiikista perdisin olevia roomalaisia oikeuslihteitd. Samalla koko juridii-
kan kehitys alkoi liittyd yliopisto-opintoihin, jotka perustuivat auktorita-
tiiviseen tekstiin, eli edelld mainittuun Justinianuksen kokoelmaan (CJC).

Manner-Euroopan oikeushistoria on néin ollen roomalaiselle oikeudelle
perustavan ja erityisen ammattikunnan harjoittaman oikeustieteen historiaa.
Tosin tdhén historiaan samoin kuin koko oikeuskulttuuriin kuuluvat myos
roomalaisen oikeuden sopeuttaminen paikallisiin olosuhteisiin, lainsd&ddan-
non pitkd historia samoin kuin kansallisen oikeuden kehittyminen etenkin
suurten kodifikaatioiksi kutsuttujen lakiteosten pohjalta. Tdnddn monet
viittaavat mannereurooppalaisen oikeuden tunnusmerkkeiné juuri niihin
suuriin kansallisiin lakikirjoihin, kuten Ranskan Code civil vuodelta 1804
ja Saksan Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) vuodelta 1900. Historiallisesta
niakokulmasta tdiméa ei kuitenkaan ole tdysin oikein. Kodifikaatiot ovat
nimittdin melko uusi ilmid, ja eurooppalaisen oikeuden historia on paljon
vivahteikkaampi. Jos pitdisi korostaa vain yhté erityispiirrettd, on se roo-
malaisen oikeuden perusteella kehittyneen juridiikan sopeutuminen (ja
sopeuttaminen) uusiin olosuhteisiin. Juuri oikeuskehityksen dynaamisuus
on seikka, joka korostuu verrattaessa eurooppalaista oikeuskulttuuria erdi-
siin jéljempéna kasiteltdviin oikeuskulttuureihin.

Samalla on syyté korostaa, ettd eurooppalainen oikeus, niin civil law-
kuin common law -kulttuureissa, on oma itsendinen normijarjestelmansa.
Niinpa esimerkiksi oikeuden ja uskonnon vililla on tarkka ero, mista johtuu,
ettd oikeuden pétevyys ja kaytto ovat riippumattomia uskonnollisista kési-
tyksistd. Tdma ei kuitenkaan tarkoita, etteikd kristinusko olisi vaikuttanut
oikeuteen. Civil law -traditiossa kyse on oppineiden myd&tavaikutuksella
kehittyneestd traditiosta. Oikeus on kiinnittynyt koulutettuun juristikun-
taan, jonka jdsenten oletetaan tieteenharjoittajina, tuomareina tai muina
oikeudellisen ammatin harjoittajina olevan pitkén oikeustradition kantajia
sekd kykenevin ammattitaitonsa perusteella jatkuvasti sovittamaan oikeutta
kulloisinkiin olosuhteisiin.
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DYNAAMINEN MAALLINEN, TIETEELLINEN

Erilaisten oikeusjdrjestelmien vertailulle voidaan asettaa useita kri-
teereitd. Yksi on niiden kyky sopeutua muutoksiin, tassa ilmaistuna
sanalla dynamiikka, toinen riippuvaisuus / riippumattomuus tietysta
uskonnosta, tassa ilmaistuna sanalla maallinen tai sekulaarinen - vas-
takohtana uskonnolliselle - ja kolmas oikeudellisen paattelyn tieteel-
lisyyden aste. Nama kriteerit viittaavat erityisesti eroihin verrattaessa
oikeutta koskevia kasityksid yhtdalta Euroopassa ja toisaalta esimer-
kiksi islamissa tai vanhassa Kiinassa, joita kasitelldaan jaljempana.

Tyypillisin civil law’lle voidaan liséksi mainita erdét yhteiset oikeuden
sisdltod koskevat piirteet, kuten esine- ja velvoiteoikeuden erottaminen toi-
sistaan samoin kuin sopimusoikeuden ja vahingonkorvausoikeuden monet
keskeiset roomalaisoikeudellisille esikuville perustuvat periaatteet. Yhteista
ovat my0s tuomioistuinlaitoksen toiminnan ja oikeudenkdyntimenettelyn
keskeiset periaatteet.

2.2 OIKEUDEN PERUSTA: ROOMALAINEN OIKEUS

Roomalaisen oikeuden merkitystd on usein kuvattu toteamalla, ettd "Rooma
antoi Euroopalle oikeuden”. Roomalaisen oikeuden mukana kehittyi se
juridinen ajattelu, jonka myds pohjoiseurooppalaisina juristeina tunnemme
omaksemme. Vanhinta roomalaista oikeutta kirjattiin muistiin jo 450-luvun
tienoilla eaa. Tuolloin syntynyt ja nykyddn Kahdentoista taulun lakina
tunnettu teksti johdattaa meidét roomalaisen oikeuden syntyvaiheisiin. Sen
sijaan jo 200-luvulta eaa. tiedetdén joukko henkil6itd, joita voidaan kutsua
juristeiksi (latinaksi iurisconsulti, juridiset neuvonantajat). He alkoivat
antaa neuvoja oikeudellisissa kysymyksissi, ja olivat viimeisen vuosisadan
lopulla eaa. saavuttaneet monopoliaseman oikeuden ja oikeudenkdyton
asiantuntijoina.

Oikeutta kehitettiin lainsdddédnnon avulla vain vdhin. Sen sijaan tuo-
mioistuinmenettelyéd ja tuomarien toimivaltaa muokattiin niin, ettd yha
useampia konflikteja voitiin tuoda tuomioistuimien ratkaistaviksi. Tdma se-
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littdd osaltaan sen, ettd roomalainen oikeus oli luonteeltaan hyvin kasuistis-
ta, eli sidoksissa yksittéisiin oikeustapauksiin, ja yleisempien oikeudellisten
periaatteiden kehittiminen oli vierasta. Viimeisend vuosisatana eaa. ja siti
seuranneiden ldhes 300 vuoden aikana Roomassa toimi joukko merkittavia
juristeja, joista esimerkkeind voidaan mainita Ulpianus ja Papinianus. Hei-
dén (todellisiin tai hypoteettisiin) oikeusriitoihin liittyvistd kannanotoistaan
jaratkaisuistaan voimme lukea etenkin Justinianuksen kokoelman (Corpus
Juris civilis) Digestaksi kutsutusta osasta. Vield tdnddnkin Digesta on tér-
kein ja kiehtovin roomalaisen oikeuden l&hde.

CORPUS JURIS CIVILIS

Nykyinen roomalaista oikeutta koskeva tietamyksemme perustuu
ennen kaikkea sille kokoelmalle, joka laadittiin Konstantinopolissa
(nyk. Istanbul) vuosina 529-534 Ita-Rooman keisarin Justinianuksen
toimesta. Teos, joka tunnetaan Justinianuksen lakikokoelmana tai
myohemmin sille annetulla nimella Corpus juris civilis, koostui alun
perin kolmesta osasta. Ensimmadinen on lakikirja Codex. Toinen on
Digesta (tai Pandectae), joka sisdlsi roomalaisten juristien kirjoituksia.
Kolmas osa oli erddnlainen alkeisoppikirja Institutiones. Myéhemmin
otettiin mukaan uudempi keisarillinen lainsaadanto, josta tuli neljas
osa Novellae. Corpus juris civilis -kokoelmassa mainitut osat ovat
jarjestyksessa: 1) Institutiones, 2) Digesta, 3) Codex ja 4) Novellae.

Digesta on tarkein osa roomalaista oikeutta silloin, kun puhutaan
juridisten pohdintojen laajuudesta ja rikkaudesta. Juuri Digestan opis-
kelu on ollut vuosisatojen ajan keskeisin osa roomalaisen oikeuden
opintoja. Roomalainen oikeus oli ennen muuta yksityisoikeutta. Per-
heoikeus samoin kuin perintdoikeus vainajan jalkeen jadvan omaisuu-
den disponointia koskevine testamenttisadnndksineen olivat tarkeita.
Omistusta koskeva oikeus oli kehittynyttd, ja erityisen korkeatasoista
oli sopimusoikeus. Roomalaisilla oli useita erilaisia sopimustyyppeja.
Niista eraat, kuten kauppa, voitiin solmia kuten nykyaan: osapuolten
yhteisen tahdon pohjalta ilman muodollisuuksia. Roomalaiset eivat
tunteneet yleista vahingonkorvausvelvollisuutta, mutta kehittivat
esinevahinkoihin liittyen periaatteen tuottamukseen perustuvasta
vastuusta, ns. culpa-vastuun.
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Roomalaisen oikeuden perusta oli ammattijuristeissa ja heidén oikeutta
koskevissa pohdinnoissaan. Rooman perintd eurooppalaiselle oikeuskult-
tuurille onkin lakimiesten kyky tunnistaa yksittdiselle oikeustapaukselle
tyypilliset piirteet; Ne voidaan 16ytdd juristeille ominaiseen tyOtapaan
(oikeudelliseen ajatteluun) perustuvassa analyysissd. Roomalaisista ju-
risteista ja erityisesti niistd, joita siteerataan runsaasti Digestassa, onkin
tullut erdénlaisia sankareita. Heistd on tullut synonyymeja oikeudelliselle
huippuosaamiselle. Kun etenkin Eteld-Euroopassa kulkee tuomioistuin-
rakennusten ohi, voi patsaissa ja reliefeissd ndhda sellaisia nimid kuin
Gaius, Ulpianus, Papinianus ja Paulus. He kuuluivat 100-200 luvuilla
roomalaisen oikeuden eliittiin, ja heihin monet my6hemmét juristit ovat
halunneet samaistua.

Roomassa ei kuitenkaan ollut yliopistoja eiké julkisia tuomioistuimia,
joissa juridinen koulutus olisi voitu jarjestdd. Se tapahtui seuraamalla
tiettyd “opettajaa” hdnen oikeudellisessa toiminnassaan tai opiskelemalla
itse. Avainhenkil6jd roomalaisen oikeuden kehityksessi olivat preettoriksi
(praetor) kutsutut virkamiehet, joiden vastuulle oikeudenkéytt6 kuului. He
eivit olleet oikeusoppineita, mutta heidin tehtévénién oli paéttdd, mitka
riiddat kuuluivat tuomioistuinten (so. yksityishenkiloni toimineiden tuo-
marien) késiteltdviin. Samalla preettorit saattoivat kuitenkin luoda uutta
oikeutta — pyydettyddn neuvoa juristeilta ja ottamalla kokonaan uusia
riitakysymyksid tuomioistuimissa ratkaistaviksi.

Tuomioistuinmenettelyn yksityiskohdat ovat monimutkaisia, eiké niitd
tarvitse valttdmatta hallita pyrittdessd arvioimaan roomalaisen oikeuden
merkitystd myohemmélle eurooppalaiselle oikeuskehitykselle. Sité paitsi
roomalainen prosessijirjestelmd muuttui huomattavasti myohdisantiikin
aikana. Tédrke#d sen sijaan on muistaa, ettd mannereurooppalaista oikeus-
kulttuuria leimaa antiikin roomalaiseen oikeuteen ulottuvan oikeudellisen
ajattelun perinnne. Juuri roomalainen oikeus oli auktoriteetti, kun kes-
kiajalla alettiin kehittdd oikeustiedettd ja uudistaa etenkin kaupunkien
oikeusjarjestyksid. Uusi vaihe civil law’n kehityksessa liittyykin keskiajalla
alkaneeseen roomalaisten oikeusldhteiden opiskeluun, ammattijuristien
kouluttamiseen seka siihen, ettd yliopistoissa koulutetut juristit alkoivat
toimia asianajajan, tuomarin ja hallinnon tehtévissi. Oikeudellinen tietimys
oli vélttdimatonta niille, jotka halusivat kyseisiin tehtéviin.
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2.3 YHTEINEN OIKEUS — IUS COMMUNE

Yksi roomalaisen oikeuden tutkimuksen suurista kysymyksisté on, jatkuiko
roomalaisen oikeuden harjoittaminen Rooman valtakunnan tuhoutumisen
jéalkeenkin ja aina siihen asti, kun yliopisto-opinnot alkoivat Bolognassa
noin vuonna 1100. Voidaanko osoittaa jonkinlaista jatkuvuutta, vai oliko
Bolognassa kyse roomalaisen oikeuden harjoittamisen renessanssista usei-
den vuosien hiljaiselon jilkeen? Hallitseva mielipide edustaa keskitieta.
Perusteiltaan kyse oli renessanssista ja kokonaan uudesta tavasta tarkastella
roomalaista oikeutta. Roomalaista oikeutta oli kuitenkin sdilynyt muun
muassa kirjalliseen muotoon saatetun tavanomaisen oikeuden kokoelmissa,
varhaisissa lakikokoelmissa ja juridisissa teoksissa sekd jossain maérin
my0s siind opetuksessa, jota annettiin ”ennen Bolognaa”. Niin ollen ei
puhuta totaalisesta katkoksesta, tai Euroopan oikeushistorian sellaisesta
jaksosta, jossa antiikin oikeus olisi kokonaan lakannut vaikuttamasta, vaan
pikemminkin roomalaisen oikeusperinteen jatkumosta.

Roomalaisen oikeuden rinnalla esiintyi 400-luvulta l&htien latinaksi
kirjoitettua ja roomalaisten keisarien lainsdddénnosté vaikutteita saanutta
oikeutta niiden kansojen keskuudessa, jotka olivat asuneet Rooman val-
takunnassa. Vihitellen alkoi my6s muodostua kokonaan uusi ja dynaami-
nen oikeusjarjestelmad, nimittdin kirkollinen eli kanoninen oikeus, josta
sittemmin tuli tidrked osa eurooppalaista oikeuskehitystd (ks. jakso 2.4).
Yhdysvaltalaisen tutkijan Harold Bermanin mukaan kanoninen oikeus
toi (1100-luvulla) mukanaan kokonaan uuden elementin eurooppalaiseen
oikeuskehitykseen. Berman kirjoittaa teoksessa Law and Revolution: The
Formation of the Western Legal Tradition (1985) paavillisesta vallan-
kumouksesta (the papal revolution), kirkon vapautumisesta maallisten
hallitsijoiden vallasta sekd paavin tunnustamisesta lainsadétéjéksi. Samalla
katolisen kirkon oikeus, kanoninen oikeus, alkoi roomalaisen oikeuden
rinnalla muovata eurooppalaisen oikeuskulttuurin tulevaisuutta.

Roomalaisen oikeuden opiskelu tehostui 1000-luvun lopulta alkaen.
Bolognasta tuli paikka, joka houkutteli roomalaisten tekstien opiskelusta
kiinnostuneita. Sielld kehitettiin mys uusia menetelmié opiskella ja opettaa
oikeutta. Tdsséd yhteydessd on syytd mainita glossaattorit ja postglossaat-
torit. Edelliset systematisoivat etenkin Digestassa olevia teksteja luodak-
seen yleiskuvan roomalaisesta oikeudesta, kun taas jalkimmaéiset pyrkivét
soveltamaan sitd kdytdnnossd. Oikeudellista argumentaatiota kehitettiin
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aktiivisesti, ja etenkin italialainen juristi Bartolus, joka eli 1300-luvun
alkupuoliskolla, saavutti auktoriteettiaseman. "’Jos ei tuntenut Bartolusta,
ei ollut juristi” sanottiin latinaksi (nemo jurista, nisi Bartolista). Nain ko-
rostettiin auktoritatiivisten teosten ja niiden kirjoittajien merkitystd, mika
on tyypillistd eurooppalaiselle oikeusperinteelle.

Roomalaisen oikeuden vaikutus ulottui nopeasti myos muualle Euroop-
paan, jossa siihen perehdyttiin sitd mukaa kun Italiasta ja sittemmin myos
muista maista opintomatkoiltaan tulleet opiskelijat palasivat kotimaihinsa
ja alkoivat kéyttdd yliopistoissa oppimaansa oikeutta. Onkin katsottu,
ettd keskiajalla luotiin yhteistd eurooppalaista oikeutta. Se perustui niille
ajattelutavoille, joita opittiin yliopistoissa, Italia ehdottomana keskuksena.
Sieltd myos oli perdisin suurin osa keskiajan oikeuskirjallisuudesta. Téta
”ylikansallista” oikeutta kutsutaan yleensa ius communeksi, yhteiseksi
oikeudeksi. Se viittaa ennen kaikkea tiettyyn tapaan késitelld oikeudellisia
kysymyksii, tietynlaiseen juridiseen ajatteluun, joka syntyi roomalaisen
mutta my0s kanonisen oikeuden opiskelun mydté, ja oli yhteistd oppineille
juristeille monissa osissa Eurooppaa.

Ranskaksi ius communesta kiytetadn termid droit commun ja saksak-
si gemeines Recht. Se on siis eri asia kuin englantilainen common law,
joka puolestaan on nimitys englantilaisissa tuomioistuimissa syntyneelle
oikeudelle. Itse asiassa ius commune ei ole 1dhtdisin mistdédn muusta auk-
toriteetista kuin omasta vaikutusvallastaan. Silti se oli joustavaa, ja sitid
voitiin jatkuvasti sopeuttaa uusiin olosuhteisiin. Englannissa sen sijaan
tuli valttamattomaksi kehittdd muita saantodjd tdydentdmain jaykistynyttd
common law -jarjestelmdd. Tdméan vuoksi Englannin oikeusjérjestelmé on
jakautunut kahtia, kuten jéljempdné tarkemmin kuvataan: common law
-jarjestelmain ja sitd tdydentdvadn equity -jarjestelmiin, jota ei tunneta
muualla Euroopassa.

Eurooppalaisissa tuomioistuimissa roomalaista oikeutta kaytettiin
yleensi silloin, kun mihink&d&n muuhun oikeusjérjestykseen ei voitu ve-
dota. Saattoi kuitenkin kdyda niinkin, ettd roomalaisesta oikeudesta tuli
lahtokohta. Sen, joka halusi vedota muuhun oikeuteen, tuli esittdd nayttoa
asianomaisten oikeussddnnosten siséllosté ja voimassaolosta. Tdlld tavalla
roomalainen oikeus levisi tehokkaasti ja syrjdytti paikallisen oikeuden.

Kuten jo todettiin, kutsutaan roomalaisen oikeuden reseptioksi sitd
ilmiota, ettd roomalainen oikeus levisi Euroopassa — my®ds niille alueille,
jotka eivét olleet osa Rooman valtakuntaa. Saksa on tirkein esimerkki,
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ja juuri roomalaisen oikeuden reseptio on selitys sille, ettd saksalainen
oikeus kuuluu civil law -perheeseen. Saksassa(kin) roomalaisen oikeuden
omaksumisesta ja sille perustuneesta saksalaisen oikeuden kehittdmisesté
tuli ammattijuristien toimintaa. Yhé useammat oikeustiedettd opiskelleet
padsivit vaikuttamaan oikeuseldméaan. Ndin roomalainen oikeus, erityisesti
roomalainen yksityisoikeus, siirtyi yliopistojen "teoriasta” tuomioistuinten
kaytantoon.

COMMON LAW JA COMMON LAW'T

Kanadalainen Patrick H. Glenn on kirjassaan On common laws (2007)
asettanut kdsitteen common law laajempaan perspektiiviin. Yleisesti
termid kaytetdan englantilaisesta oikeusjarjestelmasta. Todellisuudes-
sa kuitenkin esiintyy monenlaista "common law’ta” aina sen mukaan,
mistd kielialueesta on kyse. Latinankielinen "yhteinen oikeus”, ius
commune, tarkoittaa oppineiden oikeutta ja tieteellistd tapaa kasi-
telld oikeutta, joka syntyi toisiaan tdydentdneiden ja samalla koko
eurooppalaista oikeutta hedelmoittaneiden roomalaisen ja kanonisen
oikeuden opintojen myota.

Englanninkielisen common law’n lisaksi voidaan kayttda ranskankie-
lista termiad droit commun, joka viittaa sekd ranskalaisen tavanomai-
sen oikeuden yhteisiin periaatteisiin ennen Ranskan vallankumousta
(1789) ettd siihen vaikutukseen, joka ranskalaisella Code civilelld oli
maailmassa - joko eri maissa tapahtuneen vapaaehtoisen omaksu-
misen tai siirtomaavalloituksen seurauksena. Saksalainen yhteinen
oikeus kulkee nimellda gemeines Recht, mutta nykyaan silla tarkoitetaan
Saksassa voimassa ollutta roomalaista oikeutta. Tosin saksalainen
oikeus levisi keskiajalta lahtien kohti itdd, ja myos tdassa yhteydessa
voidaan puhua yhteisesta oikeudesta (gemeines Recht). Kiinnostava on
my0s espanjalainen derecho comun, jonka ldhtokohta on Kastiliassa ja
Siete Partidas -oikeuskokoelmassa 1200-luvulta. Se vaikutti espanjalai-
seen siirtomaaoikeuteen (derecho indiano) Latinalaisessa Amerikassa
(eli niissa Pohjois-Amerikan valtioissa, jotka perustettiin Meksikon
valloittamille alueille). Lisdksi on syytd mainita myoés roomalais-hol-
lantilainen common law, joka vaikutti Eteld-Afrikassa (ks. jakso 4).
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2.4 KIRKON OIKEUS: KANONINEN OIKEUS

Jotta voimme ymmartdd mannereurooppalaista oikeuskulttuuria tai Eu-
roopan laajuista ius communea, jolle oli tyypillistd ammattimainen tai
“oppinut” ldhestymistapa oikeuteen, on roomalaisen oikeuden liséksi
valttimitontd tuntea myods toinen universaali oikeusjarjestelma: kanoninen
oikeus, joka kehittyi keskiajalla.

Termi kanoninen oikeus viittaa kaanoneihin (latinaksi canones), eli kir-
kolliskokousten paatoksiin, jotka ovat paavillisten kirjeiden (dectretales)
rinnalla kanonisen oikeuden ydinté. Sindnsé kirkollisen oikeuden historia
on yhtd vanha kuin kirkko itse, mutta kanonisen oikeuden historia liitetdan
aikaan, joka alkoi 1100-luvun puolivilissd. Tuolloin syntyi kirkollisen
oikeuden kokoelma Concordia discordantium canonum (ristiriitaisten
maérdysten harmonisointi), joka kulkee oletetun tekijansda mukaan nimella
Gratianuksen dekreetti (Decretum Gratiani). Lukuisia paavillisia kirjeitd
annettiin etenkin 1100-luvun lopulla ja 1200-luvulla. Paavien paitokset
koottiin kokoelmaksi, joka ilmestyi vuonna 1234. Se oli Liber decretalium
extra Decretum Gratiani tai lyhennettyné Liber Extra. My6hemmin paavit,
joista monet olivat myos merkittdvid juristeja, laativat uusia kokoelmia.
Yhteinen nimitys kanonisen oikeuden koonnoksille oli Corpus iuris ca-
nonici, ja tilla nimelld ne tulivat uudistetussa muodossa noudatettaviksi
vuonna 1582. Kyseessé oli katolisen kirkon virallinen oikeuskokoelma
vuoteen 1918, jolloin voimaan astui Codex iuris canonici. Uusi katolisen
kirkon lakikirja laadittiin 1983.

Kanoninen oikeus oli jo syntyessédin kehittyvd, dynaaminen jarjestelma,
johon tuli (muun muassa kirkolliskokousten paitoksilld) jatkuvasti uusia
oikeussddntoja. Juuri timén vuoksi edelld mainittu Harold Berman puhuu
paavin “vallankumouksesta” ja kutsuu kanonista oikeutta ensimmaéiseksi
moderniksi ldnsimaiseksi oikeusjarjestelméaksi. Monet yksityiseldmén pii-
riin kuuluvat kysymykset, kuten kysymys oikeasta uskosta tai poikkeavasta
seksuaalisuudesta, kuuluivat ja kuuluvat edelleen katolisen kirkon kasityk-
sen mukaan sen auktoriteetilla ratkaistaviksi. Yhdysvaltalainen kanonisen
oikeuden tutkija James Brundage (Medieval Canon Law. An Introduction,
1995) on ilmaissut asian niin, ettd kirkko on vaatinut itselleen oikeuden
paattdd ihmisen kaytoksestd “from the cradle to the grave”. Kirkko on
pitanyt itsedén instituutiona, joka takaa ihmisen pelastuksen ehkédisemalld
syntisen kidytoksen monilla elamén aloilla.
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Kanonisen oikeuden ydin sédéntelee katolisen kirkon rakennetta ja toimin-
taa samoin kuin sen jdsenten ja omaisuuden asemaa. Erityisesti keskiajalla
kanoninen oikeus mééritteli laajasti myos yksilon oikeuksia ja velvolli-
suuksia. Niin oli etenkin perheoikeuden ja perintdoikeuden kysymyksissa
sekd osin my0s rikosoikeuden alalla. Kirkollisten tuomioistuinten toiminta
vaikutti modernin prosessioikeuden kehitykseen seké kirkon tehokas ja
maantieteellisesti laajalle ulottunut hallinto julkisoikeuden kehitykseen.

Kanonisen oikeuden pohjalta syntyi myos kanoninen oikeustiede, joka
oli vuorovaikutuksessa roomalaisen oikeuden kanssa. Kanonisen oikeu-
den harjoittajia kutsuttiin kanonisteiksi. He kehittivdt — samalla tavalla
kuin roomalaisen oikeuden parissa tydskennelleet juristit — kanonisesta
oikeudesta oman tieteenalan, joka muistutti menetelmiltddn roomalaista
oikeutta. Roomalaista oikeutta ja kanonista oikeutta opiskeltiin kuitenkin
tavallisesti toisistaan erilldédn. Muutamien vuosien opinnot roomalaisessa
oikeudessa olivat tosin yleensa edellytys opinnoille kanonisessa oikeudessa,
joka oli paavillisten aloitteiden ja péétosten perusteella jatkuvasti kehittyva
jarjestelmd. Sen sijaan roomalainen oikeus perustui vanhoihin oikeuslih-
teisiin, joita pyrittiin sopeuttamaan kokonaan uusiin, antiikin Roomasta
poikkeaviin olosuhteisiin.

Kanoninen ja roomalainen oikeus muodostivat yhdessa ns. oppineiden
oikeuden. Téssd yhteydessé kéytetddn myds termid ius commune, yleinen
tai yhteinen oikeus. Kanoninen oikeustiede vaikutti etenkin perhe- ja pe-
rintdoikeuden kehitykseen. Avioliitto-oikeus kehittyi toisin kuin maallinen
oikeus. Avioliitto oli sakramentti ja sen solmiminen edellytti asianosaisten
yksimielisyytté (consensus). Kanonisessa rikosoikeudessa alettiin korostaa
tekijin suhdetta tekoonsa, hianen syyllisyyttddn, ja sopimusoikeuden alalla
my0s muotovapaisiin sopimuksiin liittyi oikeusvaikutuksia.

Maallisten tuomioistuinten rinnalla oli ja on kirkollisia tuomioistui-
mia, ja usein raja niiden tuomiovallan vililld on ollut hailyva. Selvaa
luonnollisesti on, ettd jokainen kirkonmies kuuluu kirkon tuomiovallan
alaisuuteen, mutta sen tuomiovalta on ulottunut paljon tita laajemmalle.
Tarkeimpié kirkolliseen tuomiovaltaan kuuluvia asioita ovat olleet avio-
liiton pétevyyttd ja padttymisté koskevat kysymykset. Juuri kirkko antoi
lopullisen vastauksen siihen, voitiinko kahden ihmisen katsoa olevan
naimisissa vai ei. Tdhén saattoi etenkin keskiajalla liittyd monimutkaisia
kysymyksid, vaikka perussaanto oli yksinkertainen: ratkaisevaa avioliiton
syntymiselle oli siithen aikoneiden puolisoiden suostumus. Tdmén sinidnsé
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yksinkertaisen seikan toteaminen saattoi kuitenkin olla vaikeaa etenkin
silloin, kun avioliiton solmimiseen liittyi nayttdongelmia. Monet varhai-
sesta kirkollisesta oikeudenkaytdsté sdilyneet ldhteet kasittelevatkin juuri
tillaisia kysymyksia.

Katolisella kirkolla on aina ollut merkittdvé rooli myos taloudellisessa
eldmissi. Sen historian alkuaikoina koron ottamista pidettiin kiskomisena,
mika oli vakava synti. Yleisemminkin kirkko operoi oikeudenmukaista
hintaa — justum pretium — koskevan kisitteen avulla, ja piti ongelmalli-
sina sellaisia yritystoiminnan muotoja, jotka l4htivét voiton tavoittelusta
hintoja korottamalla. Jdljempand havaitaan samankaltainen asenne koron
ottamiseen islamin oikeudessa. Katolisella keskiajalla, samoin kuin islami-
laisessa maailmassa, syntyi kuitenkin erilaisia tapoja kiertdd korkokieltoa,
esimerkiksi lupaamalla lahja, maksamalla takaisin suurempi summa kuin
oli vastaanotettu, madraamalld sakko myohdstyneestd maksusta tai kéytta-
mélld jotain yhtidmuotoa. Vihitellen kirkko joutui kuitenkin tunnustamaan,
ettd korkokieltoa oli mahdotonta ylldpitdd — ja ettei kielto edes palvellut
kdyhimpid heiddn yrittdessddn saada lainaa. Myohéiskeskiajalla alettiinkin
sallia kohtuulliset korot.

Uskonpuhdistuksen (1520-luvulla) mydtd kanoninen oikeus menetti
asemansa Pohjois-Euroopassa, mutta suuri osa perheoikeudestamme ra-
kentui pitkdan sen jalkeenkin kanonisen oikeuden kisitteille ja periaatteille.
Kanoninen oikeus on edelleen katolisen kirkon oikeutta. Se on kuitenkin
nykyéén erityisala siind mielessd, etté sitd harjoitetaan vain katolisen kir-
kon omissa yliopistoissa ja seminaareissa sekd erdissd muissa katolisissa
yliopistoissa. Tdmén vuoksi kanoninen oikeus ja sen merkitys oikeustieteen
kehitykselle unohdetaan usein. Kirkollinen oikeus on kuitenkin keskeinen
osa eurooppalaista oikeusperinnettd. Tama koskee seké civil law- ettéd
common law -kulttuuria.

2.5 LUONNONOIKEUDEN VAIKUTUS

Roomalainen oikeus, kanoninen oikeus samoin kuin roomalaisen oikeuden
reseptio eli omaksuminen ovat Euroopan oikeusperinteen avainkésitteita.
Eurooppalaiseen kulttuuriin kuuluu kuitenkin my6s luonnonoikeusajattelu.
Sen perinne ulottuu antiikkiin saakka, ja se médrittdd suhdetta, joka vallitsee
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thmisen asettaman positiivisen oikeuden ja luonnosta johtuvan oikeutta kos-
kevan ihanteen (luonnon oikeus) viélilld. 1600- ja 1700-luvuilla luonnon-
oikeudesta tuli yleinen yhteiskunta- ja moraalifilosofia. My®s juridiikassa
luonnonoikeus vaikutti. Se edusti kokonaan toisenlaista tapaa tarkastella ja
legitimoida oikeutta kuin mika oli ollut tyypillistd ius communelle.

Luonnonoikeudelle oli ominaista késitys oikeudesta, joka voitiin
johtaa “ihmisen luonnosta”. Tdma uusi oikeus oli joko sopusoinnussa
sithen saakka auktoriteettina pidetyn roomalaisen oikeuden kanssa tai
korjasi sitd. Juuri jdnnite roomalaiselle oikeudelle perustuneiden ja luon-
nonoikeuteen nojautuneiden vaatimusten vililli muovasi merkittavéasti
oikeuskésityksid 1600- ja 1700-luvuilla. Hyva esimerkki tisté on sopimus-
oikeus. Roomalainen oikeus tunnusti vain tietyt sopimustyypit, kun taas
luonnonoikeuden mukaan kaikki sopimukset tuli katsoa péteviksi (yleisen
periaatteen pacta sunt servanda, sopimukset on pidettivi, nojalla). Op-
pineilla auktoriteeteilla oli jélleen suuri merkitys, ja Pohjois-Euroopassa
luonnonoikeuden omaksuminen liittyi ennen muuta sellaisiin henkildihin
kuin hollantilainen Hugo Grotius (1583—1645) seki saksalaiset Samuel
Pufendorf (1632-1694), Christian Thomasius (1655-1728) ja Christian
Wolff (1679—-1754).

Hollantilaista Grotiusta voidaan pitdd yhtend eurooppalaisen oikeus-
tieteen perustajista. Hanen pédéteoksensa De Jure Belli ac Pacis libri tres
(Sodan ja rauhan oikeus I-III, 1625) ei késitellyt vain kansojen vélistid
oikeutta sodan ja rauhan aikana vaan myos yksityishenkildiden vélisté
oikeutta, kuten omistusoikeutta, sopimusoikeutta, vahingonkorvausoi-
keutta ja rikosoikeutta. Teosta luettiin ldhes kaikkialla Euroopassa, ja
1600-luvun kuluessa se tuli tunnetuksi myds Pohjoismaissa. Grotiuksen
keskeisend ajatuksena oli ihminen sosiaalisena olentona. Hén siteerasi ja
kéytti hyvikseen muiden oppineiden tekstejd, mutta héinen perusajatuksensa
omistusoikeuden synnysté, saavutettujen oikeuksien kunnioittamisesta,
velvollisuudesta maksaa korvausta tahallisesti tai huolimattomuudesta
aiheutetusta vahingosta seké velvollisuudesta pitdd tehdyt lupaukset tulivat
merkitsemédn paljon myohemmélle luonnonoikeusajattelulle.

Pufendorf, Thomasius ja Wolff olivat kaikki saksalaisia. Pufendorf
julkaisi vuonna 1672 suuren systemaattisen teoksen luonnonoikeudesta.
Wolff oli eréds aikansa merkittdvimpia filosofeja, kun taas Thomasius tuli
tunnetuksi erityisesti noituutta ja kidutusta koskevasta kritiikistdan sekd
objektiivista vastuuta puolustavista ajatuksistaan.
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Ranskassa puolestaan vaikutti luonnonoikeusjuristi Robert Joseph
Pothier (1699-1772), joka korosti oikeuden systematisointia. Myods mo-
net muut luonnonoikeuden kannattajat olivat Euroopassa luomassa siti
1700-luvun juridista maailmaa, jossa luotiin perusta (yksityis)oikeuden
kokoamiselle suuriin lakikirjoihin, ranskalainen Code civil parhaiten tun-
nettuna ja laajimmalle levinneend esimerkkina.

2.6 JAKO ROMAANISEEN JA
GERMAANISEEN OIKEUTEEN

Usein puhutaan yhteisestd mannereurooppalaisesta oikeuskehityksestd, ja
etenkin oikeustieteen kehitys ennen 1800-luvulla tapahtunutta kansallisten
oikeusjirjestelmien syntyd ndhdddn yhtend kokonaisuutena. Kaikkialla
luettiin samojen auktoriteetteina pidettyjen oppineiden tekstejd, ja oikeuden
opiskelu oli — mm. latinan kielesté johtuen — kaikkialla varsin samanlaista.
Kyse on kuitenkin yleisesté kehityskulusta mutta myds monista alueellisista
ja ajallisista variaatioista. Esimerkiksi uskonpuhdistus 1500-luvulla synnytti
erdén rajan Euroopan sisélld. Raja kulki katolisen etelén ja protestanttisen poh-
joisen valilld, ja vaikka tuolloin voitiin matkustaa ja matkustettiin yli rajojen,
havaitaan eroja oikeutta koskevissa kdsityksissd samoin kuin niissa teoksissa,
joita esimerkiksi yliopistoissa luettiin. Luonnonoikeudesta tuli tirkeda 1600-
ja 1700-lukujen Euroopassa, mutta luonnonoikeus oli erilaista pohjoisessa ja
eteldssd. My0s luetut ja siteeratut luonnonoikeusoppineet erosivat toisistaan.

Lahempi tarkastelu paljastaa, ettd oikeustieteen piirissa Italiassa, Rans-
kassa, Hollannissa ja Saksassa kehitettiin toisistaan poikkeavia metodeja.
Englantilainen oikeus oli jo pitkéén kulkenut omia teitddn. Myo0s erilaiset
yhteiskunnallis-oikeudelliset olosuhteet saivat aikaan, ettei “yhteinen
oikeus” (ius commune) ollut kaytdnnosséd kovinkaan yhtendistd. Erojen
tunnistaminen onkin tarke&da pyrittdessd ymmaértimain oikeusvertailijoiden
tarvetta jakaa civil law -kulttuuri romaaniseen (englanniksi romanistic) ja
saksalaiseen (german) perheeseen, vaikka kyse ei olekaan niin suuresta
erosta kuin niiden ja common law’n vililla. Silti erot ovat niin suuria, ettd
niiden késitteleminen yhdessé voi joskus olla harhaanjohtavaa.

Jaon romaaniseen ja saksalaiseen oikeusperheeseen voi 16ytdd muun
muassa edelld jo mainitusta Zweigertin ja Kotzin oikeusvertailun perus-
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teoksesta. Tanskalainen oikeusvertailija ja Eurooppalaisen sopimusoi-
keuden periaatteiden (PECL) isd Ole Lando (Kort indfering i komparativ
ret, 2009) menee askeleen pidemmille ja puhuu ranskalaisesta ja saksa-
laisesta (ml. Saksa, Itdvalta, Sveitsi, Kreikka ja Portugali) oikeuspiiristé
(retskreds), mutta pitdd puolestaan Italiaa ja Alankomaita omina oikeus-
piireindan.

Ranskalainen oikeusvertailija René David kirjoitti vuonna 1950 (Traité
¢lémentaire de droit civil comparé) romaanis-germaanisesta oikeusper-
heesti, jonka perusta hdnen mukaansa oli roomalaisessa oikeudessa.
Oleellista olivat sen opiskelu keskiajan yliopistoissa samoin kuin antiikista
perdisin olevan oikeuden joustava sopeutuminen uusiin eurooppalaisiin
olosuhteisiin. Yhteistad tille perheelle olivat my0s jako julkisoikeuteen
ja yksityisoikeuteen seki yleisten oikeussddntojen muotoileminen — vas-
takohtana englantilaiselle oikeudelle ominaiselle tapauskeskeisyydelle.
My®6s lainsdddénnon etusija sekd oikeusnormien tulkinnan painottaminen
vastakohtana englantilaiselle tosiasioihin (facts) keskittyvélle juridiselle
metodille ovat romaanis-germaanisen oikeuskulttuurin tunnusmerkkeja.

Maailman oikeustraditiosta kirjoittanut H. Patrick Glenn (Legal Tra-
ditions of the World, 2010, s. 145) perustaa oman késityksensa civil law
-traditiosta sille tyypillisiin piirteisiin. Niitd ovat etenkin lainsddddnnon
keskeinen merkitys, varauksellinen suhtautuminen “tuomarioikeuteen”
sekd oikeustieteen professorien korkea arvostus. Namé ovat eri aikoina
syntyneitd ilmiditd, mutta edustavat hénelle ja monille muille englantilaisen
common law -jirjestelmén vastakohtaa.

Kysymys on oikeastaan siité, johtaako civil law’n ldhempi tarkastelu
etenkin oikeuskulttuurin ndkokulmasta siihen, ettd on tarkeéd puhua eroista
sen sisélld. Joka tapauksessa eroja on. Esimerkiksi tuomioistuinratkaisu-
jen tyyli ei ole yhtendinen. Ranskalainen kdyténto on niukkasanaista, kun
taas saksalaiset tuomarit kirjoittavat laajoja perusteluja oikeuskaytantoon
ja -kirjallisuuteen viitaten. Myos oikeuskieli on erilaista, ja lakimiesten
ammattikunnan koostumuksessa on eroja. Viimeksi mainitun seikan on
ottanut esille muun muassa tunnustettu englantilainen juristi John P. Daw-
son kuvatessaan kirjassa Oracles of the law (1986) eri oikeusjérjestelmien
tyypillisid toimijoita: Englannissa he ovat tuomareita, Saksassa oikeustie-
teen professoreita ja Ranskassa asianajajia. Zweigertille ja Kotzille erot
mm. oikeudellisessa tyylissd ovat niin oleellisia, ettd heille on luonnollista
késitelld romaanista ja germaanista maailmaa erikseen.
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Seuraavaksi esimerkkiné civil law -kulttuurista otetaan esille Ranskan
ja Saksan oikeus, mutta niiden lisdksi késitellddn lyhyesti my0ds erditéd
muita Euroopan maita. Yhteisena lahtokohtana ovat oikeuden perusta roo-
malaisessa oikeudessa, ns. ius commune, sekéd luonnonoikeuden perinto.
Niiden vuoksi civil law -maissa havaitaan samankaltaisuuksia esimerkiksi
tavassa, jolla oikeustiedettd opiskellaan. My®os eri maiden juristiammatit
muistuttavat toisiaan.

Tassd yhteydessd on myds syyta todeta, ettd viime vuosina Euroopan
unionin (EU) oikeus on synnyttinyt yhtendisyytté erdilld oikeudenaloilla,
jopa sellaisissa kysymyksissé, joissa civil law’n ja common law’n vélilld on
ollut eroja. Tama koskee esimerkiksi (tdysharmonisoitua) kuluttajaoikeutta.
Ole Landon johdolla toimineessa ja Eurooppalaisen sopimusoikeuden
periaatteita (Principles of European Contract Law, PECL) valmistelleessa
— ja englanniksi tyoskennelleessd — tyoryhmissd (ns. Lando Comission)
oli mukana my6s common law -taustaisia jasenid. Sama koskee Euroopan
komission tuella kokoontunutta akateemista ryhméé, jonka tyon tulokse-
na julkaistiin ns. Draft Common Frame of Reference (DCFR; Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law).

2.7 RANSKA
2.7.1 Ranskalainen oikeuskulttuuri

Civil law on jatkuvasti muuttuva oikeudellinen traditio monine kansalli-
sine erityispiirteineen. Seuraavassa perehdytdin tarkemmin ranskalaiseen
oikeuskulttuuriin, Ranskan oikeushistoriaan ja ranskalaiselle oikeudelle
tyypillisiin piirteisiin. Erds luonnollinen lahtokohta on Code civil. Ranskan
oikeushistoria jakautuu nimittiin selkedsti sen sdatamista (1804) edeltdvaan
jasen jdlkeiseen aikaan. Jotkut jopa viittavit, ettd ennen 1800-lukua ei ollut
mitddn varsinaista ranskalaista oikeutta. Oli vain roomalaista oikeutta ja
erilaisia paikallisia oikeustapoja.

Ranskalaisen oikeuden ymmartdmiseksi onkin tirkeédd tuntea keskiajalta
lahtien havaittavissa oleva ero Eteld-Ranskan ja Pohjois-Ranskan vilil-
1a. Edellisesséd (pays de droit écrit) roomalaisella oikeudella oli vahva
asema, kun taas jélkimmaéisessd oikeudellinen perusta oli ennen muuta
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tavanomaisessa oikeudessa. Ranskaksi tapa on coutume, minkd vuoksi
tapaoikeuden alueesta kaytettiin termié pays (pays: maa, kotiseutu) de droit
(droit: oikeus) coutumier. 1500-luvulla oikeustapoja muokattiin ja kirjoi-
tettiin ylos. Térkein tapaoikeus oli Pariisia koskeva oikeus, La coutume de
Paris, joka sai kirjallisen muotonsa vuonna 1510. Se sisdltdd vain sivii-
lioikeudellisia normeja, ja erdét niistd, jotka koskivat kiintedd omaisuutta,
otettiin asianomaisten sddnnosten pohjaksi uuteen Code civileen. Pariisin
tapaoikeutta kdytettiin niilld alueilla, jotka kuuluivat tuon ajan Ranskan tér-
keimmain alueellisen tuomioistuimen, Parlement de Paris’n tuomiopiiriin.

Huomattava virstanpylvds Ranskan oikeuden kehityksessd on myds hu-
manistinen suuntaus Ranskan oikeustieteessé 1500-luvulla. Se teki rooma-
laisen oikeuden harjoittamisesta humanistisesti painottuneen oppisuunnan.
Roomalaisen oikeuden korostettiin olevan antiikin oikeutta, jota voitiin
tutkia menneisyyden oikeuskerrostumana, mutta ei pitdd sellaisenaan
voimassa olevana oikeutena. Yksi tdmédn koulun edustajista oli Jacques
Cujas, joka oli 1500-luvulla professorina Bourgesissa. Itse asiassa voidaan
puhua erityisestd roomalaisen oikeuden ranskalaisesta koulukunnasta, mos
gallicus, jolla on vastineensa Italiassa, mos italicus.

Ranskan kielesté tuli oikeuden kieli jo varhain. 1600-luvulla ranskaksi
annettiin paljon lainsdédénto4, kuten aurinkokuningas Ludwig XIV:n aikai-
set Ordonnance pour le commerce (1673) ja Code de la marine (1681), ja
opiskeltiin oikeustiedetti. Luonnonoikeus oli suurten lakikodifikaatioiden
ja oikeudellisen systematiikan kehityksen keskeinen taustavoima, ja siitd
tuli my0s ranskalaisen siviililakikirjan (Code civil) keskeinen perusta.
Code civiled voidaan myos luonnehtia vuonna 1789 alkaneen ja Napoleo-
nin valtaannousuun (1799) paéttyneen Ranskan Suuren vallankumouksen
hedelmaiksi.

Ranskalaiseen oikeuskulttuuriin kuuluu my6s keskiajalta ldhtien ke-
hittynyt voimakas ja asemastaan tietoinen juristikunta. Ranskalaiset
kayttaviatkin termid noblesse de robe tarkoittaen (tuomarin) viittaan
pukeutunutta aatelistoa vastakohtana perinteisille aatelisperheille, jotka
olivat sotilasviroissa, noblesse d’épée. Suurimpien tuomioistuinten (ns.
parlamenttien, ransk. parlements) tuomareilla ja tirkeilld asianajajilla
oli korkea asema. Tuomarinvirat perittiin tai niitd voitiin ostaa, mika
itse asiassa takasi tuomareiden riippumattomuuden keskusvallasta. Ndin
”parlamenttejakin” pidettiin takeena sille, ettei kuninkaanvalta puuttunut
perittyihin oikeuksiin.
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Koko tdmé vanha jdrjestelmé, jota usein kutsutaan termilld /’Ancien
régime, sortui vuoden 1789 vallankumouksessa, jonka yhtena tavoitteena
oli juuri uuden oikeusjarjestelmén rakentaminen. Tdmén pdivin Ranskan
oikeuskulttuuri on osaltaan seurausta valistusajattelusta, joka loi pohjaa
Ranskan vallankumoukselle ja ranskalaisen yhteiskunnan uudelleenmuo-
toutumiselle vallankumouksen jélkeisind vuosina. Ranskan oikeudesta
nikee hyvin, ettd varsinkin rationaalisuus, usko jérkeen, on oikeuden
keskeinen ldhtokohta. Oikeusjdrjestelmd on selked ja looginen. Se on ra-
kennettu kahden peruskasitteen, julkisoikeus ja yksityisoikeus (droit public
ja droit privé), varaan. My0s tuomioistuimia ja oikeudenkéyntid koskevat
selvét sddnnot, tuomioistuinten riippumattomuus samoin kuin oikeuden
ennakoitavuus leimaavat Ranskan oikeuskulttuuria. Ne ovat kuitenkin myos
osa koko civil law -perinnettd, ja ovat mahdollistaneet sen sdilymisen eri
muodoissa vuosisadalta toiselle.

2.7.2 Code civil

Kodifikaatioista puhutaan tissa kirjassa usein. Siviilioikeuden kodifikaatiot
ovat Pohjoismaita lukuun ottamatta merkittédvi osa ldhes jokaisen maan
oikeuskehitysti, jopa oikeudellista identiteettid. Ranskan Code civil on erés
esimerkki kodifikaatiosta. Sen sijaan itse termi on vanhempi. Se on eng-
lantilaisen Jeremy Benthamin 1790-luvulla keksiméa. Léhtokohtina olivat
latinankielinen codex, lakikirja, ja tekemisté tarkoittava verbi facere. Ennen
kaikkea silld tarkoitetaan moderneja, koko oikeudenalan kattavia samoin
kuin sen yleiset periaatteet ja erityissddnnokset siséltavié lakikirjoja, joiden
prototyypiksi ranskalainen siviililakikirja Code civil muodostui.

Code civil on edelleen ranskalaisille Ranskan oikeuden ruumiillistuma.
Sitd pidetddn myo0s tyylin ja kielen mestariteoksena. Tiedossa on muun
muassa ranskalaiseen kirjailijaan Stendhaliin (17831842, oikealta nimel-
tadn Marie-Henri Beyle) liitetty tarina, ettd hin luki Code civiled voidakseen
nauttia ranskan kielen vivahteista. Esittdmistavastaan johtuen Code civiled
on pidetty my0s rationaalisen (jarkeen perustuvan) lainsdédédnnon esikuvana.

Code civil on ensimmaéinen niisté laeista, jotka annettiin vuosina 1804—
1810. Seuraavina vuosina sdddettiin kauppalaki, Code de commerce,
siviiliprosessia koskeva laki, rikosprosessilaki ja rikoslaki. Néitd kaikkia
yhdessi kutsutaan nimella les cing codes (viisi lakikirjaa/lakia). Code ci-
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vilen syntyhistoria on monimutkainen; lopullinen lakikirja oli Napoleonin
aloitteesta asetetun komitean tyon tulos. Napoleonilla oli tuolloin ensim-
mdisen konsulin arvo. Neljd juristia valmisteli ehdotuksen siviililaiksi.
Kaksi heistéd edusti tavanomaista oikeutta: Francois Denis Tronchet, joka
oli Ranskan korkeimman oikeuden (Cour de cassation) presidentti, ja
Bigot de Préameneu. Kaksi muuta olivat roomalaisen oikeuden edustajia:
virkamies Jean-Etienne-Marie Portalis ja korkeimman oikeuden tuomari
Jacques de Maleville. Ehdotus alistettiin valtioneuvoston (Conseil d’ Etat)
laajaan ldpikdymiseen ja harkintaan. Neuvoston puheenjohtajana toimi
Napoleon, joka osallistui innokkaasti lain sisdltod ja muotoa koskeviin kes-
kusteluihin. Niihin kuuluu myds Portalisin kuuluisa puhe, jossa hin muun
muassa totesi, ettd laki on aina aikansa tuote, ja moni asia jaa ennakoimatta
lakia sdédettidessd. Tamén vuoksi on tirkedd jattad paljon tulevien aikojen
kdytinnon, oppineiden juristien pohdintojen, tuomareiden harkinnan ja
terveen jirjen varaan”.

Niin sanottu 7ribunat (tribunaatti), jota tuli kuulla ennen lakiasaétavaa
kokousta, hylkédsi lakiehdotuksen. Napoleon puuttui kuitenkin asiaan ja
poisti siitd hanketta vastustaneet jasenet. Tdmin jalkeen hyviksyttiin jouk-
ko erillisid lakeja, joista sitten muodostui vuonna 1804 voimaan astunut
Code civil des Frangais. Napoleon totesi myohemmin panoksestaan lain-
sddtdjand, ettd juuri hinen lakinsa, ei hdnen sotansa, tultaisiin muistamaan:
”... Code civiledni ei unohdeta, se eldd ikuisesti”. Niinpd Napoleon on
myos hautaansa ympérdivissi reliefeissé Pariisin Invalidikirkossa kuvattu
lainsdatdjéna.

Code civil jakautuu kolmeen kirjaan. Ensimmaéinen koskee henkil6oi-
keutta. Toinen késittelee esineoikeutta, ja kolmas varallisuuteen liittyvid
oikeustoimia ("des différentes manieres dont on acquiert la propriété”).
Jérjestelmé on sovellutus vanhasta, Gaiukseen liitetystd ja Corpus juris
civiliksen Institutiones-osaan sisiltyvisté oikeuden jaottelusta henkil6ihin,
esineisiin ja kannetoimiin (latinaksi personae, res, actiones). ” Aktioiden”
padpaino on sopimusoikeudessa. Sopimusoikeuden yleiset periaatteet
alkavat artiklasta 1101:

1101. Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s ’obligent, envers une ou plusieurs autres, a donner, a faire ou a ne pas
faire quelque chose.

Sopimus on sitoumus, jolla yksi tai useampi henkild velvoittautuu yhdelle
tai useammalle tekeméddn tai olemaan tekemadtti jotain.
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PORTALISIN "DISCOURS PRELIMINAIRE”

Kuuluisassa puheessaan uudesta lakikirjasta vuonna 1802 Portalis
esitti myos joukon yleisia lainsdaadantda koskevia periaatteita:

L’office de la loi est de fixer, par des grandes vues, les maximes
générales du droit; d’établir des principes féconds en conséquences,
et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naitre
sur chaque matiere.

C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de I’esprit général
des lois, a en diriger I'application.

De la, chez toutes les nations policées, on voit toujours se former,
a coté du sanctuaire des lois, et sous la surveillance du législateur un
dépot de maximes, de décisions et de doctrines qui s’épure journelle-
ment par la pratique et par le choc des débats judiciaires, qui s’accroit
sans cesse de toutes les connaissances acquises, et qui a constamment
été regardé comme le vrai supplément de la législation. (...)

Les codes de peuples se font avec le temps; mais, a proprement
parler, on ne les fait pas.

(Vapaasti suomennettuna) Lain tehtavana on vahvistaa paapiir-
teittdin oikeuden yleiset lahtokohdat, asettaa johdonmukaiset ja he-
delmadlliset periaatteet, mutta ei menna kaikkiin mahdollisesti esille
nouseviin yksityiskohtiin.

Tuomarin ja oikeusoppineen tehtdva on lain yleisen hengen mukai-
sesti ohjata sen kayttoa.

Ndin ollen jokaisessa sivistyneessa kansakunnassa voidaan havaita,
kuinka lakien rinnalla ja lainsdatdjan valvomana kehittyy perusperi-
aatteiden, ratkaisujen ja oppien varasto, joka hioutuu paivittdin kay-
tanndssa ja oikeudellisissa keskusteluissa; se kehittyy ammatillisen
osaamisen mukana ja jatkuvasti tadydentaa lainsadadantoa.

Kansojen lait tehtiin aikojen kuluessa, mutta tarkkaan ottaen kyse
ei ole tekemisesta.

40




2 EUROOPAN OIKEUS — CIVIL LAW

1102. Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants
s 'obligent réciproquement les uns envers les autres.

Sopimus on vastavuoroinen tai kaksipuolinen silloin, kun sopimusosa-
puolet velvoittautuvat vastavuoroisesti toisiaan kohtaan.

1134. Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites.
Lailliset sopimukset velvoittavat lain sijasta sopimuksen tehneita.

Ranskan yksityisoikeudelle on tyypillistd jako siviilioikeuteen, jonka perus-
sadnndkset ovat Code civilessd, ja kauppaoikeuteen, jota koskee oma lakin-
sa, Code de commerce. Jalkimméiinen sisaltdd médrayksid yhtidoikeudesta,
kaupasta, kilpailusta, arvopapereista, vekseleistd, konkurssista ja maksuhéi-
ridisté sekd tietyisté elinkeinoista. Ranskassa on my®ds erityisid kaupallisia
tuomioistuimia, jotka késittelevat kaupankdyntiin liittyvié asioita.

Téllainen laaja lakikirja synnyttdd yleensd paljon ankaramman tavan
tulkita lakia kuin mika on tyypillistd ilman kaikenkattavaa kodifikaatiota,
kuten esimerkiksi Pohjoismaissa. Suomessa yksityisoikeutta sddnnelldén
yksittdisilld laeilla mutta sitd on kehitetty merkittavésti seké oikeuskéytén-
non ettd oikeustieteen avulla. Code civilen sddtdmisesté seurasi Ranskassa
kisitys, ettd kaikkiin oikeudellisiin kysymyksin voitiin 16ytdd vastaus
laista, sitd (sananmukaisesti) tulkitsemalla. T4td suuntausta on oikeustie-
teessd kutsuttu “tulkintakouluksi”, /’école de I’éxégese. Lahtokohtana on
lakiteksti, lakikirjan méaérdysten (siind olevien yleisten periaatteiden seké
yksityiskohtia ja erityistapauksia koskevien sdéntdjen) keskindinen yhteen-
kuuluvuus, kun taas lain esitydt ja lainsdétédjan tarkoituksen pohdinta ovat
vahemman tarkeitd. 1800-luvun lopulla kuitenkin muun muassa kuuluisa
juristi Francois Gény (1861-1959) oli kehittdmassa uutta koulukuntaa, joka
suhtautui aikaisempaa vapaammin lain tulkintaan. Hin suositteli tuomareita
antamaan painoa ei vain lain kirjaimelle ja sen systematiikalle, vaan myds
yhteiskunnan tarpeille, kauppatavoille sekd sosiologiselle tai vertailevalle
tutkimustiedolle.
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Code civilen tyyli; vahingonkorvaus
Esimerkkind Code civilen tyylistd voidaan mainita lyhyet vahingonkor-
vausta koskevat maardykset artikloissa 1382—86:
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1382. Tout fait quelconque de [’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrive, a le réparer.

Jokainen inhimillinen teko, josta aiheutuu vahinkoa toiselle, velvoittaa
sitd, jonka syystéd vahinko on aiheutunut, korvaamaan vahingon.

1383. Chacun est responsable du dommage qu il a causé non seulement par
son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.

Jokainen on vastuussa vahingosta, jonka hin on aiheuttanut, ei vain
tahallaan vaan my®os huolimattomuudellaan tai laiminly6nnilldén.

1384. On est responsable non seulement du dommage que [’on cause par
son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes
dont on doit répondre, ou des choses que [’on a sous sa garde.

[...]

Le pere, et la mere apres le déces du mari, sont responsables du dom-
mage causé par leurs enfants mineurs habitants avec eux, les maitres et les
commettants, du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les
fonctions auxquelles ils les ont employés; les instituteurs et les artisans, du
dommage causé par leurs éléves et apprentis pendant le temps qu’ils sont
sous leur surveillance. La responsabilité ci-dessus a lieu, a moins que les
pere et mere, instituteurs et artisans ne prouvent qu’ils n’ont pu empécher
le fait qui donne lieu a cette responsabilité.

Vastuu on ei vain henkilén omasta toiminnasta aiheutuneesta vahingosta
vaan myos sellaisesta vahingosta, jonka on aiheuttanut hdnen vastuullaan
oleva henkil6 tai hdnen hallussaan oleva esine.

Iséd ja miehensd kuoleman jilkeen &iti ovat vastuussa kotona asuvien
alaikdisten lasten aiheuttamasta vahingosta, mestari tai tydnantaja oppi-
laidensa, oppipoikiensa tai tyontekijoidensd vahingosta, joka aiheutuu
sind aikana, kun ndméa ovat valvonnan alaisia. Vastuu vahingosta tulee
kyseeseen, elleivit isd, diti, esimies tai kisityOmestari voi ndyttaa, etteivit
he voineet estdd vastuun aiheuttanutta tekoa.

1385. Le propriétaire d 'un animal, ou celui qui s’en sert, pendant qu’il est
a son usage, est responsable du dommage que [’animal a causé, soit que
["animal fiit sous sa garde, soit qu’il fiit égaré ou échappé.

Eldimen omistaja tai sitd tiettynd aikana kdyttdvé on vastuussa eldimen
aiheuttamasta vahingosta, olkoon eldin hdnen valvonnassaan tai kuljeske-
lemassa taikka pakosalla.
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1386. Le propriétaire d 'un batiment est responsable du dommage causé par
sa ruine, lorsqu’elle est arrivée par une suite du défaut d’entretien ou par
le vice de sa construction.

Rakennuksen omistaja on vastuussa vahingosta, joka aiheutuu sen
sortumisesta silloin, kun se on seurausta puutteellisesta hoidosta tai raken-
nusvirheesta.

Ranskalaisen vahingonkorvausoikeuden perusperiaate 16ytyy jo luonno-
noikeudesta, ja korvausvastuuta koskeva keskeinen kisite on faute (vika/
syy; ks. edelld art. 1382). Sdannokset antavat tuomioistuimille kuitenkin
melko vdhén ohjeita siitd, kuinka lakia sovelletaan. Myoskéaén kisitettd
dommage, vahinko, ei selitetd, minkd vuoksi jaé epéselviksi, minkélaisia
vahinkoja voidaan odottaa korvattavan. Tdmén vuoksi monet vahingon-
korvausoikeuden periaatteet — kuten monissa muissakin maissa — ovat
oikeuskdytdnnon (ranskaksi jurisprudence) synnyttamia. Tuomioistuinten
ratkaisukdytdnndssd on muun muassa kehittynyt periaate, ettd dommage
kisittdad seka taloudellisen etté ei-taloudellisen vahingon. Termid faute on
puolestaan tulkittu niin, ettd se kasittaa tahallisen tai sellaisen tuottamuk-
sellisen toiminnan, johon huolellinen henkil6 ei vastaavassa tilanteessa olisi
ryhtynyt. Kyseessé on siis ajatus, joka tulee 1dhelle meikaldistd huolellisen
miehen tai bonus pater familias -késitteeseen kuuluvaa mittapuuta.

Abus d’un droit — oikeuksien védrinkdytto
Code civilen 544 artiklan mukaan omistajalla on rajoittamaton valta omai-
suuteensa:

544. La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére
la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois
ou par les réglements.

Omistusoikeus on absoluuttista valtaa kdyttad esinettd sekd madrata siitd
edellyttien, etteivit laki tai muut madraykset sitd kielld.

Tatd hyvin laajaa periaatetta rajoitettiin ranskalaisessa oikeuskéytannossa
kehittyneelld opilla oikeuksien vadrinkdytostd. Tunnettu ranskalainen
tuomio niin sanotussa Clément-Bayard-jutussa vuodelta 1915 kasitteli
maanomistajaa, joka oli pystyttanyt piikeilld varustetun tornin hairitak-
seen naapuriaan, joka olisi halunnut ostaa héneltd palan maata mutta ei
tdméan pyytdmaén erittdin korkeaan hintaan. Naapuri halusi kdyttdd omaa
maa-aluettaan kuumailmapallojen laskeutumispaikkana, mutta tornin
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pystyttdminen rajoitti tdtd mahdollisuutta. Korkein oikeus (Cour de cas-
sation) kuitenkin katsoi, ettei sellainen omaisuuden kdyttdminen, jonka
tarkoituksena oli vain toisen héiritseminen, voinut olla Ranskan oikeuden
mukaista: Kyse oli oikeuden vaarinkaytostd, vaikka henkild ei olisi tarkoit-
tanut vahingoittaa toista. Tuomio on vain yksi esimerkki Ranskan oikeuden
kehittdmisestd. Kyse on ollut pitkddn voimassa olleen lainsddddnnon so-
peuttamisesta yhteiskunnan muuttuneisiin tarpeisiin. Ranskaksi puhutaan
”yhteiskunnan hengesta” (esprit collectif), joka — my0s sielld — vaikuttaa
tuomioistuinten laintulkintaan.

2.7.3 Ranskan tuomioistuimet

Ranskan nykyisen tuomioistuinjérjestelmén perusta on 1800-luvun alun
oikeudenkayntiuudistuksissa. Kyseessd on hierarkkinen rakennelma, joka
on jakautunut hallinnolliseen oikeudenkayttoon viimeisend instanssinaan
Conseil d’Etat ja yleiseen oikeudenkdyttoon, korkeimpana asteenaan Cour
de cassation. Molemmat sijaitsevat Pariisissa. Tyypillisté "kassaatiotuomio-
istuimelle” on, etti se ei ota kantaa asian tosiasiapuoleen ja ratkaise juttua,
vaan péattad vain siitd, onko asiassa sellaisia oikeuden (lain) soveltamiseen
liittyvid kysymyksid, ettd juttu pitdisi kasitelld uudelleen muutoksenhaku-
tuomioistuimessa. Myonteisessd tapauksessa tuomioistuin osoittaa jutun
toisen kuin sitd aikaisemmin késitelleen muutoksenhakutuomioistuimen
ratkaistavaksi.

Edelld mainitussa kassaatiotuomioistuimessa on 120 Ranskan presidentin
nimittdmai ja erityisen tuomarinvalintalautakunnan ehdolle asettamaa
tuomaria. Liséksi maassa on hallinnollisia ja yleisid muutoksenhaku-, eli
appellaatiotuomioistuimia (Cour d’appel) samoin kuin hallinto-asioiden,
siviiliasioiden ja rikosasioiden alioikeuksia. Lisdksi on erityisid kaupalli-
sia tuomioistuimia ja tydoikeudellisia juttuja késittelevid tuomioistuimia.
Erityinen perustuslaillinen neuvosto, Conseil constitutionnel, ottaa kantaa
lakien perustuslainmukaisuuteen ennen niiden hyviaksymisti. Neuvostossa
on yhdeksin jésenti, jotka ovat tasavallan presidentin, kansalliskokouksen
tai senaatin nimedmia.

Ranskalainen jarjestelmé eroaa huomattavasti jaljempéna késiteltavésta
englantilaisesta mallista muun muassa tuomarien rekrytoinnin ja heidan
asemansa osalta. Ranskalainen tuomari on virkamies ja osa valtiollis-po-
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liittista jarjestelmaa. Itse rekrytointi perustuu kansalliseen kilpailuun, mutta
toimiessaan tuomarina tehtévaén valittu on luonnollisesti riippumaton ym-
pariston mielipiteistd. Tuomioistuinten riippumattomuus onkin Ranskassa
jatkuva keskustelunaihe. Usein véitetdén, ettd ranskalaiset tuomioistuimet
ovat riippuvaisia hallituksesta enemmén kuin mikd olisi mahdollista
ankarasti tulkitun vallan kolmijako-opin mukaan. — Oppi sinénsi ei ole
ranskalainen keksint6, mutta se tuli laajasti tunnetuksi juuri ranskalaisen
Montesquieun teoksen Lakien henki (De 1’Espirit des Lois, 1748) myota.

2.7.4 Code civilen leviaiminen

Belgian oikeus on saanut paljon vaikutteita ranskalaisesta oikeudesta ja
oikeustieteestd. Maan siviililaki (Code civil) on léhes tdydellinen Ranskan
lakikirjan kopio. Ranskalainen kodifikaatio on ollut mallina myos Italias-
sa, Espanjassa ja Romaniassa. Lisdksi se on vaikuttanut Ranskan entisten
siirtomaiden yksityisoikeuteen Latinalaisessa Amerikassa, Pohjois- ja Lén-
si-Afrikassa seké Aasiassa. Myds Yhdysvaltojen osavaltiossa Louisianassa
tuli vuonna 1808 voimaan Ranskasta vaikutteita saanut siviililaki. Egyptin
siviililakikirja vuodelta 1883 on ranskalaisen esikuvan mukainen. Sité
uudistettiin 1940-luvulla, ja uusi laki tuli voimaan 1949. Se on puolestaan
ollut mallina L&hi-iddn maissa, kuten Syyriassa ja Libyassa.

2.8 ITALIA

Italia on oikeustieteen kehto. Kuten on jo mainittu, roomalainen oikeus
syntyi Roomassa, kun taas Pohjois-Italian yliopistoissa, Bolognan yliopisto
kérjessd, syntyi moderni oikeustiede. Juridiikan opiskelussa kaytetty me-
netelmé tunnettiin nimelld skolastinen metodi. 1100-luvulta 1dhtien suuri
osa oikeustieteellisestéd kirjallisuudesta kirjoitettiin Italiassa latinaksi, ja
maa séilytti pitkddn johtavan aseman oikeudellisessa julkaisemisessa.
1500-luvulla alkoi kuitenkin syntyé oikeudellista koulutusta ja sen uusia
menetelmid myds Ranskaan seké sittemmin Saksaan ja Hollantiin. Poliit-
tisesti Italia oli ennen 1800-Iuvun jilkipuoliskoa epdyhtendinen, ja maan
eri osissa oli erilaisia oikeudellisia traditioita. Johtava oikeustieteellinen
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tiedekunta oli kuitenkin pitkdén Paavin valtioon kuuluneessa Bolognassa.
Vaikutusvaltainen oli myos vapaamielisempdin Venetsiaan kuulunut Pa-
dovan yliopisto.

Italian yhdistymisen jilkeen (1860-luvulla) maassa luotiin uusi yhte-
ndinen kansallinen lainsdddanto, ja Ranskan Code civil naytti tietd uudelle
siviililakikirjalle (Codice civile, 1865). Vuonna 1942 se korvattiin uudella
kodifikaatiolla, joka toisin kuin Code civil sisélsi erityisen tydoikeutta
koskevan osan (Del lavoro). Se oli myo6s lakikirjan ainoa osa, jossa nikyi
aikakauden fasistinen ideologia, mm. yhteisollisyyden korostaminen yksi-
16n kustannuksella. Siviililakikirjan ensimméinen osa késittelee henkilo- ja
perheoikeutta, toinen perintdoikeutta, kolmas omistusoikeutta, neljés vel-
voiteoikeutta, viides tydoikeutta ja kuudes osa vakuuksia, panttia ja muita
vastaavia kysymyksia.

Italian tuomioistuinjirjestelmi on kolmiportainen. Ensimmaiisené ins-
tanssina ovat vahaisid asioita késittelevit rauhantuomarit (giudici de pace),
jotka ovat maallikoita, ja muissa asioissa varsinaiset alioikeudet (tribunali).
Toisen asteen muodostavat appellaatiotuomioistuimet (corti d’appello),
ja ylimpdna on Ranskan tapaan vain oikeusperusteella asioita késittelevé
korkein oikeus (Corte suprema de cassazione). Lisdksi Italiassa on perus-
tuslakituomioistuin (Corte costituzionale), jolla on ollut tirked merkitys
Italian valtiollis-poliittisessa eldméssd samoin kuin Euroopan unionin
toimi- ja tuomiovaltaa koskevien kysymysten késittelyssa.

2.9 ESPANJA

Espanjan 1800- ja 1900-lukujen historia on poliittisten muutosten leimaa-
ma. Huomattavin niistd muutoksista oli kuninkaan vallan lakkauttami-
nen vuonna 1931 ja Espanjan tasavallan perustaminen. Tasavaltalainen
hallitusmuoto puolestaan lakkautettiin siséllissodan (1936—-1939) jilkeen
ja korvattiin pitkédaikaisella diktatuurilla johtajanaan kenraali Francisco
Franco, joka oli generalissimo ja caudillo, ylikenraali ja suojelija. Francon
kuoleman jilkeen 1975 maa kehittyi nopeasti. Monarkiaan luotiin demo-
kraattinen jarjestelmé ja maalle hyvéksyttiin uusi perustuslaki (1978). Myos
taloudellinen kehitys oli voimakasta. Keskitetty valtiollinen jéarjestelméa
lakkautettiin, ja maa jaettiin niin sanottuihin autonomisiin alueisiin, joilla
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on laaja itsehallinto. Vuosien my&td my0s katolisen kirkon perinteisesti
vahva asema on heikentynyt. Esimerkiksi vuonna 1981 avioero tuli mahdol-
liseksi, ja vuonna 2012 perustuslakituomioistuin (7ribunal Constitucional)
vahvisti, ettd samaa sukupuolta olevien avioliitot salliva laki vuodelta 2005
oli perustuslain mukainen.

Espanja kuuluu niihin maihin, joissa roomalaisella oikeudella on ollut
merkittdva asema. 1200-luvulta periisin oleva kokoelma Las Siete Partidas
perustui roomalaiselle oikeudelle, mutta myds paikallisella oikeudella,
fueros, oli suuri merkitys. Néin on ollut my6s myéhemmin. Espanjalainen
siviililakikirja, joka on vuodelta 1889 ja jota muutettiin 1974, tunnustaa,
ettd paikallisella ja lakikirjaa vanhemmalla oikeudella voi olla tietyissé
tapauksissa etusija.

Espanjan perustuslaki vuodelta 1978 — esikuvanaan Saksan vuoden
1949 perustuslaki — on esimerkki toisen maailmansodan jalkeisisté valtio-
sddnnodistd. Ne ovat osa erdédnlaista siirtymavaiheen oikeutta, transitional
Jjustice, ja luovat perustaa diktatuurista vapautuneille demokraattisille
valtioille. My6héisempid esimerkkeja téstd ovat Itd-Euroopan maat, jotka
saivat uudet perustuslakinsa sosialismin kauden pédtyttya. Espanjan perus-
tuslaissa on lukuisia ihmisoikeuksia koskevia miédrayksid, muun muassa
uskonnonvapaudesta:

Art. 16, 3: Ninguna confesion tendra cardacter estatal. Los poderes publicos
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espariola y man-
tendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica
v las demas confesiones.

Mikédin uskonto ei voi olla valtionuskonto. Viranomaisten on otettava
huomioon espanjalaisessa yhteiskunnassa vallitsevat erilaiset uskonnolli-
set vakaumukset ja pidettdva ylld suhteita katoliseen kirkkoon ja muihin
uskonnollisiin suuntauksiin.
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2.10 SAKSA
2.10.1 Saksalainen oikeuskulttuuri

Saksan oikeuden samoin kuin koko ns. saksalaisen oikeusperheen
erdénlainen ikoni ja keskeinen perusta on Siviililakikirja (Biirgerliches
Gesetzbuch, BGB), joka on niin sanotun pandektioikeustieteen tulos.
Sen kiinnostuksen kohteena oli roomalainen oikeus (Corpus juris civi-
liksen Digesta-osan kreikkalainen nimi oli Pandectae), johon perustuen
1800-luvulla luotiin saksalainen oikeustiede. Saksalainen lakikirja on
paljon monimutkaisemmin rakennettu, dogmaattisempi ja perustuu
huomattavasti enemméin ja selvemmin roomalaiselle oikeudelle kuin
Ranskan siviililaki. BGB:t4 onkin moitittu siitd, etti se on teoreetikkojen
valmistelema — sellaisten juristien, jotka olivat kasvaneet roomalaisoikeu-
dellisessa perinteessd, ja siirsivét sen sitten lakikirjaan. On myds sanottu,
ettd Saksan lakikirja oli pandektijarjestelmé lakipykaliksi kirjoitettuna
ja niin vaikeaselkoinen, ettei sitd voi ymmartda ilman juristin apua.
Saksalaista oikeuskulttuuria on voitu pitkddn luonnehtia oikeudellisten
asiantuntijoiden hallitsemaksi. Tamén(kin) pdivdn Saksassa asianajajia
on paljon, samoin tuomioistuimia, ja oikeustieteellinen argumentaatio
yksityiskohtaista ja monisanaista.

Saksan Siviililakikirjan yhteys roomalaiseen oikeuteen liittyy Saksan
oikeuskehityksen perustavaa laatua olevaan ilmioon, laajamittaiseen
roomalaisen oikeuden omaksumiseen (reseptioon), joka alkoi 1400-luvun
lopulla ja vaikuttaa edelleen saksalaiseen oikeuskulttuuriin. Reseptio tar-
koitti yleisesti ottaen sité, ettd roomalaisesta oikeudesta tuli saksalaisten
tuomioistuimien soveltamaa oikeutta niissa tapauksissa, joissa asianosaiset
eivit viitanneet muihin oikeusléhteisiin tai kun sellaisten ei katsottu olevan
voimassa. Myohempikin oikeuskehitys tapahtui ennen kaikkea roomalaisen
oikeuden pohjalta, ja monet keskeiset yksityisoikeuden alat, kuten velvoi-
teoikeus, olivat vahvasti roomalaisen oikeuden leimaamia.

Ranskan Code civil tuli Napoleonin valloitusten seurauksena voimaan
osassa Saksaa (Rein-joen ldnsipuolella). Napoleonin kukistumisen jdlkeen
(1814-1815) esiin nousikin kysymys, pitdisikd koko Saksassa saattaa
voimaan ranskalaisen mallin mukainen yleinen siviililakikirja. [tdvallassa
sellainen jo oli. Kysymys johti viittelyyn, jossa vastakkain olivat kaksi
perusldhtokohtaa: kodifikaation kannattajat korostivat yhtendisyytta,
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selvyyttd ja kokonaisndkemystd, kun taas sen vastustajat sitd, ettd oikeus
kehittyi jatkuvasti, ja ettd lakikirja tulisi merkitseméan oikeuskehityksen
jahmettymisté tiettyyn aikaan ja tietylle kehitystasolle.

Kodifikaatiota puolusti etenkin Anton Friedrich Justus Thibaut (1774—
1840). Vastakkaisen mielipiteen térkein edustaja oli kuuluisa juristi Fried-
rich Karl von Savigny (1779—-1861), jonka lakikirjan tarpeellisuutta pohtinut
kirjoitus Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
vuodelta 1828 johti niin sanottuun kodifikaatiokiistaan (Kodifikationsstreit).
Savigny totesi, ettd oikeus syntyi kansan keskuudessa, mutta juristien —
etenkin oikeustieteen harjoittajien — tehtdvana oli sen kehittdminen. Han
viittasi ennen muuta roomalaiseen oikeuteen ja roomalaisiin juristeihin, ja
piti heitd hyvéand esimerkkinid oman aikansa oikeuskésityksen kantajista ja
oikeusjarjestyksen aktiivisista kehittéjista. Savignyn ja hdnen seuraajiensa
mukaan vaikka Saksassa sovelletut oikeuslahteet olivat roomalaisoikeudel-
lisia, ne ilmensivét saksalaista kansanhenked (Volksgeist), joka oli saksalai-
sen oikeuden viimekétinen perusta. Sittemmin Savigny kirjoitti Saksassa
voimassa olleesta roomalaisesta oikeudesta teoksen System des heutigen
romischen Rechts. Se ilmestyi kahdeksanosaisena teoksena 1840-luvulla,
jasiitd tuli esikuva oikeustieteellisille esityksille monissa Euroopan maissa,
myos Pohjois-Euroopassa.

Oikeus jii toistaiseksi kodifioimatta, mutta roomalaiselle oikeudelle
edelleen perustuneesta saksalaisesta oikeustieteesta tuli 1800-luvun kulues-
sa menestystuote, ja monet eurooppalaiset juristit — my6s Pohjoismaista —
menivit saksalaisiin yliopistoihin opiskelemaan. Oikeusoppineiden teksteja
pidettiin oikeusléhteend (Juristenrecht), ja samalla oikeus oli luonteeltaan
“eldva orgaaninen kokonaisuus, joka liikkui ja muuttui kansanhengen
(Volksgeist) mukana”. Georg Friedrich von Puchtan (1798—1846) mukaan
juristit olivat kansan puhemiehié tai edustajia. Tuomarit puolestaan taka-
sivat oikeusvarmuuden luottamalla oikeustieteen auktoriteettiin. Vain ne,
jotka olivat tieteellisesti koulutettuja, saattoivat ilmaista oman mielipi-
teensd, ja kun tuomarien koulutus oli oikeustieteen professorien harteilla,
tuomioistuinten oikeutta luova funktio oli viime kiddessa 1dhtdisin oikeus-
tieteestd. Erityisen vetovoimainen oli edelld jo mainittu mm. Wienissa ja
Gottingenissa professorina toiminut Rudolph von Jhering. Hénen teoksena
roomalaisesta oikeudesta mutta myds pieni kirjoituksensa Der Kampfums
Recht (1872) merkitsivét paljon monille eurooppalaisille oikeustieteen
harjoittajille. Jheringisté tuli sellaisen oikeustieteen suuntauksen perustaja,
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joka pani erityistd painoa oikeuden tarkoitukselle (ns. intressilainoppi). Se
niki oikeuden ei vain teoreettisten opintojen kohteena vaan myos keinona
saavuttaa yhteiskunnallisesti tirkeitd tavoitteita.

2.10.2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

Ajatus saksalaisen lakikirjan valmistelusta realisoitui, kun useista sak-
salaisista valtioista muodostettiin Preussin johdolla Saksan keisarikunta
vuonna 1871. Tyota tehtiin pitkdédn, ja ensimmadistd ehdotusta kritisoitiin
liiallisesta roomalaisoikeudellisen dogmatiikan korostamisesta ja liian
vahiisestd yhteiskunnan sosiaalisen kehityksen huomioonottamisesta.
Erityisen tunnetuksi tuli sosialisti Anton Mengerin (1841-1906) kritiikki.

Ehdotus saatiin valmiiksi vuonna 1896, ja uusi laki astui voimaan 1900.
Siviililakikirja, Biirgerliches Gesetzbuch, lyhennettynd BGB, jakautuu vii-
teen kirjaan: yleiseen osaan, velvoiteoikeuteen, esineoikeuteen, perheoikeu-
teen ja perintdoikeuteen. BGB on kirjoitettu tekniselld kielelld, rakennettu
jarjestelmallisesti, ja sille on luonteenomaista monimutkainen viittaaminen
maidrdyksestd toiseen tai luvusta toiseen. Néin on haluttu vélttaa toistoja ja
pyritty sithen, ettd samankaltaisia tapauksia kédsitellddn samojen sddnnosten
nojalla. Koko lain perustana on sen yleinen osa, joka siséltéa siviilioikeu-
delle yhteiset yleiset periaatteet. Lain toinen osa (kirja) puolestaan sisaltaa
sekd kaikkia velvoiteoikeudellisia suhteita koskevat yleiset periaatteet ettéd
kutakin yksittéistd velvoitetta koskevat erityissddnnokset.

Silti téllakédn lailla ei kyetty sddntelemdén tyhjentévasti kaikkia elamén
olosuhteita, ja myohempi oikeuskéytdntd ja lainsdddantd ovat tdyden-
tidneet sitd. Tastd huolimatta, aivan kuin Code civil Ranskassa, BGB on
saksalaisille (yksityis)oikeuden perusta, eikd mikéén viittaa siihen, ettd se
korvattaisiin 14hitulevaisuudessa jollain muulla. Tdma ei kuitenkaan tar-
koita, etteikd sen siséltiméad normistoa jatkuvasti uudistettaisi. Esimerkiksi
lakikirjan velvoiteoikeudellista osaa (Schuldrecht) uudistettiin merkittavésti
1990-luvulla. BGB ei ole mikédén Code civilen kaltainen kansallisaarre,
mutta se on saksalaisen oikeuden tunnusmerkki ja kuvaa hyvin saksalaista
oikeusajattelua. On myds kuvaavaa, ettd Saksan demokraattisen tasavallan
(DDR) yhdistdminen Saksan liittotasavaltaan vuonna 1989 tapahtui muun
muassa saattamalla BGB voimaan ns. uusissa osavaltioissa.
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Esimerkkejd: Yleislausekkeet
BGB:n tulkinnassa ovat térkeitd niin sanotut yleislausekkeet. Niinpd on
syytd mainita seuraavat lainkohdat (1. kirja, 3. osa, 3 luku):

§ 157
Vertrdge sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern.

Sopimuksia on tulkittava siten kuin vilpitén mieli kauppatapa huomioon
ottaen vaatii.

§242
Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

Velallinen on velvollinen myo6tévaikuttamaan suoritukseen siten kuin
vilpitdn mieli kauppatapa huomioon ottaen vaatii.

Lihtokohtana BGB:n voimaan tullessa oli, ettd tuomioistuimen rooli lain
tulkinnassa olisi rajoitettu. Ajatuksena oli, etté lakikirjasta 16ytyy vastaus
kaikkeen, mutta hyvin pian todellisuus osoitti muuta. Jo 1920-luvulla
taloudellinen kriisi ja valtava inflaatio johtivat siihen, ettd tuomioistuimet
joutuivat toteamaan Saksan markan menettdneen arvoaan niin, ettei vanhoja
velkasuhteita — aiheuttamatta velkojille kohtuuttomia menetyksia — voitu pi-
tdd voimassa maksamalla “markkaa markasta”. Velkasuhteiden sdintelyssd
nojauduttiin lakikirjan 242 §:44n, sen vilpittdoman mielen suojaa koskevaan,
eli Treu und Glauben -periaatteeseen mutta myos yleiseen velkasuhteita
koskevaan moraaliin. Tuota pykaldd, kuten vastaavia muitakin sddnnoksia,
kutsuttiin yleislausekkeeksi, ja sen katsottiin antavan tuomioistuimelle
tietyn vapauden oikeudenkaytossd. Toinen yleislauseke siséltyi edelld
mainittuun 157 §:44dn, joka myds antoi merkitystd vilpittomalle mielelle
(Treu und Glauben).

Tuomioistuimet sovelsivat molempia yleislausekkeita myds 1930- ja
1940-luvulla Kolmannen valtakunnan aikana siten, ettd niiden katsottiin
antavan mahdollisuuden syrjid juutalaisia terveen kansantunnon, gesundes
Volksempfinden, nojalla. Se tulkittiin osaksi Saksan oikeutta koskevia
periaatteita, mika johti muun muassa siihen, ettd juutalaisten kanssa teh-
tyja sopimuksia pidettiin patemattomind. Kyseiset tuomiot saivat yleis-
lausekkeet huonoon valoon, mutta niitd on kdytetty myds myohemmin
etenkin silloin, kun on jouduttu arvioimaan osapuolten velvollisuuksia
sopimussuhteissa.
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BGB 823 § ja 826 §: vahingonkorvaus

Keskeiset vahingonkorvausoikeuden periaatteet [0ytyvét otsikossa maini-
tuista lainkohdista, jotka sisdltyvdt BGB:n toiseen osaan (2. kirja, 7. osa,
25. luku).

§ 823
(1) Wer vorsdtzlich oder fahrlissig das Leben, den Korper, die Gesundheit,
die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen wider-
rechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatze des daraus entstehenden
Schadens verpflichtet.

Joka tahallisesti tai huolimattomuudella oikeudenvastaisesti loukkaa
toisen henked, ruumista, terveytti, vapautta, omaisuutta tai muuta timéin
oikeutta, on velvollinen korvaamaan hénelle ndin syntyneen vahingon.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den
Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstofst. Ist nach dem Inhalte
des Gesetzes ein Verstof3 gegen dieses auch ohne Verschulden méglich, so
tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.

Sama velvollisuus on sillé, joka rikkoo toisen suojaksi annettua lakia.
Mikali laki koskee my0s ilman tahallisuutta tehtyé tekoa, tulee korvausvel-
vollisuus kyseeseen vain tahallisissa tapauksissa.

§ 826
Wer in einer gegen die guten Sitten verstofienden Weise einem anderen
vorsdtzlich Schaden zufiigt, ist dem anderen zum Ersatze des Schadens
verpflichtet.

Joka aiheuttaa tahallista vahinkoa toiselle hyvien tapojen vastaisella
tavalla on velvollinen korvaaman toiselle vahingon.

Saksalainen vahingonkorvausoikeus perustuu siis kolmeen perusperiaat-
teeseen, jotka ilmenevét edelld mainituista lainkohdista. Korvausoikeus
luotiin roomalaista oikeutta omaksumalla ja néin ollen etenkin roomalaisen
Lex Aquilian pohjalta. Se loi culpa-periaatteen, jonka mukaan korvausta oli
suoritettava, kun kyseessa oli tahallisuus tai huolimattomuus. BGB:td val-
mistellut komitea harkitsi Code civilen tapaista yleistd korvausperiaatetta,
mutta luopui siité ja valitsi kolme korvausvelvollisuuteen liittyvaa ldhes-
tymistapaa. § 823, 1 edellyttédd, ettd kyse on lain luettelemiin oikeushyviin
(henki, ruumis jne. sekd ”muuhun oikeuteen’) kohdistuneesta vahingosta.
Korvausvelvollisuuden perusteet ovat tahallisuus tai huolimattomuus,
jolloin ldhtokohtana on sen arvioiminen, mité voidaan odottaa jarkevalté
ja huolelliselta henkil5lta.
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Edellytys korvauksen saamiselle on, ettd vahinko liittyy lueteltuihin
intresseihin. Korvausta ei voida vaatia jos esimerkiksi séhkdkaapelin
katkeaminen aiheuttaa vain taloudellista menetysté silloin, kun jotain ko-
netta ei voida kayttdd. Kyse tiytyy olla menetyksisti, jotka ovat suorassa
yhteydesséd vahinkoon, kuten broilerien kuolema broileritilalla sdhkdjen
katkeamisen johdosta. Témén liséksi asetetaan syy-yhteyden (kausaliteetin)
vaatimus — siis, ettd vahingon yhteys aiheutettuun tekoon voidaan niyttia
ja lukea syyksi.

823 §:n 2 momentti koskee suojasddnndsten loukkaamista, kun taas 826
§:n sisdltdma kolmas sddnto koskee korvausta silloin, kun on toimittu hy-
vien tapojen vastaisesti (contra bonos mores), esimerkiksi suostuttelemalla
joku luovuttamaan jo myyty esine.

1900-luvun alkuvuosina vallitsi epdvarmuus siitd, kuinka saksalaiset
tuomioistuimet ylimpana instanssinaan Valtakunnanoikeus (Reichsgericht)
tulisivat toimimaan BGB:n oloissa. Oltiin totuttu sithen vapauteen, jonka
roomalaisen oikeuden soveltaminen oli luonut. Kysymys kuuluikin nyt,
oliko tuomioistuimista tulossa ’subsumptioautomaatteja”, jotka ilman va-
pautta ja harkintaa johtaisivat ratkaisun suoraan laista. Niin ei kuitenkaan
kéynyt. Tuomioistuimet osoittivat suurta taitoa tdydentéessédn lakikirjaa ja
luodessaan yksittdisten sadnnosten tulkintaan liittyvad oikeutta. TAma nékyy
esimerkiksi vahingonkorvausoikeudessa, kun 823 § 1 kohtaan perustuvaa
suojaa vahvistettiin luomalla erityinen huolehtimisvelvollisuus ja ottamalla
kéayttdon erityinen isénnédnvastuu (vastuu toisen aiheuttamasta vahingosta).

ISANNANVASTUU

Erds kuuluisa esimerkki isanndanvastuusta on Valtakunnanoikeuden
vuonna 1911 antama tuomio, jolla vahvistettiin liikkeen vastuu
vahingosta, jonka asiakas karsi saatuaan paalleen tyontekijan huo-
limattomasti asettaman linoleumirullan. Asiakas ei ollut ostanut
mitadn eika nadin ollen kyseeseen tullut saksalaisen oikeuden mukai-
nen sopimusperusteinen vastuu. Tuolloin jouduttiin pohtimaan juuri
vastuun perusteita. Oikeus totesi, ettd kysymys oli oikeussuhteesta,
joka valmisteli sopimusta, ja ettd tama loi huolehtimisvelvollisuuden.
Liikkeen oli taman vuoksi maksettava korvausta. Muun muassa Rudolf
von Jhering oli jo ennen BGB:n sadtamista ollut tallaisen korvausvas-
tuun puolestapuhuja. Han kutsui sitd nimella culpa in contrahendo,
ja siita tuli tarkea osa sopimusvastuuta.
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2.10.3 Saksalaiset tuomioistuimet

Saksan nykyiselle oikeuskulttuurille on tyypillistd oikeusvaltiota (Rechts-
staat) koskevan ajatuksen korostaminen. Vuoden valtiosddntoon 1949
pyrittiin ottamaan useita takeita sille, etteivdt maan historian kauheat ta-
pahtumat toistuisi. Tdméan vuoksi tuomioistuimilla on vahva asema; niin
tuomareita kuin tuomioistuimia on paljon. Tuomioistuinlaitos jakautuu
hallinnolliseen ja yleiseen oikeudenkéyttoon, kuten esim. Ranskassa ja
Suomessa. Tamén liséksi on mm. erityisié veroasiain ja sosiaaliasiain tuo-
mioistuimia muutoksenhakuinstansseineen. Saksassa on myos valtiosdin-
totuomioistuimia, joista Karlsruhessa sijaitseva Bundesverfassungsgericht
késittelee (vain) liittovaltion perustuslain tulkintaan liittyvia kysymyksia.
Korkein yleinen liittovaltiollinen tuomioistuin on niin ikéan Karlsruhessa
sijaitseva Bundesgerichtshof. Leipzigissa sijaitsee puolestaan liittovaltion
korkein hallinto-oikeus (Bundesverwaltungsgericht). Lisdksi liittovaltion
tasolla toimii erityinen patenttiasiain tuomioistuin. Osavaltioissa on omat
tuomioistuimensa, jotka kayttavit alueellista tuomiovaltaa.

SATOJA TUOMIOISTUIMIA

Saksassa on ldhes 10 000 varsinaista tuomioistuinta jakautuen ensim-
maisen asteen tuomioistuimiin (Amtsgerichte tai Landgerichte), toisen
asteen tuomioistuimiin (Landgerichte) ja osavaltioiden korkeimpiin
oikeuksiin (Oberlandesgerichte). Viimeksi mainituista valitustie - vain
oikeuskysymyksiin liittyen - kulkee viela liittovaltion korkeimpaan oi-
keuteen. Lisdksi on runsas sata tydtuomioistuinta eri asteineen, useita
kymmenia hallintotuomioistuimia, veroasiain tuomioistuimia ja suuri
joukko sosiaaliasioiden tuomioistuimia. Valtiosaantétuomioistuimia
on 16, joista 15 on osavaltioissa, ja ylimpdna liittovaltiotasoinen, vuon-
na 1951 perustettu valtiosdantétuomioistuin. Siind on 16 tuomaria,
jotka tyoskentelevdt kahdessa osastossa. Sen tuomarit nimitetdan 12
vuoden ajaksi ja valitaan Saksan liittopdivilla. Tuomarinimityksissa
painaa politiikka, ja tavoitteena on pyrkid saamaan aikaan tasapaino
erilaisten poliittisten ndkemysten valilla. Kahden osaston valilla ty6 on
jaettu siten, ettd ensimmadinen kasittelee perusoikeuksia koskevia ky-
symyksia seka lakien perustuslainmukaisuutta (engl. judicial review),
kun taas toinen osasto kdsittelee viranomaisia ja poliittista jarjestelmaa
koskevia valtiosaantokysymyksia.
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Liittovaltion valtioséddntotuomioistuin ei ole muutoksenhakutuomioistuin.
Se kasittelee vain valtiosdéntokysymyksid. Tuomioistuin muun muassa
valvoo, ettd julkiset viranomaiset ja tuomioistuimet ottavat paatoksen-
teossaan huomioon perusoikeudet. Tuomioistuimella on ollut tirkeé rooli
Saksan oikeuseldmaissi, ja se on antanut useita satoja ratkaisuja, joista moni
on luonut perustaa saksalaiselle yhteiskunnalle. Viime vuosikymmenten
ratkaisuissa on otettu kantaa myos Euroopan unionin toimivaltaan samoin
kuin EU-oikeuden kansalliseen soveltamiseen liittyviin kysymyksiin.
Némai valtiosddntotuomioistuimen ratkaisut ovat saaneet laajempaakin
merkitystd Euroopassa, ja niitd voidaan verrata Yhdysvaltojen korkeimman
oikeuden tirkeimpiin ratkaisuihin (ns. landmark decisions). Niiti ovat ns.
Solange I (1974) ja Solange II (1986) -ratkaisut sekéd ratkaisut (vuodelta
1993) Maastrichtin sopimuksesta ja (2009) Lissabonin sopimuksesta sa-
moin kuin Euroopan rahoituskriisiin ja ns. vakausmekanismiin liittynyt
ratkaisu vuodelta 2014.

2.11 ITAVALTA JA SVEITSI

Saksankieliseen oikeuspiiriin luetaan myos Itévalta, jonka siviililakikirja
vuodelta 1811 on edelleen voimassa. Se syntyi valtiomuodostumassa,
joka oli maantieteellisesti paljon laajempi kuin nykyinen Itdvalta: Itdval-
ta-Unkarin kuningaskunta késitti nykyisen Unkarin, TSekin tasavallan ja
Slovakian, osia Romanista ja Ukrainasta, Slovenian sekéd osan Balkanin
niemimaata. Lakikirja oli voimassa saksaa puhuvissa osissa maata nimelld
Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch der gesammten deutschen Erblinder
der osterreichischen Monarchie ja tunnettiin lyhenteelld ABGB. Tama
Habsburgien johtama valtiomuodostuma purkautui ensimmaéisen maail-
mansodan jélkeen joukoksi kansallisvaltioita. Tuolloin Itévalta sai uuden
valtiosdédnnon ja uuden tuomioistuinjérjestelmén.

Tassd yhteydessd on syytd mainita juristi, josta tuli keskeinen vaikuttaja
Itdvallan valtiollisessa eldméssd mutta myohemmin myos eurooppalaises-
sa oikeusteoriassa. Hén oli Hans Kelsen (1881-1973), jonka niin sanottu
puhdas oikeusoppi vaikutti merkittdvasti modernin oikeuden pétevyytta
koskeviin kédsityksiin. Kelsenille oikeus oli hierarkkisesti rakennettu nor-
mijérjestelmai, joka perustui hypoteettiseen perusnormiin.
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HANS KELSEN

Lansimaiselle modernille oikeuskasitykselle on tyypillista ajatus po-
sitiivisesta, ihmisten luomasta ja hyvaksymasta oikeusjadrjestyksesta
seka siitd, ettd positiivinen oikeus on riippumatonta korkeammista
normeista. Oikeus on maallista, ja myos kanonista oikeutta tulkitaan
samojen periaatteiden mukaan kuin maallista oikeutta.

Ensimmadisen maailmansodan jdlkeen itdvaltalainen Hans Kelsen
(1881-1973) loi yhden johdonmukaisimmista oikeutta koskevista
teorioista, ns. puhtaan oikeusopin (Reine Rechtslehre, 1934). Se sulki
kokonaan pois moraalin, uskonnon tai yhteiskunnalliset ja hydtynako-
kohdat oikeuden péatevyyteen vaikuttavina ilmidind. Oikeuden patevyys
seurasi hierarkkisesta jarjestelmasta. Perusnormi (Grundnorm) oli
Kelsenin nimitys sille perustavaa laatua olevalle normille, josta viime
kadessa voitiin johtaa koko oikeusjarjestyksen patevyys.

Sveitsin oikeuskulttuuria leimaa sen asema EU:n ulkopuolisena maana,
kantonien vahva rooli sekd monikielisyys. Liittovaltio (ns. valaliitto)
muodostuu 26 kantonista, jotka kdyttdvat poliittis-hallinnollista valtaa,
mikéli perustuslaissa ei ole muuta sééddetty. Virallisia kielid ovat saksa,
ranska ja italia sekd retoromania, mutta viimeksi mainittu vain kyseista
kieltd puhuvien asioissa.

Maan Zivilgesetzbuch (ZGB, vuodelta 1912) on tunnettu muun muassa
siitd, ettd se oli saksalaisen professorin ja parlamentaarikon Eugen Huberin
(1849-1923) ldhes yksin valmistelema. Lain selkeys ja ymmaérrettivyys
tekivét siitd tunnetun myos maan ulkopuolella. Siitd tuli muun muassa malli
1920-luvulla Kemal Atatiirkin aikaansaamalle Turkin siviililakikirjalle.
Siitd on otettu mallia my6s myShemmin, muun muassa valmisteltaessa
Viron tasavallan uutta siviililakia. Oikeuskulttuurisesti lakikirjan kiinnos-
tavin sdannos lienee sen 1(2) artikla, jossa korostetaan tuomarin roolia.
Sen mukaan tuomioistuimen, joka ei 10yda laista eikd oikeustavoista tukea
ratkaisulleen, tulee tehdé ratkaisu, jonka se arvelee sellaiseksi, ettd (myo0s)
lainsddtdja olisi ndin tehnyt.
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Art. 1
1 Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es nach
Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthdlt.

2 Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht
nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel
entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

3 Es folgt dabei bewdihrter Lehre und Uberlieferung.

Sveitsin nykyaikaisen valtiosddnndn historia ulottuu vuoteen 1848, jolloin
liittovaltiorakenne luotiin. Uudistettu perustuslaki astui voimaan vuonna
2000. Tuomioistuinjirjestelmé jakautuu varsinaisiin ja hallinnollisiin
tuomioistuimiin samoin kuin alueelliseen (mm. kantonien ylioikeudet) ja
liittovaltiolliseen tuomiovallan kdytt6on. Uuden perustuslain nojalla saatet-
tiin voimaan koko maata koskevat lait riita-asiain ja rikosasiain késittelysta
(Zivilprozessordnung ZPO, Strafprozessordnung StPO, 2011).

2.12 HOLLANTI

Hollanti on kiinnostava kohde oikeusvertailijalle, silld maassa toteutettiin
vuosina 1970-1991 perusteellinen yksityisoikeuden uudistaminen, joka johti
uuden lakikirjan sddtdmiseen vuonna 1992. Samalla voidaan todeta, etti hol-
lantilaiselle lainvalmistelulle on ollut tyypillistd aktiivinen oikeusvertaileva
ote ja hyvien esimerkkien lainaaminen muualta. Hollantilaiset ovat my®ds itse
olleet myd&tavaikuttamassa lainsdddantouudistuksiin [té- ja Keski-Euroopan
maissa sekd profiloituneet Kansainvélisen tuomioistuimen (/nternational
Court of Justice, ICJ) ja Kansainvilisen rikostuomioistuimen (International
Criminal Court, ICC) isdntind. Molemmat sijaitsevat Haagissa.

Nykyisen siviililakikirjan (Burgerlijk Wetboek) valmistelu perustui itse
asiassa jo oikeustieteen professorin E. M. Meijersin (1880—-1954) tekeméin
ehdotukseen. Lakikirjaa on pidetty esimerkkina siitd, ettd uuden lakikirjan
valmistelu kannattaa, vaikka se kestiisi pitkddnkin. Uudistustyohon ryh-
dyttiin kun aiempi Ranskan Code civilen esikuvan mukaisesti valmisteltu
siviililakikirja vuodelta 1938 katsottiin vanhentuneeksi. Suuri osa sen sdin-
noksisti oli jo poistettu kdytdsta tai niitd oli muutettu. Niinpa lainsdddanndn
sijasta oikeutta kehitettiin yhd voimakkaammin tuomioistuinratkaisujen ja
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oikeustieteen avulla. — Talldkin hetkellé oikeustieteelld on aktiivinen rooli
jaarvostettu asema Hollannissa. Ensimmainen uuden lakikirjan osista (kos-
kien perhe- ja henkildoikeutta) valmistui jo vuonna 1970. Uusimmat osat
ovat vuodelta 2003 (perintdoikeus) ja 2012 (kansainvilinen yksityisoikeus).

Hollannin perustuslakia uudistettiin — 1&hinnd vain teknisesti — vuonna
1983. Maa kuuluu niihin melko harvoihin Euroopassa, joissa ei ole perus-
tuslakituomioistuinta. Lisdksi perustuslaki kieltdd tuomioistuimilta lakien
perustuslainmukaisuuteen liittyvén tulkinnan (art. 120.) Tuomioistuinlaitos
on kolmiportainen. Korkein oikeus (Hoge Raad) on kassaatiotuomioistuin,
eli tuomitsee vain oikeuskysymyksissd. Yleiset alioikeudet kisittelevat
myos hallinnollisia asioita, mutta muutoksenhakuasteena on tilldin valtio-
neuvoston erityinen osasto.

2.13 ITA-EUROOPPA

Etenkin vanhemmalle oikeushistorialliselle kirjallisuudelle on tyypillistd
suppea Eurooppa-késite, joka késitti yleensd vain roomalaisen oikeuden
omaksuneet maat ja joskus myds Englannin. Euroopan ytimessé olivat Ita-
lia, Ranska ja Saksa, ja esimerkiksi Pohjoismaat kuuluivat reuna-alueisiin.
Itd-Eurooppa otettiin yleensd mukaan vain rajoitetusti 1dhinnd niin, ettd
tarkasteltiin katolista Puolaa tai niitd Itd-Euroopan alueita, kuten TSekin
tasavaltaa (Boomid) ja Unkaria, jotka olivat kuuluneet Habsburgien mo-
narkiaan ja sitd kautta [tédvaltaan.

Toisen maailmansodan jilkeen ns. rautaesirippu erotti vield selvemmin
Itd-Euroopan maat muista Euroopan maista, ja ne luokiteltiin kuuluviksi
niin sanottuun “sosialistiseen oikeusperheeseen”. Berliinin muurin murtu-
minen ja Saksojen yhdistyminen vuonna 1989 sekd Neuvostoliiton hajoa-
minen vuosina 1990-1991 merkitsivét sosialismin aikakauden péattymisté
Itd-Euroopassa. Tdmén seurauksena, ja sittemmin my6s EU:n laajenemisen
johdosta, Itd-Eurooppaa on alettu tarkastella osana Eurooppaa. Samalla sita
on alettu késitelld myos oikeushistoriallisissa ja — vertailevissa esityksissa.

Itd-Eurooppa ei kuitenkaan ole mikéén yhtendinen kokonaisuus, eivitka
edes Baltian maat Viro, Latvia ja Liettua ole keskendén samanlaisia. Kul-
lakin niilld on oma kulttuurinsa ja historiansa. Historiallisesti Viro ja osa
Latviaa ovat kuuluneet yhteen, kun taas Liettuan historia liittyy osittain
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Puolaan. TSekin tasavalta, Slovakia, Unkari ja Slovenia kuuluivat, kuten
jo todettiin, Habsburgien valtiomuodostumaan ja saivat timén vuoksi vai-
kutteita Itdvallan oikeudesta.

Sen sijaan Balkanin mailla, kuten Serbia, Kroatia, Bosnia ja muut entisen
Jugoslavian alueeseen kuuluneet maat, on historia, johon on vaikuttanut
pitkddn kestényt turkkilaisvalta — ja sen mukana islamin oikeus. Sama
koskee Romaniaa ja Bulgariaa. Tosin vuonna 1864 saatettiin tuolloisessa
Romaniassa, jonka kieli on romaanista alkuperdd, voimaan ranskalaisen
esikuvan mukainen siviililakikirja. Nykyinen Romanian siviililakikirja
on vuodelta 2013. Todettakoon, ettd turkkilaisvalta on vaikuttanut myos
Kreikan oikeushistoriaan. Se jatkui 1400-luvulta aina maan itsendistymi-
seen saakka (1823). Maan oikeudelliset juuret ovat kuitenkin Bysantissa
eli [td-Roomassa ja muun muassa Justinianuksen ajan lainsdddanndssé (ks.
Corpus juris civilis).

Itd-Euroopassa kommunismin ajan poliittisesta perinndstd samoin kuin
sosialistisesta oikeudesta on pyritty luopumaan nopeasti. Samalla on oltu
avoimia uusille, ldnsieurooppalaiselle mutta myds amerikkalaiselle oikeu-
delle perustuville malleille ja sidnndksille. Erdissid maissa, kuten Virossa,
oikeusjirjestystd on uudistettu myos ottamalla osaksi huomioon ennen
sosialistisen oikeuden (Neuvostoliiton) aikaa voimassa ollut lainsdadanto
tai sitd koskeneet uudistushankkeet.

Tyypillistd Itd- ja Keski-Euroopan entisille sosialistisille maille on
ollut moniosaisen siviililakikirjan valmistelu ja hyvaksyminen. Uusi yk-
sityisoikeuden kodifikaatio on usein ndhty paitsi vélttimattoméksi myos
muutoksen ja “eurooppalaistumisen” symboliksi. Valmisteluhankkeissa
on seurattu kiintedsti Euroopan unionin piirissd valmisteltuja ehdotuk-
sia sekd omaksuttu sddntelymalleja etenkin Ranskan, Saksan, Sveitsin
ja Hollannin oikeudesta. Sen sijaan Pohjoismaissa omaksuttu ajatus eri
yksityisoikeuden aloja koskevasta erityislainsdddédnnosti ei ole saanut
kannatusta. Erdissd maissa, kuten TSekin tasavallassa ja Puolassa, on
tyydytty entisen, sosialismin aikana voimassa olleen lainsddddnnon osit-
taiseen uudistamiseen.

Valtiosdantdoikeuden alalla tyypillistd on puolestaan ollut perusoikeuk-
sia koskevan sdédntelyn uudistaminen. Perus- ja ihmisoikeuksia koskevien
kéyténtojen ja juridiikan kehittymisté ovat ainakin osaksi jouduttaneet myos
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) — usein langettavat — ratkaisut.
Uusissa perustuslaeissa on yleensé taattu mahdollisuus lakien perustuslain-

59



Oikeuden maailma. Ndakokulmia oikeuskulttuureihin

mukaisuuden tulkinnalle, ja ldhes poikkeuksetta se on annettu erityiselle
perustuslakituomioistuimelle.

2.14 EUROOPPALAISEN OIKEUDEN
HARMONISOINTI

Civil law -maiden oikeudella on perustansa roomalaisessa oikeudessa.
Taméan vuoksi on mahdollista viitata pitkélle historiaan ulottuviin oikeu-
dellisen ajattelun yhtéldisyyksiin — yhteisen oikeuskulttuurin perusteisiin.
Jakautuminen selvésti kansallisiin oikeusjarjestyksiin tapahtui 1800-luvulla,
mutta Euroopan unionin (EU) ja sitd edeltineen Euroopan yhteison (EY)
perustamisesta lahtien on pyritty (jélleen) oikeusjarjestysten yhtendisyyteen,
ainakin tiettyjen oikeudenalojen harmonisoimiseen. Niinpé onkin kysytty,
onko kansallinen oikeus sittenkin vain viliaikainen ilmio.

Kysymyksessd ei kuitenkaan ole mitddn mieltd. Roomalaisesta oikeu-
desta huolimatta paikallista oikeutta oli nimittdin aina jossain laajuudessa
ius communen rinnalla. Silti kysymys tdmén paivédn oikeuden harmonisoin-
nista on haluttu muotoilla kysymykseksi uuden yhteiseurooppalaisen ius
communen uudelleensyntymisesté tai -luomisesta. Toki monet nykypdivin
oikeuskehityksen ilmidt viittaavat tahdn suuntaan. EU:n toimesta syntynyt
sdantely samoin kuin erilaiset (viralliset ja vapaaehtoiset) harmonisointi-
hankkeet ovat vain yksi ilmid. Toinen on Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen vaikutus. Tosiasia ovat myds monet maailmanlaajuiset konventiot,
standardit ja riidanratkaisujérjestelmédt. Samalla puhutaan asianajajien “’big
bangista”, joka on tuonut ammattikunnan sinne, missa tirkedt ja kansain-
viliset/ ylikansalliset transaktiot tapahtuvat.

EU-tuomioistuin Luxemburgissa ja Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin Strasbourgissa luovat yhteiseurooppalaista oikeuskisitystd — jopa
oikeuskulttuuria — taloudelliseen kilpailuun ja ihmisoikeuksiin liittyvan
ratkaisutoiminnan avulla. EU-tuomioistuin on ollut myos aktiivisesti
madritteleméssé unionin kansalaisuuden ulottuvuuksia. Lisiksi Euroopan
unionin piirissd on syntynyt useita (ml. vapaaehtoiseen) yhteistyohon
perustuneita oikeuden harmonisointihankkeita, joista esimerkkeind ovat
jo aiemmin mainitut sopimusoikeutta koskevat PECL ja DCFR. Viime
vuosina Euroopan unionin sééntely on ulottunut myos — yleensd kan-
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sallisvaltiolliseksi mielletyn — rikosoikeuden alalle, eikd kulttuurisesti
sensitiivinen perheoikeuskaan ole jadnyt ilman harmonisointiehdotuksia
ja -vaikutuksia. Voidaan todeta, etti viime vuosikymmenten oikeudellinen
harmonisointi on vaikuttanut Euroopan maiden oikeuskehitykseen lédhes
yhtd merkittdvisti kuin aikoinaan roomalaisen oikeuden omaksuminen.
Sen vaikutus on ollut jopa roomalaista oikeutta laajempi, silld se on ulot-
tunut myos civil law -maiden ulkopuolelle eli Englantiin, jonka oikeutta
késitellddn jaksossa 3.

2.15 LATINALAINEN AMERIKKA
2.15.1 Espanjan entiset siirtomaat ja derecho indiano

Léansimaisen oikeuden, etenkin civil law -jarjestelmén levidmisen, ja lan-
tisen, laajalle maapallon eri osiin ulottuneen kolonialismin vélilld on selvé
yhteys. Eurooppalaiset siirtomaaisannét pitivit omaa oikeuttaan ylivertaise-
na ja veivét sitd muualle. Tosin voidaan todeta, ettd civil law’ta on ollut mel-
ko helppo viedd maasta toiseen. Roomalaisilla juristeilla oli nimittdin kyky
ajatella niin yleispétevasti, ettei oikeus ollut sidottu tiettyyn yhteiskuntaan.
Antiikista perdisin olevaa roomalaista oikeutta voitiin kayttdd myohemmin
hyviksi kokonaan erilaisissa olosuhteissa. Samalla roomalaiselle oikeudelle
rakentunut oikeus (civil law) on ollut melko helposti sovitettavissa myos
Euroopan ulkopuolisiin olosuhteisin.

Hyva esimerkki civil law’n ulottuvuudesta on Latinalainen Amerikka,
jonka espanjalaiset ja portugalilaiset ottivat siirtomaa-alueekseen 1500-1u-
vulla. Brasiliassa puhutaan tdnddn portugalia ja muualla Latinalaisessa
Amerikassa espanjaa. Myods maanosan nykyiset oikeusjarjestelmét perustu-
vat padosin espanjalaiselle ja portugalilaiselle oikeudelle (ja Perussa myds
saksalaisen BGB:n vaikutukselle).

Aikaa ennen eurooppalaisten tuloa kutsutaan esikolumbiaaniseksi aika-
kaudeksi. Jo tuolloin intiaanien keskuudessa oli oikeudellisiksi katsottavia
kasityksid. Ne ovat etenkin viime vuosina olleet oikeushistoriantutkimuksen
kiinnostuksen kohteina. Muutoin tutkimus on keskittynyt joko tietyn maan
historiaan Espanjasta tai Portugalista vapautumisen (1800-Iuvulla) jalkeen,
tai niin sanottuun derecho indianoon, jolla tarkoitetaan Espanjan kruunun
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sdatamaa, sen amerikkalaisia siirtomaita koskevaa siirtomaaoikeutta.
Derecho indianoa on tutkittu varsinkin Latinalaisen Amerikan espanjan-
kielisessd osassa. Kysymys on erityisesti 1500—1700-lukujen lains&a-
diannosté, jota muokattiin Espanjan siirtomaiden tarpeisiin Euroopan
ulkopuolella. Ilmaus derecho indiano ei tarkoita vain transatlanttisia
siirtomaita koskevaa erityislainsdddantdd vaan myos muuta espanjalaista
lainsdadantd4, jota otettiin kayttdon Latinalaisessa Amerikassa.

Siirtomaavalloituksen johtava mahti oli Espanjan Kastilia. Amerikassa
kayttoon tullut oikeus perustui siten Kastilian oikeuteen, joka puolestaan
kuului ius communen vaikutuspiiriin. Ndin ollen Latinalaisen Amerikan
oikeushistorian voidaan katsoa liittyvén (myds) Euroopan oikeushistoriaan.
Sen oikeushistoriassa on kuitenkin useita vaiheita. Ensimmaéiseen aikakau-
teen — Amerikan 16ytymisesti 1492 noin vuoteen 1571 — kuuluvat etenkin
periaatteelliset keskustelut espanjalaisten oikeudesta ylipdétdan valloittaa
maanosa amerikkalaisilta.

Tuolta ajalta on varhaista lainsdddéntod, joka oli tarkoitettu uusien
siirtomaiden alkuperdisasukkaiden olojen jarjestimiseksi. Myds koko
valloituksen legitimiteetti kyseenalaistettiin, ja juristit ja teologit argumen-
toivat seké sen puolesta etti sitd vastaan. Keskustelu koski muun muassa
roomalaisesta oikeudesta lainattua ilmausta justus titulus, omistusoikeuteen
kuuluvaa termié, joka tarkoitti oikeudellista saantoa. Ajanjaksolle tyypil-
lisid olivat myds monet — mutta usein tehottomat — Espanjan keskusvallan
pyrkimykset suojella intiaaneja eurooppalaisten valloituksilta.

Valtio-oikeudellisesti Latinalaisen Amerikan siirtomaat olivat alusta pi-
tden Kastilian kuningaskunnan — /a corona de Castilla — alaisia ja samalla
tasavertainen osa hyvin laajaa espanjalaista monarkiaa. Espanjan kunin-
gas oli Amerikan hallitsija. Veistoksissa kuvattiin Espanjan ja Amerikan
suhdetta kahdella kruunatulla pylvéalld tekstein Plus Ultra, miké tarkoitti,
ettd painopiste oli “enemmaén ulkopuolella”, siis Euroopan ulkopuolella.
Hallinnollisesti eurooppalaiset siirtomaat jaettiin varakuningaskuntiin, joita
aluksi olivat Meksiko ja Peru, ja my6hemmin (1700-luvulla) my6s Uusi
Granada sekd Rio de la Plata. Niihin samoin kuin paikallishallintoon tuotiin
monia virkoja ja virkanimikkeitd Espanjasta.

Derecho indiano -historian tdrkein aikakausi sijoittuu vuosiin 1571—
1750. Tuolta ajalta on syytd mainita etenkin suuri kodifikaatio vuodelta
1680, johon keréttiin systemaattisesti siirtomaita koskevaa lainsdadantoa.
Kokoelma, nimeltddn Recopilacion de las Leyes de los Reynos de Indias,
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on laadittu kronologisesti, ja se kostuu yhdeksésti kirjasta ja noin 6 400
laista. Nykyédn se onkin Latinalaisen Amerikan oikeushistorian paaldhde.
Myos rikas oikeustieteellinen kirjallisuus kehittyi varhain. Siiné otettiin
kantaa niin justus titulus -Kysymykseen kuin moniin muihinkin maan-
osalle tyypillisiin juridisiin ongelmiin. Yksi oikeusoppineiden késittelema
instituutio oli encomienda. Se tarkoitti kuninkaan antamaa erdénlaista
suosionosoitusta esim. siirtomaa-alueiden rauhoittamisessa ja uskonnolli-
sessa kadnnytystyossa ansioituneille uudisasukkaille. Encomienda oikeutti
velvoittamaan kyseiselld alueella asuvat intiaanit maksamaan veroja ja teke-
madn tyotd encomiendan saajan hyviksi. Jarjestelméssd havaitaan samoja
piirteitd kuin Ruotsi-Suomen ns. laénitysjdrjestelméssé ja sille tyypillisissi
aatelisten maanomistajien ja ldénitystalonpoikien vilisissd suhteissa.

DE INDIARUM IURE

Tassa yhteydessa on syyta mainita yksi derecho indianosta kirjoittanut
ja auktoriteettiaseman saavuttanut juristi, Juan Solérzano y Pereira
(1575-1655). Solérzanolla oli mielenkiintoinen ura, vaikka se ei tuo-
na aikana ollut mitenkaan epatavallinen. Oli nimittdin tavallista, ettd
juristit tyoskentelivat seka emamaassa etta siirtomaiden hallinnossa.
Vuosina 1606-1609 han oli oikeustieteen professori Salamancan
yliopistossa Espanjassa, minka jalkeen hanet ldhetettiin Peruun toimi-
maan tuomarina Limassa. Vuonna 1616 hdnesta tuli Perun provinssin
kuverndori, ja vuonna 1626 han palasi takaisin Espanjaan toimiakseen
Amerikan siirtomaita koskevassa korkeimmassa elimessa, Consejo de
Indias. Sol6rzano Kkirjoitti vuosina 1629-1639 teoksen De Indiarum
lure (Oikeus Intiassa). Espanjassa puhuttiin nimittdin johdonmukai-
sesti Amerikasta Intiana. Siihen viittaa myos termi derecho indiano.
Tama johtui Kristoffer Kolumbuksen kasityksestd, etta han oli loyta-
nyt meritien Intiaan. Mainittu teos julkaistiin 1647 espanjankielisena
versiona nimella Politica Indiana, ja se takasi hdnelle paikan Hugo
Grotiuksen ja muiden 1600-luvun merkittavien juristien seurassa.
Solérzano kuului niihin, jotka puolustivat "uuden maailman” valloitusta.
Han Kkirjoitti asiasta paljon samalla kun hadn kasitteli monia derecho
indianon soveltamisongelmia. Yksityiskohtana voidaan myés mainita,
ettd Soldérzano kirjoitti sittemmin myds valtio-oikeudellisen teoksen,
joka vaikutti muun muassa Tanskan yksinvalta-ajan valtiosdantoon
Lex Regiaan (1665).
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Voidaan todeta, ettd espanjalaisen oikeuden “vieminen” Amerikkaan oli
suuri projekti. Vaikka paikalliset viranomaiset useimmiten tunsivat sen, ne
eivit aina kdyttaneet sitd. 1700-luvulla Espanjan uuden dynastian, Bourbo-
nien, aikana siirtomaiden hallintoa tehostettiin ja keskitettiin. Kun Espanjan
siirtomaat 1800-luvun alussa irtaantuivat emédmaasta, seurasivat uudet
valtiomuodostumat vanhoja hallinnollisia jakoja. Myds Espanjan oikeus
seurasi mukana. Latinalaisen Amerikan maille oli kuitenkin tyypillistd myos
halu saada aikaan omaa kansallista lainsdédéntoa. Erityisesti Chile oli edel-
lakévijd humanistin ja juristin Andrés Bellon (1781-1865) johdolla. Han
valmisteli Chilen siviililakikirjan (voimaan 1857 ja uudistettiin viimeksi v.
2000), josta tuli malli monelle muulle lainsdéddéntdhankkeelle muun muassa
Ecuadorissa, Kolumbiassa, Nicaraguassa ja Panamassa.

Argentiinassa tuli vuonna 1871 voimaan uusi, eurooppalaiselle traditiolle
perustunut siviililakikirja, jonka oli valmistellut kdytinnollisesti katsoen
yksi lakimies Dalmacio Vélez Sarsfield (1800—1875). Vuonna 2011 asetet-
tiin sen sijaan suuri komitea (johon kuului 80 alatydryhméé) valmistelemaan
uutta Argentiinan siviililakia. Komitean tyon tuloksena syntyi luonnos (pro-
yecto), jota tuomioistuimet kéyttivét oikeuslidhteend jo ennen lain lopullista
voimaantuloa (8/2015). Poliittisena tavoitteena on ollut uusi lakikirja, joka
olisi kansalaisille selkedmpi ja ymmaérrettdvampi kuin aikaisempi ldhinné
saksalaisen mallin (BGB) pohjalta laadittu siviililakikirja. Kysymys oi-
keusldhteistd on yleisemminkin kiinnostava, silld maassa on viime aikoina
keskusteltu paljon tavanomaisen oikeuden (perinteisten oikeustapojen)
asemasta oikeudenkdytdssd. My0Os muissa Latinalaisen Amerikan maissa
kiinnostus paikallista tapaoikeutta kohtaan on lisdéntynyt.

Argentiinan perus- ja ihmisoikeuksia koskevaan juridiikkaan — samoin
kuin maan koko oikeuskulttuuriin — vaikuttaa maan sotilasdiktatuurien
varjostama historia mutta myos Latinalaisen Amerikan maiden perustaman
thmisoikeustuomioistuimen Corte Interamericana de Derechos Humanos
oikeuskdytdnto, jossa tulkitaan erityisesti amerikkalaisen ihmisoikeusso-
pimuksen (Convencion Americana sobre Derechos Humanos) maarayksia.
Toisin kuin Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kohdalla, tuomioistui-
mella on vain neuvoa-antava funktio, eivitkd yksittdiset kansalaiset ole
siind asianosaisia. Asiat tulevat tuomioistuimeen valtioiden aloitteesta.
Argentiina on liittovaltio, jonka hallinnollisessa organisoinnissa on seurattu
Yhdysvaltoja. Sama koskee maan korkeinta oikeutta ja osaksi myos sen
asemaa maan oikeudellisessa eldmissa.
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2.15.2 Brasilia

Oikeusvertailijoiden keskuudessa on viime vuosina puhuttu BRIC-mais-
ta. Niihin kuuluvat maat, joiden merkitys maailmantaloudelle kasvoi
etenkin 2000-luvun ensimmadiselld vuosikymmenelld, nimittdin Brasilia,
Venijd, Intia ja Kiina. Vendjén, Intian ja Kiinan oikeudesta kirjassa on
omat jaksonsa. Portugalia puhuva Brasilia unohdetaan usein Latinalaisen
Amerikan (tai Eteld-Amerikan) maista puhuttaessa ja huomiota kiinnitetdan
vain espanjaa puhuviin maihin — siitd huolimatta, ettd maalla on sen koon
ja talouden vuoksi tirked asema maanosassaan ja jopa maailmanlaajui-
sesti.

Brasiliasta tuli 1500-luvulla Portugalin siirtomaa, mutta se ei koskaan
néytellyt niin suurta osaa Portugalin historiassa kuin Espanjan siirtomaat
sen historiassa. Portugalilaisten my0s onnistui pitié siirtomaansa yhdessi
niin, ettd sen entiset siirtomaat Eteld-Amerikassa muodostavat nyt yhden
yhteisen valtion. Vuonna 1807 Napoleonin joukot tunkeutuivat Portugaliin.
Kuningas Joao (Juhana) VI muutti Brasiliaan ja hallitsi maanpaossa vuo-
teen 1821, jolloin hén palasi takaisin Portugaliin. Juhanaa seurasi hénen
23-vuotias poikansa Pedro, joka vuonna 1822 julisti Brasilian itsendiseksi
ja antoi kruunata itsensé keisari Pedro I:ksi. Hinen poikansa Pedro II hal-
litsi Brasiliaa ldhes koko 1800-luvun ajan. Hanestd puhuttiin usein uutena
Justinianuksena (un novo Justiniano), silla hanen aikanaan merkittava juristi
Augusto Teixeira de Freitas (1816—1883) tydskenteli uuden brasilialaisen
lainsddddnndn aikaansaamiseksi. Siithen saakka oikeudenkdyton perustana
oli ollut vuoden 1603 lakikokoelma (Ordenacdes Filippinas).

Uusi Brasilian rikoslaki valmistui 1830 ja kauppalaki vuonna 1850,
mutta yritykset siviililakikirjan sdatdmiseksi kariutuivat. Vuonna 1858
julkaistiin kuitenkin Freitasin toimesta viliaikainen siviilioikeuden ko-
koelma, joka oli oikeuskehityksen perustana vuonna 1917 hyviksyttyyn
siviililakikirjaan saakka. Freitas, kuten edelld mainitut espanjalais-ame-
rikkalaiset oikeusoppineet Bello ja Velez Sarsfield, oli kasvanut juristiksi
roomalaisoikeudellisessa traditiossa: “Ette voi tehdd minulle suurempaa
kunniaa kuin kutsua minua romanistiksi. Roomalaisen oikeuden laeissa ja
opeissa on koko oikeusfilosofian sisiltd”, on hanen kerrottu sanoneen. Ete-
1a-Amerikassa vallitseekin edelleen selva késitys siitd, ettd nykyinen oikeus
perustuu roomalaiselle oikeudelle mutta myos varhaiselle espanjalaiselle
tai portugalilaiselle oikeudelle.
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Vuonna 1888 Brasiliassa lakkautettiin orjuus. Seuraavana vuonna oli
sotilasvallankaappaus, minka jilkeen pystytettiin tasavalta. Tasavaltainen
hallinto pysyi vuoteen 1930, jolloin vallan otti sotilasjuntta, ja maata hallitsi
vuoteen 1945 saakka diktaattori. Vuonna 1945 tasavalta palautettiin, mutta
1964 pystytettiin uusi sotilashallinto, joka pysyi vuoteen 1985. Vuonna 1988
palautettiin demokratia ja maalle hyvéksyttiin uusi perustuslaki. Perustus-
lain mukaan presidentilld on laajat valtaoikeudet, ja muutenkin valtaa on
keskitetty liittovaltion hallinnolle. Brasilia on siis liittovaltio. Osavaltioilla
jaliittovaltiolla on omat tuomioistuimensa, ylimpana asteenaan liittovaltion
korkein oikeus (Superior Tribunal de Justi¢a). Se tulkitsee muissa kuin
perustuslakikysymyksissa liittovaltion oikeutta ja késittelee vain juttujen
oikeudellisia, ei faktoihin liittyvid kysymyksid. Perustuslain tulkinnasta
vastaa Supremo Tribunal Federal.

Brasilian oikeusjdrjestelma perustuu Portugalin oikeuden perinnolle ja
kuuluu néin ollen civil law -traditioon. Kuten mainittu, vuonna 1917 astui
voimaan uusi siviililakikirja. Se korvasi vanhan yksityisoikeuden, joka oli
perustunut Portugalin oikeuteen ja keisarin ajan lainsdddant6on. Vanha
lakikirja korvattiin uudella vuonna 2003, ja siind on muun muassa uusia
saannoksid yhteisomuodoista helpottamassa ulkomaisia investointeja.

2.16 POHJOISMAINEN OIKEUSPERHE?

Oikeusvertailu tekee meistéi viisaampia (my6s) omaa oikeuttamme koskien.
Pohjoismainen juristi joutuu usein vaikeuksiin, kun hén joutuu selittiméén,
miké oikeastaan on tyypillistd hinen maansa tai ylipddtdan pohjoismaiselle
oikeudelle. Vanhemmassa oikeusvertailevassa kirjallisuudessa pohjois-
maille on yleensi paikka civil law -maiden joukossa. Se ei kuitenkaan ole
kaikenkattava oikeutemme luonnehdinta, mutta joka tapauksessa parempi
kuin maiden sijoittaminen englantilaisen oikeuden yhteyteen.

Joka tapauksessa on syytd mainita, ettd Pohjoismaissa on aina oltu kiin-
nostuneita —jopa riippuvaisia —ulkomaisesta oikeudesta, ja monet keskeiset
oikeustieteen esikuvat ovat ennen muuta Saksasta. Viime vuosina on ollut
melko tavallista katsoa, etté Pohjoismaita tulisi pitdd omana oikeusperhee-
nddn, mikéli sellaista kédsitettd edelleen halutaan kayttda. Sille on mieles-
tdmme hyvét perusteet. Pohjoismaista oikeutta ei kuitenkaan késitelld téssé

66



2 EUROOPAN OIKEUS — CIVIL LAW

kirjassa muuten kuin lyhyesti. Siitd on kirjoitettu paljon muissa yhteyksissa.
Sen sijaan on syytd huomauttaa, ettd pohjoismaisesta oikeuskulttuurista
voidaan oppia paljon my0s vieraita oikeusjarjestelmia opiskelemalla.

Pohjoismaiselle oikeudelle tyypillisid elementtejd ovat roomalaisen
oikeuden suoran vaikutuksen puuttuminen, ja ehkd tirkeimpéand se, ettd
koulutettu juristikunta syntyi varsin myohéan. Tanskassa oikeustieteellinen
tutkinto luotiin 1736, ja Ruotsissa ja Suomessa kadytédnnollisesti katsoen vas-
ta 1800-luvun alkupuoliskolla. Ammattijuristien puute selittdnee myos Poh-
joismaille ominaisen epddogmaattisen, kdytainnonlédheisen lihestymistavan
oikeuteen. Oikeustiede on nuori tieteenala, eiké se ole ollut samalla tavalla
pitkdaikaisen teoreettisen kehityksen leimaama kuin muualla Euroopassa.
Pohjoismaiden oikeustieteen juuret eivit ulotu keskiajalle, mutta 1800-lu-
vulla se sai paljon vaikutteita saksalaisen oikeustieteen systematiikasta ja
terminologiasta ja sitd kautta my0s roomalaisesta oikeudesta.

Pohjoismaista oikeuskulttuuria leimaa kuitenkin myos historiallinen
jatkuvuus, jos lahtokohdaksi otetaan keskiaikaiset maakuntalait ja maanlait.
Ne ovat péadosin sdilyneet tdhdn pdivadn saakka ja ovat osaltaan muokan-
neet késitystimme lainsdddanndosta tdrkeimpéné oikeuslidhteend. Sen sijaan
(vksityisoikeudellista) lainsdddantoa ei koskaan kodifioitu massiivisiin la-
kikirjoihin, mikd omalta osaltaan erottaa Pohjoismaat —jopa pohjoismaisen
oikeudellisen argumentaation - 1dhes kaikista Euroopan mutta my6s monista
muista maailman maista.

Nykyaikaisen pohjoismaisen oikeuskulttuurin ymmaértdmiseksi on myds
muistettava pohjoismainen oikeudellinen yhteistyd, joka alkoi vuonna 1872
ja on johtanut moniin yhteispohjoismaisiin lakeihin mm. kauppaoikeuden,
velvoiteoikeuden ja perheoikeuden alalla. Mainittuna vuonna pidettiin en-
simmadinen Pohjoismainen Lakimieskokous, joka jarjestetddn edelleen joka
kolmas vuosi (mm. 2014 Oslossa, 2017 Helsingissd). Tapana on korostaa,
ettd pohjoismaisen oikeusyhteistyon perusta on yhteisissd pohjoismaisissa
arvoissa, joita yhteisty6lld pyritddn vahvistamaan. Néin se on luonteeltaan
toisenlaista kuin taloudellisen integraation padméaéraa edistava EU-yhteis-
tyo.
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Common law viittaa nykydén yhteen maailman suurimmista oikeuskult-
tuureista. Sen juuret ovat Englannissa, mistd common law levisi englan-
tilaisen kolonialismin mukana lahes kaikkialle maailmaan. Perinteisesti
my0s Yhdysvaltojen on katsottu kuuluvan common law -maihin, mutta
sen ja Englannin oikeuden viélilld on suuria eroja. Seuraavassa kisitellddn
ennen muuta common law’ta Englannissa, mutta jaksossa otetaan esille
myos tirkeimmét englantilaisen ja Yhdysvaltojen oikeuden viliset erot.
Lisdksi kasitelldén valtiosdantoon ja federalismiin liittyvid kysymyksia.

3.1 COMMON LAW KASITTEENA

Aluksi on todettava, ettd common law on Englannin historian tuote, eikd
sen perusteita ole helppo ymmartas ilman maan oikeushistorian tarkastelua.
Toisin kuin edellisessd jaksossa késitellyissd maissa, common law -maiden
oikeutta on kehitetty ennen muuta tuomioistuinratkaisujen, ei lainsdédén-
non, avulla. Silti on huomattava, etti civil law- ja common law -jarjestel-
mien vélilld on myds yhtildisyyksid, ja juuri ne ovat osaltaan tehneet melko
helpoksi ndiden kahden jirjestelmén “viemisen” ja omaksumisen muihin
kulttuureihin. Molemmissa tapauksissa kyse on oikeudellisesta ajattelusta,
joka liittyy oikeudellisten ongelmien ratkaisemiseen jarjen (ratio / reason)
perusteella. Kysymys on siis oikeuden perustasta, joka on riippumaton ideo-
logiasta, uskonnosta tai erityisista kulttuurisista olosuhteista. Samalla juuri
tdma jarkeen nojautunut oikeusajattelu aiheutti ongelmia, kun (esimerkiksi)
englantilainen oikeus torméisi Intiassa tai Afrikassa aivan toisentyyppiseen
maailmankuvaan ja oikeudelliseksi katsottavaan ajatteluun.

Common law on sen oikeusjirjestelman nimitys, joka kehittyi Eng-
lannissa normannien valloituksen (1066) jilkeen. My0s ajalta ennen nor-
mannivalloitusta tunnetaan anglosaksisia oikeusldhteitd, mutta common
law poikkesi niistd. Se on padsddntoisesti englantilaisten tuomioistuimien
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kehittdméd. [lman normannien valloitusta ei kuitenkaan olisi syntynyt
mitdan “yhteistéd oikeutta” — common law’ta. Tama ei kuitenkaan tarkoita,
ettd common law sinénsé olisi joku tdysin omintakeinen ilmid. Normannit
toivat mukanaan Manner-Euroopasta my0s oikeutta koskevia ajatuksia,
muun muassa senaikaisesta ranskalaisesta lddnitysoikeudesta ja muista
oikeusmuodoista. Kaikki nimé yhdessi saivat aikaan ainulaatuisen oike-
usjarjestelmén — ja samalla erityisen oikeuskulttuurin.

Aluksi on mainittava erds terminologinen seikka. Englantilaisen oi-
keuden ja common law’n vilille laitetaan usein yhtildisyysmerkki. Tama
on oikein siind mielessd, ettd common law’ssa on kyse oikeudesta, joka
kehittyi Englannissa keski-ajalla ja josta sittemmin tuli oikeuden perusta
niissd maissa, joita kutsumme common law -maiksi. Tadma ei kuitenkaan
tarkoita, ettd nima maat tinddn soveltaisivat englantilaista oikeutta. Eniten
“englantilaisia” ollaan Australiassa ja Uudessa Seelannissa, joissa asianaja-
jat, tuomarit ja oikeussalit niyttavit yleensd samanlaisilta kuin Englannissa.
Yhdysvalloissa on oma jirjestelménsi. Sama koskee monia muita common
law -maita, joiden oikeusjirjestelméit ovat sukua toisilleen, mutta samalla
ne saattavat poiketa hyvinkin paljon tosistaan. Niitd kuitenkin yleensé
yhdistdi se, kuinka common law’ta on omaksuttu.

On myds jo nyt syytd todeta, ettd Skotlannin oikeus ei ole common
law -oikeutta. Sen sijaan se kuuluu niihin jérjestelmiin, joista jaksossa 5
puhutaan oikeudellisina sekajirjestelmind (mixed legal systems). Skot-
lannin oikeuden perusta on civil law -jarjestelmédssé, mutta siind on myds
paljon common law -vaikutteita, jotka johtuvat unionista Englannin kanssa
(1707-).

Common law’n erityispiirteiden ymmaértdmiseksi on tunnettava en-
nen muuta tuomareiden rooli varhaisessa Englannissa. Common law ei
ole oikeusjérjestelmé, joka olisi perustunut tiettyyn auktoritatiiviseen
tekstiin, kuten roomalainen oikeus tai islamin oikeus. Common law’n
historiallinen ydin on siind kéytinndssé, jonka maata kiertdvét tuomarit
loivat paéttidessdin oikeudesta ja (ndin) pitdessién ylld rauhaa. Toisin kuin
antiikin Roomassa, kyse oli ammattituomareista, joiden paatehtiavana oli
toimia tuomareina. Myods myohemmaéssi Englannin oikeushistoriassa on
korostunut tuomioistuimien keskeinen rooli ja niiden riippumattomuus;
usein viitataan johtavaan englantilaiseen tuomariin Sir Edward Cokeen,
joka jo 1600-luvun alussa puolusti tuomioistuimia kuninkaan puuttumista
vastaan.
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Perusteiltaan englantilainen tuomioistuinprosessi ndyttdisi muistuttavan
roomalaista tuomioistuinmenettelyd, mutta silti on kiistanalaista, onko
roomalainen oikeus todella vaikuttanut siithen vai onko kyseessd aivan
itsendinen kehityskulku. Joka tapauksessa tuomioistuinmenettely perus-
tui kuninkaan auktoriteettiin nojautuvaan asiakirjaan, writiin. Ndin ollen
siind on samanlaisia piirteitd kuin preettorien hallitsemassa roomalaisessa
tuomioistuinmenettelyssd. Common law’n rinnalle kehittyi keskiajalla sitd
tdydentiva oikeusjérjestelma, niin sanottu equity, joka teki mahdolliseksi
sellaisten juttujen késittelyn tuomioistuimessa, joita varten common law
ei tarjonnut oikeuskeinoja (writejd).

Common law’n synty ajoittuu melko lailla samoihin aikoihin ensin
Bolognassa ja sitten muualla Euroopassa tapahtuneen yliopistojen pe-
rustamisen sekd niissd kdynnistyneiden roomalaisen oikeuden opintojen
kanssa. Englantilaiselle oikeudelle oli kuitenkin luonteenomaista, ettei
oikeudellista opetusta annettu yliopistoissa. Kyse oli kdytdnnollisesti
suuntautuneesta opetuksesta, joka tapahtui Lontoossa lakimiesten yh-
teenliittymien (/nns of Court) toimesta. Inn-jérjestelma aiheutti sen, ettd
yliopistokoulutetuilla juristeilla on myShemminkin ollut muuta Eurooppaa
vahédisempi merkitys Englannin oikeuskehitykselle. Erds tunnettu oikeus-
oppinut 1700-luvulta on Sir William Blackstone, joka kirjoitti esityksen
Englannin oikeudesta (Commentaries on the Laws of England, 1766),
mutta muutoin nimenomaan oikeuskdytannon edustajat ovat luoneet maan
oikeushistoriaa. Esimerkkind voidaan mainita lordi William Mansfield
(1705-1793), jolla oli keskeinen merkitys integroitaessa kauppaoikeutta
osaksi common law -jarjestelmaa.

1800-luvulla Jeremy Benthamista tuli englantilaisen oikeuden uu-
distamisen puolestapuhuja. Hén kannatti oikeuden kodifioimista ja sen
yksinkertaistamista. Osaksi hdnen suuntaviivojensa mukaisesti 1870-lu-
vulla toteutettiin uudistus, joka teki common law- ja equity-jarjestelmisti
samanarvoisia niin, ettd samat tuomioistuimet saattoivat soveltaa kum-
paakin.
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3.2 COMMON LAW ENGLANNISSA
3.2.1 ”The Birth of Common Law”

Yksi laajoista Englannin oikeushistoriaa kisittelevista teoksista, J. H. Bake-
rin An Introduction to English Legal History (2002), alkaa oikeustapausten
(cases) listalla seka luettelolla kuninkaista vuodesta 1066 lahtien. Ndin on
lyhyesti ilmaistu Englannin oikeuskehityksen ldhtokohdat. Vuosi 1066 oli
kadnnekohta maan historiassa samoin kuin common law’n kehityksessa.
Avain englantilaisen oikeuden ymmaértimiseen on yhtdiltd siind vallan
keskityksessi, joka seurasi vuoden 1066 normannivalloitusta, ja toisaalta
niissd tuomioistuinmenettelyn mekanismeissa, joilla ohjattiin oikeudellis-
ten instituutioiden kehitysta.

Englannin oikeushistoria — eli common law’n historia — ei siis ole lain-
sdddannon tai yliopistoissa syntyneen oppineiden oikeuden historiaa. Se
on oikeuskdytdnnon historiaa. Samalla koko common law’n historia on
sidoksissa Englannin yleisempéén historiaan ja vuosien kuluessa vaihtuviin
hallitsijoihin. Englannin oikeushistorioitsijat puhuvat mielelldan common
law’n ’synnystd” korostaen ndin, ettei common law’lla ollut edeltiji, vaan
se syntyi omana jarjestelmandan Englannin tuomioistuimissa runsaan puo-
lentoista vuosisadan aikana. Varhainen common law oli teknisté ja rakentui
niin sanottujen writien sekd omintakeisen tuomioistuinjarjestelméin varaan
juryineen ja kuninkaallisine tuomioistuimineen.

Englantilainen erikoistermi sille, mitd ammattijuristilta odotettiin, oli
kyky ns. pledeeraukseen (pleading). Sana tarkoittaa tdndén erddnlaista
johdantoa oikeuskasittelyyn. Aikaisemmin se kuitenkin viittasi nithin mo-
nimutkaisiin menettelytapoihin, joilla erityyppiset jutut vietiin juryn eteen.
Sen hallitseminen kuului juristin taitoihin, silld juuri timén pleadingin
avulla, esittelemalld jutun tosiasiat, facts, asianajaja osoitti, ettd kyseinen
olosuhde kuului tietyn writin alaan. Common law’n ymmaértémiseksi onkin
tarkedd huomata, etté jarjestelma on kiinnittynyt prosessiin. Tuomarin rooli
oli johtaa oikeuskésittelyd ja hdnen tehtdvandin oli kysymysten esittdminen
jurylle. Asianajajat puolestaan saivat pleadingin avulla esille ne relevantit
tosiasiat, jotka perustelivat jutun oikeudellista ratkaisemista juuri tietyn
writin — ei siis minkdén lain sédnndksen — nojalla.

Englantilainen jarjestelmi osoitti pitkddn “vastustuskykyid” vieraille
vaikutteille. Kun roomalainen oikeus syntyi uudelleen ja sité alettiin opet-
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taa Bolognasssa 1100-luvulla, alettiin my6s Oxfordissa ja Cambridgessa
opettaa civil law -jarjestelmaille tyypillisid kysymyksii. Silti se oppi, jonka
englantilaiset juristit saivat roomalaisessa oikeudessa, ei johtanut roomalai-
sen oikeuden omaksumiseen, vaan enemmankin sen torjumiseen. Tunnettu
ilmaus englantilaisen oikeuden muutoksen torjumisesta oli ”Nolumus leges
Angliae mutare” ("Emme halua muuttaa Englannin oikeutta”). Néin todeten
erds tuomari kieltdytyi vuonna 1236 soveltamasta kanonisen oikeuden
normia, jolla avioliiton ulkopuolella syntynen lapsen asema olisi voitu
laillistaa vanhempien mydhemmin solmimalla avioliitolla.

Myos englantilaisella juristikoulutuksella oli omat erityispiirteensa.
Koulutus tapahtui vain hyvin rajoitetusti yliopistoissa. Juristikoulutusta
tarjottiin padasiassa edelld mainituissa inneissd (Inns of Court) Lontoossa.
Ne olivat asianajajien yhteenliittymid. Lontoossa on edelleen nelja innid
janiisséd koulutetaan asianajajia, joilta nykyaén edellyteta&in myos korkea-
kouluopintoja — mutta ei valttaimatta juridiikassa. Perinteisesti asianajajat
ovat joko toimistoasianajajia, solicitors, tai varsinaisia tuomioistuimissa
esiintyvié asianajajia barristers (at the bar, aitaus tai kaide, jonka takana
asianajajat seisoivat).

Joskus viitetddn, ettd englantilainen jirjestelma olisi saanut vaikut-
teita islamilaisista oikeuskouluista, madhhabit. Ne tulivat tunnetuiksi
Euroopassa ristiretkien aikaan. Tdmé on kuitenkin vain epdvarma olet-
tamus. Englannilla oli jo hyvin varhain oma jérjestelménsi ja muulla
Euroopalla omansa, ja ndin Englannin oikeuskehitys eristdytyi muun
Euroopan kehityksestd. Taméan vuoksi juuri sellaiset sanat kuin isolation
japarticularity liitetidn common law -traditioon. Silti common law levisi
myOohemmin laajalle muualla maailmassa, ja Englannin siirtomaavallan
seurauksena 1700- ja 1800-luvuilla siitd tuli johtava oikeusjarjestelma
civil law’n rinnalle.

Englannin oikeus on ollut kuitenkin my6s muuta kuin common law.
Puhumalla vain common law’sta ei tehdd oikeutta varsinkaan Englannin
varhaiselle oikeudelle. Esimerkiksi roomalaiset olivat myos Englannissa
— ja ndin ehkd my0s jotain roomalaisesta oikeudesta. Lisdksi jalkipolville
on sdilynyt varhaisia englanniksi kirjoitettuja muistiinpanoja oikeudesta,
ns. anglosaksisesta oikeudesta, ajalta ennen normannien valloitusta. Ne
viittaavat sisélloltdédn ja rakenteeltaan muun Euroopan kanssa samankal-
taiseen varhaiseen oikeuskerrostumaan. Anglosaksisilla oikeusldhteilld oli
omana aikanaan suuri merkitys, ja ne ovat hyvid esimerkkejé varhaisista
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lacista, jotka oli laadittu kansankielelld. Ne vaikuttivat kuitenkin vain vihan
Englannin my6hempaén oikeuskehitykseen.

Kuningas Vilhelm (Vilhelm Valloittaja) keskitti vallan Lontoon
Westminsteriin. Samalla hin takavarikoi kaiken maaomaisuuden ja péitti,
ettd vain kuningas saattoi maaratd, kenelld oli oikeus kiinteddn omaisuuteen.
Periaatteessa tdima jérjestys on edelleen voimassa niin, ettd omistusoikeus
maahan kuuluu kuninkaalle (kuningattarelle), kun taas muilla on vain
laajempi tai suppeampi kayttdoikeus. Myos englantilainen oikeudellinen
terminologia heijastaa titd ilmiota. Siitd puuttuu esimerkiksi vastine rooma-
laisen oikeuden késitteelle dominium. Maata ei omisteta vaan sité hallitaan
jakédytetdén, ja englantilaiset sanovat, ettd maahan liittyvét oikeudet voivat
olla held tai enjoyed. Laajin kédyttooikeus on fee simple, jolloin kyse on pe-
riaatteessa rajoittamattomasta omistuksesta. Voidaan sanoa, ettd hyvin pian
vuoden 1066 jélkeen kuninkaalla ja hdnen neuvostollaan (Curia regis) oli
kaikki se, mitd kutsutaan lainsdddanto-, tiytantoonpano- ja tuomiovallaksi.
Jo varhain tuomiovalta kuitenkin erotettiin erillisille tuomioistuimille, kun
taas parlamentti jakoi lainsddadéntovallan kuninkaan kanssa.

Erityisesti Henrik IT (1154—1189) aikana kehitettiin aktiivisesti common
law -jarjestelméd. Kolme uutta tuomioistuinta loi oikeudellista yhtendisyyt-
td. Court of Exchequer oli niistd ensimmadinen, ja se otti késiteltdvikseen
veroja ja muita vastaavia kysymyksié koskevat konfliktit, joissa kuninkaalla
oli taloudellista intressid. Court of Common Pleas kisitteli ennen kaikkea
yksityisten vilisid velvoitteita ja kiintedd omaisuutta koskevia asioita. The
King s Bench, joka ensimmaiset vuosisadat seurasi kuningasta timén mat-
koillaan, késitteli asioita, joilla oli julkista intressid. Sen asema voimistui
Court of Common Pleasin kustannuksella, niin ettd vahingonkorvausasiat
ja vahitellen my6s sopimuksia koskevat kysymykset siirtyivit sinne.

Entiset paikalliset tuomioistuimet jatkoivat aluksi uusien kuninkaallis-
ten tuomioistuinten rinnalla, mutta ajan kuluessa ne saivat vaistyd. Uudet
tuomioistuimet sijaitsivat Westminsterissd, nykyisessd Lontoossa, mutta
suurimman osan aikaa tuomarit matkustivat ja kayttivit oikeutta Lontoon
ulkopuolella nimikkeella itinerant judges. Néin he tuomitsivat eri puolilla
maata kuninkaan tuomiovallan edustajina.
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3.2.2 Writ-jarjestelmi

”Where there is no writ, there is no right”, kuului englantilainen periaate,
joka viittasi prosessuaaliseen jarjestelméddn edelld mainituissa uusissa
kuninkaallisissa tuiomioistuimissa. [lman niin sanottua writid, jonka kunin-
kaan kanslia (the Chancery) tai paikallinen virkamies kuninkaan valtuutuk-
sen perusteella antoi, ei yhtdin oikeusjuttua voitu aloittaa. Niin ollen jutun
perusta oli muotoiltu kuninkaan méaéaraykseksi tuomarille aloittaa jutun
oikeuskasittely. Writien lukumaéra oli rajoitettu tiettyihin asiatyyppeihin,
ja juttu oli hévitty, jos oli valittu vaara writ. Helposti saattoi kdyda myos
niin, ettd joku asiantila ei mahtunut minkaén writin alaan, jolloin kyseista
asiaa ei ollut mahdollista saada lainkaan tuomioistuimessa kasiteltavaksi.
Systeemi jaykistyi, kun kanslia ei taipunut uusien writien luomiseen.

Englantilaisten itseymmarrykseen kuuluu késitys, ettd roomalaisen
oikeuden vaikutus maassa on ollut vahiistd, eikd ajatus englantilaisesta
oikeudesta itsendisend blokkina ole viime vuosinakaan huomattavasti muut-
tunut. Joka tapauksessa jutun saamiseksi tuomioistuinkasittelyyn tarvittiin
writ, jota roomalaisessa prosessijarjestelméassa vastasi actio. Actio oli tietty
kanneperuste, jonka roomalainen virkamies (preettori) hyviksyi, ja jolla jut-
tu saatiin (yksityisen) tuomarin kisiteltdvéksi. Prosessijarjestelma oli ndin
ollen ratkaiseva sille, oliko oikeutta ja samalla oikeussuojaa “’saatavilla”.
Englantilaisia samoin kuin roomalaisia kiinnosti ndin ollen "remedies, not
rights” — kun puuttui remedy, puuttui myos right.

Esimerkkind writ-jarjestelmastd voidaan mainita writ, joka kulkee ni-
melld writ of trespass. Se vaikutti merkittévésti englantilaiseen vahingon-
korvauskorvausoikeuteen, joka ei rakennu yleiselle korvausperiaatteelle,
vaan ajatukselle vahinkoa aiheuttavista toimista, joita yhdessd kutsutaan
termilla forts. Torts on esimerkki ranskan kielesta vaikutteita saaneesta oi-
keuskielestd. Siitd kdytetddn nimitystd Law French, joka tarkoittaa erityista
Englannissa kéytdssd olevaa juridista terminologiaa. Tdmé terminologia loi
common law’sta suljettua jarjestelmaia, jota vain siihen vihkiytyneet saat-
toivat ymmartdd. Vahingonkorvausoikeutta kutsutaan nimelld law of torts.
Jéljempand mainittava esimerkki on writ of trespass, joka koski valitonta
vahingon aiheuttamista, yhdistettyna toiseen, writ of assumpsit’iin (lat. as-
sumere, ’velvoittautua’), joka liittyi sopimuksiin. Omistusta koskeva writ of’
desseisin suojasi puolestaan oikeudettomalta omaisuuden vallinnalta. Vel-
voiteoikeudelliset writit koskivat velkaa (debt) tai sitoumusta (covenant).
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Writeilld oli nimityksid, jotka yhdistivit latinaa, englantia ja vanhempaa
ranskaa. Tilanne oli toinen kuin esimerkiksi Ruotsissa ja Tanskassa, jossa
oikeusléhteiti oli jo varhain kirjoitettu ruotsiksi ja tanskaksi. Néin oikeus
oli myds ainakin periaatteessa helposti saatavilla. Englannin oikeudesta,
common law’sta, tulikin monimutkainen oikeusjérjestelmé, jota maallikot
eivit hallinneet. Jérjestelmé pystyi hyvin “vastustamaan” roomalaisen
oikeuden vaikutteita, mutta pdinvastoin kuin Pohjoismaissa, sen kéytta-
miseen tarvittiin aina ammatillista erityisosaamista. Sen sijaan tuomiois-
tuinratkaisut tehtiin Englannissa usein maallikkojen myoétavaikutuksella,
silld juryt ottivat juridiikkaa hallitsevan tuomarin opastamana osaa seké
siviili- ettd rikosasioiden késittelyyn common law’n alkuajoista ldhtien.
Jury-jarjestelma on edelleen oleellinen osa Englannin tuomioistuinlaitosta.

TRESPASS ON THE CASE JA ASSUMPSIT

Ei ole aivan helppoa selittad, mita writit olivat. Seuraavat kaksi esimerk-
kia osoittavat, kuinka monimutkaista oikeudellinen kieli oli ja kuinka
kaukana juristien kdyttdma terminologia oli aivan arkipdivaistenkin
konfliktien kasittelyssa maallikkojen puheesta. Esimerkeissad asiat,
jotka olivat antaneet aiheen writin antamiselle, koskivat yhtdalta vahin-
koa, jonka silman parantaakseen ottanut oli sille aiheuttanut, ja toisaal-
ta vahinkoa, joka oli aiheutunut siitd, ettei vaunujen valmistamiseen
liittyvaa sopimusta ollut taytetty. Ensimmadinen kulki nimella Trespass
on the Case, jota kaytettiin, kun kyseessa oli vahingon aiheuttaminen
mm. ihmisen terveydelle sopimussuhteessa. Toisessa tapauksessa
kaytettiin writid Assumpsit, joka liittyi sopimusrikkomukseen. Teksti
on latinaksi seka englanninkielisend kaannoéksena.

Rex vic. sal. &c. as in Trespass ostensurus:
quare [e.g.: for misfeasance] cum idem X ad dextrum oculum ipsius A
casualiter laesum bene et competenter curandum apud Trumpingtone
pro quadam pecuniae summa prae manibus soluta assumpsisset, idem
X curam suam circa oculum praedictum tam negligenter et improvide
apposuit, quod idem A defectu ipsius X visum oculi praedicti totaliter
amisit, ad damnum ipsius A viginti librarum ut dicit. Et habeas ibi &c
The King to the sheriff greeting & c. as in Trespass to show: where-
fore whereas he the said X undertook well and competently to cure the
right eye of the said A, which was accidentally injured, for a certain
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Writ-jarjestelmén yhteydessd voidaan mainita myos keskiaikainen teos De
legibus et consuetudinibus Angliae (Englannin laeista ja oikeustavoista). Se
oli luultavasti kirjoitettu muistiin vuoden 1230 paikkeilla, ja se yhdistetdan
Henry de Bractoniin. Teos rakentuu writeille ja oikeuskéyténnolle, mutta
osoittaa kirjoittajansa hallitsevan my0s roomalaista ja kanonista oikeutta.
Teos tunnettiin hyvin 1200- ja 1300-luvuilla, mutta se ei saanut pysyvéa
merkitystd tai seuraajia. Seuraavina vuosisatoina common law rakentui-
kin sen varaan, mita tapahtui oikeussaleissa, ei teoreettisille pohdinnoille
— oikeustieteen professorit eivit olleet mukana oikeuden kehittimisessa
kuten civil law -maissa.

Vuoden 1258 jilkeen ei annettu endd uusia writejd. Samat writit, tai kuten
myds sanottiin, forms of action, olivat vuoteen 1873 saakka edellytyksend

sum of money beforehand received, he the same X so negligently and
carelessly applied his cure to the said eye, that the said A by the fault
of him the said X totally lost the sight of the said eye, to the damage
of him the said A of twenty pounds, as he saith, and have there &c.

quare [e.g.: for non-feasance] cum idem X tres currus pro victualibus
ipsius A ad partes transmarinas ducendis pro certa pecuniae summa
prae manibus soluta infra certum terminum inter eos concordatum
facere et fabricare apud Trumpingtone assumpsisset, idem X cur-
rus praedictos infra terminum praedictum facere et fabricare non
curavit per quod A diversa bona et catalla sua ad valentiam centum
marcarum, quae in curribus praedictus duci debuissent, pro defectu
curruum praedictorum totaliter amisit ad grave damnum ipsius A ut
dicit et habeas &c.

Wherefore whereas he the said X undertook to make and build three
carriages for conveying victuals of him the said A to parts beyond the
sea for a certain sum of money beforehand received, within a certain
term between them agreed; he the said X did not take care to make
and build the carriages aforesaid within the term aforesaid, by which
he the said A hath wholly lost divers his goods and chattels, to the
value of one hundred marks, which ought to have been conveyed in
the carriages aforesaid, for want thereof to the great damage of him
the said A as it is said: and have there &c.
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sille, ettdl asia voitiin tuoda tuomioistuimen késittelyyn. Mainittuna vuon-
na englantilainen oikeuslaitos uudistettiin. Writ-jarjestelmd lakkautettiin,
ja oikeudenkdynnin 1dhtokohdaksi tuli aineellinen oikeus, eikd endi itse
menettely ja sen muodollisuudet.

3.2.3 Magna Carta

Suomalaisesta ndkokulmasta englantilainen oikeus néyttdd melko oma-
laatuiselta, ja yhtdldisyyksid oman jirjestelmdmme kanssa on véhin.
Toisin on kuitenkin valtiosdéntdoikeuden kohdalla. Englantilainen
oikeus on vaikuttanut muun Euroopan oikeuskehitykseen ja sittemmin
myds Pohjoismaiden valtiosddntooikeuteen. Englannin valtiosdéntd-
oikeuden keskeisin dokumentti, jolla on suuri symboliarvo etenkin
vallankéyton rajoituksia ajatellen, on Magna Carta. Se on myohemmin
annettu nimitys vuoden 1215 asiakirjalle, joka oli sopimus poliittisesti
horjuneen kuninkaan (Juhana Maaton) ja englantilaisten suurmiesten
vililld. Suurmiehet protestoivat muun muassa siité, ettd kuningas saattoi
paattad heiltd kannettavista veroista. Magna Cartasta tuli osa Englan-
nin valtiosddntod, ja sen sindnsd vahdiset yleisemmat madraykset muun
muassa henkildkohtaisen vapauden turvaamiseksi saivat sittemmin suurta
merkitystd varsinaisten vapausoikeuksien edeltdjind. Sindnsd Magna
Carta oli vain kuninkaan ja muutaman suurmiehen vélinen sopimus, ja
sen perimmadisend tavoitteena oli rajoittaa kuninkaan puuttumista suur-
miesten erioikeuksiin.

Erdat Magna Cartan médraykset koskevat myos tuomioistuimia. Siiné
muun muassa todetaan, ettd kuninkaallisten tuomioistuinten (tuomarien)
tuli jakaa oikeutta sielld, missé paikalliset tuomioistuimet sijaitsivat. Toinen
esimerkki on 45. artiklasta: >’ We will appoint as justices, constables, sheriffs,
or other officials, only men that know the law of the realm and are minded
to keep it well.” Sittemmin Magna Cartaa tdydennettiin uudemmilla val-
tiosddntooikeudellisen aseman saaneilla laeilla. Esimerkiksi vuodelta 1689
olevalla Bill of Rightsilla vahvistettiin parlamentin asemaa.

Erds tunnettu juristi 1600-luvun alkupuolelta on englantilainen (Chief
Justice) Sir Eward Coke. Hén puolusti kuningas Jaakko I:n aikana tuo-
mioistuinten vapautta kuninkaan puuttumista vastaan. Tuomioistuinten
riippumattomuutta ajatellen erityisen tarkeéksi tuli vuosi 1701. Englannin
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valtiosdantoon kuuluu nimittdin my6s vuoden 1701 Act of Settlement, joka
koski varsinaisesti englantilaista kruununperimysjérjestystd, mutta vahvisti
samalla, ettd tuomari voitiin erottaa vain parlamentin paétokselld. Ndin
otettiin tirkeé askel tuomioistuinten riippumattomuden varmistamiseksi.
Perinteistd vallan kolmijako-oppia ajatellen Englanti muodosti kuitenkin
pitkddn kiinnostavan muunnelman. Korkein oikeusaste oli the House of
Lords (Parlamentin yldhuone). Vasta vuonna 2009 perustettiin varsinainen
korkein oikeus (The Supreme Court of the United Kingdom).

3.2.4 Lainsaadanto oikeuslahteeni

Sanalla common law on useita merkityksid. Termid kdytetddn yleensd
englantilaisen oikeuden nimitykseni vastakohtana mannereurooppalaiselle
oikeudelle, civil law’lle. Englantilaiset nékevit asian kuitenkin yleensé
niin, ettd common law on erityistd tuomarien luomaa oikeutta vastakohtana
lainsdddanndlle (statutes). Englantilaiset tuomarit valvovat perinteisesti
lainsddtéjén puuttumista common law’hon. Tamén vuoksi heille on tyypil-
listd my0s lakien kapea tulkinta. Samalla tuomioistuimet yleensa jéttavat
huomiotta lakien esity6t tai muun aineiston, joka valaisisi lain tarkoitusta.
Lainséétdjan onkin oltava tarkka lain tekstissé; juuri se on tuomarien ka-
sityksen mukaan pétevé. Samalla katsotaan, ettd lainsddnnds on voimassa
vasta, kun tuomioistuimet ovat sitd soveltaneet. Common law on tuomarien
“kotipesd”, ja he tuntevat itsensd vapaiksi padttimaan siitd, mitd common
law on, ja missi kulkee raja lainsdétédjan puuttumiselle heiddn” alueeseen-
sa. Englantilaiset tuomarit eivit vain kanna huolella peruukkia ja viittaa,
vaan katsovat olevansa vastuussa ~oikeuden puolustamisesta”.

3.2.5 Equity

Englantilaisen oikeuden ymmaértdmiseksi on syytd mainita myds equity,
joka syntyi common law’n rinnalle. Se tdydensi tarvittaessa common
law’ta. Erds common law’n (samoin kuin varhaisen roomalaisen oikeuden)
erityispiirre oli, ettd tuomion tdytdntddnpano saattoi tapahtua vain tietyn
rahasumman maksamisena, ei luontaissuorituksena. Ja kun common law
oli pitkddn writ-jarjestelmin sitoma, oli vaateita, joita ei edes voitu viedd
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tuomioistuimen kasiteltdviksi. Télloin equity saattoi tarjota apua. Teknisesti
tdma tapahtui niin, ettd kuninkaan kansleri (Chancellor) kasitteli omassa
tuomioistuimessaan niité asioita, joita ei voitu ottaa ratkaistaviksi common
law -tuomioistuimissa.

Nain kehittynyt oikeus sai nimen equity, tarkoittaen kohtuutta, ja tuo-
mioistuimesta tuli kanslerin mukaan Court of Chancery. Common law ja
equity, joka sekin jaykistyi vahitellen, kehittyivit siis eri tuomioistuimissa,
ja vasta vuosien 1873—1875 perusteellisissa uudistuksissa jarjestelmat
yhdistettiin niin, ettd sama tuomioistuin saattoi ottaa kantaa sekd common
law’n ettd equityn perusteella esitettyihin vaatimuksiin.

Kolmas common law’n merkitys on néin ollen sen vastakohta equitylle,
joka taas muistuttaa perusteiltaan roomalaisten preettorien luomaa (uutta)
oikeutta (ius honorarium). My0s preettorin tehtdvini oli tdydentda tai
korjata perinteistd oikeutta, ius civiled. Equity on edelleen osa Englannin
oikeudellista jarjestelmdd, mutta sen ja common law’n vélinen ero ei ole
niin merkityksellinen kuin aikaisemmin. Silti erdiden sopimus- ja esineoi-
keuden kysymysten ymmaértdminen edellyttda tietoa tuosta erosta.

3.2.6 Stare decisis -oppi

Lainsdddantoon perustuvaan oikeusjérjestykseen tai suurten lakikirjojen
kattavuuteen tottuneelle juristille common law vaikuttaa kaoottiselta. Com-
mon law’n kédyttdminen edellyttdd oikeuskéaytannon syvallisti tuntemista
sekd kokemusta siité, kuinka I0ydetéén juuri se aikaisempi oikeusjuttu, joka
perustuu (tietyille) samankaltaisuuksille ja eroille uuden tuomioistuinké-
sittelyd odottavan asian kanssa. Englantilainen oikeus perustuu nimittdin
ajatukselle siitd, ettd aikaisemmat ratkaisut samankaltaisissa kysymyksissé
on asetettava perusteiksi myohemmille ratkaisuille. Téta kutsutaan termilléd
stare decisis tai the doctrine of precedent, ja se tarkoittaa kdytdnnossa, ettd
englantilaiset tuomioistuimet ratkaistessaan niiden késiteltdviksi tulevia
juttuja ovat vanhempien ratkaisujen sitomia. Tosin the House of Lords
(Lords of Appeal in Ordinary), joka ennen vuotta 2009 oli ylin oikeusaste,
totesi 1966, ettd vanhemmista ratkaisuista voitiin olla vapaita silloin, kun
yhteiskuntakehitys sitd vaati. Kyse on sitovista ylemmén oikeusasteen
antamista prejudikaateista, binding precedents, kun taas rinnakkaisten
tai alempien tuomioistuinten paitdkset voivat sisdltyd uuteen ratkaisuun
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muuten kuin sitovina ollen ns. persuasive precedents.

Stare decisis -periaate liittyy ldheisesti juuri binding precedents -aja-
tukseen. Termi on lyhenne latinankielisesté ilmaisusta stare decisis et non
quieta movere. Se tarkoittaa, etté on pidettéva kiinni tehdyisté ratkaisuista;
ei tule jarkyttdd sitd, mitd on kerran péétetty. Sanaan “decisis” siséltyy
ajatus, ettd nimenomaan itse ratkaisulle tdytyy antaa merkitysté, eli sille,
ettd tuomioistuin on perustanut ratkaisunsa tietyille tosiasioille. Aikaisempi
ratkaisu ndhdéén sitovana, jos siini on ratkaistu nyt tuomioistuimen kési-
teltivdni olevan asian kanssa sama kysymys. Tosiasioiden (facts) tulee olla
riittdvdn samankaltaiset kuin aikaisemman jutun ratkaisemisen kannalta
merkittdvind pidetyt faktat.

Jutun ratkaisevaa momenttia tai sitd perustetta, joka jutussa vahvistettiin,
kutsutaan termilld ratio decidendi. Muu osa tuomiota (sen tekstid) on obiter
dictum. Tosin sillekin voidaan antaa merkitystd, mutta silld ei ole samaa
sitovaa vaikutusta. Tuomareiden kantaa voidaan selvittdd ddnestykselld,
joka ei vilttdmaétté aina koske itse lopputulosta, itse ratkaisua. Sité voidaan
tarvita sen selvittimiseksi, mika ratkaisussa on stare decisis ja mika obiter
dictum.

Ratkaisevaa englantilaiselle oikeusjutulle ovat siis sen tosiasiat (the
facts). Tuomioistuimet painottavat asian tosiasioita ja ldhtevit ratkaisussaan
niistd, kun taas me ja muut civil law -juristit korostamme, ettd ratkaisun
ldhtokohdat ovat lainsdddédnnossi, sen vahvistamissa oikeudellisissa
periaatteissa. Konkreettinen common law’n mukainen oikeutta koskeva
kannanotto syntyy tuomioistuimessa vertaamalla useampien juttujen to-
siasioita. Se syntyy faktoja vertaamalla — ei yleisid oikeudellisia sddnt6ja
tai periaatteita koskevista johtopditoksistd. Toki my0s englantilainen ju-
risti operoi periaatteilla, mutta hianen taitavuutensa nakyy kyvyssa 16ytad
tuomioita tutkiessaan ne johtavat periaatteet, jotka on ilmaistu jutun ratio
decidendissd. Ylipadtdan englantilaiset juristit arvostavat enemmaén prag-
matismia ja yksittiistapauksiin suuntautunutta tapaa 16ytid oikeus kuin
mannereurooppalaista oikeuden kodifiointia.

Juuri the doctrine of precedent ja stare decisis -oppi korostavat tuomio-
istuinten merkitystd common law’n kehittdmisessd. Késitys tuomarien
luomasta oikeudesta on kuitenkin yhteiskuntakehityksen mydtd muuttunut
enemmaénkin ihannekuvaksi kuin vastaa todellisuutta. Lainsdddann6lld on
nimittdin nykydan melko térkeé rooli, mutta kuten todettiin, tuomioistui-
met ovat taipuvaisia tulkitsemaan lakeja ahtaasti; niiden voimassaolo ikdan
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kuin testataan tuomioistuimissa. Common law’n ydinalueita ovat sopimuk-
set, sopimukseen perustuva ja sen ulkopuolinen vahingonkorvausvastuu
samoin kuin muut perinteiset yksityisoikeuden alat, joissa asianosaiset ovat
(periaatteessa) tasavertaisia. Sen sijaan valtion ja kansalaisen suhteeseen
liittyvit kysymykset sddnnelldédn yleensd laeilla, esimerkkind Englannin
uusin terrorismin vastainen lainséédénto, joka on omalta osaltaan muut-
tanut common law’lle tyypillistd késitystd oikeudesta yksilon turvana
valtiovallan puuttumista vastaan. EU-oikeuden etusijaperiaate koskee
luonnollisesti my0s Englantia, ja EU:n lainsdddéntd on myos sielld voi-
massa olevaa oikeutta.

Lainsdddanto kuuluu parlamentille, ja englantilaisessa oikeusdédnndsten
hierarkiassa lainsdédéanto on itsestdén selvisti tuomarien luoman common
law’n ylépuolella. Siind missd tuomioistuimet pyrkivét rajoittamaan lakien
vaikutusta, pyrkii parlamentti vilttimaén sellaista yksityiskohtaista lainsda-
dénto4, joka puuttuisi common law’n siséltoon, ja pysyttelee yleisemmissé
periaatteissa.

Tasséd yhteydessa voidaan my0s todeta, ettd yksi englantilaisen oikeuden
keskeisimpié kisitteitd on Euroopassa tdndin laajalti kdytetty the rule of
law. Se on englantilainen vastine saksalaisperdiselle oikeusvaltioperiaat-
teelle (Rechtsstaat) eli ajatukselle, ettd valta on sidottu oikeudella, ja oikeus
on ase despotismia vastaan. Siitd kuitenkin historiallisista syistd puuttuu
viittaus valtioon: tdrkeintd on oikeus. Skotlantilainen Samuel Rutherford
kirjoitti késitteestd kirjassaan Lex, Rex, or the Law and the Prince jo vuonna
1644, ja periaatteella on luonnollisesti laheinen yhteys vallanjako-oppiin
samoin kuin yleisempéénkin tuomioistuinten ratkaisujen kunnioittamiseen.

3.2.7 Oikeudelliset auktoriteetit

William Blackstone

Vaikka oikeustieteelld on vahdisempi merkitys Englannissa kuin civil law
-maissa, my0s sielld on merkittdvid oikeusoppineita, joiden tunteminen
kuuluu common law’n osaamiseen. 1700-luvulla Sir William Blackstone
(1723-1780) kirjoitti esityksen englantilaisesta oikeudesta. Hén esitti
common law’n roomalaisen oikeuden institutiones-jarjestelmén mukai-
sesti ldhtokohtanaan jako henkildihin, esineisiin ja kannetoimiin. Teos
(Commentaries on the Laws of England) ilmestyi vuosina 1765-1769 ja
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sen jélkeen lukuisina uusina painoksina. Teoksen johdannossa Blackstone
painotti Englannin oikeuden akateemista opiskelua, jota hinen mielestéén
oli laiminly&ty. Kiinnostavaa onkin se, kuinka hén vertasi lakiin ja oikeu-
teen liittyvda osaamista civil law -maissa ja omassa maassaan:

”The science [téssd: oikeustiede] thus committed to his charge, to be culti-
vated, methodized, and explained in a course of academical lectures, is that
of the laws and constitution of our own country: a species of knowledge,
in which the gentlemen of England have been more remarkably deficient
than those of all Europe besides. In most of the nations on the continent,
where the civil or imperial law [tdssd: roomalainen oikeus] under different
modifications is closely interwoven with the municipal laws of the land, no
gentleman, or at least no scholar, thinks his education is completed till he has
attended a course or two of lectures, both upon the institutes of Justinian and
the local constitutions of his native soil, under the very eminent professors
that abound in their several universities. And in the northern parts of our own
island [Skotlanti], where also the municipal laws are frequently connected
with the civil, it is difficult to meet with a person of liberal education, who
is destitute of a competent knowledge in that science, which is to be the
guardian of his natural rights and the rule of his civil conduct”.

Blackstonen kirja on edelleen Englannin oikeuden standarditeos, vaikka
paljon uuttakin on ilmestynyt. 1800-luvulla saksalainen oikeustiede oli
tarkedd myo0s englantilaisille juristeille, ja useissa Englannille tyypillisissa
késikirjoissa ndkyi F. C. von Savignyn tai muiden kuuluisien saksalaisten
juristien vaikutus. Blackstonen esitys oli my0s yksi ensimmadisistd juri-
disista teoksista, joka ilmestyi Yhdysvalloissa, ja vaikutti suuresti maan
oikeuskehitykseen.

Lordi Mansfield ja Somerset’s case

Toinen kuuluisa englantilainen juristi 1700-luvulta on lordi Mansfield
(1705-1793). Hén oli Lord Chief Justice of the King's Bench vuosina
1756-1793, ja hinen ratkaisuillaan luotiin pohjaa Englannin kauppaoi-
keudelle. Han tuli myds tunnetuksi useista oikeusjutusta, joita hin oli
ratkaisemassa. Erds tunnetuimmista jutuista oli ns. Somerset’s case
(1772), jossa amerikkalaisesta siirtokunnasta Virginiasta kotoisin oleva
orjanomistaja vaati, ettd hénen oikeutensa orjaan tunnustettaisiin myds
Englannissa. Sitd hianelle ei sallittu, ja Mansfield perusteli ratkaisua muun
muassa seuraavasti:
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”On the part of Somerset, the case which we gave notice should be decided,
this day, the Court now proceeds to give its opinion. The state of slavery
is of such a nature, that it is incapable of being introduced on any reasons,
moral or political; but only positive law, which preserves its force long after
the reasons, occasion, and time itself from whence it was created, is erased
from memory: it’s so odious, that nothing can be suffered to support it but
positive law. Whatever inconveniences, therefore, may follow from a deci-
sion, | cannot say this case is allowed or approved by the law of England;
and therefore the black must be discharged.”

Jutun ratkaisu ei merkinnyt orjuuden lakkauttamista, mutta se oli tarkea
voitto orjuuden lakkauttamista toivoville voimille (the abolitionists). Se
nimittdin vahvisti, ettd orjuutta ei voitu tunnustaa, jos orja tuotiin muualta
Englantiin, jossa orjuutta ei ollut.

Lordi Denning

Englannin oikeudessa tuomaripersoonallisuudet ovat nédytelleet huomat-
tavasti suurempaa osaa kuin Suomessa tai muissa mannereurooppalaisen
oikeustradition maissa. Englannissa tuomarit valitaan merkittdvien asian-
ajajien joukosta, ja tuomioiden laatimiseen liittyy hyvin kirjoitettujen
pitkien lausumien traditio, josta on ollut esimerkkeja edelld. Erés ristirii-
toja heréttényt, mutta arvostettu englantilainen tuomari, oli lordi Denning
(1899-1999), joka tyoskenteli hyvin pitkdan muutoksenhakutuomioistui-
messa (Court of Appeals). Han pyrki lisédmédn oman tuomioistuimensa
merkitysté ja vihentdméén korkeimman oikeusasteen (tuolloin House of
Lords) valtaa. Tamai oli hinen mukaansa mahdollista, mikali stare decisis
-opista luovuttaisiin. Samalla hén tuli tunnetuksi perinnettd ravistelevista
vahingonkorvaus- ja sopimusjuttuja koskevista kannoistaan.

Yksi esimerkki hinen tyylistdén ja yleisemminkin siitd vapaudesta, jolla
englantilaiset tuomarit saattavat ilmaista itsedén, on johdanto juttuun Miller
v. Jackson vuodelta 1977. Se koski naapurin mahdollisuutta vaatia erddn
krikettiklubin sulkemista. Kenelldkaén, joka lukee timén johdannon, ei voi
olla epdselvyytti siitd, kuinka lordi Denning niki asian.

”In summertime village cricket is the delight of everyone. Nearly every
village has its own cricket field where the young men play and the old men
watch. In the village of Lintz in County Durham they have their own ground,
where they have played these last 70 years. They tend it well. The wicket
area is well rolled and mown. The outfield is kept short. It has a good club
house for the players and seats for the onlookers. The village teams play
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there on Saturdays and Sundays. They belong to a league, competing with
the neighbouring villages. On other evenings after work they practise while
the light lasts. Yet now after these 70 years a judge of the High Court has
ordered that they must not play there any more. He has issued an injunction
to stop them. He has done it at the instance of a newcomer who is no lover
of cricket. This newcomer has built, or has had built for him, a house on
the edge of the cricket ground which four years ago was a field where cattle
grazed. The animals did not mind the cricket. But now this adjoining field
has been turned into a housing estate. The newcomer bought one of the
houses on the edge of the cricket ground. No doubt the open space was a
selling point. Now he complains that when a batsman hits a six the ball has
been known to land in his garden or on or near his house. His wife has got
so upset about it that they always go out at weekends. They do not go into
the garden when cricket is being played. They say that this is intolerable. So
they asked the judge to stop the cricket being played. And the judge, much
against his will, has felt that he must order the cricket to be stopped: with
the consequence, I suppose, that the Lintz Cricket Club will disappear. The
cricket ground will be turned to some other use. I expect for more houses
or a factory. The young men will turn to other things instead of cricket. The
whole village will be much the poorer. And all this because of a newcomer
who has just bought a house there next to the cricket ground.”

Juttu paittyi niin, ettd oikeus (kahdella d4nelld yhtd vastaan) ei halunnut
kieltdd krikettipelid, mutta asetti klubin vastuuseen niistd mahdollisista
vahingoista, jotka pelin seurauksena saattoivat syntya.

H.L.A. Hart ja The Concept of Law
Englantilaiselle filosofialle on tyypillistd analyyttinen ajattelu, ja sama kos-
kee englantilaista oikeusfilosofiaa, joka yhdessi yhdysvaltalaisen oikeusfi-
losofian kanssa on vaikuttanut paljon eurooppalaiseen oikeuden patevyytti
ja sen keskeisid periaatteita koskevaan keskusteluun. Erityisen tunnettu on
yksi 1900-luvun vaikutusvaltaisimmista teoksista, Oxfordin yliopiston pro-
fessorin H. L. A. Hartin (1957-1992) kirjoittama kirja The Concept of Law
(1961). Se on edelleenkin yksi nykyaikaisen oikeusfilosofian paéteoksista.
Kirja perustuu oikeuspositivismin traditiolle, joka Englannissa ulot-
tuu aina John Austinin (1790-1859) ajatuksiin oikeudellisesta normista
suvereenin kdskyné, command of the sovereign. Hart torjui kuitenkin aja-
tuksen, ettd normit voisivat yksinomaan perustua suvereenin tahtoon, ja
totesi, etti ensin on oltava sdéntdjd, jotka legitimoivat suvereenin tahdon
oikeutena. Erityisen tirkedksi muodostui hdnen jaottelunsa primééri- ja
sekundéérisadantoihin. Jalkimmadiset legitimoivat primédrisdannot, jotka
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ovat vilittomid kdskynormeja ja jotka kohdistuvat kansalaisiin. Hart jaotteli
sekundadrinormit sellaisiin sdantdihin, jotka vahvistivat kenen ja millaiset
oikeuden rikkomiset sanktioidaan, ja sdantoihin, jotka tekivét oikeuden
muuttamisen mahdolliseksi, sekd tunnistamissdéntoihin, rules of recog-
nition, jotka vahvistivat primdérisdantdjen hyvéksyttavyydelle asetettavat
edellytykset. Voidaan sanoa, etti juuri Hartin ajatus tunnistamissaédnnoisté
nousee Kelsenin edelld mainitun perusnormi-idean ohella toistuvasti esille
my0s timin péivan oikeuden — etenkin transnationaalisen sddntelyn — pé-
tevyydestd keskusteltaessa.

3.2.8 Torts: Donoghue v. Stevenson

Common law sisdltdd termejd, joita on yleensi vaikea kdéntad suomeksi tai
ruotsiksi. Yleinen kokemus on, ettd on paljon helpompaa 16ytdé vastaavia
suomen- tai ruotsinkielisid termejé, kun kyse on saksalaisesta oikeudesta,
kuin jos kyse on Englannin tai Yhdysvaltojen taikka jonkun muun com-
mon law -maan oikeudesta. Yksi esimerkki tdstd on jo mainittu vahinkoa
aiheuttavaan toimintaan viittaava termi fort, joka on vahingonkorvaus-
oikeuden, the law of torts, peruskésite. Common law’n erityispiirteista
johtuen oikeusjdrjestelmédssé ei mydskéén ole yleistd periaatetta vahinkoa
aiheuttavan teon korvaamisesta, sellaista, jonka tunnemme culpa- tai
tuottamusperiaatteena, ja joka tavallisesti on osa mannereurooppalaista
yksityisoikeutta. Englannin oikeuden yleinen lahtdkohta ei ole korvauksen
suorittaminen: korvausta maksetaan vain silloin, kun on olemassa olosuhde,
joka liittyy tietyntyyppisen vahingon aiheuttamiseen.

Torts viittaa vahinkoa aiheuttaviin tekoihin, jotka jactaan eri katego-
rioihin. Keskeinen késite on negligence, joka englantilaisen késityksen
mukaan on olemassa silloin, kun henkil6 rikkoo toiseen kohdistuneen
huolehtimisvelvollisuutensa (a duty of care). Suomeksi puhumme laimin-
lyonnistd. Kuuluisa juttu, jossa otettiin kantaa siithen, milloin tuollainen duty
of care oli kisilld, oli Donoghue v. Stevenson, jonka The House of Lords
ratkaisi vuonna 1932. Juttua esitellddn tdssd melko perusteellisesti erdéné
esimerkkind Englannin oikeuskaytdnngsti. Siitd tuli uraauurtava tuotevas-
tuuta koskeva juttu, ja sen ratkaisu tuli merkitsemédén paljon Englannin
ja Skotlannin vahingonkorvausoikeuden kehitykselle. Erityisesti Lordi
Atkinsin ddnestyslausumaa (votum) lainataan usein. Siiné hén aikaisemman
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oikeuskdytdnnon perusteella muotoili kannanoton (ratio decidendi) velvol-
lisuudesta vilttdéd aiheuttamasta toiselle sellaista vahinkoa, joka voidaan
kohtuudella ennakoida.

Juttu alkoi Skotlannin tuomioistuimessa Court of Sessions, joka totesi, ettei
kyseessd ollut oikeudellisesti patevd kantajan vaatimus. Ratkaisu vietiin
sitten edelleen kisiteltdvaksi brittildiseen ylimpain oikeusasteeseen House
of Lords, joka totesi, ettd kyseessd oli vaatimus, joka voisi antaa aiheen oi-
keusjuttuun, ts. sitd voitaisiin késitelld tuomioistuimessa. Itse asian késittely
paittyi kuitenkin ensimmaéisen instanssin ratkaisuun, koska asianosaiset
sopivat korvauksesta.

Asian olosuhteet olivat yksinkertaiset. Rouva Donoghue joi erddssa
pubissa Paisleyn kaupungissa Skotlannissa inkivaériolutta pullosta, jonka
hénen ystavéttirensa tilasi ja maksoi. Pullo ei ollut I&pindkyvi, eikd kukaan
voinut ndhdé, ettd pullossa oluen liséksi oli jotain, jota jutussa kuvattiin
liuenneeksi etanaksi (se, mité pullo sisélsi ei tullut koskaan selviksi). Etanan
jadannokset tulivat esille sen jédlkeen, kun Mrs. Donoghue oli juonut osan
pullon sisdllostd. Hanen korvausvaatimuksensa l14hti siitd, ettd hdn oli saanut
juomasta ladkérin toteamat vatsataudin ja shokin.

Pubin omistaja ei voinut tietdd etanasta ja vaatimus osoitettiin tehtaili-
jalle Mr. Stevensonille, johon Mrs. Donoghuella ei kuitenkaan ollut suoraa
sopimussuhdetta. Kun hén ei ollut itse tilannut eikd maksanut juomaa, ei
juttua voitu nostaa pubin omistajaa vastaan. Kysymys olikin nyt siitd, mihin
korvausvaatimus voitiin perustaa. Juttu nostettiin vuonna 1929, ja vaatimus
oli 500 puntaa silld perusteella, ettd tehtailija oli jattdnyt huolehtimatta
velvollisuudestaan: duty to take care.

Jutun tuomitsemiseen otti osaa viisi tuomaria, joista kolme ldhti siit4, ettd
Mrs. Donoghuella oli vahingonkorvausta koskenut oikeudellinen vaade
(hénella oli siis oikeus vaatia korvausta). Kaksi heisté oli skotteja, ja on
vditetty, ettd jutun ratkaisuun vaikutti civil law ja niin olleen vanha roo-
malainen culpa-periaate, joka ilmaistiin jo lex Aquiliassa. Erés skottilainen
oikeushistorioitsija kirjoittikin tapauksesta ndin: ”The conclusion to be
drawn is that the general principles of delictual liability formulated by
the civil law played an important role in a decision which is recognised
as having created the foundations of a central part of the common law of
negligence” (R. Evans-Jones: Roman Law in Britain, 2000).

Juttuun osallistui kuitenkin myds australialaissyntyinen englantilainen
tuomari lordi Atkins (1867-1944), joka Luukkaan evankeliumin pohjalta
muotoili kuuluisan ddnestyslausumansa siitd huolenpidosta, johon kukin on
velvollinen ldheisiinsd ndhden. Lordi Atkinsin kantaa korvausvelvollisuu-
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desta tuki kaksi skottituomaria, lordi Thankerton ja lordi MacMillan, kun
taas kaksi englantilaista tuomaria, lordi Buckmaster ja lordi Tomlin, olivat
sitd vastaan. Lordi Atkinsin lausumasta (vofum) tuli kadnteentekevd kun
uudeksi tuotevastuun periaatteeksi vahvistettiin, etti tuottaja oli vastuussa
vahingosta kuluttajille, joihin hén ei ollut suorassa sopimussuhteessa,
pelkén duty to take care -velvoitteen nojalla. Vastuu ulotettiin néin ollen

hu

omattavasti pidemmalle kuin aikaisemmin — vaikka Lordi Atkins sitee-

rasikin suurta joukkoa aikaisempia ratkaisuja:

”The liability for negligence, whether you style it such or treat it as in other
systems as a species of ’culpa,’ is no doubt based upon a general public
sentiment of moral wrongdoing for which the oftender must pay. But acts or
omissions which any moral code would censure cannot in a practical world
be treated so as to give a right to every person injured by them to demand
relief. In this way rules of law arise which limit the range of complainants
and the extent of their remedy. The rule that you are to love your neighbour
becomes in law, you must not injure your neighbour; and the lawyer’s
question, Who is my neighbour? receives a restricted reply. You must take
reasonable care to avoid acts or omissions which you can reasonably foresee
would be likely to injure your neighbour. Who, then, in law is my neighbour?
The answer seems to be — persons who are so closely and directly affected
by my act that I ought reasonably to have them in contemplation as being
so affected when I am directing my mind to the acts or omissions which
are called in question...”.

Lordi Atkins paatti aiempien juttujen ldpikdymisen seuraavaan johtopaa-
tokseen:

88

”My Lords, if your Lordships accept the view that this pleading discloses a
relevant cause of action you will be affirming the proposition that by Scots
and English law alike a manufacturer of products, which he sells in such a
form as to show that he intends them to reach the ultimate consumer in the
form in which they left him with no reasonable possibility of intermediate
examination, and with the knowledge that the absence of reasonable care
in the preparation or putting up of the products will result in an injury to
the consumer’s life or property, owes a duty to the consumer to take that
reasonable care.”
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3.3 YHDYSVALLAT

3.3.1 Common law Yhdysvalloissa

”In the government of this commonwealth, the legislative department shall
never exercise the executive and judicial powers or either of them: the ex-
ecutive shall never exercise the legislative and judicial powers, or either of
them: the judicial shall never exercise the legislative and executive powers,
or either of them: to the end it may be a government of laws and not of men.”

John Adams (1735-1826), joka 1780-luvulla esitti nima ajatukset (Mas-
sachusetts Constitution) vallanjaosta, oli yksi Yhdysvaltojen perustajaksi
luonnehdituista henkilGistd (founding fathers). Termilla founding father
viitataan niithin moniin lahjakkaisiin ja vaikutusvaltaisiin henkil6ihin,
jotka olivat julistamassa Yhdysvaltoja itsendiseksi, osallistuivat vuoden
1787 perustuslain muotoilemiseen ja vaikuttivat maan historian ensim-
maiisind vuosina sen tulevaisuuteen. Vaikka Yhdysvaltojen oikeudella on
perustansa Englannin oikeudessa, jonka sen ensimmaiset eurooppalaiset
asukkaat — mutta vain tietyssa laajuudessa — toivat mukanaan, oikeusjar-
jestelmien vililld on huomattavia eroja. Toisaalta myods Yhdysvaltojen
oikeus voi néyttdé vieraalta sellaiselle, joka on kasvanut civil law -tradi-
tion maissa. Moni asia on toisin. Tdmai koskee esimerkiksi liittovaltion ja
osavaltioiden vilistd suhdetta sekd tuomioistuinjérjestelmai, joka samoin
kuin Englannissa on toisenlaisessa roolissa kuin mihin Pohjoismaissa
olemme tottuneet.

Yhdysvaltojen oikeus rakentuu common law’lle, mutta monet seikat
erottavat sen englantilaisesta oikeudesta. Eniten huomiota heréttdd val-
tiosddntooikeus. Englannilla ei ole varsinaista kirjoitettua valtiosdantoa,
mistd englantilaiset ovat ylpeitd. Yhdysvalloissa taas ollaan ylpeiti siité,
ettd heilld on vuodelta 1787 maailman vanhin kirjoitettu perustuslaki,
joka lyhyesti ja ytimekk&ésti médrittelee valtiollisten elinten eli presiden-
tin, kongressin ja tuomioistuinten vilisen suhteen. Lisdksi vuonna 1791
hyvéksyttiin 14 kohdan luettelo, ns. Bill of Rights, johon on myShemmin
tullut paljon lisdyksia.

Yhdysvallat on liittovaltio, jossa liittovaltiollisten tai yhteisten viran-
omaisten sekd yksittdisten — omaa suvereenisuuttaan puolustavien —osaval-
tioiden vilinen suhde leimaa poliittis-hallinnollista eldma&. Yhdysvaltojen
historian monet kysymykset liittyvét juuri tdhidn suhteeseen. Yksi timén
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suhteen keskeinen instituutio on Yhdysvaltojen korkein oikeus, Supreme
Court of the United States. Se on jo vuoden 1803 Marbury v. Madison
-ratkaisusta ldhtien puolustanut oikeuttaan tutkia lakien perustuslainmu-
kaisuutta (judicial review). Korkein oikeus on muutoinkin muovannut mer-
kittavasti amerikkalaisten oikeuskésityksid. Uusista tuomioista véitelldén
julkisuudessa, ja keskustelu tuomioistuimien roolista yhdistetdén toistuvasti
korkeimman oikeuden “aktivismiin”. Yhdysvaltojen oikeusteorian keskei-
siin kysymyksiin kuuluu puolestaan sen pohtiminen, miten tuomioistuimet
osaltaan kehittévit ja soveltavat yleisid oikeusperiaatteita.

Myos Yhdysvaltojen lakimiesprofessio eroaa huomattavasti englanti-
laisesta. Tuomarien rekrytointijérjestelmé on toisenlainen, ja sama koskee
juristikoulutusta. Yhdysvaltalainen erityspiirre ovat myds voimassa olevaan
oikeuteen liittyvét kokoelmat, Restatements of the Law, jotka rakenteeltaan
— mutta eivit sitovuudeltaan — muistuttavat eurooppalaisia kodifikaatio-
ta. Usein kysytddnkin, ettd muistuttaako Yhdysvaltojen nykyinen oikeus
enemmén civil law- kuin common law -jarjestelmaa.

Yhdysvallat, joka aluksi muodostui vain 13 valtiosta, julistautui itse-
niiseksi Englannista vuonna 1776, ja vapaussodan paityttyd vuonna 1783
entisissd siirtokunnissa alkoi kokonaan toisenlainen yhteiskuntakehitys.
Uusi valtio tarvitsi myos uutta oikeutta. On jadnyt epdselvaksi, kuinka
laajalti Englannin oikeus oli voimassa siirtokunnissa ennen itsendistymista.
Sen sijaan oli havaittavissa, ettd kirjoitetulle oikeudelle annettiin etusija,
ja huomattavin ero englantilaiseen oikeuteen néhden oli ja on ollut myo-
hemminkin lainsdddannén merkityksen korostaminen.

1800-luvun kuluessa tuli selvéksi, ettd Yhdysvallat pitdd kiinni com-
mon law’sta, mutta omine muunnoksineen. Yhdysvallat myos laajensi
valtaansa koko Pohjois-Amerikan mantereelle; alueille, joilla oli ollut
voimassa ranskalainen, espanjalainen tai meksikolainen oikeus. Tédmé
perintd vaikutti muun muassa silloin, kun puhuttiin kiintedédn omaisuuteen
liittyvisté oikeuksista, vaikka yleensd sovellettiin common law’ta ja kéy-
tettiin englantia oikeuskielend. Blackstonen Commentaries on the Laws
of England oli ilmestynyt Yhdysvalloissa vuonna 1771, ja teos oli tirked,
kun neuvoteltiin uudesta valtiosdédnndstd, mutta my0s luotaessa positiivista
késitystd common law’sta.

Varhaisimpia yhdysvaltalaisen oikeuden kommentaareja oli New Yor-
kin osavaltion korkeimman oikeuden presidentin James Kentin laatima:
vuosina 1826—1830 julkaistu teos Commentaries of American Law ldhti
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siitd, ettd Yhdysvaltojen oikeuden perustana oli common law. Teos késitteli
kuitenkin my®&s roomalaista oikeutta luokitellen sen civil law -oikeudek-
si. Erityisesti Digestasta Kirjoitettiin hyvin positiivisesti. Se oli Kentin
mukaan “a singular monument of wisdom”, jossa “embodies so much
thought, reflection, experience and labor”. Samalla se oli kuitenkin “a
majestic ruin”. My0s monet muut yhdysvaltalaiset juristit jakoivat civil
law’n kunnioituksen, ja se selittdnee osaltaan ne yhdysvaltalaisen common
law’n erityispiirteet, jotka johtuvat civil law’n vaikutuksesta. Vuoden 1776
itsendisyysjulistus on rajapyykki common law’n historiassa. Nimittiin vain
vuotta 1776 edeltivdd Englannin common law’ta pidetédn sitovana, ja ndin
ollen esimerkiksi edelld mainittu ratkaisu jutussa Donoghue v. Stevenson
ei ole osa Yhdysvaltojen oikeusjarjestysta.

Myds Englannin ja Yhdysvaltojen oikeusjirjestelmien mydhempi
kehitys on johtanut eroihin maiden vélilld. On kyse hyvin erilaisista kan-
sakunnista erilaisine traditioineen, historioineen, hallitusmuotoineen ja
poliittisine jérjestelmineen. Myds Yhdysvaltojen lakimieskunta samoin
kuin tapa ldhestya oikeutta poikkeavat englantilaisesta. Ei kuitenkaan ole
epailysta siitd, etteiviatko amerikkalaiset pitdisi oikeuttaan common law
-jarjestelmind, jossa tuomarit, aikaisemmat tuomioistuinratkaisut, tietyt
prosessimuodot ja juttujen tosiasiat ovat keskeisid. My0s silloin, kun kyse
on kielestd, oikeuden rakenteesta ja sen keskeisimmista kasitteistd, muis-
tuttavat jarjestelmat toisiaan — ja vertailussa samankaltaisuudet korostuvat
helposti eroja enemmaén.

3.3.2 Yhdysvaltojen perustuslaki

Yhdysvaltojen perustuslaki vuodelta 1787 on maailman vanhin voimassa
oleva kirjoitettu perustuslaki, ja silld on ldhes myyttinen asema amerikka-
laisessa kulttuurissa. On tapana puhua sen uskontoa muistuttavasta aukto-
riteetista, quasi-religious authority, joka asettaa Yhdysvaltojen perustuslain
keisari Justinianuksen Corpus juris civiliksen rinnalle. My®os silld oli ldhes
uskonnollinen status.

Ajatus siitd, ettd laadittaisiin kirjoitettu valtiosdantd alun perin 13 ame-
rikkalaiselle valtiolle, syntyi vapaussodan jélkeen. Melko pian keskustelu
kadntyi tarpeeseen luoda unioni, jonka elimet voisivat ottaa huolehtiakseen
yhteisistd eikd vain yksittdiselle osavaltiolle kuuluvista tehtivistd. George
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Washington nautti britit voittaneena kenraalina erityistd arvostusta, ja
toinen merkittévistd valtiomiehisti oli Alexander Hamilton. He osallistui-
vat vuonna 1787 Philadelphian kokoukseen, jossa piétettiin perustuslain
laatimisesta. Sen tdrkeimpind taustahmoina, “founding fathers”, olivat
Washingtonin ja Hamiltonin liséksi my6hemmit presidentit John Adams,
Thomas Jefferson ja James Madison, sekd Benjamin Franklin, John Jay,
George Mason ja Samuel Adams.

Montesquieun vallanjako-opille perustuvan perustuslain paasisaltona
olivat kongressia (edustajainhuonetta ja senaattia), presidenttia ja tuomiois-
tuimia seka liittovaltiota ja osavaltioita koskevat maaraykset. Joukko pe-
rustavaa laatua olevia oikeuksia liitettiin mukaan neljé vuotta myShemmin
(1791) kymmenena lisdyksend (amendments) perustuslakiin. Lisdyksid on
tehty sen jdlkeenkin, ja nyt niitd on 27. Erityisen tirked on usein lainattu
14. lisdys, joka tehtiin Amerikan sisdllissodan jilkeen vuonna 1868. Se
sisédltda avaintermit due process of law ja equal protection of the laws. Ne
ovat sittemmin olleet ldhtokohtina, kun oikeuskdytdnndssi on otettu kantaa
sithen, minkélaista oikeussuojaa Yhdysvaltojen kansalaiset nauttivat:

1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein
they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge
the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any
State deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection
of the laws”.
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FEDERALISMI

Yhdysvallat on liittovaltio. Valta on jaettu valtioiden yhteenliittymalle,
liittovaltiolle, seka yksittdisille osavaltioille. Liittovaltiolla on presi-
dentti, lakiasdatava elin eli kongressi, ja liittovaltion tuomioistuimet.
Osavaltioita johtaa kuverndori, ja niilla on omat lakiasaatavat elimensa
ja oma tuomioistuinjdrjestelmansd. Unionin ja osavaltioiden vdlinen
suhde on ollut maan historian tarkein kysymys. Valtiosdannon valmis-
telu 1780-luvulla liittyi nimenomaan kysymykseen toimivallan jaosta
liitto- ja osavaltioiden kesken. Kymmenes lisdys, amendment vuodelta
1791 kuuluu: "The powers not delegated to the United States by the
constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the
States respectively or to the people’.

Lahtokohta siis oli, ettd jokainen osavaltio huolehti omista asioistaan
ja liittovaltio vain siitd, mista perustuslaissa maarattiin. Yhdysvaltojen
sisdllissota vuosina 1861-1865 koski juridisesti juuri osavaltioiden
oikeutta erota unionista, ja iso osa Yhdysvaltojen korkeimman oikeu-
den ratkaisuista mddrittda osavaltioiden lainsaadannon ja liittovaltion
perustuslain valista suhdetta.

Myods kysymys yhteisestd common law’sta, tai siitd, onko myds
osavaltiollista common law’ta, on ollut esilla. Vuodelta 1938 on liit-
tovaltion korkeimman oikeuden ratkaisu Erie R.R. Co. v. Tompkins,
joka vahvisti tuomari Brandeisin sanoin: "There is no federal general
common law’. Tata voitaisiin tulkita niin, ettd on olemassa yhta mon-
ta common law’ta kuin osavaltiotakin, mutta ndin ei ole asian laita.
Yhtaalta on niin, ettd yksittdisen osavaltion oikeus ymmarretaan yh-
deksi oikeusjarjestelmdksi. Toisaalta kaikkien 50 osavaltion oikeus
yhdessda ymmarretdan Yhdysvaltojen oikeudeksi, ja ndin ollen yhdeksi
kokonaisuudeksi.

Tuomioistuimilla on kuten Englannissakin keskeinen merkitys, ja oikeus ym-
marretddn yleensd tuomarien luomana oikeutena, ’judge-made law”. Suuri
ero on kuitenkin siind, ettd Yhdysvalloissa tuomioistuimet, edes liittovalti-
on tai osavaltioiden korkeimmat oikeudet, eivit ole sidottuja aikaisempiin
ratkaisuihin. Néin ollen stare decisis ei merkitse samaa Yhdysvalloissa ja
Englannissa. Se, etteivdt aikaisemmat ratkaisut sido edes liittovaltion kor-
keinta oikeutta, on vaikuttanut muun muassa tapaan tulkita perustuslakia.
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TOCQUEVILLE YHDYSVALTOJEN LAKIMIEHISTA

Ranskalainen filosofi ja poliitikko Alexis de Tocqueville (1804-1859)
matkusti Yhdysvalloissa 1800-luvun alkupuolella ja julkaisi kokemus-
tensa perusteella kirjan De la démocratie en Amérique (1835-1840).
Siitd tuli sittemmin poliittisen kirjallisuuden klassikko muun muassa
demokratian olemusta koskevan analyysin johdosta. Kirjassa Tocque-
ville kasittelee laajasti myos oikeutta samoin kuin juristien asemaa
- maassa, josta puuttui varsinainen aristokratia:

"Amerikassa ei ole aatelisia eika kirjailijoita, ja kansa suhtautuu
rikkaisiin varauksellisesti. Lakimiehet muodostavatkin yhteiskunnan
poliittisen yldluokan ja sen alyllisimman kerroksen. Uudistaessaan
he voivat ainoastaan havitd, minka vuoksi heidan luontaiseen jarjes-
telmallisyyden haluunsa liittyy konservatiivinen pyrkimys. Jos minul-
ta kysyttdisiin, missa nden Amerikan aatelin, vastaisin eparéimatta,
etten suinkaan nde sita rikkaissa, koska naitd ei yhdista mikdan
side. Amerikkalainen aateli istuu asianajajien penkilld ja tuomarien
tuoleilla.” (Tocqueville: Demokratia Amerikassa, 2006, s. 288.)

Paljon on muuttunut siitd, kun Tocqueville oleskeli Yhdysvalloissa,
mutta hdnen juristeja ja juridiikkaa koskevia huomioitaan siteerataan
jatkuvasti. Niissa nakyi jo tuolloin se juristien ja oikeuden painoarvo,
josta muun muassa Yhdysvaltojen korkeimman oikeuden yhteiskun-
nallinen merkitys todistaa.

3.3.3 Oikeustiede

Amerikkalainen realismi
Yhdysvalloissa tunnetaan jo 1800-luvulta ldhtien traditio, jota pidetéédn
realistisena ndkemyksené oikeudesta. Se vaikuttaa edelleen Yhdysvalto-
jen lakimieskunnan oikeusajattelussa ja nikyy myos juristikoulutuksessa.
Realismin toinen variaatio on ns. Skandinaavinen realismi, joka on vaikut-
tanut etenkin ruotsalaiseen (erit. Uppsalaskolan, Axel Hagerstrom, Vilhem
Lundstedt) ja tanskalaiseen oikeusajatteluun (Alf Ross)

Tunnettu amerikkalainen juristi, Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935),
kirjoitti vuonna 1897 kuuluisan artikkelin The Path of the Law, ja totesi
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siind, ettd oikeustieteen tehtdva oli lausua (T)he prophecies of what the
courts will do in fact and nothing more pretentious”. Holmes kirjoitti myos
tuomioistuimien keskeisestd merkityksestd oikeustieteelle todeten muun
muassa seuraavaa:

”When we study law we are not studying mystery but a well-known profes-

sion. We are studying what we shall want in order to appear before judges,
or to advise people in such a way as to keep them out of court. The reason
why it is a profession, why people will pay lawyers to argue for them or to
advise them, is that in societies like ours the command of the public force is
intrusted to the judges in certain cases, and the whole power of the state will
be put forth, if necessary, to carry out their judgments and decrees. People
want to know under what circumstances and how far they will run the risk
of coming against what is so much stronger than themselves, and hence it
becomes a business to find out when this danger is to be feared. The object
of our study, then, is prediction, the prediction of the incidence of the public
force through the instrumentality of the courts.”

Wendell Holmes nimitettiin liittovaltion korkeimman oikeuden tuomariksi
61-vuotiaana vuonna 1902, ja tuossa tehtdvissd hdn toimi aina vuoteen
1932 saakka. Jo vuonna 1881 hén oli kirjoittanut usein siteeratun teoksen
Common Law (1881), jossa hin muun muassa totesi: ’The life of the law
has not been logic: it has been experience.” Hanti pidetdéin amerikkalaisen
realismin edustajana, samoin kuin erditd muita tuomareita, kuten Roscoe
Poundia. Tdma puolestaan kirjoitti: ”The modern teacher of law should be
a student of sociology, economics and politics as well.” (Pound: The Need
of Sociological Jurisprudence, 1907, s. 907.) Realistiseen koulukuntaan
katsotaan kuuluneen myds korkeimman oikeuden tuomari Benjamin Car-
dozo samoin kuin yliopistoissa tydskennelleet Wesley N. Hohfeld, Karl
Llewellyn, Felix Cohen, Arthur Corbin ja Jerome Frank.

Law schools

Juristikoulutus tapahtuu yliopistojen yhteydesséd toimivissa oikeustie-
teellisissd tiedekunnissa (law schools). Ne antavat tutkintokoulutusta,
joka edellyttdd aiempia, yleensd neljd vuotta kestavid (college-)opintoja.
Luonteenomaista yhdysvaltalaiselle juristikoulutukselle on niin sanottu
casebook-menetelma, joka ldhtee siitd, ettd opiskelijat opiskelevat oikeus-
lahteitd, ennen muuta tuomioistuinratkaisuja, ja oppivat sitd kautta juridisen
ajattelun metodin. Tdmén opetusmuodon kehitti 1870-luvulla Harvardin
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yliopistossa tydskennellyt professori Christopher Columbus Langdell, ja
sieltd menetelma levisi muihin yliopistoihin. Casebook-metodi yhdistettiin
”sokraattiseen” opetusmuotoon, jossa tekstien perusteella ja keskustelu-
jen myotd 10ydetddn ne ratkaisuvaihtoehdot, joihin tuomioiden analyysi
antaa aiheen. Ideana on, ettd opettaja saa kysymyksillddn opiskelijat itse
l6ytiméan oikeat vastaukset. Korostamalla oikeusjuttujen ratkaisemiseen
tahtddvaa ajattelua, saadaan my0s aikaan se —usein oikeuden eurooppalais-
tamista” koskevissakin keskusteluissa esiin nostettu — seikka, etti tietyssi
osavaltiossa koulutuksen saaneet juristit pystyvit suuremmitta vaikeuksitta
tyoskentelemaddn myoOs muissa osavaltioissa

Yhdysvalloissa arvioidaan olevan tilld hetkelld yli 1 200 000 koulutettua
juristia. Naistd kolme neljdsosaa ty0skentele asianajajina ja vain pieni osa
julkisella sektorilla. Suurinta arvostusta nauttivat liittovaltiolliset tuomarit,
ensimmadisind korkeimman oikeuden tuomarit, vaikutusvaltaisten yliopis-
tojen professorit sekéd suurten asianajotoimistojen osakkaat.

3.3.4 Korkein oikeus ja Landmark decisions

Yhdysvaltojen tuomioistuinjérjestelmi muodostuu liittovaltion ja osaval-
tioiden tuomioistuimista. Liittovaltiollinen jarjestelméa muodostuu vajaasta
100 alueellisesta tuomioistuimesta, 13 muutoksenhakutuomioistuimesta ja
korkeimmasta oikeudesta. Samalla tavalla jokaisella osavaltiolla on oma
tuomioistuinjarjestelménsé, johon kuuluu kolme tai neljd oikeusastetta.
Toisinaan niiden nimitykset voivat johtaa jérjestelmén ulkopuolisia har-
haan. Nimittdin ensimmaéisen asteen tuomioistuin New Yorkissa on the
Supreme Court, ja sen ratkaisuun haetaan muutosta instanssista, joka on
Supreme Court Appellate Division, kun taas New Yorkin korkein oikeus
on Court of Appeals, joka sijaitsee osavaltion padkaupungissa, Albanyssa.
On laskettu, ettd noin 95 % kaikista maan oikeusjutuista ratkaistaan osaval-
tioiden tuomioistuimissa. Sen sijaan kaikki laajemmat ja merkittdvimmat
jutut, kuten ne, jotka koskevat yleisid oikeusperiaatteita, monopoleja,
kansalaisoikeuksia ja lakien perustuslainmukaisuutta, kuuluvat liittovaltion
jarjestelmaén.

Yhdysvaltojen korkein oikeus nauttii maassa erityisté arvostusta, ja tuo-
mioistuimen ratkaisuja, sen tuomarien nimityksié seké keskusteluja siité,
kuinka "’konservatiivista” oikeus kulloinkin on, seurataan suurella kiinnos-
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tuksella kaikkialla maailmassa. Tuomioistuimessa on yhdeksén tuomaria,
joista yksi on nimitetty tuomioistuimen presidentiksi. Tuomarinimitykset
kuuluvat liittovaltion presidentille, ja tuomarien poliittiset kannat seuraavat
yleensd nimittdvan presidentin kantoja. Tuomarit nimitetdin elinidksi.

Korkeimman oikeuden historiaa ja sen ratkaisuja on kiehtovaa opiskella.
Sama koskee korkeimman oikeuden roolia, ja erityisesti sitd keskustelua,
onko tuomioistuin “aktivistinen”, eli aktiivisesti uutta oikeutta luova, vai
tassd mielessd pidéttyvdinen. Viime vuosina on keskusteltu melko paljon
siitd, missd laajuudessa tuomioistuimen toimintaa leimaa sen konserva-
tiivinen enemmistd. Toisina aikoina on puolestaan nayttinyt selvalta, ettd
tuomioistuin on ollut liberaali. Ainoa mahdollisuus asianmukaisesti arvioida
tatd on katsoa tarkemmin tuomioistuimen ratkaisuja. Seuraavassa otetaan
joitain esimerkkejd muutamista keskustelua herdttineistd korkeimman
oikeuden ratkaisuista, jotka kulkevat yleensa nimelld landmark decisions.
Useimmiten myds tuomioistuimen presidentti antaa oman leimansa tuomio-
istuimen historiaan toimikautenaan. Niinp4 tdssakin esiteltdvien ratkaisujen
yhteydessd mainitaan ensin kyseisen ajankohdan presidentti.

The Marshall-court (1801-1835)

Chief Justice John Marshall nimitettiin tehtdvaénsa vuonna 1803, ja hédnen
kautenaan korkein oikeus sai tirkedn aseman Yhdysvaltojen perustus-
lakijarjestelméssa. Etenkin jutun Marbury v. Madison (1803) merkitys
on suuri. Sen ratkaisussa vahvistettiin, ettd korkeimmalla oikeudella oli
toimivalta todeta laki perustuslain vastaiseksi. Jutun olosuhteet olivat
monimutkaiset ja ne liittyivit William Marburyn nimittdmiseen rauhantuo-
mariksi. Liittovaltion presidentti John Adams nimitti Marburyn tuomariksi,
mutta ennen kuin nimitys pantiin tdytdntoon, Thomas Jefferson oli valittu
presidentiksi, ja uusi valtiosihteeri (Secretary of State) James Madison ei
halunnut vahvistaa Marburyn nimitystd. Marbury vei asian korkeimpaan
oikeuteen ja vaati, ettd se antaisi Madisonille erityisen méaérdyksen, writ
of mandamus, jotta tima tayttdisi virkavelvollisuutensa ja nimittiisi Mar-
buryn tuomariksi.

Korkein oikeus totesi, ettd Marburylla sindnsi oli oikeus puolellaan,
mutta katsoi, ettd Judiciary Act vuodelta 1789 oli perustuslain vastainen
salliessaan asianosaisen vaatia asiassa korkeimmalta oikeudelta kyseisté
writid. Nain tuomioistuin kieltdytyi antamasta sitid. Kannanotto tuomioistui-
men oikeudesta tutkia lakien perustuslainmukaisuutta sai néin ollen lievédn
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alun, silld tuomioistuimen ratkaisulla myds rajoitettiin sen toimivaltaa.
Tandén tuo oikeus on ddrimmadisen tiarked, mitd oli varmasti mahdotonta
ennakoida vuoden 1803 ratkaisua tehtiessa.

Juttu McCulloch v. Maryland vuodelta 1819 koski liittovaltion pankkia,
ja sen yhteydessd vahvistettiin niin sanottu “necessary and proper clau-
se”. Periaate 1dhti siité, ettd liittovaltion viranomaisella, téssd yhteydessi
kongressilla, oli oikeus (pankin kannan mukaisesti) seurata liittovaltion
asettamia tavoitteita, tdssé jutussa kaupan edistdmisti osavaltioiden vililla,
niin kauan kuin asianomaiset keinot tarkoituksenmukaisella tavalla liittyivit
tavoitteeseen, eikd niitd ollut nimenomaisesti kielletty. Néin hylattiin Ma-
rylandin osavaltion kanta, etté perustuslakia tuli tulkita suppeasti sallimalla
vain erityisesti mainitut keinot liittovaltiollisten tavoitteiden edistimiseksi.
Juttu oli néin ollen tirked maiéritellessddn osavaltioiden ja liittovaltion
suhdetta. Juuri tdssé jutussa Marshall totesi perustuslaista:

”[we] must never forget that it is a constitution we are expounding (...) a
constitution intended to endure for ages to come, and, consequently, to be
adapted to the various crises of human affairs”.

Jutun Gibbons v. Ogden ratkaisuun (1826) liittyvassa lausumassaan (vorum)
Marshall puolestaan tulkitsi laajasti liittovaltion viranomaisten oikeutta
sadnnelld kauppaa, ja siitd tuli myohemmin tirked kannanotto juuri liitto-
valtiollisten intressien edistdmisessa.

The Taney-court (1836—1864)

Roger B. Taney, joka toimi korkeimman oikeuden presidenttinid vuosina
1836—1864, oli ristiriitainen hahmo sen historiassa. Hanen edeltijénsa
Marshall oli painottanut liittovaltion oikeutta ennen osavaltioiden oikeutta,
kun taas Taney korosti osavaltioiden asemaa. Erityisen keskeinen oli Dred
Scott Case vuodelta 1857, jossa vahvistettiin, ettd orjista ei voinut tulla
Yhdysvaltojen kansalaisia, etteivdt he voineet olla asianosaisia missdén
oikeudellisissa asioissa ja ettei yksikddn osavaltio voinut liittovaltiollisin
vaikutuksin antaa kansalaisoikeuksia tai kieltd orjuutta. Orja, joka oli ka-
rannut orjuuden sallineesta sen kieltdneeseen osanvaltioon, tuli nédin ollen
palauttaa entiseen, orjuuden tunnustaneeseen valtioonsa. Taneyn kantaa
asiassa lainataan usein esimerkkind erityisen aggressiivisesta suhtautumi-
sesta muun kuin valkoisen rodun edustajiin:
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It is difficult at this day to realize the state of public opinion in regard to that
unfortunate race which prevailed in the civilized and enlightened portions
of the world at the time of the Declaration of Independence, and when the
Constitution of the United States was framed and adopted; but the public
history of every European nation displays it in a manner too plain to be
mistaken. They had for more than a century before been regarded as beings
of an inferior order, and altogether unfit to associate with the white race,
either in social or political relations, and so far unfit that they had no rights
which the white man was bound to respect.”

Taté ratkaisua on my0s pidetty erityisen ikdvand esimerkkind siité, ettd tuo-
mari on tulkinnut lakia omasta yhteiskunnallis-poliittisesta ndkemyksestéan
késin. Ratkaisu tuki eteldvaltioita, joiden talous perustui orjuuteen, ja se
voitiin tulkita toiveeksi, ettei valtatasapaino niiden ja orjuuden kieltdnei-
den pohjoisten osavaltioiden vilillda muuttuisi. Jos se oli Taneyn toive, oli
kyseessd vain lyhytaikainen eteldvaltioiden voitto. Korkeimman oikeuden
ratkaisu herédtti vihaa orjuuden vastustajissa ja oli osaltaan edistdméssi
vaatimuksia orjuuden lakkauttamisesta, mitkd johtivat sisdllissotaan vuo-
sina 1861-1865.

The Fuller-court (1888—1910)
Melville Fuller oli Chief Justice vuosina 1888—1910. Jutussa Plessy v.
Ferguson (1895) Fuller dadnesti (8—1) enemmiston mukana. Se koski pe-
rustuslain 14. liséysti, joka oli syntynyt Yhdysvaltain sisillissodan jélkeen
tavoitteena antaa kaikille maan kansalaisille samanlaista oikeussuojaa. Talla
lisdykselld oli alun perin haluttu antaa mustille sama oikeus kuin valkoisille.
Tama ilmaistiin sanoilla equal protection. Tuomioistuin vahvisti kuitenkin,
ettd madrdys samasta suojelusta, equal protection, tuli ymmartia niin, etti se
perustui doktriiniin, joka kulki nimelld equal but separate. Tdma nimittéin
antoi osavaltioille oikeuden pitdd voimassa rodullisia eroja, myos julkisis-
sa litkennevélineissd, “kunhan vain kaikilla oli oikeus matkustaa junilla”.
Virillinen amerikkalainen, joka oli moittinut rautatieyhtion oikeutta erottaa
valkoiset ja vérilliset omiin vaunuihinsa, ei ndin ollen saanut myd&tatuntoa.
Eri mieltd ollut tuomari Harlan sen sijaan totesi ddnestyslausunnossaan:
”Our constitution is colour-blind and neither tolerates nor knows classes
among citizens”.

Erés kaikkein tunnetuimmista “vedenjakajajutuista”, watershed cases,
joka on toinen nimitys tarkeille jutuille, oli Lochner v. New York vuodelta
1905. Korkein oikeus totesi ratkaisussaan, ettd New Yorkin osavaltio oli
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perustuslain vastaisesti sddtdnyt 60 tunnin tyoviikosta leipomoalalla. Juttu
alkoi rikosasiana Lochneria vastaan, joka oli vaatinut, ettd erddn tyontekijan
tuli tydskennelld Lochnerin leipomossa enemmén kuin 60 tuntia viikossa,
siis enemmaén kuin osavaltion lainsdddédnnon mééraykset maksimityoajasta
sallivat. Korkein oikeus kuitenkin sivuutti kyseisen lainsdédnnoksen ja piti
sitd perustuslain vastaisena katsoen, ettd kyseinen méérdys loukkasi seké
tyOnantajan ettd tyontekijan sopimusvapautta ja ndin ollen myos due process
of law -periaatetta.

Néin ollen vastakkain olivat valtion lainsdddédntovalta sekéd yksilon
henkildkohtainen vapaus ja hdnen vapautensa tehdd sopimuksia. O. W.
Holmes, joka oli juuri nimitetty tehtdvaansa, lausui usein siteeratussa eria-
vassd mielipiteessddn: “a constitution is not intended to embody a particu-
lar economic theory”. Holmesin "vastustaja” jutussa oli konservatiivinen
tuomari, Rufus Wheeler Peckham, joka sai tuomioistuimen enemmiston
puolelleen, ja juttu ratkaistiin niin, ettei markkinavoimien vapauteen
puututtu. Myds tdma ratkaisu kuuluu niihin, joista on todettu, ettd korkein
oikeus huolimatta — ainakin ndenndisesti — neutraalista tasa-arvoperiaat-
teesta perusti todellisuudessa ratkaisun darimmaiselle liberalismille, joka
suosi tydnantajia ja vahingoitti pyrkimyksid saada aikaan sosiaalisesti
kelvolliset olosuhteet tyontekijodille.

The Warren-court (1954—1969)

Korkeimman oikeuden historian kaksi tirkeintd kautta ovat monien mielesti
tuomioistuimen perustamista seuranneet vuodet, eli Marshallin aika, jolloin
korkeimman oikeuden suhde perustuslakiin vahvistettiin, sekd Warrenin
kausi 1950 ja 1960-luvuilla. Tuolloin tuomioistuimen ratkaisuilla muovat-
tiin merkittavasti amerikkalaista yhteiskuntaa ja maan oikeuskulttuuria.
Earl Warren oli juristi ja poliitikko. Hén oli republikaaneihin kuulunut
Kalifornian kuverndori, kun presidentti Dwight D. Eisenhower nimitti ha-
net tuomioistuimen johtoon. Warrenin kaudella (1954—1969) oikeus antoi
monia tuomioita, jotka olivat rotuerottelua vastaan, ja jotka vahvistivat
tuomioistuimen asemaa rikosasioissa.

Viitetddn myos, ettd Eisenhower katui Warrenin nimitysti, silla tima oli
luultua paljon liberaalimpi. Erés kiistellyimmistd mutta samalla yhteiskun-
nalliseen kehitykseen huomattavasti vaikuttaneista korkeimman oikeuden
ratkaisuista tehtiin jutussa Brown v. Board of Education vuonna 1954. Se
kumosi doktriinin equal but separate. Jutussa oli kyse erillisten koulutusjér-
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jestelmien ylldpitdmisestd, jolloin vérilliset ohjattiin toisiin kouluihin kuin
valkoiset. Korkein oikeus vahvisti yksimielisesti, ettd lasten rotuerottelu,
segregaatio, perustamalla erillisid kouluja valkoisille ja vérillisille ei ollut
perustuslain mukaista. Korkein oikeus totesi, ettd aikaa ei voitu kdintad
takaisin vuoteen 1868, jolloin 14. lisdys oli hyvéksytty, tai vuoden 1895
ratkaisuun Plessy v. Ferguson, vaan modernissa yhteiskunnassa koulutus
tuli ndhda niin tarkedksi, ettd kaikilla tuli olla sithen yhtéldinen oikeus.
”Separate educational facilities are inherently unequal”, sanottiin ratkai-
sussa, joka perustui Warrenin laatimaan lausumaan. Siihen yhtyivit kaikki
tuomarit, — ja ratkaisulla luotiin kokonaan uutta liittovaltiota.

Jutussa Mapp v. Ohio korkein oikeus totesi vuonna 1961, ettei liittoval-
tion tai osavaltioiden tuomioistuimissa saanut rikosasioissa kayttaa todis-
tusaineistoa, joka oli hankittu perustuslain vastaisella tavalla (4. lisdys).
Gideon v. Wainwright vuodelta 1963 puolestaan vahvisti epdillyn oikeuden
ilmaiseen oikeudenkéyntiavustajaan, jos timai ei itse kyennyt kustantamaan
avustajaa. Tdmin katsottiin seuraavan periaatteesta “due process of law”.
My®6s juttu Miranda v. Arizona vuodelta 1966 koski rikosprosessia, ja siind
vahvistettiin, ettd syyttdjdviranomaisten asia oli osoittaa, ettd epdilty oli
ennen kuulustelua saanut tiedon oikeudestaan kayttdd asianajajaa.

The Burger-court (1969-1986)

Warren E. Burger (1907—-1995) oli republikaani, jonka presidentti Richard
Nixon nimitti korkeimman oikeuden presidentiksi vuonna 1969. Tdma
tapahtui sen jilkeen, kun senaatti oli pyséyttinyt demokraatteihin kuulu-
neen presidentin Lyndon B. Johnsonin valitseman Abe (Abraham) Fortasin
nimityksen antaakseen republikaaneille mahdollisuuden saada edustajansa
Warrenin seuraajaksi. Burger tuli tehtdvién liittovaltion muutoksenhaku-
tuomioistuimesta. Hénta pidettiin konservatiivina, mutta hin pysyi edelté-
jénsa linjoilla. Korkeimman oikeuden historiassa hén ei kuitenkaan saanut
samanlaista merkitystd kuin presidentti Warren. Hén luopui tehtévéstdan
vuonna 1986.

Jutun Furman v. Georgia ratkaisu vuodelta 1972 tuli kuitenkin tunne-
tuksi, koska silld pidettiin voimassa kuolemanrangaistus. Enemmistol1a
5—4 (heidén joukossaan Burger) oikeus pditti, ettd kuolemanrangaistus oli
“perinteinen rangaistusmuoto” eikd sinélléddn tarkoittanut perustuslailla
kiellettyd julmaa ja epétavallista rangaistusta (cruel and unusual punish-
ment). Sen sijaan perustuslaki edellytti, ettei kuolemanrangaistusta voinut
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tuomita mielivaltaisesti, vaan osavaltioiden lainsdddanndssa tuli asettaa sen
tuomitsemiselle tietyt perusedellytykset.

My6s mydhemmin korkein oikeus on todennut, ettei kuolemanrangaistus
sininsé ole vastoin perustuslakia. Aktiivisia ja huomiota osakseen saaneita
keskustelijoita asiasta ovat olleet etenkin tuomarit William J. Brennan, joka
on kuolemanrangaistuksen vastustaja, ja Anthony Scalia, joka korostaes-
saan omissa kannanotoissaan ennen muuta ’lainsddddnnon alkuperdistd
tarkoitusta” torjuu sen mahdollisuuden, ettd korkein oikeus lakkauttaisi
kuolemanrangaistuksen. Jutussa Gregg v. Georgia 1976 oikeus totesi
jélleen, ettd kuolemanrangaistus sindnséd oli sopusoinnussa perustuslain
kanssa. Monissa myohemmissékin ratkaisuissaan tuomioistuin on ottanut
kantaa kuolemanrangaistuksen kdyttoon, mutta jyrkentdnyt sen kayton
mahdollistavia ehtoja.

Jutussa Roe v. Wade vuonna 1973 annettiin toinen merkittivé ja mie-
lipiteitd herattdnyt ratkaisu. Se on erés kiistellyimmistd tuomioistuimen
historiassa, ja siind oikeus totesi, ettd osavaltioiden abortin vastainen
lainsdddanto loukkasi oikeutta yksityisyyteen (privacy), josta mainitaan
perustuslain 14. lisdyksessd. Oikeus tulkitsisi melko lailla perinteestd
poiketen ’privacyn’ nimenomaan naisten oikeudeksi. Tdma periaate on py-
sytetty voimassa myds tuomioistuimen myShemmaéssé kdytdnndssa, misté
on esimerkkind tapaus Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania
v. Casey vuodelta 1992. Regents of the University of California v. Bakke
vuodelta 1978 koski lainsdédéntdd toimenpiteistd, jotka kulkevat nimellé
“affirmative action programs”. Sen ratkaisussa todettiin, ettei tasavertaisuu-
den periaatetta (equal protection of the laws) loukattu, kun lainsdddanndssa
edellytettiin, ettd yliopistojen tuli suosia vihemmistdjd ja nédin helpottaa
niithin kuuluvien pédsyé korkea-asteen koulutuksen.

The Rehnquist-court (1986—2005)

William H. Rehnquististd (1924-2005) tuli Nixonin nimittimé korkeim-
man oikeuden tuomari vuonna 1972. Vuonna 1986 liittovaltion presidentti
Ronald Reagan nimitti hinet tuomioistuimen presidentiksi. Hanen tilalleen
tuomariksi tuli edelld mainittu Anthony Scalia. Rehnquistié pidettiin hyvin
vanhoillisena, ja erdissi ratkaisuissa, jotka koskivat muun muassa homo-
seksuaalien oikeuksia (ns. Bowers-case 1986 ja Lawrence v. Texas 2003)
hén kuului niihin tuomareihin, jotka katsoivat, ettei perustuslain tehtdvina
ollut suojella vihemmistdjd. Han kuoli virassa ollessaan vuonna 2005.
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Bush v. Gore (2000) oli korkeimman oikeuden ratkaisu, joka vahvisti
vuoden 2000 presidentinvaalien tuloksen. Kyse oli erdiden dinestyslip-
pujen pitevyydestd Floridassa. Uusintalaskenta olisi ollut ratkaiseva sen
toteamiseksi, tuliko vaalin voittajaksi ja ndin presidentiksi George Bush vai
Al Gore. Tuomioistuimen presidentti ja kuusi muuta tuomaria dénestivét
kuitenkin uusintalaskentaa vastaan katsoen, ettd muutamien ddnten manu-
aalinen déntenlaskenta tulisi (sellaisenaan) vaikuttamaan toisen osapuolen
eduksi, ja loukkaisi ndin perutuslain méérdysté tasapuolisesta oikeussuo-
jasta, equal protection.

The Roberts-court (2005—)

George Bush nuorempi nimitti John G. Robertsin korkeimman oikeuden
presidentiksi vuonna 2005. Robertsin johtamaa tuomioistuinta on yleensa
pidetty edeltdjaansd konservatiivisempana.

Tapauksessa Boumediene v. Bush (2008) korkein oikeus totesi, etté
Guantanamo Bayssd vangittuina olevilla terrorismista epdillyilld oli perus-
tuslaillinen oikeus habeas corpukseen, eli oikeus saada vangitsemisensa
laillisuus tuomioistuimessa tutkittavaksi. Guantanamo Bay ei ole virallisesti
osa Yhdysvaltoja, silld se kuuluu Kuuban kanssa tehdyn sopimuksen pe-
rusteella viime kiddessd Kuuban maéraysvaltaan (sovereignty), vaikka alue
kaytanndssé on tdysin Yhdysvaltojen hallinnassa. Korkein oikeus kuitenkin
katsoi, ettd alue oli de facto Yhdysvaltojen maardysvallan alainen ja siten
my0s maan perustuslakia oli sovellettava.

Ratkaisu Kennedy v. Lousiana (2008) koski kuolemanrangaistusta.
Korkein oikeus katsoi, ettd perustuslain lausuma “cruel and unusual pu-
nishment” ei sallinut osavaltion maarata kuolemanrangaistusta rikoksista,
jotka eivét johtaneet uhrin kuolemaan (téssa tapauksessa lapsen raiskauk-
sesta). Silti kuolemanrangaistus on edelleen sallittu my9s rikoksista valtiota
vastaan, kuten vakoilusta ja valtiopetoksesta. Jutun McDonald v. Chicago
(2010) ratkaisussa korkein oikeus katsoi, ettd perustuslain takaama oikeus
”to keep and bear arms” koski my0s yksittdisid osavaltioita ja ettd Chicagon
késiasekielto oli vastoin perustuslakia.

Tapaus National Federation of Independent Business v. Sebelius (2012)
liittyi presidentti Obaman terveydenhuoltouudistukseen eli ns. Obamaca-
reen, joka laajensi sairausvakuutuksen kattavuutta Yhdysvalloissa. Korkein
oikeus katsoi, ettd henkilokohtainen sairausvakuutus kuului perustuslain
alaan, ja ettd kongressilla oli valta sédtdd suurimmasta osasta Obamacareen
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liittyvistd sadnndksistd. Kuitenkin sdddos, jolla osavaltiot velvoitettiin joko
hyviksymain merkittdvd Medicaidin laajennus tai luopumaan kokonaan
sithen liittyvistd liitovaltion rahoituksesta, oli liian pakottava (unduly
coercive) ja perustuslainvastainen. Medicaid on Yhdysvaltojen valtiollinen
sairausvakuutusohjelma vahévaraisille henkil@ille ja perheille. Uudistusoh-
jelmaan siséltyvit muutokset olisivat laajentaneet merkittavasti Medicaidiin
oikeutettujen madraa ja vaikuttaneet liittovaltion budjettiin.

Tapauksessa United States v. Windsor (2013) korkein oikeus totesi d4énin
5-4, ettd Defence of Marriage Actin tulkinta, joka rajoitti késitteet "avio-
liitto” ja ”aviopuoliso” koskemaan vain heteroseksuaalista parisuhdetta, oli
perustuslain vastainen. Ratkaisu koski tilannetta, jossa samaa sukupuolta
olevien avioliitto tunnustettiin osavaltiotasolla, kun taas liittovaltion lain-
sdddannon alaan kuuluvissa kysymyksissé, kuten perintdoikeus tai sosiaa-
liturva, liittoa ei tunnustettu.

Burwell v. Hobby Lobby Stores Inc. (2014) on tuore ratkaisu. Myds se
liittyi presidentti Obaman terveydenhuoltouudistukseen, joka laajensi sai-
rasvakuutusten kattavuutta Yhdysvalloissa. Maan sairausvakuutuskéytin-
ndn mukaan tyontekijé on vakuutettu tydnantajansa kautta, ja tydnantajan
vakuutuksen on katettava myos naispuolisten tyontekijoiden raskaudeneh-
kaisystd aiheutuvat kulut. Vaatimus ei alun perinkdan koskenut mm. uskon-
nollisia tyonantajia, kuten kirkkoja ja ei-kaupallisia jarjestdjd. Nyt korkein
oikeus katsoi ddnin 54, ettd my6s erddt muut yritykset (closely held) on
vapautettu tdstd velvollisuudesta omistajien uskonnollisen vakaumuksen
perusteella. Tuomiota on kritisoitu siitd, ettd se puuttui naisten itsemaaraé-
misoikeuteen. Lisdksi silld on arvioitu olevan laajempiakin vaikutuksia,
mikadli yritykset voivat jatkossakin vaatia uskonnosta johtuvia poikkeuksia
liittovaltion lakien noudattamisessa.

3.3.5 Perustuslain tulkinta

Jotta korkeimman oikeuden rooli perustuslain tulkinnassa tulisi ymmér-
retyksi, tdytyy myos tuntea ne midrdykset, joita kerta toisensa jdlkeen
tulkitaan. Alkuperdinen perustuslaki oli lyhyt eika siséltdnyt kansalaisille
taattuja oikeuksia. Niitd otettiin perustuslakiin kymmenellé lisédykselld
(amendments) vaonna 1791. Lisdykset tunnetaan nimella Bill of Rights.

104



3 COMMON LAW

Yhdysvaltojen valtiosédanto (perustuslaki) siséltda seka yksittdisid maarayk-
sid ettd etenkin myShempiin lisdyksiin siséltyvid periaatteita, joiden tulkinta
on antanut korkeimmalle oikeudelle mahdollisuuden ottaa kantaa moniin
keskeisiin kansalaisten oikeuksia seka liittovaltion ja osavaltioiden vilisid
suhteita koskeviin kysymyksiin. Tarkedssd asemassa on luonnollisesti
edelld lainattu Bill of Rights ja aiemmin mainittu 14. lisdys due process of
law -periaatteineen. Lisdksi on mainittava perustuslain 1. artiklan méérays
(art. I, sect. 8; "commerce clause”). Sen perusteella kongressi voi sddnnelld
kaupankédyntid niin vieraiden valtioiden kanssa kuin maan eri osavaltioiden
vélilla.

Perustuslain tulkinnasta on monta koulukuntaa. Niistd kukin edustaa
omalla tavallaan kiinnostavaa suhtautumista perustuslain tekstiin, ja nii-
den avulla voi ainakin osaksi ymmartdd kulloinkin syntyneité tulkintoja.
Tulkinnan ldhtSkohta on luonnollisesti perustuslain teksti. Se on lyhyt ja
selked, mutta yli kaksisataa vuotta vanha — eikd siti ole kirjoitettu vastaa-
maan tdmén péivan olosuhteita. Erds tapa, jolla perustuslakia on tulkittu,
kulkee nimelld tekstualismi (textualism) tai originalismi (originalism).
Télloin pyritddn vahvistamaan, miké oli tarkoituksena tekstin syntyhet-
kelld. Ndin “perustuslain isien” tarkoitus on tulkinnan tarkein ohjenuora.
Samalla torjutaan sen pohtiminen, mitd perustuslain isit sanoisivat, jos
laki annettaisiin tdndin. Télld tulkinnalla on kannattajia myds nykyisessi
korkeimmassa oikeudessa. Yksi huomattavista ns. originalismin edustajista
on edelld mainittu Anthony Scalia. Hén korostaa perustuslain laatijoiden
mielipiteen merkitysté ja kirjoittaa siitd esseessddn A matter of interpretation
(1997) seuraavasti:

I do not suggest, mind you, that originalists always agree upon their answer.
There is plenty of room for disagreement as to what the original meaning
was, and even more as to how that original meaning applies to the situa-
tion before the court. But the originalist at least knows what he is looking
for: the original meaning of the text. Often — indeed, I dare say usually — it
is easy to discern and simple to apply. Sometimes (though not very often)
there will be disagreement regarding the original meaning; and sometimes
there will be disagreement as to how the original meaning applies to new
and unforeseen phenomena. (...) But the difficulties and uncertainties of
determining original meaning and applying it to modern circumstances are
negligible compared with the difficulties and uncertainties of the philosophy
which says that the Constitution changes; that the very act which it once
prohibited it now permits, and which it once permitted it now forbids; and
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BILL OF RIGHTS

Amendment |: Congress shall make no law respecting an establish-
ment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridg-
ing the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the government for a redress
of grievances.

Amendment II: A well regulated militia, being necessary to the security
of a free state, the right of the people to keep and bear arms, shall
not be infringed.

Amendment lll: No soldier shall, in time of peace be quartered in any
house, without the consent of the owner, nor in time of war, but in a
manner to be prescribed by law.

Amendment IV: The right of the people to be secure in their persons,
houses, papers, and effects, against unreasonable searches and sei-
zures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon prob-
able cause, supported by oath or affirmation, and particularly describing
the place to be searched, and the persons or things to be seized.

Amendment V. No person shall be held to answer for a capital, or
otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of
a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in
the militia, when in actual service in time of war or public danger; nor
shall any person be subject for the same offence to be twice put in
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to

that the key to that change is unknown and unknowable. The originalist, if
he does not have all the answers, has many of them.”

Toinen suuntaus, modernismi (modernism) tai instrumentalismi (instrumen-
talism), kasittelee perustuslakia nykyaikaisena lakitekstind, jota joudutaan
soveltamaan ténéén, ja jota néin ollen tulee tulkita nykyajan vaatimusten
mukaisesti. Tdman suuntauksen orginalistit torjuvat tarkoitushakuisena
toteamalla, ettd laki on ollut voimassa jo yli kaksisataa vuotta ja silti sitd on
voitu soveltaa moniin tilanteisiin. Perustuslain teksti on kuitenkin niin lyhyt
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be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or prop-
erty, without due process of law; nor shall private property be taken
for public use, without just compensation.

Amendment VI. In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the
right to a speedy and public trial, by an impartial jury of the state and
district wherein the crime shall have been committed, which district
shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the
nature and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses
against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his
favor, and to have the Assistance of Counsel for his defence.

Amendment VII: In suits at common law, where the value in controversy
shall exceed twenty dollars, the right of trial by jury shall be preserved,
and no fact tried by a jury, shall be otherwise re-examined in any Court
of the United States, than according to the rules of the common law.

Amendment VIII: Excessive bail shall not be required, nor excessive
fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted.

Amendment IX: The enumeration in the Constitution, of certain rights,
shall not be construed to deny or disparage others retained by the
people.

Amendment X: The powers not delegated to the United States by the
Constitution, nor prohibited by it to the states, are reserved to the
states respectively, or to the people.

ja epadmadrdinen, ettd se mahdollistaa “eldvan perustuslain”, lain jatkuvan
sopeutumisen ajan vaatimuksiin, vastaavat modernistit. On myos niitd, jotka
ovat perustuslain kirjaimellisen tulkinnan (/iteralism) kannalla. Heiti ei
kiinnosta perustuslain tausta-ajatukset vaan se, miten lain tarkoitus nékyy
kielellisissd ilmaisuissa. Tdma kirjaimellinen tulkinta voi olla historiallista,
jolloin painopiste on sanojen merkityksessa vuonna 1787, tai sen kannattajat
voivat olla kiinnostuneita sanojen nykyisistd merkityksista.

Lopuksi voidaan mainita my0s niin sanottu demokraattinen tai norma-
titvinen tulkinta (democratic / normative reinforcement), jonka mukaan
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perustuslaki on niiden periaatteiden kokoelma, jotka vastaavat nykyajan
demokraattisen yhteiskunnan peruskésityksid. Tulkinnasta tulee néin
ollen vuoropuhelua perustuslain syntyajankohdan perusperiaatteiden ja
demokratiaa korostavassa nykyajan yhteiskunnassa vallitsevien ajatusten
vililla.
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4 Vendjan oikeus

Vendja sivuutetaan usein oikeusvertailevissa kirjoituksissa. Venéjén oi-
keus herattdd kuitenkin nykyaédn paljon kiinnostusta. Se ndhdain muun
muassa esimerkkiné siirtymévaiheen oikeusjarjestelméstd, jarjestelmésts,
joka on muuttumassa neuvostovaltion sosialistisesta oikeusjérjestelmasti
osaksi civil law -jarjestelmid, tai ehkd jopa omaksi oikeusperheekseen.
Kehityksen suunta on kuitenkin tlld hetkelld melko epdvarma. Jaksossa
luodaan katsaus Vendjan oikeuskulttuurin erityispiirteisiin. Ensin tarkas-
tellaan maan oikeushistoriaa kiinnittdmélld huomiota niihin seikkoihin,
jotka poikkeavat civil law -traditiosta. Tamén jalkeen kisitellddn Vendjan
viimeaikaista oikeuskehitysta.

4.1 YLEISTA

Venijén valtio vie melko ison osan maailmankartasta, mutta sillé ei ole
sitd vakimaaraa tai poliittista voimaa, joka oli tyypillistd entiselle Neuvos-
toliitolle. Viimeksi mainittu oli Yhdysvaltojen rinnalla toinen maapallon
suurvalloista. Silti Venijén poliittinen ja taloudellinen merkitys on edelleen
suuri varsinkin Euroopassa. Sitd vastoin Venijin oikeus otetaan esille vain
harvoin silloin, kun keskustellaan oikeusvertailusta. Maan oikeushistorian
samoin kuin sen voimassa olevan oikeuden tunteminen on melko véhéisté
Venéjén ulkopuolella.

Seuraavassa kasitellddn Vendjad ja sen oikeutta hieman laajemmin kuin
yleensd vertailevan oikeuden tai oikeushistorian esityksissd on tapana.
Tadma johtuu siitd, ettd Vendjd etenkin télla hetkelld on térked ei vain suo-
malaisesta vaan myds eurooppalaisesta ndkokulmasta. Sitd paitsi Vendjin
oikeuskulttuurin pohtiminen auttaa ymmaértédméén yleisemminkin oikeus-
vertailun monimutkaisuutta. Niin monen maan oikeus néyttdd nykydin
civil law -jarjestelmaltd, vaikka sen historia olisi ollut hyvinkin poikkeuk-
sellinen. Oikeusvertailun nékdkulmasta Venéjéan oikeus onkin kiinnostava
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800-luku
988

1240
1240-1480
1480

1453

1547-1584
1613
1689-1725
1762-1796
1812

1825
1855-1881
1861

1905

1917

1917
1922-1991
1941-1945
1945-1991
1990
1991-
1991

VENAJAN HISTORIA

Vendjan historian tunteminen auttaa ymmartamaan myds maan oi-
keushistoriaa. Karkeasti jaotellen Vendjan oikeushistoriassa erotetaan
vanhin jakso, eli niin sanottu Kiovan aika (Kiova pddkaupunkina),
mongoliaika ja sitd seurannut tsaarinvallan aika kdannekohtanaan
1700-luku, jolloin etenkin Pietari Suuri omaksui ja toi maahan lan-
simaisia vaikutteita. Vendjan vallankumous vuonna 1917 merkitsi
puolestaan uutta rajapyykkia. Neuvostoliitto perustettiin, ja se oli
olemassa melkein koko 1900-luvun. Historiaan kuuluu myos, etta
Vendjd on slaavilainen maa, joka on ollut suuntautunut ennen kaikkea
itddn, Bysanttiin. Kirkolliset suhteet ovat olleet itdiseen (ortodoksiseen)
kirkkoon, ei paavinistuimeen Roomassa.

Kiovan venaldinen ruhtinaskunta perustetaan
Kristinuskon tulo

Mongolien hydkkays

Vendja mongolien vallan alla

Moskovan suurruhtinaskunta

Konstantinopolin tuho ja ajatus Moskovasta "Kolmantena
Roomana”

livana Julma

Romanovien suku nousee valtaan

Pietari Suuri

Katariina Suuri

Napoleonin tappio Vendjalla

Dekabristikapina esivallankumouksellisena liikehdintana
Aleksanteri Il

Maaorjuuden poistaminen

"Verisunnuntai” ja Duuman perustaminen
Keisarikunnan tuho

Vendjan vallankumous

Neuvostoliitto

Suuri isdnmaallinen sota

Kylma sota

Neuvostoliiton hajoaminen

Vendjan federaatio

SNG (Sodruzhestvo Nezavisimykh Gosudarstv),
eli ns. ”IVY-maat” perustetaan
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muun muassa silloin, kun keskustellaan sen paikasta perinteisessé oikeus-
perheiden luokittelussa. Siitd tuskin on epdselvyytti, ettd Vendjan oikeus
on lahimpéna juuri civil law -jarjestelmad, mutta jos kiinnitetddn huomiota
maan oikeudelliseen traditioon, voidaan puolustaa nikemystd Vendjasta
omana oikeuskulttuurinaan.

4.2 SOSIALISTINEN OIKEUS

Tdmén pédivan Vendjd on kahden 1900-luvulla tapahtuneen vallanku-
mouksen tuote. Vuoden 1917 vallankumous teki tilid kapitalismin ja vanhan
itsevaltaisen hallinnon kanssa, kun taas siirtyminen kommunismista ja
suunnitelmataloudesta demokratiaan ja markkinatalouteen vuonna 1991
oli toinen vallankumoukseen verrattava muutos. Vendjan oikeusjérjestel-
mi on myds ollut mallina monille niille maille, jotka kuuluivat entiseen
Neuvostoliittoon ja toimivat nyt yhdessd IVY:ssd. Téstd ndkokulmasta
Venijén oikeus on osa suurempaa kokonaisuutta. Paljon on myds muuttu-
nut sen jalkeen, kun IVY vuonna 1991 perustettiin. Neuvostoliiton aikana
kaupankédynti perustui kauppasuhteisiin, joissa neuvostovaltio oli kaupan
osapuolena. Tdnddn kauppa, investoinnit ja liiketoimet tapahtuvat yksityi-
seltd pohjalta. Néin on myds korostunut sopimussuhteita koskevan oikeu-
dellisen sééntelyn merkitys: sen toimivuus, ennakoitavuus ja ’tehokkuus”.

Vanhemmissa oikeusvertailevissa teoksissa Vendjan oikeutta pidetddn
padesimerkkind oikeusjarjestelmaistd, joka muodostaa oman niin sanotun
sosialistisen oikeusperheen. Kommunistisessa yhteiskunnassa ei periaat-
teessa tarvittu valtiota eikd lakia, mutta niin pitkdlle Neuvostoliitossa ei
koskaan pédsty. Sosialistiselle valtiolle, jota Neuvostoliitto (1922—-1991)
edusti, oli ominaista yksipuoluejérjestelma, kollektiivinen omistus, suun-
nitelmatalous ja julkisoikeuden etusija yksityisoikeuteen ndhden. Oikeus
Neuvostoliitossa perustui kuitenkin paljolti my6s vallankumousta edeltdvan
ajan venildiseen traditioon, joka oli huomattavasti lahempana civil law- tai
ns. romaanis-germaanista oikeusperhetta kuin englantilaista common law
-jarjestelmaa.

Ensimmaiset sosialistiset lakikirjat vuosina 1921-1928 valmisteltiin
perehtymaélld Saksan, Ranskan ja Sveitsin lainsdddéntoon. Tuolloin oikeus-
vertailijat kysyivatkin, oliko neuvosto-oikeus oma ’perheensd”, vai olisiko
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civil law’n paipiirteitid koskeva kuvaus riittdivd my0os neuvosto-oikeuden
ymmartdmiseksi. Esimerkiksi itdvaltalais-amerikkalainen oikeusvertailija
Albert Ehrenzweig katsoi, ettd neuvosto-oikeuden erottaminen euroop-
palaisesta oikeusperinteestd, oli koko ldnsimaisen ajattelun mutta myos
oikeusvertailun perusteiden vastaista (LVIII California Law Review, 1970).
Monet civil law -traditiolle tyypilliset ajatusmallit nidkyivétkin esimerkiksi
perhe- ja omistusoikeuden kysymyksissd, samoin silloin kun kyse oli pe-
rinndstd, sopimuksesta tai vahingonkorvauksesta.

Sosialististen maiden juristit olivat kuitenkin toista mieltd neuvos-
to-oikeuden kuulumisesta civi/ law -ryhméan: oikeus oli todellisuudessa
vain taloudellisen perustan yldrakenne, ja sosialistiseen talouteen kuului
oikeusjirjestys, joka erosi perusteiltaan Lansi-Euroopan kapitalististen
jarjestelmien oikeudesta. Tamén vuoksi sosialististen maiden oikeuden tuli
valttdimattd kuulua muuhun kuin ldnsimaisen civil law ’n yhteyteen. Joh-
tavat oikeusvertailijat kuten ranskalainen René David, hyviaksyivit timén
nékokannan. Nédin oli myds Zweigertin ja Kotzin oikeusvertailun johdan-
toteoksen varhaisemmassa painoksessa. Teoksessa on jakso niin sanotusta
sosialistisesta oikeusperheestd, joka madriteltiin ulottumaan Keski- ja
Itd-Euroopan ja Neuvostoliiton kautta Kiinaan ja Kaakkois-Aasian erdisiin
osiin sekd Kuubaan ja tiettyind aikoina myds erdisiin Afrikan maihin.

Joka tapauksessa voidaan todeta, ettd jos tultiin johonkin sosialistiseen
maahan (myds) Euroopassa, oli se kuin saapuminen toiseen maailmaan,
jossa sanoilla oli toinen merkitys. Demokratia ei tarkoittanut samaa itdi-
sessd ja lantisessd Euroopassa. Sama koski keskeisié yksityisoikeudellisia
kasitteitd, kuten omistusta ja sopimusta. Tdméan vuoksi oli luonnollista
kasitelld sosialistisia maita erikseen ja pyrkid esittelemédn sosialistisen
oikeuskdsityksen perusldhtokohtia. René David korosti, ettd perehtymalla
sosialistiseen oikeuteen voitiin myds havaita ldntisen oikeuden heikkouk-
sia. Han my®os totesi, ettd sosialistisen maailman kokeilut voisivat olla
hyodyllisid lannelle. Témé tapahtui niihin aikoihin kun julkisen sektorin
kasvu Léansi-Euroopassa ja sosialistisen talousjirjestelmén lieveneminen
erdissé sosialistisissa maissa loivat odotuksia kahden jérjestelméin 1&hene-
misestd. Davidin ndkemysten voidaan ehké myos katsoa heijastavan toisen
maailmansodan jilkeisessd Ranskassa tyypillistd, suopeaa suhtautumista
sosialismiin.

Sosialistinen oikeusperhe on kuitenkin oikeushistoriaa Euroopassa.
Berliinin muurin murtumisen (1989) ja Neuvostoliiton hajoamisen (1990—
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1991) jalkeen myos sosialistinen oikeus lakkasi entisessid Neuvostoliitossa.
Venéjén valtion uudelleen pystyttdmisestd lahtien on luotu uutta venaldista
oikeusjdrjestysté. Silti on hieman epdvarmaa, tulisiko nykyisti venaléisté
oikeutta pitdd omana oikeusperheendin vai voidaanko se katsoa osaksi civil
law ta. Venildiset oikeusvertailijat ovat kuitenkin yleensa sitd mielta, ettd
Venijé ja pddosa entisen Neuvostoliiton maista kuuluvat romaanis-ger-
maaniseen ryhméén. Monet seikat kuitenkin puhuvat sen puolesta, ettd ne
nyky-Venijan oikeuskulttuurin erityispiirteet, jotka ovat yhteydessd sen
historiaan, yhteiskuntajérjestelméain ja auktoritatiiviseen poliittiseen raken-
teeseen, tulevat parhaiten esille, jos Vendjan oikeutta tarkastellaan omana
”perheendén” tai oikeuspiirindén. Néin on siitdkin huolimatta, ettd civil
law -oikeudella on ollut suuri vaikutus etenkin laajaan lainsdddéntotyohon
uudessa markkinatalouteen perustuvassa yhteiskunnassa.

Venéjdn oikeus on edelleen my0s erdénlaisen ylimenovaiheen oikeutta.
Muutosvaihe on ollut monimutkainen, eikd sen tuloksena ole ollut pe-
rinteisen ldnsimaisen mallin mukainen demokraattinen valtio. Kisitettad
“transitional legal system” kiytetddn usein korostamaan, ettd kyse on muu-
tosvaiheesta ilman varmuutta lopputuloksesta. Joka tapauksessa Vendji on
kiinnostava oikeusvertailun kohde. On esimerkiksi mielenkiintoista seurata,
kuinka sosialistinen menneisyys yhdistetddn nykyajan (sddntely)tarpeiden
kanssa tai kuinka sopimusvapauden, tekijanoikeuden ja ympéristonsuojelun
periaatteet toimivat uudessa todellisuudessa.

4.3 VENAJAN OIKEUDEN HISTORIA

Kuten jo todettiin, perustuu Vendjén oikeushistoria eri tapahtumiin kuin
lantisen Euroopan oikeushistoria. Erityisesti on syytd mainita mongoliajan
hallinto 1240-1480. Se loi perustan auktoritatiiviselle ja yksinvaltaiselle
hallitsemistavalle, jota pidetddn Vendjalle tyypillisend. On my0s todettu,
ettd tuo valloitus esti Vendjaa savuttamasta muun Euroopan kehitystasoa:
ilman mongoliaikaa Venajilla olisi luultavasti ollut nykyisté aikaisemmin
yliopistoja, oikeustieteellistd koulutusta ja juristien ammattikunta samoin
kuin ius communesta vaikutteita saanut oikeusjarjestelma.

Yleensd Vendjan oikeushistoria aloitetaan vanhimmasta venéldisesti
oikeudesta Kiovan ruhtinaskunnan ajalta 800-luvulla. Siltd ajalta ovat pe-
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rdisin peruskésitteet pravo (oikeus) ja zakon (laki). Myds pravda on Venijan
oikeuden keskeinen késite. Se voi tarkoittaa seké oikeudenmukaisuutta etti
totuutta, mutta sitd kdytetddn myos suurista lakikokoelmista puhuttaessa.
Erityisesti on syytd mainita niin sanottu Russkaja Pravda 1000-luvun puo-
livalistd. Siiné késitellddn sekd verikostoa ettd hyvitysti tarkoittavaa mies-
sakkoa” samaan tapaan kuin Ruotsin tai Tanskan keskiaikaisissa laeissa.

On huomattava, ettd varhaisen Vendjén alueella asui useita kansallisuuk-
sia, myds muslimeja. Vanhin venéldinen oikeus muodostui tapaoikeudesta
jaruhtinaiden péaatoksisté. Siind oli my0s lainaa vieraasta oikeudesta, kuten
Bysantin ja Pohjoismaiden oikeudesta. Vuodelta 1551 on kirkko-oikeuden
kokoelma, joka oli saanut vaikutteita Bysantin oikeudesta. Keskiaika oli
mongolivalloituksen leimaama: Se vaikutti hallintomalliin sekd katkaisi
sithenastisen kulttuurisen kehityksen samalla tavalla kuin muillakin mon-
golien valloittamilla alueilla. Vuonna 1480 Moskovan ruhtinaat 16ivat
mongolit ja yhdistivét vahitellen Vendjan. Siitd ldhtien hallitsijoiden nimitys
oli tsaari. livana (Julma) IV:n aikana 1500-luvulla kehittyi poliittisen
vallan rajoittamattomuutta koskeva oppi, joka vaikutti Vendjan historiaan
vuosisatojen ajan.

Vuoden 1480 jélkeiseltd ajalta on olemassa eriitd pienehkdja lakikoko-
elmia, mutta ratkaiseva muutoskausi oli tsaari Aleksei MihailovitSin aika
1648—-1650. Vuonna 1649 annettiin ensimmaéinen perusteellinen lakikirja
Sobornoe Ulozenie, jossa oli 967 artiklaa. Yksi sen ldhteistd oli Liettuan
lakikirja. 1600-luvun lopulta l&htien ulkomaiset vaikutteet Vendjén kult-
tuurissa tulivat yhd merkittdvimmiksi. 1700-1720-luvuilla Pietari Suuri
uudisti hallintoa ruotsalaisten esikuvien mukaisesti. Myos armeijaa ja
laivastoa koskeva lainsdddanto uudistettiin ottamalla mallia ulkomaisista
esikuvista. Muussa lainsdddannossa ei niinkadn tapahtunut muutoksia. Silti
voidaan todeta, ettd lainsdéddantod alettiin pitdd tdrkeimpana oikeuslédhtee-
nd, ja se meni oikeustapojen edelle. Todettakoon my®os, ettd Pietari Suuri
véhensi oleellisesti ortodoksisen kirkon poliittista valtaa.

Vuonna 1755 perustettiin ensimméinen venaldinen yliopisto, Lomonos-
sov-yliopisto Moskovaan. Ensimmaiseksi oikeustieteen professoriksi tuli
S. E. Desnitskij, joka oli koulutukseltaan teologi ja opiskellut Glasgow’ssa.
Vuosisadan jalkipuoliskolla, Katariina Suuren aikana, vaikutti ranskalainen
valistus. Keisarinna on yleisesti tunnettu uudistushalukkuudestaan. Han
muun muassa kirjoitti itse uuden rikoslain (ns. nakaz), mutta sité ei koskaan
saatettu voimaan. Laissa ndhdaén vaikutteita aikakauden valistusajattelusta.
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Katariinan tiedetddn lukeneen esimerkiksi Cesare Beccarian (1738-1794),
Montesquieun ja Blackstonen teoksia, joita myds kdénnettiin vendjaksi.
Myohemmin kddnnettiin vendjaksi myos edelld kodifikaation isdnd mai-
nitun Benthamin teoksia.

ROOMALAINEN OIKEUS VENAJALLA

Moskovan yliopisto perustettiin vuonna 1755, ja roomalainen oikeus
kuului alusta alkaen oikeustieteen opintoihin. Roomalainen oikeus
on perinteisesti ymmarretty Vendjalla keinoksi ymmartaa oikeuden
peruskasitteitd. Tama vuoksi Vendjalla - samoin kuin Neuvostoliitossa
- on pidetty kiinni roomalaisen oikeuden opiskelusta, mikd kulminoitui
Corpus juris civiliksen kaantamiseen vendjaksi 2000-luvun alussa.

Vierasta oikeutta on lainattu myés muutoin. Pietari Suuri toteutti
hallinnollisia uudistuksia, jotka perustuivat mm. ruotsalaisen oikeuden
omaksumiselle. Katariina Suuren ajan uudistusohjelmissa otettiin vai-
kutteita Ranskan ja Italian valistusajattelusta. Englantilaisen Benthamin
teoksia kdannettiin vendjaksi Aleksanteri I:n ajan kodifikaatiohankkei-
den yhteydessa.

1880-luvulla Preussin paakaupunkiin Berliiniin perustettiin roo-
malaisen oikeuden instituutti. Sen tehtdavana oli kouluttaa venalaisia
juristeja antamaan opetusta roomalaisessa oikeudessa, jota pidettiin
oikeustieteellisen osaamisen perustana.

Vuonna 1832 julkaistiin Vendjin lainsdddantoa koskeva, tdydelliseksi
tarkoitettu kokoelma Zvod zakonov. Siihen liséttiin joka vuosi uusi liite,
ja vuodesta toiseen sen sisdltod muutettiin. Taméa on edelleen kadytantoni
Vendjilld. Yksi keskeisistd lain taustahahmoista oli venéldinen M. M.
Speranski, joka kirjoitti:

”Emme voi odottaa voivamme rakentaa pysyvéa perustaa lakiemme sys-
temaattiselle tutkimiselle roomalaisesta oikeudesta taikka juristiemme
rajoittuneista yrityksistd. Sen tulee perustua lakikokoelmalle ja saada
alkunsa sen séédtdmisestd. Ennen kuin se on tehty, on hyodytonté kirjoittaa
kommentaareja tai tavoitella kansallista lainsdddantotiedettd.” (ks. William
Butler: Russian Law, 2009, s. 31).
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1800-luvun tarkeitd reformeja olivat maaorjuuden lakkauttaminen
(vuonna 1861) ja laaja oikeudenkdyntiuudistus (1864 alkaen). Englanti-
laisten — jdlleen etenkin Bentham — ja ranskalaisten esikuvien mukaisesti
oikeudenkéyntiin tuotiin suullisuus ja julkisuus, sekd maallikkojen osallis-
tuminen. Vuotta 1864 pidetdan merkkivuotena venildisen juristiprofession
historiassa. Juristeja oli ollut jo aikaisemminkin, mutta tuosta vuodesta
lasketaan alkaneen varsinaisen (koulutetun) juristikunnan olemassaolo.
Berliiniin perustettiin edelld mainittu roomalaisen oikeuden instituutti (Das
russische Seminar fiir Romisches Recht bei der juristischen Fakultét der
Universitit Berlin, 1887-1896), jossa venéldiset juristit saivat saksalaisten
professorien antamaa koulutusta roomalaisessa oikeudessa. Néin pyrittiin
muun muassa kouluttamaan oikeustieteen opettajia Vendjille.

BAKUNIN JA KROPOTKIN

Poliittista ajattelua 1800-luvun jalkipuoliskolla leimasi radikaali ajatte-
lu, joka valmisti tietd Vendjan vallankumoukselle. Vendjan historiassa
militantit radikaalit tunnetaan niin sanottuina nihilisteina, jotka taiste-
livat valtiota vastaan. Aleksanteri Il:n murhaaminen vuonna 1881 oli
yksi huomattavimmista poliittisista murhista, joka vei Venajda auktori-
tatiiviseen suuntaan - aikana, jolloin oli valmisteltu monia uudistuksia.

Kaksi tunnetuinta vendldistda anarkistia ja teoreetikkoa ovat Mik-
hail Bakunin (1814-1876) ja Peter Kropotkin (1842-1921). Bakunin
oli johtava hahmo anarkistiliikkeessa, ja hdan edusti ns. kollektiivista
anarkismia. Han vastusti Karl Marxin (1818-1883) ajatuksia, muun
muassa proletariaatin diktatuuria, ja toivoi aseetonta vallankumousta
ja sita kautta yhteiskuntaa, joka perustuisi absoluuttiselle vapaudelle.
Siind ei olisi luokkaeroja tai hallitsijoita, vaan tydldiset ja talonpojat
yhdessa huolehtisivat yhteiskunnasta. Han eli suurimman osan ela-
maddnsda maanpaossa. Kropotkin puolestaan piti valtiota hallitsevan
luokan suojakilpena taistelussa vallasta ja muiden luokkien sorrossa.
Tuomioistuimet olivat instituutio, jonka avulla kostettiin heikommille,
eivat oikeudenmukaisuuden toteuttamiseksi.

116



4 VENAJAN OIKEUS

Vuonna 1905 luotiin uusi erdédnlainen perustuslaillinen hallintomalli,
kun tsaari (vastentahtoisesti) perusti edustuksellisen kokouksen, duuman,
jolle annettiin lainsdddantovaltuuksia. Myds muita uudistuksia vietiin lapi.
Vuosina 1910-1913 valmisteltiin uusi siviililakikirja, johon otettiin mal-
lia etenkin saksalaisesta pandektioikeustieteestd. Vendjian osallistuminen
ensimmadiseen maailmansotaan lopetti kuitenkin uudistukset, ja vuoden
1917 alkupuolella viimeinen tsaari, Nikolai II, joutui luopumaan kruunusta.
Venidjin vallankumouksen seurauksena loka-marraskuussa 1917 perus-
tettiin neuvostotasavalta, ja siitd alkoi kokonaan uusi aikakausi Vendjan
historiassa, joka kesti vuoteen 1991.

4.4 NEUVOSTOLIITON OIKEUS

Myos Neuvostoliiton aika voidaan jakaa eri jaksoihin. Niin sanottu
NEP-aika (Novaja ekonomitseskaja politika, *Uusi talouspolitiikka’)
oli 1920-luvulla uvudistusten aikaa, jolloin pyrittiin kohti tietyntyyppisté
markkinataloutta. Ensimmadinen valtiosdéntd vuodelta 1918 korvattiin
uudella vuosina 1924 ja 1936—1937 seka vield kerran 1977. Siviililakikirja
valmisteltiin vuoden 1922 aikana aiemman Vendjill4 syntyneen ehdotuksen
sekd Saksan ja Sveitsin siviililakikirjojen pohjalta. Lakia uudistettiin 1964.
Neuvostoliittolainen lakikirja saattoi monien mielestd ndyttdé rakenteeltaan
tyypilliseltd civil law -lakikirjalta, mutta se perustui sosialistiselle ideolo-
gialle, jonka mukaan yksityisomistus oli mahdollista vain siind méarin kuin
se oli sovitettavissa yhteen yhteiskunnan yleisempien vaatimusten kanssa.
Yhteiskunta samaistettiin neuvostovaltioon, ja valtion etu tuli ennen yksi-
16n intressejd. My0s suurin osa litketoiminnasta kuului valtion toiminnan
piiriin, eikd perinteistd sopimusvapautta ollut. Yksityisoikeudellisella
sadntelylld (sopimus- tai vahingonkorvausoikeus) oli marginaalinen mer-
kitys, silld lahes kaikki oikeudellisiksi katsottavat kysymykset kuuluivat
julkisoikeuden, etenkin hallinto-oikeuden alaan.

Stalinin valtaannousu (1923) aloitti uuden kauden. Se perustui alistami-
seen, joka paheni toisen maailmansodan aikana. Stalinin kuoleman jilkeen
tapahtui jonkinlaista politiikan ja yhteiskunnallisen eldmén liberalisointia,
mika kuitenkin lakkasi 1960-luvun puolivélissd alkaneella ns. pyséhtynei-
syyden kaudella. Sitd puolestaan jatkui viimeiseen neuvostoyhteiskunnan
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uudistamisyritykseen, niin sanottuun perestroika-kauteen presidentti Mihail
GorbatSovin aikana 1980-luvun lopulla.

Neuvostoliiton ajan oikeuden ymmartamiseksi on syyta todeta, ettd se
perustui marxismi-leninismille. Se oli kaiken tieteen, my0s oikeustieteen,
filosofinen perusta. Samalla poliittinen taloustiede ja kommunistinen
ideologia ohjasivat myds juridiikkaa. Vapaaksi katsottavaa tutkimusta
tai oikeuspoliittista keskustelua ei kdytannossé ollut. Erds vaikutusvaltai-
nen politiikan teoreetikko oli E. B. Pashukanis (1891-1937), jonka teos

SOSIALISTINEN VAHINGONKORVAUSOIKEUS

Varhaisen neuvostoajan vahingonkorvausoikeuden periaatteet olivat
laheisessd yhteydessa sosiaaliturvaan. Vastuu perustui syy-yhteyteen
(kausaliteetti), ei vahingonaiheuttajan syyllisyyteen, ja juridinen kay-
tantd meni pitkalle suojellessaan heikompaa osapuolta. (Butler 2009,
s.421-422.)

Tuomioistuimilla oli vuoden 1922 siviililakikirjan sdadanndsten pe-
rusteella mahdollisuus vahingonkorvausta maaritellessaan ottaa huo-
mioon niin uhrin kuin vahinkoa aiheuttaneenkin taloudelliset olo-
suhteet. Vahinkoa aiheuttanut, mikdli han oli hyvin toimeentuleva,
saatettiin tuomita korvaukseen, vaikka han ei ollut vahinkoon syypaa.
Kun periaatteena oli, ettd heikommin toimeentulevaa suosittiin - ja
henkilovahingot minimoitiin ilmaisella sairaanhoidolla ja muilla so-
siaalietuuksilla - se ei ainakaan lisdannyt huolellisuutta mahdollisten
vahingonaiheuttajien, kuten tyontekijoiden keskuudessa.

Talousjarjestelmadssa, jossa valtio oli ottanut haltuun yksityisen sek-
torin, vastuu kulki kasi kdadessa moraalin kanssa: neuvostoihmiselta
vaadittiin huolellisuutta kaikissa tilanteissa, joissa saattoi aiheutua
vahinkoa. Vahingon aiheuttamisen pelottelulla oli samanlainen merki-
tys kuin velvollisuudella korvata vahinko. Vuonna 1961 lainsaadantoa
kuitenkin uudistettiin niin, ettd luovuttiin kausaliteettiajatuksesta ja
alettiin antaa painoa vahingonaiheuttajan syyllisyydelle. Tama ajatus
ndakyy myos nykyisessa Vendjan siviililakikirjassa.
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marxilaisesta oikeusteoriasta vuodelta 1924 kéddnnettiin useille kielille ja
jota luettiin 1970-luvulla marxilaisesti suuntautuneiden juristien keskuu-
dessa my0Os Pohjoismaissa. Teos oli analyysi oikeuden perustehtivista,
jotka liittyivat ennen kaikkea vaihdantaan. Taustalla oli marxilaisuuden
perusajatus siitd, ettd oikeus oli niin sanottua yhteiskunnan ylarakennetta,
joka heijasti yhteiskunnan taloudellista jarjestystd. Se muuttuisi kuiten-
kin tarpeettomaksi porvarillisen/kapitalistisen yhteiskunnan lopullisen
katoamisen myota.

4.5 VENAJAN OIKEUS TANAAN:
SIVIILILAKIKIRJA JA PERUSTUSLAKI

Oikeudellisesti Vendja oli siis osa Neuvostoliittoa, ja osa sen lainsdadén-
nostd on edelleen ajalta ennen vuotta 1991. Uusi lainsdédéntd on ollut
oleellinen osa siirtymisessi sosialismista markkinatalouteen. Vuoden 1993
perustuslaki on nykyaikainen valtiosédéntd, joka médrittelee kansalaisten
oikeudet ja sddntelee ylimpien valtioelinten toimintaa. Sen mukaan Ve-
nijé tai Vendjin federaatio perustuu kansansuvereniteettiperiaatteelle, ja
sitd toteutetaan joko suoraan tai valtion elimien vélitykselld. Periaatteessa
voimassa on myds vallanjako lainsédddénto-, toimeenpano- ja tuomiovaltaa
kayttiavien elinten vélilla.

Lainsdddantdhankkeet ovat johtaneet uudentyyppisiin lakikirjoihin, joita
kutsutaan nimella kodeks. Ndiden lisdksi on joukko muita sdédntelymuotoja,
muun muassa presidentin antamia asetuksia, jotka kulkevat nimelld ukaz.
Tarkein lainsdddanto on koottu vuosittain ilmestyvaén kokoelmaan (Sobra-
nie zakonodatel stva Rossijskoj Federacii), joka sisdltid mm. esineoikeutta,
velvoiteoikeutta, rikosoikeutta ja hallinto-oikeutta koskevaa lainsdadantoa
sekd prosessia, budjettia, rakentamista, perhettd, ympéristdd, tyosuhteita ja
verotusta koskevat tarkeimmit lait.

Uusi siviililakikirja tuli voimaan (neljdssé osassa) vuosien 1995 ja 2008
vilisend aikana. Esikuvina lakia valmisteltaessa olivat etenkin Hollannin ja
Sveitsin lakikirjat, mutta myds joitakin Neuvostoliiton ajan oikeudelle tyy-
pillisié periaatteita séilytettiin. Lakikirja ei ole tdydellinen siviilioikeuden
kodifikaatio, vaan sitd tdydennetddn muulla lainsdddannolld. Kuitenkin jo
vuonna 2008 alettiin puhua lakikirjan uudistamisen tarpeesta, ja parlamentti
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paitti lain (osittaisesta) uudistamisesta vuonna 2013. Keskeisind syini
uudistamistarpeelle mainittiin muun muassa Vendjén oikeus- ja tuomiois-
tuinjarjestelmén “heikko globaali kilpailukyky” seka tarve poistaa ristiriidat
siviililakikirjan ja muiden lakien mairdysten véliltd. Asiaan liittyvassi
kyselyssd yli 60 % liikejuridiikan parissa toimivista lakimiehistd priorisoi
ulkomaisissa (vélitys)tuomioistuimissa tapahtuvaa riidanratkaisua ja jopa
common law -normiston soveltamista. Yleisemminkin luottamus venaldisiin
tuomioistuimiin on heikko. Niiden oikeudelliseen osaamiseen ei luoteta, ja
niiden riippumattomuutta epdilldan.

Vendjan perustuslaki on vuodelta 1993. Itse asiassa se on ensimméainen
demokraattinen valtiosdéntd Vendjdlld, ja nykyéddn venéldiset juristit ovat
alkaneet puhua valtiosdéntooikeudesta ja perustuslaista, kun aikaisemmin
kéytettiin kdsitettd "valtio-oikeus”. Venijé on liittovaltio (federaatio). Liit-
tovaltiotasolla lainsédddéntovalta on kaksikamarisella parlamentilla, joka
jakautuu liittoneuvostoon ja duumaan. Presidentilld on laajat valtaoikeudet
ja hdnen valtakauttaan pidennettiin vuonna 2008 tehdylld perustuslain
muutoksella. Perustuslaissa mainitaan lisdksi 83 aluetta (tasavallat ym.),
jotka ovat niin sanottuja federaatiosubjekteja, joilla on oma perustuslakinsa

VENAJAN PERUSTUSLAKI

Artikla 1
1. Vendjan Federaatio - Vendja - on demokraattinen federalistinen
oikeusvaltio, jolla on tasavaltainen hallitusmuoto. (...)

Artikla 2

lhmiselld, hanen oikeuksillaan ja vapauksillaan on korkein arvo. Valtion
velvollisuutena on ihmisten, kansalaisten ja heiddn oikeuksiensa ja
vapauksiensa tunnustaminen, yllapitiminen ja puolustaminen.

Artikla 3
1. Suvereniteetin kantaja ja ainoa vallan ldhde Vendjan Federaatiossa
on sen monikansallinen kansa. (...)

Artikla 14
1. Vendjan Federaatio on maallinen valtio. Mitaan uskontoa ei tehda
valtionuskonnoksi eika pakolliseksi. (...)
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ja muuta sddnndstod, omat hallinnolliset elimensa ja tuomioistuinjarjestel-
mansd. Niiden johdossa on suorilla vaaleilla valittavat aluejohtajat, jotka
yhdesséd muodostavat presidentin alaisuudessa toimivan neuvoa-antavan
elimen, valtakunnanneuvoston (Gosudarstvennyi sovet).

Tuomiovaltaa kayttavit liittovaltiotasoinen valtiosdéntotuomioistuin,
jossa on 19 tuomaria, sekd joukko muita tuomioistuimia. Yleisten tuo-
mioistuinten rinnalla toimivat erityiset kaupallisia riitoja késittelevit
arbitraatiotuomioistuimet, jotka nimestdan huolimatta ovat osa valtiollista
tuomioistuinjarjestelmai. Ylin oikeusaste — my0s arbitraatiotuomioistuinten
ratkaisemissa asioissa — on federaation korkein oikeus. Yleisend periaat-
teena on (myds alueellisten) korkeimpien oikeuksien antamien ennakko-
padtosten sitovuus. Vendldinen erityispiirre kuitenkin on, ettd korkeimpien
oikeuksien tulkinnat muotoillaan yleensé erillisiksi lakia muistuttaviksi
madrdyksiksi, joita sitten alempien tuomioistuinten on noudatettava.

Perustuslaki edellyttdd tuomioistuimien riippumattomuutta, mutta to-
dellisuudessa tuomioistuinlaitoksen suhde valtiovaltaan on ongelmallinen.
Melko yleinen késitys nimittdin on, ettd tuomioistuimet eivét aina tiyta
tehtdvéddnsi riippumattomina lain- ja oikeudenmukaisuuden takaajina.
Viime vuosina on jopa puhuttu neuvostoajalle tyypillisen, erddnlaisen
”puhelinoikeuden” paluusta (ks. Jane Henderson: The Constitution of the
Russian Federation, 2010). Siind tuomari tiedusteli kommunistisen puolu-
een kantaa ennen kuin antoi jutussa ratkaisun.
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5 Oikeudelliset sekajarjestelmat

Sekajérjestelmiksi kutsutaan oikeusjérjestelmid, joissa on vaikutteita
molemmista suurista oikeuskulttuureista, common law’sta ja civil law’sta.
Ne ovat oikeusjarjestelmid, jotka ovat syntyneet kahden tradition kohtaa-
misesta. Sellaisia tavataan muun muassa Skotlannissa, Eteld-Afrikassa,
Sri Lankassa, Israelissa, Quebecissé ja Louisianassa. Jaksossa tarkas-
tellaan etenkin Eteld-Afrikan oikeutta, joka on erinomainen esimerkki
sekajdrjestelmistd, jossa on myds muita kuin edelld mainittujen kahden
tradition elementteja. Sitd ennen késitellddn kuitenkin sekajérjestelmien
syntyéd esimerkkeind muiden maiden kuin Eteld-Afrikan oikeusjérjes-
tykset.

5.1 SEKAJARJESTELMAN KASITE

Sekajarjestelma (mixed legal system) on melko uusi termi, ja se viittaa
yleensd maihin joiden oikeudessa on elementteja seka civil law- ettd com-
mon law -jarjestelmistd. Vernon V. Palmerin toimittamassa teoksessa Mixed
Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family (2012) sekajérjestelmien
oikeus asetetaan kahden perinteisen oikeusperheen rinnalle. Termi viittaa
ilmidon, joka tunnetaan esimerkiksi Yhdysvaltojen yhdesséd osavaltiossa
Louisianassa, samoin kuin Puerto Ricossa, Kanadan Quebecissa, Skotlan-
nissa ja Maltalla. Afrikassa kyse on Eteld-Afrikan tasavallasta, Lesothosta,
Botswanasta, Namibiasta ja Zimbabwesta, Lahi-iddssi [sraelista ja Aasiassa
Sri Lankasta ja Filippiineista.

Sekajérjestelmille on yleensd madritelty kolme tunnusmerkkid. Ensin-
ndkin puhutaan juuri common law’n ja civil law’n yhdistelmista. Tadma
on keskeinen kriteeri, mutta ndiden rinnalla on voitu soveltaa myds muita
oikeusnormeja, esimerkiksi niin sanotuista uskonnollisista oikeusjérjes-
telmistd (esim. islamin oikeus). Toiseksi edellytetdén, ettd ndiden kahden
suuren tradition sekoittuminen on niin merkittavaa, ettd kyseinen oikeus-
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jérjestelma todella ndyttéytyy sekoituksena. Monissa oikeusjérjestelmissa,
kuten Yhdysvaltojen osavaltioissa Texasissa, on espanjalaisia vaikutteita
ajalta ennen amerikkalaisten valloitusta. Kyse on kuitenkin melko véhai-
sestd vanhemman oikeuden (civi/ law 'n) vaikutuksesta. Kiinnostavin on
kuitenkin kolmas tunnusmerkki, joka koskee oikeusjarjestelmén rakennetta.
Tavallista nimittdin on, etté civi/ law vaikuttaa yksityisoikeudessa, kun taas
englantilais-amerikkalainen vaikutus nidkyy asianomaisen maan tai alueen
julkisoikeudessa. Englantilaiset esikuvat nakyvit yleenséd myds silloin, kun
tarkastellaan tuomioistuinten roolia tai tuomarien rekrytointia.

Syy sekajérjestelmiin on ennen muuta historiassa ja yleensa siind, ettd
alun perin ranskalaiset tai espanjalaiset siirtomaat civil law -jérjestelmi-
neen ovat myohemmin tulleet englantilaisten valloittamiksi tai hallintaan
taikka muutoin voimakkaan englantilaisen tai amerikkalaisen vaikutuksen
alaisiksi. Ndin ollen myods common law on tullut alueelle. Esimerkiksi
Louisiana oli seké espanjalaisten ettd ranskalaisten asuttama ennen kuin
siitd vuonna 1803 tuli osa Yhdysvaltoja. Quebecista tuli englantilainen
Ranskan ja Englannin vélisen seitsenvuotisen sodan (1756-1763) seu-
rauksena, Puerto Ricosta ja Filippiineistd osa Yhdysvaltoja sen ja Rans-
kan vilisen sodan (1898) jilkeen. Osa Eteld-Afrikkaa, josta puhutaan
tarkemmin hieman jiljempéana, tuli puolestaan englantilaisten hallintaan
vuoden 1795 jélkeen.

5.2 SEKAJARJESTELMAN MAITA

Sri Lanka (Ceylon vuoteen 1972 asti) tuli jo varhain hollantilaisten asut-
tamaksi. Hollannin Itd-Intian kauppakomppania pyrki jo vuodesta 1638
saamaan jalansijaa alueella. Portugalilaiset, jotka olivat tulleet ensin, ajettiin
pois, ja hollantilaiset tekivit sopimuksen Kandyn kuningaskunnan kanssa
kaupankdynnistd erdiden rannikkokaupunkien kanssa. Tuomioistuimissa
sovellettiin roomalais-hollantilaista oikeutta seké hollantilaisten vélisissé
ettd alkuperdisten asukkaiden ja vieraiden vilisissd oikeusjutuissa. Myos
alkuperdinen paikallinen oikeus sdilyi voimassa ja sitd sovellettiin pai-
kallisissa instansseissa. Vuonna 1796 englantilaiset kuitenkin valloittivat
hollantilaisten hallitsemat rannikkoalueet, ja Wienin kongressin jilkeen
vuonna 1815 englantilaiset ottivat saaren lopullisesti hallintaansa. Roo-
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malais-hollantilaisen oikeuden voimassaoloa ei kuitenkaan lakkautettu,
mutta sitd tulkittiin englantilaisen oikeuden valossa. Talld hetkelld rooma-
lais-hollantilaista oikeutta (Roman-Dutch law) sovelletaan Sri Lankassa
vain tietyissd varallisuusoikeudellisissa kysymyksissa.

Sekajarjestelméin kehittymiseen voi olla my6s muita syitd. Unioni
Skotlannin ja Englannin vélilld perustuu vuoden 1707 asiakirjalle Act of
Union. Skotlanti piti oman oikeutensa Scots law’'n, mutta kahdella maalla
oli nyt yhteiset valtiolliset elimet. Parlamentti oli aina vuoteen 1998 saakka
yhteinen, ja korkein oikeusaste siviiliasioissa on tdndankin Supreme Court
of the United Kingdom (tatd ennen House of Lords). Skotlannin oikeustra-
ditio on léhellé civil law -traditiota, ja roomalaisen oikeuden vaikutteita
maahan tuli jo 1500- ja 1600-luvuilla mannereurooppalaisissa yliopistoissa
opiskelleiden juristien mukana. Samalla Englannin léheisyys ja yhteinen
kieli sekd unioni sen kanssa ovat vaikuttaneet siihen, ettd common law sta
on tullut Skotlannin oikeutta monilla térkeilld oikeudenaloilla.

Skotlannin oikeudelliselle identiteetille on kuitenkin tirkeéa pitad kiinni
siitd, ettd maan oikeus on perusteiltaan jotain muuta kuin englantilainen
common law. Yleensi korostetaan, ettd toisin kuin muut oikeudelliset se-
kajarjestelmait, Skotlannin oikeus on ollut aina mixed legal system, jossa
oikeuslahteind ovat sekéd sdddanndinen oikeus (maassa ei kuitenkaan ole
siviililakikirjaa) ettd common law. Kahden tradition elementtejd voidaan
ndhdé esimerkiksi sopimusoikeuden tai esineoikeuden instituutioissa,
vaikka monissa varallisuusoikeuden kysymyksisséd mannereurooppalainen
oikeusajattelu dominoikin.

My®os Israelin oikeutta voidaan pitié sekajérjestelménd. Lahtokohtana on
englantilainen common law. Se tuotiin Palestiinaan, josta tuli ensimmaisen
maailmansodan aikana Kansainliiton alainen Britannian mandaattialue.
Kun Israel julistautui itsendiseksi 1948, englantilainen oikeus pidettiin
voimassa. Erityistd Israelin oikeudessa on periaate, joka ulottuu Osma-
nien (Ottomaanien) valtakunnan aikaan: ihmisen (oikeudellinen) status
madrdytyy uskonnon mukaan. Néin ollen henkil6- ja avioliitto-oikeuden
kysymykset ratkaistaan juutalaisen oikeuden mukaan, tai muslimien koh-
dalla islamin oikeuden mukaan. Israelin tuomioistuinlaitokseen kuuluvatkin
avioliitto-oikeudellisia kysymyksié késittelevit uskonnolliset tuomioistui-
met; eri uskonnollisilla yhteisdilld, kuten juutalaisilla, islaminuskoisilla ja
kreikkalaiskatolisilla samoin kuin katolisella kirkolla on omat tuomiois-
tuimensa. Esimerkiksi juutalaisten avioerokysymyksia késittelevét rabbien
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muodostamat tuomioistuimet, kun taas puolisoiden aviovarallisuussuhteet
kuuluvat (maallisille) perheasiain tuomioistuimille.

Téassd yhteydessd voidaan my0s mainita, ettd juutalainen oikeus on
halakah. Se tarkoittaa, kuten islamin oikeuden sharia, tieté, jota uskovan
tulee kulkea. Juutalaisen oikeuden perustana on 7oora, joka siséltdd viisi
Mooseksen kirjaa. Oikeuden ldhteisiin kuuluvat myos laaja kommentaari-
kirjallisuus seka oikeustapauskokoelmat (7almud, Mishna). Ne ovat poh-
jana jatkuvalle tulkintaprosessille, jossa uudet ja vanhat ldhteet kietoutuvat
toisiinsa. Tanéddn on yleista tulkita juutalaista oikeutta niin, ettei Mooseksen
lain ankaria rangaistuksia, etenkdin kuolemanrangaistusta, kayteta.

Erdissd edelld mainituissa sekajérjestelmissd kodifikaation laatiminen
on ollut keino, jolla common law’n vaikutusta on vihennetty. Tama kos-
kee esimerkiksi Quebecii sekd Louisianaa, joka sai siviililakikirjan 1808.
Quebecissd ranskalaisperdisen oikeuden kodifioinnilla vuonna 1866 oli
tarked merkitys. Samalla kuitenkin Quebecin kaksi virallista kieltd, ranska
jaenglanti, pitavét jatkuvasti ylld kahden oikeusjérjestelmén olemassaoloa
jaerityispiirteitd. Myds puhtaasti kdytannolliset syyt ovat voineet vaikuttaa
entisen oikeuden sdilyttdmiseen siitdkin huolimatta, ettd suvereeni alueella
on vaihtunut. Téllaiset seikat saattoivat olla taustalla Louisianassa ja Que-
becissd: vieston enemmistd puhui toista kieltd kuin englantia ja oli tottunut
omaan lainsdddantdonsd, jolloin common law’n tuominen alueelle olisi
aiheuttanut monia kiytinnon vaikeuksia.

5.3 ETELA-AFRIKAN OIKEUS
5.3.1 Oikeuskulttuurien sekoitus

Eteld-Afrikka on erityisen hyvé esimerkki sekajérjestelmén oikeuskult-
tuurista. Samalla se on maa, jossa tdnddn pyritddn tekeméén tilaa myos
muulle kuin Euroopasta perdisin olevalle oikeudelle. Silti vieldkin ndhdéén
selvisti, kuinka common law’n ja roomalaiseen oikeuteen pohjautuvien
instituutioiden elementit eldvat rinnakkain.

”The Dutch settlers brought with them the European ius commune to the
Cape of the Good Hope; and the British judges, originally sent out to the
19" century Colony to *measure out a scanty justice to squalid savages’(...)
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eventually managed to graft English concepts, rules and precedents upon
the law of Voet and Vinnius. South African law thus has been shaped by the
vicissitudes of European colonial ambitions and their local aftermath; but,
in the process, it has acquired a composite character — an identity as striking
and distinctive as the constellation of the Southern sky”.

Naéin alkaa kokoomateos Southern Cross. Civil Law and Common Law in
South Africa (1997). Kirja kertoo Etela-Afrikan oikeudesta, siis sekajar-
jestelmaistd, jossa on aineksia civil law Sta, jota sovelsivat Kapkaupunkiin
vuonna 1652 tulleet hollantilaiset siirtomaaisidnnit, sekd common law sta,
jota englantilaiset tuomarit kiyttivit englantilaisten valloitettua 1800-luvun
alussa alueita hollantilaisilta. Englantilainen oikeus sai erityistd merkitysté
sen jalkeen, kun vuonna 1828 perustettiin muutoksenhakutuomioistuin eng-
lantilaisine tuomareineen Kapkaupunkiin, jota englantilaiset Napoleonin
sotien jalkeen hallitsivat. Mukana tuli my6s englantilainen késitys preju-
dikaateista, jaksossa 3 kdsitelty stare decisis -oppi, minké johdosta alkoi
ilmestya painettuja tuomiokokoelmia (Law Reports).

Hollannissa oli 1600- ja 1700-luvuilla syntynyt hienosyinen oikeudel-
linen jérjestelmd, joka perustui roomalaiselle oikeudelle. Monet suuret
oikeusoppineet mydtavaikuttivat hollantilaisen oikeuden kehittdmiseen
sekd sen arvostukseen; heitd pidettiin auktoriteetteina, joiden teoksia luet-
tiin myds Pohjois-Euroopassa. Tdmén oikeusjérjestelmén hollantilaiset
siirtomaaisdnnat toivat tullessaan Eteld-Afrikkaan, Indonesiaan ja muihin
siirtomaihin (van der Merwe 2012).

Tama kahden jérjestelmin sekoitus, jossa monia 1600- ja 1700-luvun
oikeusoppineita, kuten Hugo Grotius, Arnold Vinnius ja Ulrik Huber,
siteerattiin pitkdén latinaksi, tekee perehtymisen Eteld-Afrikan oikeu-
teen kiehtovaksi. Englantilaisen oikeuden vaikutuksen laajuudesta on
kuitenkin viitelty jatkuvasti. Viime vuosina moni asia on my6s muut-
tunut suurten poliittisten muutosten seurauksena, ja samalla on alettu
kiinnostua afrikkalaisesta tapaoikeudesta. Niin ns. oppineiden oikeus on
jaanyt taka-alalle. Silti edelleenkin kyse on monisyisesté ja sekoittuneesta
oikeusjarjestelmasta.

Eteld-Afrikan oikeushistorialle on tyypillistd monet tuomaripersoonal-
lisuudet, jotka ovat vaikuttaneet maan oikeuskehitykseen. TAma on erds
common law -kulttuurille tyypillinen ilmid. Samalla kuitenkin oikeustieteen
merkitys on ollut maassa huomattavasti suurempi kuin pragmaattisemmin
ja oikeustapauksiin orientoituneessa englantilaisessa jarjestelmassa.
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ETELA-AFRIKAN HISTORIAA

1652 Ensimmadiset hollantilaiset asukkaat, afrikaanerit, asettuvat
harvaan asutulle alueelle Hyvantoivonniemen ymparistoon.

1795 Englanti miehittdd Kapmaan (Cape Colony) hollantilaisilta
Muizenbergin taistelussa; virallisesti alueesta tulee Englannin
siirtomaa vuoden 1814 nk. Lontoon sopimuksella.

1833 Hollantilaisen vdeston osa, ns. Voortrekkers, jattavat entisen
asuinalueensa ja siirtyvat luoteeseen, missa perustetaan Oran-
jen vapaavaltio 1854 ja Transvaal 1860. Sen jdlkeen, kun jal-
kimmaisesta loydettiin kultaa, pyrkivat brittiasukkaat sinne ja
vaativat itselleen oikeuksia.

1899-1902 Transvaal ja Oranje liitetddn britti-imperiumiin autonomi-
sina alueina niin sanotussa toisessa buurisodassa.

1910 Perustetaan Etela-Afrikan unioni, joka on englantilaisten siirto-
kuntien, Kapmaan ja Natalin, sekd Transvaalin ja Oranjen yh-
teenliittyma.

1948-1990-luku Apartheidin aika.

1960 Eteld-Afrikan tasavalta.

1994 Nelson Mandela presidentiksi; vallassa vuoteen 1999, kuoli
2013. Antoi tukensa vuonna 2009 valitulle zuluihin kuuluvalle
presidentille Jacob Zumalle.

5.3.2 Oikeuden kehitysvaiheet

Hollantilaisten oikeus

Vuonna 1495, kolme vuotta sen jalkeen kun Kristoffer Kolumbus oli 16y-
tanyt Amerikan, Bartolomeus Dias purjehti Hyvéntoivonniemen ympari
matkatessaan kohti Kaukoitdd ja hankkiakseen mausteita kaupattavaksi
Euroopan markkinoilla. Vuonna 1652 Hollannin Itd-Intian kauppakomppa-
nia perusti Niemelle virkistysaseman, jossa ohikulkevat alukset saattoivat
tdydentdd vesi- ja muita varantojaan. Vaikka alueella asui entuudestaan
joitakin heimoja, katsottiin Hyvéntoivonniemen alueen, sittemmin Kap-
maan (Cape Colony), olevan res nullius, ei kenenkdin maata. Hollannin
Ité-Intian kauppakomppania valtasi alueen, ja siitd tuli Hollannin oikeuden
alainen.
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Vuonna 1657 joukko freeburghereita eli hollantilaistaustaisia uudisasuk-
kaita jatti kauppakomppanian ja alkoi viljelld alueella maata omaan lukuun-
sa. Tésta alkoi Kapmaan kolonisaatio. Alueelle alkoi saapua viestoryhmid
myds muualta Euroopasta. Alkuperdiskansat alistettiin muiden vallankdy-
tolle perustelemalla, ettd hollantilainen oikeus edusti sellaista “’kirjoitettua
jarked” (ratio scripta), jota voitiin pitdd kaikkia alueen asukkaita sitovana
universaalina (ja luonnollisena) oikeutena. Niin roomalais-hollantilai-
nen oikeus istutettiin alueelle. Sen soveltamisala nojasi pikemminkin
alueperiaatteeseen kuin henkildiden statukseen. Roomalais-hollantilaista
oikeuskirjallisuutta omaksuttiin Hollannin aasialaisilta siirtomaa-alueilta
sekd ennen muuta Leidenin yliopistossa opiskelleiden, Kapmaasta kotoisin
olevien juristien myotévaikutuksella. Siirtomaahallinto perusti Kapmaahan
muun muassa maarekisterin ja tuomioistuinjarjestelman.

Englannin oikeuden vaikutus

Britannia puolestaan on miehittdnyt Kapmaan alueen kahdesti: ensin
vuonna 1795 Napoleonin vastaisten sotien aikana sekd uudelleen 1806.
Antautumisehtojen mukaan uudisasukkaat saivat sdilyttdd voimassa
olevan oikeuden sekd erioikeutensa. Ehto pohjautui periaatteeseen, joka
oli julkilausuttu kuuluisassa brittildisessd oikeustapauksessa Campbell v
Hallvuodelta 1774: Valloitettujen alueiden lait séilyivét voimassa, kunnes
suvereeni hallitsija nimenomaisesti muutti niitd. Ensimmaiseksi siirtomaa-
viranomaiset ponnistelivat saadakseen englannin kielen kayttoon alueella.
Kapmaan itdosiin siirrettiin viisisataa brittildistd uudisasukasta vuonna
1820. Kaksi vuotta mydhemmin brittien nimedmai paikallisia olosuhteita
selvittdnyt Colebrook-Biggen komissio esitti, ettd myds oikeusjarjestys
tulisi englantilaistaa. Uudistushankkeet saivat kuitenkin aikaan mielen-
osoituksia ja uhkauksia kieltdyty# yhteistyOstd. Brittien oli todettava, ettei
ollut mahdollista pakolla muuttaa lakia kielelle, jota valtavéestona olevat
hollantilaiset eivét osanneet; dkillinen suuri muutos olisi my0s voinut
aiheuttaa alueella levottomuuksia. Lisdksi viranomaiset katsoivat, ettd
voimassa ollut roomalais-hollantilainen oikeusjérjestys sisdlsi riittdvésti
saddntelyd yhteiskunnan perustoimintoja ajatellen.

Nain ollen tyydyttiin lievempéén, vaiheittain ja alue alueelta toteutet-
tavaan oikeushallinnon muutosohjelmaan. Colebrook-Biggen komission
ehdotuksessa kuitenkin suositeltiin, ettd korruption ja vallan vaérinkayton
valttdmiseksi perustettaisiin uusi ja itsendinen tuomioistuinjarjestelma.
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Tama johti muun muassa uuden ylimmén tuomioistuimen (Cape Supre-
me Court) perustamiseen. Se korvasi Hollannin vallan aikana perustetun
ylimmaén tuomioistuimen (Raad van Justitie), ja sen tuomarit rekrytoitiin
padséddntdisesti Englannista. Vuonna 1827 saatettiin voimaan uusi alioi-
keusjarjestelma. My0s prosessi- ja todistusoikeutta koskeva lainsdddanto
muokattiin Englannin oikeuden mukaiseksi. Samalla kuitenkin séilytettiin
erditd roomalais-hollantilaisen oikeuden instituutioita.

Tuomarien seké véhitellen my6s paikallisten asianajajien koulutuksesta
ja ammatillisesta taustasta johtuen monet tyypilliset common law -oikeus-
kulttuurin piirteet tulivat osaksi Kapmaan oikeusjarjestelmai. Asianajajat
saattoivat nimittiin harjoittaa ammattiaan vain, jos olivat saaneet koulutuk-
sensa Oxfordissa, Cambridgessa tai Dublinissa. Common law 'n vaikutusta
olivat myds mm. julkiset, suulliset ja luonteeltaan pikemminkin akkusato-
riset kuin inkvisitoriset oikeudenkdynnit, joissa ddnessa olivat asianosaiset
tai heiddn edustajansa, erityisen syyttdjaviranomaisen (Attorney-General)
perustaminen, juryn kéyttdonotto (1831) sekd ennakkotapausten sitovuus.
Oikeudenkéyntikirjelmét ja asiakirjat, kuten sopimukset ja testamentit,
muotoiltiin yleensd Englannissa kéytossa olleiden mallien mukaisesti.

Britti-imperiumin aika veti koko Eteld-Afrikan mukaan nopeasti kas-
vavaan kansainvéliseen kauppaan, mika lisdsi alueen kaupallista ja po-
liittista merkitystd. Vuonna 1809 Hollannissa oli tullut voimaan Ranskan
siviililakikirjasta (Code Civil) vaikutteita saanut siviililakikirja, misté
seurasi, ettei Kapmaassa enéd pystytty seuraamaan Hollannin lainséddén-
tokehitystd. TAméa osaltaan johti siihen, ettd oikeudelliset mallit liittyen
laivakuljetuksiin, vakuutuksiin, yhtidoikeuteen, maksukyvyttomyyteen,
immateriaalioikeuksiin ja siirtokelpoisiin maksuvélineisiin haettiin brit-
tildisestd oikeudesta. Colebrook-Biggen komission raportissa vihjattiin,
ettd tima ratkaisu johtui osittain roomalais-hollantilaisen kauppaoikeuden
saannosten kehittyméttomyydestd; ne eivit kyenneet vastaamaan jatkuvasti
kehittyneiden liiketoimien vaatimuksiin. Sen sijaan roomalais-hollantilaiset
sadannokset perimyksestd ja omistuksesta samoin kuin velvoiteoikeuden
kysymyksistd jdivdt voimaan. Maan hallinto-oikeudellisten uudistusten
ohella lopullisen kuoliniskun hollantilaisen julkisoikeuden vallalle Kap-
maassa antoi englantilainen valtiosadntooikeus, jonka periaatteiden nojalla
ratkaistiin konflikteja hollantilaisten uudisasukkaiden ja englantilaisten
valtaapitdvien valilla.
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"Sekaoikeus”

Vuonna 1837 15 000 orjien vapauttamiseen ja englantilaistamistoimen-
piteisiin tyytymétontd hollantilaista uudisasukasta (Voortrekkers) jitti
Kapmaan, ja perusti sittemmin Oranjen vapaavaltion (1854) ja Transvaalin
(1852). Uusien tasavaltojen perustuslaeissa sdddettiin, ettd niiden alueella
sovellettiin roomalais-hollantilaista oikeutta. Transvaalin perustuslaki
perustui olennaisesti kuuluisan roomalais-hollantilaisen oikeuden asiantun-
tijan Van der Lindenin teokseen Trader’s Handbook (1806). Kaytannossa
tasavalloissa otettiin kdyttoon kuitenkin my6s monta brittildisperdista
instituutiota, kuten yleiset tuomioistuimet, jury-jarjestelma ja prosessi-
sadnnot. Kauppaoikeuden ja julkisoikeuden saralla omaksuttiin véhitellen
Kapmaan oikeuden malli, ja sieltd alkoi saapua myds tuomareita ja muita
juristeja. Nyt tuomarit etsivit oikeusohjeita Englannin, Skotlannin samoin
kuin Kapmaan oikeuskdytdnnosta.

Naistd tasavalloista, kuten myos Natalista, tuli selvemmin “’sekoittuneen
toimivallan” alueita, kun Englanti valloitti ne. Natal liitettiin Kapmaahan
1843, ja siitd tuli erillinen Englannin siirtokunta 1856. My06s Oranje ja
Transvaal ajautuivat mydhemmin Englannin vallan alle. Vuonna 1902,
toisen buurisodan jiljilta, niistd tuli ns. kruunun siirtokuntia (Crown
Colonies). Vanhat perustuslait kumottiin ja vanhat lainsddadannélliset ja
hallinnolliset rakenteet korvattiin uusilla perustuslaeilla. Samalla perus-
tettiin uudet ylemmét tuomioistuimet (Transvaalissa Supreme Court ja
High Court, Oranjessa High Court). Entiset tuomarit eivét padsseet uusiin
tuomioistuimiin, mutta ldhes kaikilla uusilla tuomareilla oli hyvét tiedot
my0s roomalais-hollantilaisesta oikeudesta. Siirtomaaherruuden siirryttya
Englannille alueilla saatettiin voimaan monia englantilaiseen oikeuteen
perustuvia saddoksid. Samalla kuitenkin annettiin roomalais-hollantilaisen
oikeuden aseman sdilyttamistd koskevia méaérdyksié.

Sen jédlkeen kun Oranjesta 10ytyi timantteja ja Transvaalista kultaa,
Britannia julisti sodan buuritasavaltoja vastaan (1899). Virallinen syy oli
Transvaalin hallituksen kieltdytyminen antamasta brittildisille Uitlandereil-
le (ulkomaalaisille) d4dnestysoikeutta. Juuri luonnonrikkauksien hallinta on
ollut monien poliittisten ristiriitojen — samoin kuin sittemmin apartheidin
—taustalla. Muutamien alkuvaiheiden menestysten jalkeen buurit joutuivat
turvautumaan sissisodankéyntiin ja antautumaan 1902. Silti he onnistuivat
sdilyttimain kielensd ja kulttuurinsa sekd saamaan poliittista vaikutusval-
taa. Neljd provinssia — Kapmaa, Natal, Oranje ja Transvaal — yhdistettiin
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Eteld-Afrikan unioniksi vuoden 1910 lailla ja alueiden oikeusjérjestelmét
sulautettiin véhitellen toisiinsa. Vuonna 1931 Eteléd-Afrikasta tuli itsenéi-
nen valtio, mutta samalla osa Brittildistd kansainyhteis6d. Eteld-Afrikan
tasavalta perustettiin vuonna 1961.

Vuoden 1910 jilkeen Eteld-Afrikan korkeimmalla oikeudella (Appel-
late Division of the Supreme Court of South Africa) oli tirked rooli roo-
malais-hollantilaisen oikeuden merkityksen vahvistumisessa. Itsepdinen
englantilaisen oikeuden vastustaminen etenkin afrikaansinkielisisséd yli-
opistoissa johti kiihtyvéadn keskusteluun, jossa osapuolina olivat puhtaan
roomalais-hollantilaisen oikeuden paluuta kannattavat nk. ’puristit” ja eng-
lantilaisen oikeuden aseman sdilyttémisté tai jopa kasvattamista kannattavat
nk. “’saastuttajat”. Afrikaaner-nationalismin saavuttaessa Eteld-Afrikassa
poliittisen voiton vuonna 1948 tuomareiksi alettiin yhé useammin nimittaa
henkil6iti, jotka olivat opiskelleet afrikaansinkielisissé yliopistoissa. Tama
puolestaan johti 1960—1980-luvuilla eteldafrikkalaisen oikeuden Iuonteen
selvéddn suuntautumiseen kohti mannereurooppalaista (civil law) oikeutta.
Tosin tdimé koski vain yksityisoikeutta. Julkisoikeus jii englantilaisperii-
seksi. Samalla alkoi erottua yhé selvemmin omanlaisensa eteldafrikkalai-
nen oikeuskulttuuri, jossa yhdistyvét sekd roomalais-hollantilainen etti
englantilainen oikeus. Tdma yhdistyminen tapahtui sekd oikeuskédytannon
ettd lainsdddénnon avulla.

5.3.3 Alkuperiiskansojen asema ja apartheid

Etela-Afrikan alkuperdiskansoilla ei ollut mitdan tekemistd maan hybri-
diluonteisen oikeusjarjestelmin synnyn kanssa. Vaikka roomalais-hollan-
tilaista oikeutta pidettiin tietylld tavalla ius naturale -tyyppisena, kaikkia
Eteld-Afrikan asukkaita sitovana oikeutena, alkuperdisvéesto ei koskaan
saanut taydellistd kansalaisen oikeusasemaa, vaan heitd kohdeltiin maaor-
jina tai palvelijoina. Brittildinen oikeusvaltiokasitys (rule of law) kylldkin
paransi heidén kohteluaan, mutta samanaikaisesti alisti heidét valtion ala-
maisuudelle ja kurinpidolle. Véhitellen tima johti rotuperdisesti maaritellyn
alaluokan syntyyn siirtomaayhteiskunnan sislla.

Brittildinen politiikka suosi alun perin oikeudellista assimilaatiota, mut-
ta jatkuvasti kasvaneiden ja paremmin organisoitujen alkuperdisvieston
yhdyskuntien jarjestamaét protestit (esim. Zulut maan itdosissa) saivat brit-
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tildiset vallanpitdjat muuttamaan politiikkaansa nk. vélillishallinnon” (in-
direct rule) suuntaan. Sen mukaisesti alkuperdiskansojen instituutiot ja lait
(oikeustavat) sdilytettiin — ja sopeutettiin. Alkuperéisvieston yhdyskunnista
valittiin edustajia, junior partnereita, siirtomaahallintoon ja heille annettiin
mahdollisuus alkuperdisviestod koskevaan oikeudenkdyttoon, mutta vain
siirtomaahallinnon viranomaisten ja instituutioiden valvonnassa. Tama
synnytti rinnakkaisen oikeusjdrjestelman lakeineen, alkuperdisvéestdjen
kirjoittamattomine tapaoikeudellisine normeineen ja tuomioistuimineen.
Se taas johti rotuja erottelevaan ja hierarkkiseen valtioon, talouteen ja yh-
teiskuntaan. Uudistetulla hallintoa koskevalla lailla (Native Administration
Act) otettiin koko Eteld-Afrikassa kdyttoon modernisoitu versio indirect
rule -hallintotavasta. Voimaan saatettiin lakeja, joilla maanomistus, tyo ja
koulutus jaettiin rodun perusteella, ja joiden nojalla valvottiin rotuerottelua.
Jéarjestelma sailytti alkuperdisvieston perhesuhteita ja yhteis6jen omistamia
maa-alueita koskevan normiston. Néin tapaoikeus muodosti yhden osan
téssd rotuja erottelevassa oikeudellisessa jarjestelméssa, josta tuli osa ns.
apartheid-jéarjestelmaa.

Eteld-Afrikan valkoihoiset siirtomaavalloittajat ja mustaihoiset alku-
perdiskansat elivit hierarkkisen ja yksityiskohtaisen oikeusjirjestyksen
alaisuudessa. Eteld-Afrikkaan tuotu roomalais-hollantilainen oikeus oli
irrotettu sen hollantilaisesta yhteiskunnallisesta ja eettisesta taustastaan, ja
turvasi uudessa ympéristossidin 1dhinné vain Eteld-Afrikan yhteiskunnan
eurooppalaisen osan intressejd. Kun nationalistinen puolue sai vaalivoiton
vuonna 1948, oikeusjirjestelmdd muutettiin ja ankaroitettiin rasististen
lakien avulla rotuerottelujéarjestelméksi, joka tunnetaan nimelld apartheid.
Uudet oikeussddannokset rajoittivat oikeutta palveluihin ja litkkumisva-
pautta rodun perusteella.

Apartheidin pééllysrakenne oli siis rakennettu roomalais-hollantilaisen
oikeuden luomalle perustalle. Samanaikaisesti brittildisperdiset liberaalit
kauppaoikeudelliset saddokset lisdsivét valkoihoisten vaurautta ja syvensi-
vit rotujen vélistd kuilua. Englannille tyypilliset ja liberalismin ideologiasta
irrotetut Master and Servant -lait olivat erés syy siihen, ettd Etela-Afrikkaan
syntyi rotuun perustunut tyoldisten alaluokka: tyontekijoiden sopimusvel-
voitteita voitiin panna taytantdon rikosoikeudellisten sanktioiden avulla.
Liséksi Englannista tuotu lainsdddédnndllisen suvereniteetin oppi tuki
lainsdédddnnon avulla toteutetun ja valvotun rotuhierarkian kehittymisté
yhteiskunnassa, jossa danestysoikeus oli rajattu vain valkoisten oikeudeksi.

133



Oikeuden maailma. Ndakokulmia oikeuskulttuureihin

5.3.4 Nykyinen oikeudellinen kehitys

1900-luvun viimeisind vuosikymmeniné Eteld-Afrikan hallituksen apar-
theid-politiikka sai osakseen kasvavaa kansallista ja kansainvélistd vas-
tustusta. Samalla kun African National Congress (ANC) ja Pan African
Congress -puolueiden kannattajien viliset aseelliset yhteenotot kiihtyiviét,
Eteld-Afrikkaa boikotoitiin urheilussa, ja vuonna 1987 YK:n piitokselld
aloitettiin 6ljysaarto. Tilanne kdvi kestamattomaksi valkoiselle hallituksel-
le. Vuonna 1990 presidentti De Klerkin ja ANC:n johtajan Nelson Mande-
lan valilla kdytyjen salaisten neuvottelujen jidlkeen Mandela vapautettiin
vankilasta yli 27 vuoden jilkeen.

Mustat ja valkoiset alkoivat tehdd yhteistyotd viliaikaisen perus-
tuslain aikaansaamiseksi. Se hyvéksyttiin vuonna 1993 viimeisen ko-
konaan valkoihoisen parlamentin toimesta. Véliaikaisella perustus-
lailla ddnestysoikeus laajennettiin koskemaan kaikkia yli 18-vuotiaita
eteldafrikkalaisia, rasistisista ja syrjivistd toimenpiteisté tehtiin laittomia
ja yksilon oikeudet (Bill of Rights) turvattiin. Perustuslakituomioistuin
luotiin turvaamaan yksilon oikeuksia, oikeudenmukaista oikeudenkayntia
ja vallankéyton lakisidonnaisuutta (rule of law). Lopullinen perustusla-
ki tuli voimaan 1997. Siihen oli otettu vaikutteita Saksan, Kanadan ja
Yhdysvaltain perustuslaeista, ja sitd pidetddn yleisesti yhtend maailman
kehittyneimmista.

Ensimmadiset vaalit jérjestettiin 1994, ja uurnille jonotti yksissa tuumin
miljoonia mustia ja valkoisia. Nelson Mandela valittiin presidentiksi (vuo-
teen 1999). Piispa Tutun alaisuudessa toiminut Totuuskomissio perustettiin
kasitteleméédn vadrinkdytoksid apartheidin aikakaudelta: komissio antoi
ihmisille mahdollisuuden tunnustaa syyllisyytensa vadrinkaytoksiin — ja sitd
kautta luoda sovinnollista mielialaa mustien ja valkoisten vilille. Maansa
laittomasti menettdneiden ihmisten vaatimuksia késittelemadn perustettiin
oma tuomioistuimensa (Land Claims Court).

Nykyinen Eteld-Afrikan oikeusjérjestelmé koostuu englantilaisperdisesté
prosessi- ja kauppaoikeudesta, roomalais-hollantilais-painotteisesta yksi-
tyisoikeudesta (henkil6-, esine-, jadmisto-, sopimus- ja velvoiteoikeuden
alalla) sekd koko oikeusjarjestyksen ldpdisevastd perustuslaista, joka on
takaamassa yksilon vapauksia ja oikeusvaltion toteutumista. Erds esimerkki
roomalais-hollantilaisen ja englantilaisen oikeuden vuorovaikutuksesta on
vahingonkorvausoikeus. Roomalais-hollantilaisen oikeuden ldhtdkohta
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VUODEN 1996 PERUSTUSLAKI

Kuten todettiin, Eteld-Afrikan perustuslakia vuodelta 1996 pidetdin
yhtena maailman edistyneimmista etenkin kun puhutaan ihmisoikeuk-
sien ja paikallisen tapaoikeuden samoin kuin maan eri vaestéryhmien
erojen ja monien kielten tunnustamisesta. Esipuhe, josta on alla ote,
viittaa siihen, ettd kyse on siirtymisestd uuteen enemmistoperiaatteelle
rakentuvaan vallankadyttoon.

Preamble

We, the people of South Africa,

Recognize the injustices of our past;

Honour those who suffered for justice and freedom in our land;
Respect those who have worked to build and develop our country;
and

Believe that South Africa belongs to all who live in it, united in our
diversity.

We therefore, through our freely elected representatives, adopt this

Constitution as the supreme law of the Republic so as to

- Heal the divisions of the past and establish a society based on
democratic values, social justice and fundamental human rights;

- Lay the foundations for a democratic and open society in which
government is based on the will of the people and every citizen is
equally protected by law;

- Improve the quality of life of all citizens and free the potential of
each person; and

- Build a united and democratic South Africa able to take its rightful
place as a sovereign state in the family of nations.

May God protect our people.

Nkosi Sikelel’ iAfrika. Morena boloka setjhaba sa heso.
God seén Suid-Afrika. God bless South Africa.
Mudzimu fhatutshedza Afurika. Hosi katekisa Afrika.
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oli Lex Aquilia tietyin mm. fyysisiin vahinkoihin liittyvin rajoituksin. Ete-
la-Afrikassa tapahtui kuitenkin Lex Aquilian soveltamisalan véhittdinen
laajentaminen pitdméllé ldhtokohtana vanhaa késitettd iniuria, jolle annet-
tiin merkitys “wrongfulness”. Néin tuli mahdolliseksi laajentaa vastuuta
koskemaan muun muassa laiminlyontid, vahingollista neuvoa tai puhdasta
taloudellista menetystd. On my0s tyypillistd, ettd oikeuskirjallisuudessa ja
-kaytannossé englantilaista vahingonkorvausoikeutta siteerataan useammin
kuin mannereurooppalaisia ratkaisuja.

Eteld-Afrikan oikeusjirjestystd leimaa nykyéédn vahvasti sen perustus-
laki. Siitd luotiin valtiosddnto, jolla yhtddltd tehddén selvd ero mennei-
syyteen, apartheidin aikaan. Toisaalta perusoikeusluettelon ja Johannes-
burgiin perustetun valtiosdidntétuomioistuimen avulla sekd tunnustamalla
Eteld-Afrikka monikulttuuriseksi yhteiskunnaksi, jossa on 11 kansallista
kieltd, pyritddn luomaan vahva perusta oikeusvaltiolle. Perustuslaissa
todetaan nimittdin, ettd tuomioistuimien on sovellettava myds paikallis-
ta tavanomaista oikeutta. Sen integroiminen osaksi common law’lle ja
roomalais-hollantilaiselle traditiolle perustuvaa oikeusjéarjestelméé onkin
nykyisin yksi maan tuomioistuinten toiminnan suurimmista haasteista.
Sellaista traditionaalista oikeutta” ei kuitenkaan sovelleta, joka loukkaa
perusoikeuksia, kuten esimerkiksi tasa-arvon periaatetta.
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Afrikka on usein oikeusvertailussa laiminly6ty alue. Téssi jaksossa py-
ritddn osaltaan korjaamaan tuota epékohtaa. Jaksossa késitelldén etenkin
siirtomaa-aikaa, afrikkalaisen (tapa)oikeuden ja eurooppalaisten oikeus-
jérjestelmien kohtaamista samoin kuin tdménhetkistd Afrikan maiden
oikeuskulttuuriin kohdistuvaa (uutta) kiinnostusta.

6.1 AFRIKKALAINEN OIKEUS?

Ei ole olemassa mitddn “afrikkalaista oikeutta”. Sithen Afrikka on liian
suuri ja sisdisesti ristiriitainen maanosa. Talld hetkelld monissa Afrikan
maissa on kuitenkin kehittyméssé ajatus jostain erityisesti afrikkalaisesta,
joka leimaa niiden oikeutta koskevia késityksid. Viime vuosina etenkin
kisite “africanisation” on noussut esille. Mitd “afrikkalaistamisella” tar-
koitetaan, ei kuitenkaan ole tiysin selvad, mutta se ndyttad usein viittaavan
paikallisen (tapa)oikeuden huomioonottamiseen muun muassa avioliiton
solmimista, puolisoiden vélisid varallisuussuhteita taikka yhteisomis-
tusta ja maan kayttooikeutta koskevassa sddntelyssd. Samalla puhutaan
alkuperdisestd, ennen muuta suulliselle kommunikaatiolle perustuvasta
traditiosta.

Afrikan maanosa ei ole mikédén yhtendinen kokonaisuus. Pohjois-Afri-
kan arabimaat Ranskasta vaikutteita saaneesta Marokosta ranskalaisia ja
brittildisid vaikutteita omaksuneeseen Egyptiin ovat erilaisia kuin Saharan
tai sen etelédpuoliset taikka Kalaharin autiomaan etelédpuolella sijaitsevat
maat. Afrikan voikin kulttuuris-maantieteellisesti jakaa kolmeen osaan:
Pohjois-Afrikkaan Vilimeren alueen arabimaineen (Marokko, Algeria,
Tunisia, Libanon, Egypti), sen keskiosaan Saharaa ympérdivine ja sen
eteldpuolisine maineen seké varsinaiseen eteldosaan Kalaharin autiomaita
ympérdivine ja sen eteldpuolella sijaitsevine maineen.
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Afrikan maita yhdistdd ennen muuta siirtomaa-aika. Sen kuluessa vallan
keskittdmistd kannattaneet ldnsimaiset siirtomaaisdnnét muodostivat keino-
tekoisia valtiomuodostelmia heimorajoista piittaamatta. Liséksi tiedetdén,
ettd varsinaiselle afrikkalaiselle oikeuskésitykselle oli/on tyypillisti, ettd
hallinnolliset ja oikeudelliset ratkaisut tehddén paikallisesti joko paéllikon
tai yhteis6éd edustavan kokouksen toimesta. Paikallisuus ja ldheisyys seké
se, etti paidtdkset pyritdén tekemiin yksimielisesti, ovat kuitenkin olleet
vaikeasti yhdistettédvissd nithin valtiomuodostelmiin, joita Afrikan maihin
luotiin. Ongelmat ovat suuria, ja afrikkalaista oikeuskasitystd koskevasta
keskustelusta tai maanosan oikeuden luokittelemisesta johonkin klassiseen
oikeusperheeseen on pitkd matka afrikkalaiseen yhteiskuntatodellisuuteen.

Oikeusvertailulle Afrikan maat tarjoavat melko vdhin kiinnostavaa
ainesta, mikili tarkastelu perustuu vain perinteiselle oikeusperheiden
jaottelulle. Silti voidaan todeta, ettd Ranskan entisten siirtomaiden oikeus
etupéddssd Lansi-Afrikassa muistuttaa Ranskan Code civilen mukaista
oikeutta, jossa on piirteitd myds paikallisesta oikeudesta. Common law
puolestaan leimaa entisid Englannin valta-alueita itiisessi ja eteldisessd
Afrikassa, jossa se on saanut paikallisiin olosuhteisiin mukautetun sisallon.
Portugalilainen oikeus oli voimassa sen entisissd siirtomaissa Mosambi-
kissa ja Angolassa. Mosambikissa on edelleen voimassa portugalilainen
oikeus, kun taas Angolan oikeutta ovat siirtomaa-ajan jilkeen leimanneet
sosialismille ominaiset periaatteet.

6.2 PAIKALLISET OIKEUSTAVAT

Eniten ulkopuolista tarkkailijaa kiinnostaa paikallisten oikeustapojen ny-
kyinen merkitys. Kuten edelld on todettu, havaitaan Eteld-Afrikassa tdndén
selvé tendenssi tunnustaa myds tavanomainen oikeus osaksi maan oikeus-
perinnettd. My0s muissa Afrikan maissa paikalliselle oikeudelle annetaan
merkitysté etenkin silloin, kun kyse on avioliitosta ja perhevarallisuudesta.
Tama on kuitenkin synnyttanyt tavanomaisen oikeuden pétevyyteen liitty-
vid ongelmia. Ensinnékin joudutaan pohtimaan, milloin paikallinen (tapa)
oikeus voidaan ylipdatién tunnustaa pateviksi. Mihin se perustuu, ja miten
todistetaan kulloinkin kyseessd olevan oikeustavan olemassaolo. Toiseksi
joudutaan kysymain, ovatko kaikki oikeustavat tunnustamisen arvoisia, ts.
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syytd tunnustaa: yleensé valtiolliset tuomioistuimet eivét tunnusta oikeus-
tapaa, joka on ristiriidassa maan perustavanlaatuisten oikeusperiaatteiden
kanssa. Téstd yhtend esimerkkind on moniavioisuus.

Alkuperiisestd afrikkalaisesta oikeudesta puhutaan useimmiten tavan-
omaisena oikeutena tai tapaoikeutena. Se perustuu yleensa suulliseen kom-
munikaatioon, mutta sithen voi kuulua myds erityisié instituutioita, kuten
tuomioistuimiksi katsottavia riidanratkaisuelimié, laeiksi luokiteltavia
tekstejd ja jopa erilaisia opinkappaleita, esimerkiksi yleisempid késityksié
siitd, mihin oikeus perustuu.

Luonteenomaisinta tavanomaiselle oikeudelle on juuri kommunikaation
suullisuus, mutta oikeutta — kuten esimerkiksi perinteistd afrikkalaista oi-
keutta — voi olla my®ds kirjallisissa kokoelmissa, jotka yhteison poliittiset
elimet ovat saaneet aikaan. Kyse voi olla my0s paikallisesta lainsdddén-
ndstd, mutta talldinkin sen lopullinen toteaminen ja vahvistaminen, mitd
oikeus kussakin yksittdistapauksessa on, on voitu antaa tietyille henkildille.
On nimittéin tyypillistéd, ettd yhteisdissd on ollut / on henkil6itd, joiden
tehtdvana on selittdd, mitd oikeus kulloinkin on. Itse asiassa monet néista
seikoista ovat samoja, joita tapaamme eurooppalaisessa keskiaikaisessa
oikeusperinteessd — my0s Pohjoismaissa.

Tavanomaisen oikeuden soveltaminen (varsinaisissa) tuomioistuimissa
on yleensd hyvin vaativaa. Itse asiassa sen toteaminen, mitd kyseinen
oikeudellinen tapa siséltdd, vaatii usein sellaista osaamista, jota on ennen
muuta antropologeilla: suullisena perimétietona sdilyneiden ja vieraalla
kielelld ilmaistujen tapojen tunnistaminen (oikeudeksi) on vaikeaa ja vaatii
yleensi erityisosaamista. Siirtomaa-aikana tavanomaista oikeutta saatettiin
kirjalliseen muotoon sekd ranskalaisten ettd englantilaisten hallitsemilla
alueilla. Samalla, kun tavat menettivit suullisen luonteensa, ne menettivat
myos yhteyden sithen ympéristoon, jossa ne olivat kehittyneet, ja useim-
miten myos joustavuutensa.

Afrikkalainen tapaoikeus ei kuitenkaan ole mikdén yhtendinen koko-
naisuus. Sitd luonnehtivat monet erot, jotka ovat seurausta etenkin niistd
erilaisista yhteiskuntamuodoista, joita maanosassa oli ennen eurooppalais-
ten valloituksia. Lénsi- ja Keski-Afrikalle tyypillisid olivat yhteiskunnat,
jotka oli organisoitu keskitetyiksi kuningaskunniksi. Myds niiden vélilld
oli monia eroja, ja yleenséd ne késittivét useita heimoja. Yhdelld ja sa-
malla alueella, keskusvallan ja oikeudellisten instituutioiden hallitseman
yhteiskunnan rinnalla saattoi toimia kollektiivisesti johdettu yhteiskunta
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AFRIKKALAINEN KASITYS
SOSIAALIS-YHTEISKUNNALLISESTA JARJESTYKSESTA

Monien afrikkalaisten mielissa esi-isien tavat ovat kietoutuneet myytti-
seksi universaaliksi jarjestykseksi. Tapojen noudattaminen osoittaa esi-
isien kunnioittamista, niiden, joita ei enda ole mutta joiden henkivalvoo
elavid. Tapojen loukkaaminen saa aikaan tuntemattomia ja epamiellytta-
vid seurauksia maailmassa, jossa luonnolliset ja yliluonnolliset voimat,
inhimilliset olennot ja luonnon kiertokulku ovat sidoksissa toisiinsa.

Samalla perinteiset afrikkalaiset oikeustavat perustuvat kasityksille,
joka ovat erilaisia kuin ne, jotka ovat maarittdneet modernia lansimais-
ta ajattelua. Afrikkalainen maailmankasitys on perusteiltaan staattinen;
se torjuu ajatuksen edistyksestd ja paheksuu luonnostaan sellaisia
toimenpiteitd (kuten maan myynti) tai instituutioita (kuten velan van-
hentuminen), jotka muuttavat olemassa olevia olosuhteita. Tarkein
mielenkiinto kohdistuu sosiaalisiin siteisiin (heimot, kylat, verisiteet),
joilla on enemman ajallista pysyvyytta kuin lantisessd maailmassa,
jossa ne ovat enemmankin ohimenevia (parisuhteet, taloudelliset
suhteet). Maa kuuluu yhta paljon esi-isille ja tuleville sukupolville kuin
elossa oleville. Avioliitto on enemmankin kahden perheen kuin kahden
ihmisen vdlinen liitto. Yksilon merkitysta ei kielletd, mutta ryhma on
nakyva perusyksikko.

Tallainen kasitys elamasta ei anna kovinkaan paljon tilaa yksiléon
perinteisesti liitetyille oikeuksille. Enemman painoa annetaan yksi-
tyisen ihmisen velvollisuuksille sosiaalista ymparistédan kohtaan,
ja on vaikea loytaa eroa oikeudellisten ja moraalisiksi luokiteltavien
velvollisuuksien valilla.

Tama afrikkalaista tapaoikeutta koskeva erittely on kuitenkin
lansimaisten juristien tekema, ja se on vaikeasti selitettavissa afrik-
kalaisille. Lisdaksi monista Afrikan maista puuttuvat edelleen juristit
ja oikeustiede. Samalla tavalla tuntemattomia ovat erottelut yksityis-
ja julkisoikeuden, siviili- ja rikosoikeuden taikka law’n ja equityn
valilla. Omistusoikeus, sopimusoikeus ja vahingonkorvausoikeus ovat
sidoksissa henkilon statukseen ja ovat ndin ollen osa henkildoikeutta.
Tallaisen hyvin erilaisen oikeuskasityksen edessa monet eurooppa-
laiset tutkijat ovatkin kysyneet, eikd (esim.) afrikkalaisen oikeuden
analyysissa ole keinotekoista ldhted lansimaisista ajatuksistamme
oikeudesta, ja olisiko parempi ottaa Afrikan "oikeus” antropologisen
kuin oikeudellisen tutkimuksen kohteeksi. (Ks. René David - John
Brierly: Major Legal Systems of the World Today, 1985, s. 549-550.)
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(yhteis0), joka oli jérjestdytynyt ilman hierarkkisia poliittisia viranomaisia
tai joissa ne toimivat vain poikkeustapauksissa. Toiset yhteisot taas perus-
tuivat perherakenteille, ja sallivat perheille 1dhes tdydellisen autonomian.

Mydskaén silloin, kun puhutaan “alkuperidisestd taloudesta”, ei voida
puhua yhdestd yhteisesti afrikkalaisesta mallista. Maataloudella on yleensi
ollut keskeinen merkitys, mutta tdssékin on eroja siind, oliko yhteisolld
(perheelld) kaytossddn joku pysyva maa-alue vai oliko kyse jatkuvasta
maan uudelleen jakamisesta. Yhteiskunnat ovat saattaneet perustua myos
maan vuokraukselle taikka karjanhoidolle. Myds muut erot ovat huomat-
tavia. Kielelliset erot ovat Afrikassa suuria. Sama koskee perhesuhteita ja
uskontoja. Niinpa téssékin yhteydessa joudutaan kysymééan, onko ylipda-
tdan joitain sellaisia — historiallisia tai nykyisid — olosuhteita, jotka tekevit
mahdolliseksi puhua Afrikasta jonkinlaisena yhtendisend kokonaisuutena.

Oikeusjarjestyksid yhdistdvana piirteend on mahdollista viitata seikkaan,
joka tunnetaan Euroopassakin ennen ius communen aikaa ja Pohjoismaissa
vield tatdkin myohemmin, nimittdin varsinaisen oikeudellisen ammatti-
kunnan puuttumiseen. — Toki yhteisOisséd saattoi olla henkil6itd, joiden
katsottiin olevan ”lainoppineita” tai oikeutta tuntevia. Syyttdjaviranomai-
set, tutkintatuomarit, poliisi, pysyvét tuomioistuimet ja muut tunnetut
eurooppalaiset oikeudelliset instituutiot kuitenkin puuttuivat, minkd myds
siirtomaaisannét huomasivat. Oikeutta ei ymmarretty vain tietylle ammat-
tikunnalle kuuluvaksi vaan yleiseksi tiedoksi, jonka jokainen saattoi oppia.

Oikeuden tehtévéna ei ollut 10ytd4 enemmaén tai vihemmén hienostuneita
ratkaisuja monimutkaisiin juridisiin ongelmiin, vaan varmistaa yhteiskun-
nan koossapysyminen ja rauhan sdilyminen. Epévirallisesti rakentuneessa
yhteisdssé juuri rauhattomuus saattoi uhata sen olemassaoloa, ja nédin ollen
oli tarked 10ytda ratkaisuja, jotka kaikki asianosaiset saattoivat hyvaksya.
Téstd seurasi muun muassa se, etti korostettiin sovintoratkaisuja ja sovit-
telua sekd menettelyn julkisuutta. Riidan osapuolena pidettiin yleensi koko
yhteisod, ja kyse oli sitd kollektiivisesti koskevista velvoitteista. Rauha tuli
palauttaa riidan osapuolten vélille mutta myds koko yhteis6on. Samalla
tama tarkoitti myos, ettei tiukoille yksittdistapauksiin liittyville juridisille
normeille ollut kayttod, ja ettd tietty joustavuus oli tarpeen yhteiskunnan
harmonian sailyttamiseksi.
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6.3 VIERAAN OIKEUDEN VAIKUTUS

Afrikan maiden oikeuskulttuurille on myds tyypillistd pitkélle historiaan
ulottuva vieraan oikeuden vaikutus. Jo 600-luvulta ldhtien islamin oikeus
levisi Pohjois-Afrikkaan, erdisiin maanosan itdisiin osiin ja sittemmin myos
lantiseen Afrikkaan. Etenkin siirtomaakautta edeltdviané aikana islamin
vaikutus oli merkittdvé. Erityisen suuri se oli Pohjois-Afrikassa — paikois-
sa, joissa vanhat kauppareitit kuljettivat arabikauppiaita kauppatapoineen
ja uskonnollis-oikeudellisine késityksineen Afrikkaan. Kuten jaksossa 5
mainittiin, toivat hollantilaiset 1600-luvulla oman oikeutensa Eteld-Afrik-
kaan, samoin kuin Lesothoon, Botswanaan ja Zimbabween. Sielld, mihin
aasialaiset asettuivat, havaitaan aasialaisia, muun muassa hinduoikeuden,
vaikutuksia. Liberialla on erityisasema entisten orjien perustamana valtio-
na, jossa yhdysvaltalainen oikeus edelleen vaikuttaa.

Varsinainen vieraan oikeuden (valta)kausi alkaa kuitenkin vasta 1880-1u-
vulla, kun eurooppalaiset siirtomaavallat vuonna 1885 sopivat kdytdnnolli-
sesti katsoen koko Afrikan jakamisesta keskenddn. Tama koskee erityisesti
Englantia ja Ranskaa mutta my0s Saksaa, joka otti siirtomaikseen nykyisen
Namibian, Kamerunin ja Tansanian, ja joissa edelleen havaitaan vaikutteita
saksalaisesta oikeudesta. Erds esimerkki common law’n soveltamisesta on
Ghanasta. Maassa péétettiin vuonna 1876 — brittien valloituksesta johtuen
—soveltaa englantilaista oikeutta. Tdnd4n virallisia oikeusldhteitd Ghanassa
ovat ennen vuotta 1992 syntynyt common law seka lainsdddantd ja ghanalai-
nen tapaoikeus. Common law -maiden tavoin ghanalaisiin tuomioistuinrat-
kaisuihin liitetdén prejudikaattivaikutus. Tapaoikeus puolestaan tarkoittaa
maan eri alueilla asuvissa etnisissd ryhmissé noudatettavaa perinteisti
oikeutta seki (islamilaista) sharia-oikeutta. Tuomioistuinjirjestelmién
kuuluvat varsinaiset valtiolliset tuomioistuimet mutta myos sitd tdydentévét
vanhempien neuvostot samoin kuin muslimituomareiden muodostamat
elimet (Husa 2013 s. 86).

Afrikan eri alueilla oli alun perinkin suuria eroja. Maghreb, se osa
Pohjois-Afrikkaa, joka késittdd Algerian, Tunisian ja Marokon, oli mielen-
kiintoinen kokonaisuus. Ennen Ranskan siirtomaavaltaa nelji jérjestelmaé
eli niissd rinta rinnan: islamin oikeus, juutalaista vihemmistdd koskenut
juutalainen oikeus, alkuperdisviestod koskenut tavanomainen oikeus ja
eurooppalaisia asukkaita koskenut oikeus. Siirtomaakausi alkoi Algeriassa
1830, Tunisiassa 1881 ja Marokossa 1912.
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Afrikkalaiselle tapaoikeudelle ja perinteiselle poliittiselle rakenteelle
kolonialismi merkitsi rajua muutosta. Englannin siirtomaissa saatettiin
voimaan englantilainen oikeus. Ranskalainen oikeus saatettiin voimaan
yhteiskunnissa, joissa oli kokonaan toisenlainen rakenne kuin emémaas-
sa, ja joilta puuttui edellytykset ottaa vastaan saati omaksua pitkélle
kehittynyt eurooppalainen oikeusjirjestelmi. Samalla oikeudesta tuli
kirjallista, eikd se endd ollut ”jokamiechen omaisuutta”, vaan yliopistoissa
koulutettujen spesialistien kdyttdiméda. Oikeudellista koulutusta ei ollut
saatavilla Afrikassa, joten se hankittiin Euroopan yliopistoissa. Samalla
afrikkalaisesta tapaoikeudesta tuli harvinaisuus, jonka kdytdnnon merkitys
oli minimaalinen.

SIIRTOMAAOIKEUS

Kiinnostavan nakdkulman oikeusjarjestysten asemaan kolonisaa-
tioprosessissa tarjoaa Laura Bentonin teos Law and Colonial culture
1400-1900 (2003). Teoksen aineisto on kerdtty Espanjan siirtomaista
Afrikasta ja Intiasta. Bentonin teesi on, ettd historioitsija E. P. Thom-
son oli oikeassa, kun han (Englannin siirtomaa-ajasta kirjoittaessaan)
korosti, ettd eurooppalainen oikeus (common law) ei ollut ainoa oi-
keusjarjestelmd, vaan siirtomaissa oli monia oikeudellisia toimijoita,
monta tapaa kayttda oikeutta samoin kuin monia toisistaan eroavia
oikeusjarjestelmid. Benton erottaakin aidon oikeudellisen pluralismin
siirtomaakauden alkuaikoina, jolloin monet oikeusjdrjestykset elivat
rinnakkain, mydéhdisemmasta siirtomaaoikeudesta. Sille taas oli tyy-
pillista vahva valtiovalta ja siirtomaaherrojen perustamat ja niiden
oikeutta kayttavat pysyvat tuomioistuimet.

Siirtomaaoikeuden vaikutus sdilyi my0s maiden itsendistymisen jilkeen,
mutta vaikutuksen voimakkuus vaihtelee maittain. Silti siirtomaat voidaan
oikeudellisesti jakaa karkeasti neljddn ryhméén entisen emédmaan mukaan.
Tarvitaan kuitenkin yksityiskohtaista vertailua ennen kuin voidaan sanoa
tarkemmin, miten ja missé laajuudessa valloittajan oikeus on vaikuttanut
kussakin yksittdisessd maassa.
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1. Common law -maat
Gambia, Kenia, Malawi, Nigeria, Ghana, Zambia, Sierra Leone, Sudan
ja Uganda

2. Maat, joissa Ranskan oikeus on vaikuttanut:
Algeria, Benin, Keski-Afrikan Tasavalta, Kongo, Norsunluurannikko,
Gabon, Guinea, Yl1i-Volta, Madagaskar, Mali, Marokko, Mauritania,
Nigeria, Senegal, Tsad ja Tunisia.

Belgian vaikutusta Zairessa ja Ruanda-Urundissa.

3. Portugalin oikeuden vaikutus
Angola, Mosambik, Guinea-Bissau

4. Espanjan oikeuden vaikutus
Ceuta, Melilla, Pdivdntasaajan Guinea

Entiset Saksan siirtomaat Kamerun, Tansania, Namibia ja Togo jaettiin
ensimmadisen maailmansodan jdlkeen Englannin ja Ranskan vililld, ja ai-
kaisempi saksalainen oikeuskerrostuma korvattiin padosin englantilaisella
tai ranskalaisella. Libya ja Eritrea tulivat 1930-luvulla Italian vaikutuspii-
riin. Etiopia, joka ainoana afrikkalaisena maana Egyptin rinnalla séilytti
itsendisyytensd, piti pitkddn kiinni perinteisestid oikeusjéarjestelmastadn,
joka vasta toisen maailmansodan jidlkeen uudistettiin ottamalla mallia
Euroopasta (etenkin Ranskasta) mutta my6s Yhdysvalloista. Télld hetkelld
Etiopiassa kdydéén kiinnostavaa keskustelua paikallisen tapaoikeuden tun-
nustamisesta oikeusldhteend. Konflikteja nimittéin ratkaistaan varsinaisen
tuomioistuinmenettelyn rinnalla ”vanhempien” toimesta neuvotellen ja
paikallisia oikeustapoja noudattaen.

Afrikan maiden itsendistyttyd toisen maailmansodan jilkeisind vuo-
sina niissd kussakin voimassa ollut oikeusjérjestelmé sdilytettiin. Eréét
maat kokivat vallankumouksia; erdit saattoivat voimaan sosialismista
vaikutteita saanutta lainsdddént6a. Nidin tehtiin esimerkiksi Angolassa ja
Etiopiassa. Sudan puolestaan muutti oikeusjirjestystddn seuraten egyp-
tildisiéd esikuvia.
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6.4 ESIMERKKI: AVIOLIITTO JA LOBOLO

Avioliitto kuuluu niihin instituutioihin, jotka ovat perinteisesti perustuneet
tapaan, ja jonka pétevyys voitiin tunnustaa oikeusjérjestyksen "moderni-
soimisesta’ huolimatta. Ehdot avioliiton solmimiselle voivat vaihdella, sa-
moin suhtautuminen polygamiaan (moniavioisuus) tai maksu morsiamesta,
joka usein kulkee nimelld lobolo. Tavanomaisoikeudellinen avioliitto on
yleensd luonteeltaan sopimussuhde kahden perheen vililld, mika edel-
lyttdd morsiamen luovuttamista tiettyd suoritusta vastaan. Suorituksella
taas on térked sosiaalinen funktio. Tdma lobolo on vastasuoritus, jonka
perhe saa, kun se luovuttaa tyttéren. Nainen luovutetaan toiselle perheelle,
jonka jaseneksi vaimo niin tulee. Hinta maksettiin aikaisemmin karjana,
mutta suoritetaan nykyisin useimmiten rahana. Lobolon suorittaa sulha-
sen isd, jolla on madrdysvalta perheen varallisuuteen, ja sen vastaanottaa
morsiamen isd. Nykyédn kuitenkin myds diti voi olla osallinen kyseisessé
sopimussuhteessa. Jos loboloa ei suoriteta madrdajassa, voi perhe olla
luovuttamatta tytarta.

Tavanomaisoikeudelliseen avioliittoinstituutioon kuuluu yleensd myos
polygamia, ja se késittdd miehen oikeuden menni naimisiin niin monen
naisen kanssa kuin haluaa, kunhan pystyy heidat elattdimaan. Néissé tapauk-
sissa kukin vaimo lapsineen muodostaa oman talouden. Miehen kuollessa
vaimot perivit hdnet yleensd monimutkaisten perimysjarjestysti koskevien
normien nojalla.

Luonteenomaista afrikkalaiselle tapaan perustuvalle avioliitolle on
myds sen partiarkaalinen rakenne. Perheen vanhimmalla miehelld on
privilegioita ja erityistd méadrdysvaltaa perheeseen ja sen talouteen liit-
tyen. Tavallista on ndhdd nainen vajaavaltaisena ja holhouksen alaisena,
miestddn kunnioittavana ja pidattyvésti kayttdytyvand. Nykyéén tillaista
nikemystd pidetdin kuitenkin harhaanjohtavana. Itse asiassa sen katsotaan
perustuvan siirtomaaiséntien késitykseen, joka syntyi ainakin osittain siit,
ettd eurooppalaiset vertasivat afrikkalaisen naisen asemaa sithen, millainen
hinen asemansa oli roomalaisen oikeuden nojalla. Roomalaisen oikeuden
mukaanhan nainen oli yleensi vajaavaltainen ja holhouksen alainen. Todel-
lisuudessa siirtomaavalta heikensi naisen oikeudellista asemaa siitd, mika
hénelld oli perinteisesti ollut yhteisosséén.

Aiemmin tarkastelun kohteena olleessa Eteld-Afrikassa afrikkalaista
tapaoikeutta ei ole aina tunnustettu oikeusldhteeksi avioliittokysymyksis-

145



Oikeuden maailma. Ndakokulmia oikeuskulttuureihin

sd. Voimassa olevaksi katsottiin hollantilainen oikeus tai common law, ja
avioliitot, joita ei ollut solmittu niiden mukaisesti, jéivit ilman oikeusvai-
kutuksia eiké niihin voitu vedota tuomioistuimissa. Nykyédén tilanne on
toinen, silli maan perustuslaissa todetaan, ettd myds afrikkalaiset arvot
otetaan huomioon. Siirtomaa-aikana Afrikan maissa voitiin tunnustaa myos
muita kuin avioliiton solmimiseen liittyvid afrikkalaisia tapoja. Yleisen
poikkeuksen kuitenkin muodostivat ne tavat, joiden katsottiin olleen vas-
toin eettisid periaatteita — siten kuin asia emidmaassa nahtiin. Taméa koski
esimerkiksi alhaista avioliittoikdd tai moniavioisuutta.

6.5 UUSI AFRIKKA

Kasitys pluralistisesta oikeuskulttuurista on sdilynyt tai vahvistunut sen
jélkeen, kun Afrikan entiset siirtomaat ovat itsendistyneet. Siirtomaa-ajan
oikeusjarjestelmédt on useimmiten sdilytetty, mutta suuri muutos on luonnol-
lisesti johtunut siitd, ettd nyt oikeutta soveltavat maan omat, eivét vieraan
vallan nimedmaét viranomaiset. Nyt on kansallisia tuomioistuimia, yliopis-
toissa jarjestettyd oikeudellista koulutusta ja paikallinen lakimieskunta.
Monissa maissa on kuitenkin my0s kdynnissé alkuperdisten oikeustapojen
kirjoittaminen muistiin. — Yleisempanékin tendenssind on perinteisten
juurien etsiminen osana kansallista itseymmaérrysta.

Tosiasia kuitenkin on, ettd siirtomaa-aika ja eurooppalaisen oikeuden
tuonti painoivat taka-alalle ja heikensivét alkuperdistd afrikkalaista (oi-
keus)traditiota. Sellaisen uuden oikeusjirjestelmidn tuominen maahan,
joka monella tavalla erosi perinteisisti ajatusmalleista ja riidanratkaisu-
kéytanndistd, aiheutti vahinkoa, jota on ollut jilkeenpdin vaikea korjata.
Tanddn on vireilld myds afrikkalaisia oikeuden harmonisointihankkeita.
Esimerkiksi vuonna 1993 perustettiin jarjestd harmonisoimaan kauppaoi-
keutta Afrikassa, L’Organisation pour |’Harmonisation en Afrique du
Droit des Affaires (OHADA). Sen jasenind on 17 maata, joiden oikeudessa
on erityisesti ranskalaisia vaikutteita. Samaan tapaan kuin Eteld-Ame-
rikan maat my0ds Afrikan maat ovat hyviksyneet oman ihmisoikeuksia
edistévén asiakirjan (African Charter on Human and People’s Rights,
1981). Sitd tulkitsevat Afrikan ihmisoikeuskomissio sekd vuonna 2004
perustettu A frikan ihmisoikeustuomioistuin (4frican Court of Human and
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People’s Rights, ACHPR). Vain sellaisten maiden kansalaiset ja kansa-
laisjérjestot voivat vieda juttuja ihmisoikeustuomioistuimeen, jotka ovat
erikseen tunnustaneet tdmén mahdollisuuden. Muuten asiat tulevat sinne
sopimusvaltioista, Afrikan ihmisoikeuskomissiosta tai hallitusten vélisistd
organisaatioista.

My0s tdnéddn afrikkalainen oikeus on oikeusvertailun “musta aukko”.
Liséksi voidaan keskustella kriittisesti siitd, onko ylipddtddn jarkevad
késitelld Afrikkaa yhtend kokonaisuutena. Eteld-Afrikan oikeudella on
omat erityispiirteensd, joita késiteltiin jo edellisessd jaksossa. Ndin on
myo0s Pohjois-Afrikan maiden kohdalla: Niissd vaikuttaa islamin oikeus.
Jéljellejadnyttd Afrikkaa on kuitenkin vaikeaa pitdd kokonaisuutena.
Nigerialla, Ghanalla ja Norsunluurannikolla néyttéisi ainakin paillisin
puolin tarkasteltuna olevan muita kehittyneemmaét oikeusjéirjestelmét
sekd hyvin toimiva juridinen koulutus. Sen sijaan monien muiden mai-
den oikeusoloista on vaikeaa saada yleiskuvaa, silld oikeusldhteiti ei ole
helposti saatavilla.

Afrikkalaisen (tapa)oikeuden merkitystd — saati sen olemassaoloa — ei
ole tutkittu riittdvasti. Nykytutkimuksen luoma kuva Afrikan maiden
oikeudesta on hyvin monimutkainen. Sitid voidaan kutsua nykyaikaisen
eurooppalaisen oikeuden ja perinteisen tapaoikeuden symbioosiksi tai
vain oikeudelliseksi pluralismiksi. Selvdd ndyttdd joka tapauksessa
olevan, ettd (paikallinen) tapaoikeus nihdédén tindén eldvina osana Af-
rikan maiden oikeuskulttuuria. Samalla korostetaan, ettd Afrikan maiden
oikeuden tulevaisuutta ei tule etsid puhtaaksiviljellyistd eurooppalaisista
malleista, vaan perinteisten oikeustapojen ja modernin, valtiollisen oike-
usjérjestyksen liitosta (Kaius Tuori 2014). My6s muualla kuin Etiopiassa
tai Ghanassa kdyddan keskustelua paikallisen (ei-valtiollisen) riidanrat-
kaisun asemasta ja sen kehittdmisesta.
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Lahi-itd on oikeuden kehto. Sielld syntyivét vanhimmat tunnetuimmat
oikeusjérjestelmat, joista yhtend esimerkkind on yli 3500 vuotta vanha
Hammurabin laki. Jakso kisittelee islamin oikeutta, jonka perusteiden
tunteminen kuuluu tdnéén juridiseen yleissivistykseen. Jaksossa selitetédéan
ja asetetaan historiallis-kulttuuriseen yhteyteensa islamin oikeuden kes-
keiset késitteet, kuten sharia, Koraani, hadith ja sunna. Lisdksi kdsitelldan
entisten siirtomaavaltojen, kuten Ranskan ja Englannin, oikeuden sekd
islamin oikeuden samoin kuin uudemman Lahi-iddn oikeuden keskindista
vuorovaikutusta.

7.1 ISLAM JA OIKEUS

Islamin oikeudesta ollaan entistd enemmén tietoisia myos Euroopassa, ja
islamilaisen oikeuskésityksen peruspiirteiden tunteminen kuuluu nykyai-
kaiseen oikeudelliseen koulutukseen. Aikaisemmin oli vaikeaa kuvitella,
ettd lakimiesten tdytyisi tuntea islamin oikeutta, joka Lénsi-Euroopasta
kéasin néyttaytyi eksoottisena uskonnollisena jarjestelména. Tandén kuiten-
kin my6s Euroopassa monien ihmisten késitys oikeudesta ja yhteiskunnasta
on islamin médrittima.

Islamin oikeus (sharia) perustuu Koraanin ja muiden ldhteiden tulkin-
nalle, mutta mikdén maallinen lainsédatdja ei kykene muuttamaan islamin
oikeutta, eikd islamin oikeuden olemassaolo liity mihinkddn valtioon.
Oikeudelliseksi katsottava normisto saadaan esille tulkittaessa islami-
laisia léhteitd. Ei kuitenkaan ole mitddn yhtd auktoritatiivista tulkintaa,
joka sitoisi kaikkia muslimeja. Sithen, mitd islamin oikeus on, ei ndin
ollen voida antaa lopullista vastausta. Téarkeintd onkin huomata, ettei ole
mitddn yhtd auktoriteettia, joka voisi yksiselitteisesti maaritelld, mika on
sharia, tie, jota uskovan tulee seurata. Islamissa on ennen kaikkea ky-
symys henkilokohtaisesta uskosta ja omasta uskonnollisen auktoriteetin
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valinnasta. Toinen asia on, ettd yksittdiset islamilaiset maat ovat ottaneet
lainsdddédnndssddn kantaa islamilaiseen oikeuteen, ja tekevét sen monilla
eri tavoilla.

Islamin oikeuden perusta on Koraanissa. Islamin perinteen mukaan Ko-
raani perustuu jumalallisiin ilmoituksiin profeetta Muhammedille 600-1u-
vun alussa, ensin Mekassa ja sitten hdnen muuttonsa jélkeen Medinassa.
Yleensd islamissa torjutaan kaikki sellaiset historialliset ja kulttuuriset
selitykset Koraanin synnysté ja siséllostd, joissa viitataan arabimaiden
kulttuurivirtauksiin kyseisené ajankohtana tai jotka asettaisivat Koraanin
ja siitd 16ytyvat oikeudelliset méaardykset Lahi-iddn historian yhteyteen.

Erés tirked modernin islamintutkimuksen suuntaus ldhtee kuitenkin
siitd, ettei Koraania voida tarkastella kulttuurista ja historiasta eristetty-
nd, vaan tekstind, johon monet Arabian niemimaan kulttuurit vaikuttivat
600-luvulla: Arabit eivét olleet eristdytyneitd beduiineja, vaan Arabian
niemimaa oli kulttuurinen alue, jolla oli juurensa Palestiinassa, Syyriassa,
Libanonissa ja nykyisessi Irakissa. Myds Rooman valtakunnan kulttuu-
rilla oli vaikutusta, ja kristinusko ja juutalaisuus olivat levinneet alueelle,
mutta kyse oli itsendisestd Lahi-iddn kulttuurista, jota voidaan seurata
kauas ajassa taaksepdin. My0s Koraanin monet oikeudellisiksi katsottavat
kohdat voidaan ndhdé laajemmassa yhteydessd. Viimeaikaisessa tutki-
muksessa on muun muassa kisitelty roomalaisen oikeuden ja Rooman
valtakunnan provinssien oikeuden merkitysta islamin oikeuskehitykselle.
Tutkimustuloksissa on korostettu etenkin juutalaisen ja islamin oikeuden
valistd yhteyttd. Sen sijaan roomalaisen oikeuden vaikutusta on pidetty
vahdisempana.

Uskonnollinen tulkinta korostaa Koraanin ainutlaatuista luonnetta
jumalallisena ilmoituksena. Koraani néyttaytyy Allahin suorana puhee-
na ihmiselle, ja ndin Koraani poikkeaa juutalaisuuden ja kristillisyyden
perustavista kirjoituksista. Sekd Vanhaa ettd Uutta Testamenttia pidetddn
ihmisten kirjoittamina, ei Jumalan suorana puheena ihmisille. Erds var-
hainen keskustelu Koraanista liittyikin siihen, oliko Koraani luotu vai osa
Jumalaa — ja néin yhtd vanha kuin Allah itse. Tima kysymys ei tdndén ole
tarked, mutta 1900-luvulle saakka muslimiopille oli keskeistd korostaa,
ettd Koraania ei ollut luotu, vaan se oli aina ollut olemassa. Se ilmoitettiin
Muhammedille, joka oli vain linkki Jumalan ja ihmisten vililla.

Islamin oikeus on vain yksi osa islamia. Lihtokohtana on Koraani,
joka jumalallisena ilmoituksena pysyy ja nédyttdd suuntaa. Termilld figh
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puolestaan tarkoitetaan islamin tarkastelua oikeudellisesta nikokulmasta,
oikeustiedettd, ja se on maallista toimintaa. Yleensa kéytetiddn termié sha-
ria, joka tarkoittaa suomeksi tietd, ja viittaa siihen, ettd islam on ithmisen
olemassaoloa koskeva kokonaistulkinta. Sharia on islamin pyhéé oikeutta.
Se siséltdd kuitenkin médrayksid ja ohjeita asioista, jotka perinteisen eu-
rooppalaisen késityksen mukaan eivit kuulu oikeuteen vaan enemménkin
moraalin tai uskonnon alaan, kuten puhtaudesta, rukoilemisesta, ruokai-
lusta, pukeutumisesta, hautajaisista tai vanhempien kunnioituksesta. Sen
sijaan sen avioliittoa, perintdd, kauppaa ja veroja koskevat madraykset ovat
myos meikéldisen késityksen mukaan oikeudellisia.

Islamin oikeus on otettu osaksi virallista oikeusjérjestystd esimerkiksi
Pakistanissa ja Saudi-Arabiassa. Useimmissa maissa, jotka tunnemme
muslimimaina, on valtiollista lainsédddantdd, joka perustuu eri tavoin
islamin periaatteille. Islamissa on niin ollen sisdinen jénnite yhtdélta is-
lamin oikeuden periaatteiden — jotka liittyvat islamiin uskontona ja joita
kukin yksilé muslimina seuraa — seké toisaalta valtiollisen lainsddddnnon
(ganun) vililla. Islam ei kuitenkaan itsessdédn tunne lainsddtdjad. Sellainen
ei ole kirkko tai mikd4n muukaan uskonnollinen instituutio. Ei siis ole
ketddn, jolla olisi kaikkia muslimeja sitova valta sanoa, mité islamilainen
oikeus on, tai joka panisi sen tdytdntoon. Néin voidaan osaltaan ymmaér-
téd se, ettei islamin oikeus ole mikéén yksiselitteinen kokonaisuus. On
olemassa erilaisia tulkintoja keskeisistd periaatteista ja niiden kdytdnnon
soveltamisesta; esimerkiksi Saudi-Arabiassa, Indonesiassa, Pakistanissa,
Iranissa, Nigeriassa tai Egyptissd on toisistaan poikkeavia kisityksia
islamin oikeudesta.

Niin ollen téssa islamin oikeutta koskevassa jaksossa keskitytdin islamin
oikeuden ymmartémiselle vélttimattomaén historialliseen kehitykseen seké
erdisiin juridisen ajattelun perusperiaatteisiin.
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Noin 570-632
622

632-661
661-750

711
732

700-800-luvut
800-luku
750-1258

1258
1261-1517
1299
1300-luku
1453

1453-1566
1520-1566
1683

1697-1827
1839-1873
1922
1923

ISLAM, ARABIMAAILMA JA OSMANIEN VALTAKUNTA

Profeetta Muhammed

Matka Mekasta Medinaan; hidjra, josta islamilai-
nen ajanlasku alkaa.

Nelja "oikeauskoista” kalifia

Ensimmainen suuri kalifaatti Umaijadien aikana
Damaskoksessa

Arabit valloittavat Espanjan

Arabien ekspansio Euroopassa pysahtyy Poitier-
sin taistelun jalkeen.

Neljan oikeuskoulun perustaminen

Hadithien kokoaminen

Islamin "kulta-aika”; toisen suuren abbasidien
kalifaatin aikana Bagdad paakaupunkina
Mongolit tuhoavat Bagdadin

Abbasidit Kairossa

Osman | perustaa Osmanien Valtakunnan
Osmanit (turkkilaiset) valloittavat Balkanin
Turkkilaiset valloittavat Konstantinopolin (nykyi-
sen Istanbulin), josta tulee Osmanien valtakun-
nan padkaupunki.

Osmanien laajentumiskausi

Suleiman Suuri

Turkkilaiset lyddaan Wienin edustalla, ja osma-
nien ekspansio Euroopassa pysahtyy

Osmanien valtakunnan vakiintumisen kausi

Ns. Tanzimat-kausi uudistuksineen

Osmanien valtakunta hajoaa

Kemal Atatiirk perustaa nykyisen Turkin

152




7 ISLAMIN OIKEUS

7.2 MUHAMMED, KORAANI JA HADITHIT

Koraani ei ole lakikirja, ja vain pieni osa Koraanista sisdltdd maarayk-
sid, jotka voidaan katsoa juridisiksi. Koraani on jakautunut suuriin ja ne
puolestaan jakeisiin, joista 300—500 jaetta voidaan katsoa oikeudellisiksi.
Erityisen merkittiviksi tulivat Koraanin kokoamiseen jilkeisind vuosina
profeetan ja erdiden muiden henkil6iden toimintaa koskevat tulkinnat, ns.
hadithit. Niilld on merkitystd esimerkkeind. Keskeisin oli luonnollisesti
profeetta itse, ja véhitellen hinen eldméénsi koskevista tulkinnoista, siita,
mitd hén oli sanonut ja tehnyt, tuli ohje ~oikealle toiminnalle”. Profee-
tan teot todistettiin mainitsemalla luotettavia henkil6itd, joiden joukko
muodostaa usein pitkdn ketjun (isnad). Se ulottuu kyseisen tapahtuman
silminnékijoihin, jotka voivat todistaa teon sellaisena kuin profeetta oli
sen tarkoittanut. Tété taustaa vasten on mahdollista ymmartia profeetan
suuri merkitys islamin uskoville samoin kuin ne negatiiviset reaktiot,
joita kritiikki tai se, mité pidetddn profeetan puuttuvana kunnioituksena,
heréttaa.

Islamin oikeuden perusteisiin kuuluvat myds analogia (giyas), joka on
lansimaisen késityksen mukaan enemmaénkin tulkintametodi kuin oikeuden
lahde, sekd yksimielisyys oppineiden valilld, niin kutsuttu ijma. Koraani
tai hadithit eivét voi tyhjentdvasti sdénnelld kaikkia ajateltavissa olevia ja
ajan kuluessa esille tulevia oikeudellisia tilanteita. Tdmén vuoksi on ollut
valttdmatontd, ettd uusien tilanteiden ilmaantuessa niitd voidaan verrata
jo tunnettuihin: ndin analogia sekd yhteisymmarrys useiden oppineiden
kesken ovat tirkeitd. Islamin oikeusléhteitd onkin verrattu ylosalaisin
olevaan pyramidiin. Kérjen muodostaa Koraani. Sen yldpuolella on ensin
haditheista koostuva sunna, joka tulkitsee ja syventdd Koraanin sanomaa.
Sen yldpuolella puolestaan ovat kaikki ne tilanteet/ohjeet, jotka perustuvat
yksimielisyydelle ja analogiselle ajattelulle.

Profeetta Muhammed, joka syntyi arvioilta vuonna 570, on uskonnon
perustajana ainutlaatuinen ja merkittdva henkild maailmanhistoriassa.
Hén syntyi Mekassa Arabian niemimaalla, mutta matkusti vuonna 622
Medinaan; Tésté ajankohdasta alkaa islamin ajanlasku. Muhammedilla on
ratkaiseva merkitys islamin jisentymisessd uskonnoksi. Hin loi perustan
kehitykselle, joka hidnen seuraajiensa aikana johti siithen, ettd arabien val-
loitukset vajaan sadan vuoden aikana levittivdt islamin ja arabikulttuurin
Lahi-itddn, Pohjois-Afrikkaan ja Espanjaan. Ndiden hyvin organisoitujen
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valloitusten seurauksena islam vakiinnutti asemansa ja muuttui paikallisesta
uskonnosta maailmanuskonnoksi. Samanaikaisesti islamin sisdinen kehitys
johti erityisen oikeudellisen tradition kehittymiseen, joka vei pidemmalle
kuin Koraanin sanoma ulottui.

Muhammed on ollut tunnettu henkild monissa kulttuureissa Arabian
niemimaalla. Luultavasti vasta Mekkaan muuton aikoihin tai sen jilkeen
hén alkoi mééritelld islamia erilaiseksi suhteessa muihin monoteistisiin
uskontoihin. Talta aikakaudelta ovat myds ensimmadiset lainkdskyt. Silti
vain melko harvat Koraanin maérayksistd koskevat sitd, mitd kutsumme
oikeussuhteiksi. Oikeudellisiksi katsottavat méiédrdykset ovat kuitenkin
tarkeitd niiden muutosten ymmaértdmiseksi, joita tapahtui perinteisessé
arabiyhteiskunnassa Muhammedin opin seurauksina. Niiden joukossa
ovat pelaamisen ja viininjuonnin kieltdvat madraykset, sekd méadraykset,
joissa kehotetaan antamaan almuja (zakat) koyhille. Koraanin avulla
luotiin myds uusia perintdd koskevia normeja, jotka antoivat vaimoille
ja tyttdrille oikeuden puoleen siitd méérésté, joka tuli miehille. Vaimo sai
oikeuden myotéjiisiin (mahr), jotka hdnen miehensa (tai tdiméan perhe) oli
maksanut. Naisen taloudellinen asema parani, silld hén sai oikeuden sithen
omaisuuteen, jonka hén itse oli avioliiton aikana hankkinut.

Koraanin avioliittoa koskevat méaérdykset antoivat miehelle oikeuden
yksipuoliseen avioeroon, mutta takasivat kolmen kuukauden odotusajan
(iddah) sen varmistamiseksi, ettei vaimo ollut raskaana: Tuona aikana
miehen tuli huolehtia vaimosta ja vastata hdnen elatuksestaan (ks. Koraani
2:227). Suhtautuminen avioeroon nikyy madrdyksesséd, jonka mukaan
mies saattoi avioeron jalkeen menné uudelleen naimisiin entisen vaimonsa
kanssa vain, mikéli timé oli vélilla ollut naimisissa jonkun toisen miehen
kanssa.

Seuraavassa otetaan esille joukko Koraanin jakeita, jotka késittelevét
oikeudellisia kysymyksii (kdannokset Jaakko Himeen-Anttilan). Koraani
on jaettu 100 suuraan, jotka on jaettu jakeisiin. Koraanissa ei ole erityisti
systematiikkaa, minké vuoksi sama kasky saattaa [0ytya hieman erilaisina
versioina eri suurissa.

Viini ja pelaaminen

2:219 Sinulta kysytién viinisté ja maisir-pelistd. Sano: Ne ovat suuri synti,
vaikka niisté voi olla ihmisille hy6tyédkin, mutta niiden aiheuttama synti on
niiden hyotyd suurempi. ..
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Avioero

2:226-230 Sen, joka vannoo eroavansa vaimostaan, tulee odottaa neljé
kuukautta. Jos hén sitten peruu eronsa, on Jumala Anteeksiantava, Armelias.
Mutta jos hin pédttdd erota, on Jumala Kuuleva, Tietdva.

Erotettu vaimo odottakoon kolmen kuukautiskauden ajan, jos hdn uskoo
Jumalaan ja viimeiseen pdivain, eikd hén saa salata, mitd Jumala on hdnen
kohdussaan luonut. Hénen aviomichellddn on tdysi oikeus ottaa hénet tdnd
aikana takaisin, jos hin tahtoo sovintoa. Erotetulla naisella on samat velvol-
lisuudet ja samat oikeudet kohtuuden mukaan, mutta mies on hénté asteen
korkeammalla. Jumala on Mahtava, Voimallinen.

Avioeron voi ottaa kahdesti ja sitten joko pitdd vaimon sovussa tai padstda
héanet menemain sovussa. Te ette saa ottaa takaisin mitdén siitd, mit olette
hinelle antaneet, paitsi jos molemmat pelkdédvit, etteivdt voi noudattaa
Jumalan sdddoksid. Jos pelkiitte, etteivdt puolisot voi noudattaa Jumalan
saadoksid, ei heille lasketa synniksi, jos vaimo lunastaa itsensa osalla siité,
mitd on mieheltdln saanut. Namé ovat Jumalan sédédokset: dlkéd rikkoko
niitd. Joka rikkoo Jumalan sdddoksid, on pahantekijé.

Jos mies eroaa vaimostaan, hén ei saa ottaa titi takaisin ennen kuin vaimo
on mennyt uusiin naimisiin, mutta jos uusi mies erottaa hénet, ei heille las-
keta synniksi, jos he menevit jdlleen naimisiin edellyttden, ettd he uskovat
voivansa noudattaa Jumalan saddoksid. Nama ovat Jumalan sdddokset, jotka
Hain tekee selviksi tietéville ihmisille.

2:241 Eronneen vaimon tulee saada kohtuullinen elatus, se on hurskaiden
velvollisuus.

Korko

2:275-280 Koronottajat nousevat viimeisend pdivand niin kuin sellainen,
jota Saatana on lyonyt halvauksella. Tamé on palkka siit4, ettd he sanoivat:
”Kauppa on samaa kuin koron ottaminen”. Onhan Jumala sallinut kaupan
mutta kieltdnyt koron ottamisen. Joka lakkaa ottamasta korkoa saatuaan
Herraltaan varoituksen, pitdkdon sen, mitd on aiemmin saanut; hdnen asiansa
on Jumalan kédessd. Mutta joka alkaa uudestaan ottaa korkoa, joutuu tuleen
ikuisiksi ajoiksi.

Jumala ottaa pois koroista saadun voiton, mutta antaa almujen kasvaa
luonaan korkoa. Jumala ei rakasta uskottomia syntisii.

Niitd, jotka uskovat, tekevét hyvid tditd, pitdvat rukouksensa ja antavat
almuja, odottaa palkka heiddn Herransa luona. Heidédn ei tarvitse pelétad
eikd tulla onnettomiksi.

Te, jotka uskotte, peldtkdd Jumalaa ja jittdkdd koron ottaminen, jos olette
uskovia.

Ellette tee néin, valmistautukaa sotaan Jumalaa ja Hinen profeettaansa
vastaan, mutta jos kadutte, saatte pitdd pddomanne. Jos te ette tee véadryytta,
ei sitd tehda teillekdén.
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Jos lainan ottaja on ahdingossa, suokaa hinelle lykkaystd, kunnes hin
vaurastuu, mutta parasta teille on antaa almu. Kunpa vain tietiisitte!

Avioliitto

4:3 Jos pelkéaitte, ettette kykene olemaan oikeudenmukaisia orvoille, ottakaa
niin monta vaimoa kuin haluatte, kaksi, kolme tai neljd, mutta jos pelkaat-
te, ettette osaa olla tasapuolisia vaimoillenne, ottakaa vain yksi vaimo tai
orjattarianne. Néin te pysytte parhaiten kaidalla tiella.

Perinto

4:7 Miehille kuuluu osuus siitd, mitd heiddn vanhempansa ja muut suku-
laisensa jattavit, ja naisille kuuluu osuus siitd, miti heiddn vanhempansa
ja muut sukulaisensa jéttivat, sdddetty osuus perinndn suuruudesta riippu-
matta.

4:11 Jumala sddtid lapsistanne: Pojalle kuuluu sama osuus kuin kahdelle
tytolle, mutta jos poikia ei ole ja tyttdjd on enemmaén kuin kaksi, heille
kuuluu kaksi kolmasosaa siitd, mitd heidin isédnsi on jattdnyt, mutta jos on
vain yksi tytto, kuuluu puolet hinelle ja kuolleen vanhemmille kummallekin
yksi kuudesosa siitd, mitd heidén poikansa on jattanyt, jos hénelld on lapsia.
Jos hinelld ei ole lapsia ja hdnen vanhempansa perivét hianet, kuuluu didille
kolmannes ja loput isélle. Jos kuolleella on veljid, kuuluu didille kuudesosa,
kun pesdstd on ensin maksettu velat ja vainajan jélkisdddokset. Te ette tied4,
ovatko isdnne vai poikanne teille hyddyllisempid. Tdméa on Jumalalta tullut
sdddos. Jumala on Tietdvd, Viisas.

4:12 Teille kuuluu puolet siitd, mitd vaimonne jéttavét, ellei heillé ole lapsia.
Jos heillé on lapsia, kuuluu teille yksi neljésosa siitd, mitd he jéttévit, kun
pesistd on ensin maksettu velat ja vainajan jélkisdddokset. Heille kuuluu
neljésosa siitd, mitd te jatitte, ellei teilld ole lapsia, mutta jos teilld on lapsia,
kuuluu vaimolle yksi kahdeksasosa, kun peséstd on ensin maksettu velat ja
vainajan jélkisdddokset. Jos miehelld tai naisella ei ole rintaperillisid eiké
vanhempia, mutta hinelld on yksi veli ja yksi sisar, kuuluu kummallekin
kuudesosa, mutta jos heitd on sitd enemmén, kuuluu kullekin osuus kol-
manneksesta sen jilkeen, kun pesistd on ensin maksettu velat ja vainajan
jélkisaadokset, kunhan ne eivit riko Jumalan sdddoksid. Jumala on Tietdva,
Lempea.

Aviorikos

4:15 Jos vaimonne on teille uskoton, hankkikaa keskuudestanne nelja
todistajaa hiantd vastaan. Kun he ovat antaneet todistuksensa, teljetkéa vai-
monne taloonsa, kunnes kuolema hinet korjaa tai Jumala osoittaa hénelle
toisen tien.
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Naiset

4:34 Mies on naisen pid, koska Jumala on toisia suosinut enemmaén kuin
toisia ja koska mies eléttdd vaimoaan. Hurskas vaimo on ndyri ja vartioi
siveyttddn, koska Jumala on antanut sen vartioitavaksi. Jos pelkédtte vai-
monne olevan uppiniskainen, varoittakaa hintd, vilttdkda hintd vuoteessa
ja lyokaa hintd, mutta jos héin sitten tottelee teitd, dlkdd ahdistako hinti
endd. Jumala on Korkea, Mahtava.

Oikeudenmukaisuus

4:58 Jumala kiskee teitd antamaan teille uskotut tavarat takaisin omistajil-
leen ja tuomitsemaan ihmisten kesken oikeudenmukaisesti. Jumala kehottaa
teitd erinomaiseen asiaan. Han on Kuuleva, Nikeva.

Varkaus
5:38 Katkaiskaa varkaan, miehen tai naisen, kddet rangaistukseksi siité,
mitd hén on tehnyt ja varoittavaksi esimerkiksi. Jumala on Mahtava, Viisas.

Aviorikos

24.:2 Rangaiskaa avionrikkojia, sekd miesti ettd naista, sadalla ruoskaniskul-
la dlkadka antako sddlin vallata teiddn sydintdnne, jos uskotte Jumalaan ja
viimeiseen pdivaian. Nidin on sdddetty Jumalan uskonnossa. Joukko uskovia
olkoon todistamassa heididn rangaistustaan.

24:4 Mutta niitd, jotka syyttivit naimisissa olevia naisia aviorikoksesta
tuomatta neljaé todistajaa, ruoskittakoon kahdeksallakymmenelld iskulla,
alkaaka hyviksyko heidén todistustaan enédéd koskaan. He ovat syntisié.

Naiset

24:31 Ja kdske uskovien naisten pitéé katseensa kurissa ja varjella siveyt-
tadn, olla ndyttdméittd muita sulojaan kuin niitd, jotka tavallisestikin ovat
ndkyvissd, ja peittdd kaulansa hunnulla. Heidédn ei tule néyttda sulojaan
muille kuin aviomiehelleen, isdlleen, apelleen, pojilleen, poikapuolilleen,
veljilleen, veljenpojilleen, sisarenpojilleen, naispuolisille tuttavilleen, or-
jilleen ja niille miespalvelijoille, joilla ei ole enéé haluja, tai lapsille, jotka
eivit vield tiedd mitdén naisten hdvystd. Heiddn ei myoskdin tule tomistellé
jalkojaan kiinnittadkseen huomiota salassa oleviin suloihinsa. Kédntykéa
kaikki katuvina Jumalan puoleen, uskovaiset, jotta menestyisitte.

Muhammedin seuraajat tehostivat oikeudellista sdéntelyd. Hanen ensim-
maéinen seuraajansa oli kalifi Abu Bakr, joka hallitsi vain muutaman vuoden.
Toinen kalifi, Omar, antoi uusia perhe- ja rikoslainsdddannon maarayksia.
Aviorikoksesta ja varkaudesta tuli rangaistavia, ja juopottelusta méérattiin
rangaistukseksi 40, sittemmin 80 raipaniskua. Kolmannen kalifin Uthmanin
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aikana Koraani toimitettiin kirjallisesti yhtendiseen muotoon. Niin luotiin
islamin tekstiperusta, ja sitd mukaa kun islam levisi Lahi-iddssd, myos ju-
ridinen ajattelutapa kehittyi. Néihin aikoihin syntyi my®s islamin tuomari,
qadi, ja jonkin ajan kuluttua islamin oikeustiede (figh).

Arabimaailmassa oli tuhansia kertomuksia profeetasta, ja oli selvéa,
ettd padosa niistd oli puhtaasti paikallisia. Tdméan vuoksi tuli ratkaisevaksi
erityisesti se traditio, joka tunnetaan Medinasta, jossa profeetta oli elanyt.
Vuoden 800 tienoilla luotiin edelld mainittu muodollinen 1dhestymistapa
sille, miten Muhammedin eldméé koskeva kertomus — hadith — ja ndin
ohje oikealle kdytokselle voitiin katsoa aidoksi. Profeetan teot todennettiin
luettelemalla uskottavia henkilditd, jotka ulottuivat aina kyseessé olevan

ESIMERKKEJA HADITHEISTA

Esimerkkeja haditheista ovat nama profeetan kannanotot Bukharin
kokoelmasta (suomennokset omia):

4. nide, 51. kirja, nr. 5

Sad bin Abi Waggas kertoi: Profeetta tuli vierailulle luokseni kun olin
(sairaana) Makkah’issa, (Amir, uudelleenkertoja, sanoi, ja han inhosi
kuolla maassa, josta hdn oli jo muuttanut pois). Han (Profeetta) sanoi,
"Suokoon Allah armonsa Ibn Afra’lle (Sad bin Khaula)”. Mina sanoin, "Oi
Allahin apostoli! Saanko testamentata kaiken omaisuuteni (hyvanteke-
vadisyyteen)?” Han sanoi, "Et.” Mind sanoin, “Saanko sitten testamentata
puolet siitd?” Han sanoi, “Et.” Mind sanoin, “Yhden kolmanneksen?” Han
sanoi: “Kylla, yhden kolmanneksen, silti edes yksi kolmannes on liian
paljon. On parempi, ettd jatat perillisesi rikkaiksi kuin ettd jatat heidat
koyhiksi kerjadmadn muilta, ja mitd tahansa kadytat Allahin hyvaksi
katsotaan hyvaksi teoksi, jopa kourallinen ruokaa, jonka laitat vaimosi
suuhun. Allah voi pidentaa ikdasi niin, etta jotkut ihmiset voivat hyotya
sinusta ja jotkut toiset voivat kdrsid takiasi.” Silla hetkelld Sad’illa oli
vain yksi tytar.

7, 63, nr. 196:
Abu Huraira kertoi: Mies Bani Aslam’ista tuli Allahin apostolin luokse
kun han oli moskeijassa ja kutsui (Profeettaa) sanoen, "Oi Allahin
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tapahtuman silminnékij6ihin asti. He todistivat kyseisen perinteen oikeel-
lisuuden. Tama “autenttinen” hadithien sisdltimé perimétieto on tirked
Koraanin ymmartémiseksi, ja se oli ratkaiseva islamia koskevien késitysten
muotoutumiselle siind osassa maailmaa, johon islam levisi Léhi-iddn ja
Keski-Aasian valloitusten yhteydessa.

Hadith kuuluu oikeusldhteen statuksella niin sanottuun sunnaan, perin-
teeseen tai tapaan. Muhammed uskonnon perustajana on niiden lukuisten
hadithien keskushahmo, jotka pitavat ylld muistikuvia Muhammedista.
800-luvulta ldhtien ndma hadithit ovat olleet saatavilla kuudessa eri
kokoelmassa. Niistd keskeisimmaét ovat Bukharin kokoelma ja Muslimin
kokoelma.

apostoli! Olen syyllistynyt kiellettyyn sukupuoliyhteyteen.” Profeetta
kadnsi kasvonsa poispdin hanestd, minka jalkeen mies siirtyi sitd reu-
naa kohti, mihin Profeetta oli kddntanyt kasvonsa ja sanoi, "Oi Allahin
apostoli! Olen syyllistynyt kiellettyyn sukupuoliyhteyteen.” Profeetta
kaansi kasvonsa (poispdin hanestd) toiseen suuntaan, minka jalkeen
mies siirtyi sitd reunaa kohti, mihin Profeetta oli kadntanyt kasvonsa ja
toisti ilmoituksensa. Profeetta kaansi taas kasvonsa (poispdin hanestd)
toiseen suuntaan. Mies siirtyi taas (ja toisti ilmoituksensa) neljannen
kerran. Kun mies oli todistanut nelja kertaa itsedan vastaan, Profeetta
kutsui hdnta ja sanoi, "Oletko hullu?” Han vastasi, "En.” Sitten Profeetta
sanoi (seuralaisilleen), "Menkaa ja kivittakdaa hanet kuoliaaksi.” Mies oli
naimisissa. Jabir bin ’Abdullah Al-Ansari sanoi: Mina olin yksi niistd,
jotka kivittivat hdanet. Me kivitimme hdnet Musalla’ssa (’ld rukous-
paikka) Medinassa. Kun kivet terdvine reunoineen osuivat hdneen,
hadn pakeni, mutta me saimme hadnet kiinni Al-Harrassa ja kivitimme
hanta kunnes han kuoli.

7, 69, nr. 487:

Ibn "Umar kertoi: ‘Umar nousi saarnatuoliin ja sanoi, "Nyt sitten, alko-
holijuomien kielto on annettu, ja nama juomat valmistetaan viidesta
aineesta, eli viinirypdleistd, taateleista, hunajasta, vehndsta ja ohrasta.
Ja alkoholijuoma on sellainen, joka hairitsee mielta.”
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7.3 QADI, MUFTI, FATWA

Islamin tuomareita kutsutaan termilld gadi. He toimivat maissa, joissa
on erityisié islamilaisia tuomioistuimia. On kuitenkin myds maita, joissa
islamin oikeutta sovelletaan osana valtiollista oikeutta ja valtiollisten
tuomioistuinten toimesta. Myds niin sanotun muftin tehtdvd on térked.
Mufftit ovat henkilditd, jotka islamin oikeuden tuntijoina antavat lausuntoja
sharian tulkinnasta konkreettisissa tapauksissa. Téllaista auktoritatiivista
lausuntoa kutsutaan nimelld fatwa, ja sen sitova voima on riippuvainen
muftin auktoriteetista. Kukaan ei kuitenkaan voi antaa fatwaa, joka olisi
kaikkia yleisesti sitova, ja sithen tyytyméton voi aina pyytié uutta fatwaa.

Kuten todettu, islamin oikeus on oikeusjirjestys ilman lainsdadannollistd
perustaa. Samalla siitd puuttuu (varsinaisille / valtiollisille) oikeusjérjes-
tyksille tyypillinen erillinen tayténtdonpanojirjestelmé. Oikeusjérjestyksen
perusta on Koraanissa ja sunnassa. Néin ollen voi syntyd — ja aikojen
kuluessa on my0s syntynyt — jénnitteitd islamin ja valtion, toisin sanoen
islamin ja politiikan (siyasa), tai islamin oikeuden ja valtiollisen lainséé-
déannon (ganun, kreikan sanasta kaanon) vilille. Termi mazalim puolestaan
tarkoittaa valtion pystyttdmié tuomioistuimia.
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SUNNIT JA SHIIAT

Islamin kahta paasuuntausta erottaa kysymys Muhammedin ja en-
simmaisten kalifien oikeista seuraajista. Ensimmadisten neljan kalifin
jalkeen tulevat sunnien kasityksen mukaan oikeina kalifeina Damas-
koksen umaijadit ja vuosina 750-1258 Bagdadissa vaikuttaneet ab-
basidit. Shiilamuslimit tunnustavat Muhammedin ainoina seuraajina
Muhammedin vdvyn Alin ja hdnen perheensa, joita shiiamuslimit
pitdvdt ns. imaameina. Heistd viimeisin eldd piilossa ja hdanen odo-
tetaan jonain pdivdna tulevan takaisin. Sen mukaan, kuinka montaa
imaamia pidetdan oikeina, shiialaisuus jakautuu laajaan 12 imaamin
shiialaisuuteen ja muihin suuntauksiin. Niiden joukossa ovat ismailiitit,
jotka tunnustavat seitseman imaamia. Shiialaisuus on levinnyt etenkin
Iraniin ja tiettyihin osiin Irakia.

My0s sunnien ja shiiojen oikeuskasityksessa on eroja. Ne eivdt ole
suuria, vaan luonteeltaan ennen kaikkea menetelmallisia. Shiiat tun-
nustavat yleensa vain ne hadithit, jotka liittyvat suoraan Muhammediin,
hdanen perheeseensd ja imaameihin. Ndin ollen edelld mainitut ijma
(analogia) ja giyas (oppineiden mielipide) ovat vihemman tarkeita.
Erds shiiojen koulukunta tunnustaa tulkinnan, jjtihad, kun taas toinen
haluaa pitdytyd vain hadith-traditioon. Shiiojen varsinainen oikeustiede
on kehittynyt vasta noin 1500-luvulta lahtien. Shiiamuslimit tunnusta-
vat oikeusoppineiden hierarkian, jonka huipulla on johtava ajatollah.

Kun kyse on konkreettisista oikeusnormeista, paderot ovat siina,
ettd shiialaisuus - toisin kuin sunnilaisuus - tunnustaa ajallisesti
rajoitetun avioliiton, joka solmitaan sopimuksella, sekda miehen yksi-
puolisen avioeron ankarammat ehdot. Myds perinndnjako, silloin kun
kyse on muista kuin Koraanissa vahvistetuista perillisistd, tapahtuu
jossain maarin erilaisten maardaysten mukaan.
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7.4 OIKEUDEN TULKINTA

Yksi Islamin oikeuden kiistakysymys liittyy vapaan tulkinnan (ijtihad)
mahdollisuuteen ja laajuuteen. Melko yleinen késitys ldhtee siitd, ettéd
oikeus vapaaseen tulkintaan lakkasi vuoden 900 paikkeilla, minké jalkeen
tulkinnan tuli pysy4 jo asetettujen raamien sisdpuolella. Kuvainnollisesti
todetaan, ettd tulkinnan portti suljettiin. Tdmé kanta on tdnédédn kiistan-
alainen, mutta silti ndyttdd olevan vaikeaa sopeuttaa islamilaista oikeutta
nykyajan olosuhteisiin. Tdma ei koske vain késitysté naisista, vaan islamin
periaatteet monimutkaistavat myos monia taloudellisia transaktioita ja ovat
edellyttineet erityisten oikeudellisten instituutioiden kehittimistd. Téassa
yhteydessé voidaan mainita esimerkiksi wagf, jolla, kuten jdljempéna tulee
puhetta, on erddnlainen sddtiotd muistuttava luonne.

Valloitusten ja islamin levidmisen myo6td syntyi oikeuskouluja (madh-
hab) Medinan lisdksi Kufaan (nykyisessé Iranissa) ja erdisiin muihin kau-
punkeihin. Oikeuskoulujen nimi liitettiin niiden perustajiin. Ensimméinen
heistd oli Malik (k. 795), jonka oikeuskoulun keskuspaikka oli Medinassa.
Kufassa olevaa oikeuskoulua kutsuttiin Abu Hanifan (n. 699-767) mukaan.
800-luvun alussa Mekassa ja Medinassa toimi tunnettu juristi As-Safi’i
(767-820). Ibn Hanbal (780-855) puolestaan loi perustan kaikkein funda-
mentalistisimmille oikeuskouluille (hanbaliitit). Islamin oikeutta opiskelleet
tunnetaan nimelld ulama. Téndén islamin oikeutta opiskellaan islamilaisissa
yliopistoissa tai pappisseminaareissa, jotka tunnetaan nimelld madrasa.

Islamin oikeuden erityispiirteend mainitaan usein kisitys korosta, jonka
ottaminen on periaatteessa kiellettyd. Sama koskee vakuutussopimuksia:
Ihmisen ei pidd tehdé sopimuksia ennakoimattomista olosuhteista, joiden
herra hén ei ole. Seki koronottoa koskeva kielto (riba) ettd epaileva suh-
tautuminen odottamattomia tapahtumia koskevaan vakuutukseen (gharar)
pohjautuvat Koraaniin. Ndin on my0s viininjuonnin ja uhkapelin kieltojen
laita. Koraanissa on my0s joukko rangaistuksia, joista ankarimmat (esim.
kivitys) liittyvit niin sanottuihin Audud-rikoksiin. Niitd on viisi. Viinin
juomisen lisdksi tillaisia rikoksia ovat varkaus, maantierosvous, aviorikos
ja védrd syytds aviorikoksesta. Léntisessd maailmassa islamin oikeus tai
sharia liitetdén useimmiten juuri néihin tekoihin ja niistd mainittuihin
rangaistuksiin, mutta tosiasiassa islamin oikeus on paljon vivahteikkaam-
paa — ja tapa, jolla islamia sovelletaan, ei ole kaikkialla islamilaisessa
maailmassa sama.
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Kuten todettiin, ovat koron ottaminen ja vakuutussopimukset periaattees-
sa vastoin islamin oikeutta. On kuitenkin kiistanalaista, estddko Koraani
korot tai kauppaoikeuden kehittdmisen. Joka tapauksessa koronottoa kos-
keva problematisointi on antanut oman leimansa islamin pankkilaitokselle
ja koko rahoitusjarjestelmélle. Koron ottamista vastustava oikeaoppinen
muslimi ei ota lainaa tavallisesta pankista vaan etsii erityisen islamilaisen
pankin, joka lainaa rahaa sellaisilla ehdoilla, joiden — kulloinkin kyseessa
olevan oikeuskoulun tulkinnan mukaan — katsotaan olevan sopusoinnussa
sharian kanssa.

Kéytdssd on useita vaihtoehtoja. Yleensd sovitaan kumppanuudesta,
jossa osapuolet ovat tasa-arvoisia. Erds mahdollisuus on, ettd pankki hank-
kii asianomaisen kohteen, esimerkiksi talon, jota vastaan rahaa lainataan,
ja myy sen sitten lainaajalle. Tdmaén tulee esimerkiksi tapahtua siten, etti
kyseisen talon vuokra otetaan pddomasta, ja se voi olla suurempi kuin
todellinen arvo ostohetkelld, jolloin pankki saa itselleen tietyn hyddyn.
Téllaista tapaa hankkia oma talo kayttavat monet uskovaiset muslimit. Osa
tatd konstruktiota on, ettd pankki ja tuleva omaisuuden ostaja omistavat
talon yhteisesti, kunnes viimeinen erd on maksettu. Ostaja ei allekirjoita
velkakirjaa kauppahinnasta, ja ndin ollen pankin ja asiakkaan viélille luo-
daan intressiyhteys niin, etti ostaja todella maksaa.

Musharaka on toinen sharia-rahoituksen muoto, jossa pankki on osa-
puoli. Se vetdytyy pois sitd mukaa kun saavutetaan ylijadméaa ja ndin ollen
saatavan maksu. Mudarabassa on kyse laajemmasta yritystoiminnasta,
jossa toinen osapuoli sijoittaa rahaa, kun taas toinen harjoittaa yritystoi-
mintaa ja huolehtii tuloista investoivalle osapuolelle. Sharia-rahoitus ra-
kentuu niin ollen pankin ja lainanottajan viliselle kumppanuudelle. Tahén
rahoitusjirjestelmédn kuuluu myds eettinen ulottuvuus: on mahdotonta
investoida yritystoimintaan, jonka islamin oikeus kieltdd. Poissuljettuja
ovat esimerkiksi ne elintarvikkeet, jotka ovat muslimeilta kiellettyjd, sa-
moin kuin toiminnat, joissa on kyse pelaamisesta, seksiteollisuudesta tai
asetuotannosta. Tdman vuoksi korostetaankin, ettd islamin pankkilaitos on
rakennettu ottaen huomioon niin sanottu yritysten yhteiskuntavastuu (CSR;
corporate social responsibility).
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WAQF JA TRUSTI

Wagqf on esimerkki puhtaasta islamilaisesta instituutiosta, joka on mus-
limijuristien kehittama. Sitd ei mainita Koraanissa, mutta sen legitimi-
teetti tukeutuu jakeeseen, jossa puhutaan almuista ja velvollisuudesta
auttaa heikompia. Wagf on lahjoitus, joka annetaan toisten hyvaksi
edistamaan tiettyd uskonnollista tarkoitusta. Lahin esimerkki meiltda on
sdatio. Englantilainen oikeus puolestaan tuntee trustin (trust). Se on
joidenkin kasitysten mukaan saanut vaikutteita islamilaisesta oikeu-
desta - siind muodossa, kun englantilaiset saivat tietaad siita ristiretkien
aikana. Luonteenomaista wagfille on tietty tarkoitus sekda omaisuus,
jota ei voi luovuttaa eika perid. Ndin voidaan lahjoittaa varoja esimer-
kiksi moskeijan tai koulun yllapitamiseen. Muslimikasityksen mukaan
jumalasta tulee omistaja, kun taas englantilaisen trustin erityispiirteita
ovat edistettava paamaara seka varojen hallintaa varten asetettujen
henkildiden laaja taloudellinen toimivalta.

Sana wagqf liittyy verbeihin "pitdd” tai "sitoa”. Tarkoituksena on,
kuten erds Abu Hanifan oppilas totesi, ettd "wagqf on tietyn esineen
pitdmistd Jumalan epdsuorana omaisuutena siten, etta tuotto voi palata
takaisin tai sitd voidaan kayttda lahjana hanen luomilleen”. Esimerkkina
wagqfista ovat moskeijoiden, koulujen, majatalojen tai hautapaikkojen
perustamiset, uskonnollisten juhlallisuuksien jarjestamiset taikka al-
mujen antaminen. Wagqfien ympdrille on kehittynyt joukko saantéja.
Niiden joukossa on myds niin sanottu cy-prés-doktriini, joka tunnetaan
myos eurooppalaisessa sdaatidoikeudessa. Sen mukaan, mikali saation
tarkoitusta ei voida toteuttaa lahjoittajan toiveiden mukaisesti, on
loydettava tarkoitus, joka on mahdollisimman ldhella alkuperdista.
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7.5 ISLAMIN OIKEUSAJATTELU TANAAN

Moderni islamilainen oikeusajattelu liittyy edelleen vahvasti Koraaniin
ja hadith-perinteeseen. Uusi aikakausi islamin oikeushistoriassa alkoi
Napoleonin valloittaessa Egyptin vuosien 1798—1801 aikana. Se antoi
aiheen pohtia reformien tarvetta Egyptissd ja laajemminkin Osmanien
valtakunnassa. Tuloksena oli, ettd valtio otti hoitaakseen pddosan koulu-
tusjarjestelmdd ja oikeuslaitoksen. Samalla sharian ja islamilaisten tuo-
marien merkitys viheni. Osmanivaltakunnassa luotiin uutta lainsdadantoa
lansimaisten esikuvien mukaisesti, ja islamilaiset tuomioistuimet korvattiin
maallisilla tuomioistuimilla.

Vuonna 1877 sdddettiin niin sanottu Mejelle, joka oli islamin oikeuden
valtiollinen kodifikaatio. Ranskan tai Englannin siirtomaavallan alaisissa
maissa, kuten Algeriassa ja Tunisiassa sekd Egyptissi ja Intiassa, oikeutta
uudistettiin ldnsimaisten esikuvien mukaan. Usein rinnakkain toimi kaksi
jérjestelméa, sharia-jérjestelma niissd osissa oikeusjdrjestysti, joita edel-
leen sddnneltiin islamin oikeuden avulla, sekéd ldnsimainen jirjestelméa
maallisine tuomioistuimineen. Tédma tarkoitti, ettd tarvittiin jatkuvasti
islamin tuntijoita (ulama), joilla oli suuri merkitys islamin oikeuden tulkin-
nassa. Ndin on edelleen sellaisissa maissa, kuten Egyptissé, joissa oikeusjér-
jestelma ja oikeudellinen koulutus ovat maallisia, mutta islamin oppineita
kaytetdédn silloin, kun ratkotaan arkieldmdn oikeudellisia ja moraalisia
ongelmia. Niitd koskeviin kysymyksiin vastataan usein fatwan muodossa.

Viime vuosikymmeniné on eletty islamin oikeuden renessanssia. Monet
muslimijuristit ja muut ajattelijat ovat nostaneet esille sharian ja samalla
vaatineet, ettd lansimaisen oikeuden tulee véistyi tai ettd sitd voidaan so-
veltaa vain silloin, kun se ei ole ristiriidassa islamin oikeuden periaatteiden
kanssa. Sharia ei ole tdssd yhteydessd mikédn yksiselitteinen kokonaisuus,
eikd se yleensd viittaa siithen klassiseen islamin oikeuteen, jota kehitettiin
edelld mainituissa neljissa oikeuskoulussa. Enemmankin viitataan suoraan
Koraaniin ja hadith-perinteeseen, ja ndin ollen hyvin kirjaimelliseen tulkin-
taan, jota pidetddn ’puhtaana islamilaisena oikeutena” — sellaisena kuin se
oli Muhammedin ja hénen vélittdmien seuraajiensa, neljén “oikeauskoisen
kalifin” aikana ennen vuotta 661.

Joka tapauksessa nykyinenkin islamin oikeus on jatkuvasti yhteydessé
menneeseen. Tamai ei koske vain perustavaa laatua olevia oikeusléhteita
vaan myo0s oikeutta tulkinneita ja kehitténeita auktoriteetteja. Etenkin ju-
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ristiajattelija Al-Ghazali 1000-luvulta on monille tirked. Ibn Taymiyyah
1300-luvulta on toinen suuri auktoriteetti. Samalla monet nykyiset islamin
oikeusajattelijat pohtivat sitd, miten islamin oikeus voidaan sopeuttaa
modernin yhteiskunnan olosuhteisiin. Toiset ovat sitd mieltd, ettd islamin
oikeutta tdytyy muuttaa ja muokata, kun taas toiset puolustavat sen perin-
teistd rakennetta. — Tdhdn keskusteluun ldnsimaisen lukijan on kuitenkin
vaikeaa péasti sisddn jo sen vuoksi, ettd 1dhes kaikki on kirjoitettu arabian
kielelld. Keskustelu on kuitenkin tiarkedd jo sen havaitsemiseksi, ettei
islamin oikeutta aina ymmarretd vain joukkona oikeusldhteitd ja niiden
perinteisend tulkintana.

Ennen kaikkea keskustellaan islamin kyvystd muuttua, sen kyvysté luo-
da sellaiset oikeudelliset puitteet muslimeille, jotka vastaavat 2010-luvun
oikeusjdrjestelmén tarpeita — eikd véhiten mahdollisuudesta 16ytéé tasa-
paino uskonnollisena jérjestelménd ymmarrettdvan islamin sekd maallisen
yhteiskunnan ja sen oikeudellisten instituutioiden vélilla.
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Kaukoidan (Itd-Aasia) maiden oikeus on oikeusvertailevissa esityksissa
usein luokiteltu omaksi jarjestelmékseen. Yhteisend nimittdjéna on pidetty
sitd, ettd alueella korostetaan vihemmén kuin muualla yksilon oikeuk-
sia. Samalla katsotaan, ettd alueen maiden (Kiina, Japani, Eteld-Korea)
oikeuskulttuurista puuttuu se léntiselle oikeudelle tyypillinen idea, etté
oikeudellisia kysymyksié koskevat ratkaisut tehdéén tuomioistuimissa ja
ettd tuomioistuimet ovat ndin osaltaan kehittdiméssé oikeutta. Tyypillistd
on kompromisseihin pyrkiminen ja epdmuodollinen konfliktinratkaisu.
Kiistanalaista kuitenkin on, onko tdssi nykyéén ja kuinka pitkélle kysymys
muusta kuin pelkésti ihanteesta. Seuraavassa kasitelldén melko perusteelli-
sesti Kiinan oikeuskehitysti. Sen jélkeen luodaan katsaus Japanin oikeuteen.

Aasian maiden viliset erot ovat suuria. Siitd huolimatta joskus puhutaan
itdaasialaisesta ius communesta, joka rakentuu konfutselaisuudelle. Kiinan
jaJapanin oikeushistoriat poikkeavat kuitenkin toisistaan. Maissa on my0s
toisistaan poikkeavalla tavalla késitelty perinteisen oikeuskisityksen ja
oikeusjarjestyksen modernisoimistarpeiden valistd jannitettd. Silti maiden
vélilld on my0ds yhtymékohtia: Japani oli monta vuotta esikuva Kiinalle, kun
kyse oli lantisistd vaikutteista. Omaksuihan Japani jo 1800-luvun lopulla
lansimaista oikeutta, ja koko yhteiskunta kévi lépi uudistumisprosessin.
Tdssd yhteydessd voidaan my®s muistuttaa, ettd kulttuurieroista
huolimatta eurooppalainen oikeuskésitys on levinnyt ldhes kaikkialle
maailmassa. Niiden maiden oikeuskulttuuria, joissa eurooppalainen oi-
keuskasitys vaikuttaa perinteisen oikeuskasityksen rinnalla, kuvataan usein
kasitteelld oikeudellinen pluralismi (legal pluralism). Etenkin niissi maissa,
jotka ovat kokeneet eurooppalaisten siirtomaavalloituksen, tunnetaan tima
ilmid, mika kavi ilmi edelld Afrikkaa koskevassa jaksossa. Samoin on kéy-
nyt ilmi, ettd muslimimaissa islamin oikeutta sovelletaan ainakin perhe- ja
perintdoikeuden kysymyksissd. Intiassa ndissd kysymyksissd kédytetddn
usein hinduoikeutta. Kun kyse on kauppaoikeudesta, sopimuksista ja va-
hingonkorvauksesta, eurooppalaisen oikeuden vaikutus on ollut selvinta.
Niinpa my®ds silloin, kun puhutaan Kaukoidén kulttuureista, kysytién, kuin-
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ka paljon oikeastaan on jiljelld perinteisestd oikeusajattelusta massiivisen
lansimaisen oikeuden omaksumisen jilkeen. Tdmai koskee Japania, mutta
myos Kiinaa, jossa uusi ”lakimylly” on viime vuosikymmeniné jauhanut
luodakseen oikeudellista — ja sen avulla ennakoitavaa — perustaa etenkin
Kiinan ja ldnnen vilisille kauppasuhteille.

8.1 KIINAN OIKEUS
8.1.1 Traditio ja muutos

Kiinaa koskeva kiinnostus on kasvanut jatkuvasti, mikad on ndkynyt myos
Pohjoismaissa. Kiinan talous on edennyt huimin askelin ja Kiinan poliitti-
nen merkitys on kasvanut sitd mukaa kun maa on luopunut vuosisataisesta
eristdytymisestdén. Jo Napoleon spekuloi silld, mitd tapahtuisi, jos ”Kiinan
leijona” herdisi. Kiinan kehitysté ja sen seurauksia on kuitenkin edelleen
vaikea ennustaa. Jatkuuko kommunismi? Jatkuuko kasvu? Hyvéksyyko
valtava videst0 jatkuvasti kasvavan eriarvoisuuden? Vaikea on my0s sa-
noa, kuinka Kiinan oikeusjérjestelmé kehittyy. Millainen on perinteisen
kiinalaisen oikeuden suhde ldnsimaiseen oikeuteen ja millaiseksi niiden
— ainakin osittainen — sekoittuminen muodostuu? Tdma kahden erilaisen
oikeuskulttuurin kohtaaminen on yksi niistd kysymyksistd, joita seuraa-
vassa kisitelladan. Keskeisend teemana on konfutselaisten ajatustapojen ja
lansimaisten oikeuskésitysten vélinen vuoropuhelu.

On tirkedd todeta, ettd vaikka Kiinassa on viime vuosina saatettu voi-
maan paljon uutta lainsdddantod, joka perustuu civil law -maiden esiku-
ville, erityisesti saksalaiselle oikeudelle, mutta myos amerikkalaiselle ja
englantilaiselle oikeudelle, kyse on paljolti pintatason ilmidstd. Kiina on
kulttuuriltaan toisenlainen kuin Euroopan maat tai Yhdysvallat. Huolimatta
yhteiskunnallisista muutoksista kohti markkinataloutta sekd kommunismin
aseman heikkenemisesté ideologiana, kyse on maasta, joka perustuu ko-
konaan omanlaiselle historialliselle perinteelle ja filosofialle. Ilman tietoa
Kiinan tuhatvuotisesta historiasta ja kiinalaisten késityksestd kulttuurinsa
ylivoimaisuudesta seké ilman konfutselaisuuden ja muiden kiinalaista ar-
vomaailmaa leimaavien filosofisten virtauksien tuntemista on mahdotonta
ymmaértdd maata, sen véestod tai oikeuden merkitysté siella.
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KIINAN KEISARIDYNASTIAT

Keisaridynastiat ovat Kiinan historian selkdaranka, joka jasentyy tar-
keimpien dynastioiden mukaan. Ajatuksena oli, ettda hallitsijalla oli
legitimiteetti taivaasta tulleen kdskyn, tianming, nojalla ja kun se
lakkasi, hdn menetti asemansa ja toiset tulivat tilalle.

Shang 1766-1027 eaa.
Zhou 1122-256 eaa.
Qin 221-206 eaa.
Han 206 eaa.-220
Tang 618-907
Song 969-1279
Yuan
(mongolit) 1279-1368
Ming 1368-1643
Qing 1643-1912
Tasavalta 1911/12-1949
Kiinan
kansan-
tasavalta 1949-

Perinteiseen kiinalaiseen ajatteluun kuuluvat pyrkimys harmoniaan ja
(muut) konfutselaisuuden ihanteet, mistd johtuu kaksijakoinen suhtautu-
minen oikeuteen. Oikeuskéasitykseen kuuluu jako rituaalien leimaaman
ihannetilan /i ja usein negatiivisessa valossa ndhdyn varsinaisen oikeuden
fa vililla. Ylipdatian kiinalainen oikeuskehitys on ollut monimutkaista.
Sithen kuuluvat keskustelut /ista ja fasta, muta my6s Tang-dynastian
jélkeisen ajan lainsdadéntotyd, myohemman keisariajan seké tasavallan ajan
uudistuspyrkimykset, kommunistihallinnon vastahakoinen suhtautuminen
oikeuteen sekd vuoden 1978 jilkeinen kehitys, jolle on ollut tyypillistad
vaikutteiden ottaminen sekd eurooppalaisesta ettd amerikkalaisesta oikeudesta.

Konfutselaisuus on nimitys kiinalaiselle filosofialle, joka perustuu fi-
losofi Konfutsen (551-479 eaa.) ajatuksiin. Konfutsen oppi, joka syntyi
Kiinan historian erdéni rauhattomana kautena, tunnetaan ennen muuta
teoksen Analecta vilitykselld. Se perustuu Konfutsen ja hidnen oppilaidensa
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vélisiin keskusteluihin, jotka antoivat Konfutselle aiheen korjata véaria
kasityksid ja selittdd omia ndkdkantojaan. Konfutselaisuuden lédhtokohta
on moraalisesti oikean kdytoksen vaatimus. Peruskisite on ren (hyve).
Hyveen saavuttamiseksi oli elettdvad sopusoinnussa luonnon, ihmisyyden,
ja yhteiskunnan arvojérjestyksen — muun muassa keisarin, vanhempien ja
vanhempien sisarusten — kunnioittamisen samoin kuin rituaalien suoritta-
misen (/i) kanssa. Sitd, joka kayttaytyi konfutselaisten ihanteiden mukai-
sesti, kutsuttiin termilld chunzi (junzi), ’kunnollinen herrasmies”, ja hdnen
tehtdvanddn oli ohjata vihemman valistuneita.

Konfutsen opit oli suunnattu myos hénen aikansa hallitsijoille, ja niissé
on vaatimuksia “hyvélle hallinnolle”. Jos hallitsija ja kansa olivat hy-
veellisid, ei tarvittu lakeja ja ankaria rangaistuksia. Konfutsen opeista tuli
virallinen kiinalainen filosofia Han-dynastan aikana. Konfutselaisuus on
kuitenkin kdynyt lapi useita kehityskausia, ja sen merkitys on vaihdellut eri
aikoina. Se kiellettiin vuonna 1949, mutta tdndén se on tarked sekd Kiinassa
ettd niissd [td-Aasian maissa, jotka ovat olleet Kiinan vaikutuspiirissa.

KIINALAISET JURISTIT

Kiinalaisia juristeja tunnetaan hyvin pitkalta ajalta. 300-luvulta ennen
ajanlaskun alkua on ”legalisti” Shen Buhai, ja hdanen jadlkeensa (n.
280-233) vaikutti tunnettu juristi Han Fei, joka vei loppuun ajatuksen
"legalismista”. Hanen oppinsa tasoittivat Qin-dynastian tieta Kiinan yh-
tendistymiselle vuosina 221-206. Teoksessaan Han Feizi hdan kehitteli
ajatuksiaan lakien vallasta ja keisarin velvollisuudesta hallita lakien
(ml. rikoslaki) avulla.

Shen Jiaben (1840-1913) on puolestaan yksi merkittavimmista uu-
dempien aikojen juristeista. Vuonna 1902 keisari pyysi hanta valmis-
telemaan reformia, jonka seurauksena Pekingiin perustettiin vuonna
1906 oikeusakatemia. Rikosoikeuden alalla hdan toimi ikivanhojen ruu-
miinrangaistusten lakkauttamiseksi ja niiden korvaamiseksi sakoilla ja
vankeudella. Lakiehdotuksissaan han erotti yksityisoikeuden ja rikos-
oikeuden toisistaan ja esitti uusia prosessimuotoja. Hanen irtiottonsa
perinteisesta oikeudesta johti moniin vaittelyihin, mutta erdat hanen
perusajatuksistaan, muun muassa siviilioikeuden ja rikosoikeuden
erottaminen toisistaan, tulivat osaksi vuoden 1910 lakikirjaa, joka oli
voimassa vuoteen 1929.
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8.1.2 Vieraan oikeuden omaksuminen

Kiinan poliittinen historia on pitké ja késittdd monia jaksoja. Keisariper-
heiden dynastiat seurasivat toisiaan sen jalkeen, kun Kiina oli vuonna 221
eaa. yhdistynyt keisari Qinin alaisuudessa. Viimeisin dynastia oli Qing-
dynastia, joka lakkautti Ming-dynastian vuonna 1643 ja pysyi vallassa
kunnes keisarinvalta vuonna 1911 paittyi.

1800-luku oli monivaiheinen Kiinan historiassa. Valtakunta, Zhongguo,
kuten sitd Kiinassa kutsuttiin, oli tuohon saakka eldnyt eristdytyneeni ja
vakuuttuneena kiinalaisen kulttuurin ylivertaisuudesta muihin kulttuureihin
nidhden. Oopiumsota 1830-luvulla ja vikivaltainen ldnnen (brittildisten
siirtomaajoukkojen) kohtaaminen sen myota paljastivat maan heikkouden
paattavaistd vihollista vastaan. Tappiot lantisille joukoille ja vuonna 1895
Japanille osoittivat osaltaan uudistusten tarpeellisuuden. Keisari ymmarsi
uudistusten tarpeen ja tuki jo 1860-luvulla syntynytti reformiliikettd. Sen
mottona oli “oppia ldnneltd mutta sdilyttdd omat arvot”. Kiinaksi ”Xi xue
wei ti Zhong xue wei yong”, joka tarkoitti, ettd léntiset opit olivat hyodyl-
lisid (esim. teknologisena) perustana, mutta niiden soveltamisessa taytyi
olla (eettisend) apuna kiinalainen viisaus.

Keisarinvalta lakkautettiin siis 1911, jolloin alkoi tasavallan kausi. Joh-
tava hahmo Kiinan ensimmaéisen tasavallan aikana oli Sun Yat-sen, jota
kunnioitetaan tdnddnkin uuden valtion perustajana. Pian maassa kuitenkin
puhkesi levottomuuksia, mutta niiden aiheuttama hajaannus voitettiin
Tsiang Kai-Sekin ja hidnen nationalistipuolueensa Kuomingtanin (kiinaksi
maan ja kansan puolue) hallinnon aikana.

Edelld mainittu Shen Jiaben kehitteli ajatuksia vieraan oikeuden omak-
sumisesta tai transplantaatiosta Kiinassa. Hénelld oli perusteellinen civil
law -jérjestelmén tuntemus ja hdnen mielestéédn oli tirkedd, ettd Kiinaan
Japanin tavoin “tuotaisiin” lansimaista oikeutta. Han kddnnatti ldnsimaista
lainsdddantod kiinaksi ja pyrki reformiin, joka rakentuisi ldnsimaisen
oikeuden keskeisille periaatteelle. Vaikka Shen Jiaben oli lansimaisten
esikuvien varaan rakentuvan oikeusjarjestelmin kannattaja, tuli hdnen
mukaansa Kiinan erityispiirteet ottaa huomioon vieraita oikeusperiaatteita
omaksuttaessa. Uuden oikeuden tuli palvella Kiinan yhteiskuntakehityksen
tarpeita. Samalla tuli kehittda yhtenédinen oikeusteoria, joka maasta puuttui.

Naéiden ajatusten inspiroimana Kiinan tasavallassa (1911-1949) valmis-
teltiin uutta laidansédédéntdd eurooppalaisten mallien mukaisesti, mutta
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uusi oikeus ehti saada vain vihan kdytdnnon vaikutuksia. Japani nimittdin
miehitti suurimman osan Kiinaa vuonna 1937. Sodan paityttyd vuonna 1945
alkoi puolestaan siséllissota hallituksen kannattajien ja kommunistien vélil-
14, joka padttyi jalkimmadisten voittoon 1949 ja silloisen hallituksen pakoon
Taiwaniin. Téstd ldhtien maan korkein johtaja oli kommunistisen puolueen
puheenjohtaja Mao Zedong. Kommunismin ajalle oli tyypillisté lakeihin ja
juristeihin kohdistunut vihamielisyys, silld niitd pidettiin ’kapitalistisina il-
midind”. Jonkin aikaa kyse oli myds Neuvostoliiton (sosialistisen) oikeuden
vaikutuksista, mutta yleisesti ottaen puhemies Maon valtakaudella juristei-
hin, juridiseen ajatteluun samoin kuin itse oikeustieteeseen suhtauduttiin
kielteisesti. Erityisesti ns. kulttuurivallankumouksen aikana vuoden 1966
jélkeen juristit olivat vihattuja. Heiddn olemassaolonsa ei sopinut yhteen
vallankumouksen ihanteiden kanssa.

Vasta Maon kuoltua vuonna 1976 ja Deng Xiaopingin noustua valtaan
kahta vuotta myohemmin (1978) tapahtui suurempia uudistuksia. Vuonna
1978 valmisteltiin uusi perustuslaki (jota on muutettu 1988, 1993, 1999
ja 2004). Deng oli my06s uudenlaisen taloudellisen kehityksen kannattaja.
Hén kannatti siirtymisté erityiseen kommunistiseen markkinatalousmuo-
toon. Ulkomaiset sijoittajat olivat nyt tervetulleita Kiinaan. Samalla tuli
valttamattomaksi laatia kokonaan uutta lainsaadant6a taloudellisia suhteita,
kuten kauppaa, yhteisdoikeutta, ja muita markkinataloudelle valttamétto-
mid instituutioita varten samoin kuin pyrkiéd toimimaan oikeuksia (rights)
koskevan késitteen avulla, vaikka se olikin vieras kiinalaiselle oikeuska-
sitykselle. Tdma prosessi on edelleen kdynnissé ja sen etenemistd on mie-
lenkiintoista seurata. Talla hetkelld Kiinassa muun muassa keskustellaan
yhtendisen siviililakikirjan laatimisesta. Vield merkittavimpaa keskustelua
kaydaan rule of law -periaatteesta ja sen sovittamisesta kiinalaisiin olo-
suhteisiin.

Mielenkiintoista on, ettei nykyisid uudistushankkeita valmistelleilla
kiinalaisilla juristeilla ole ollut mallina tiettyd “oikeusperhettd”. Tosin
1900-luvun alussa otettiin mallia romaanis-germaanisesta (civil law) oikeus-
kulttuurista, kuten edelld todettiin. Yhdysvaltojen rooli kansainvélisessi
kaupassa on puolestaan merkinnyt sen voimakasta taloudellista roolia ja
samalla amerikkalaisen oikeuden (ml. common law) vaikutusta Kiinassa.
Monet kiinalaiset juristit ovat viime aikoina kuitenkin kritisoineet Yhdys-
valtojen (oikeudellista) valta-asemaa ja toivoneet, ettd Kiinan oikeutta
kehitettdisiin eurooppalaiseen suuntaan. Toiset taas korostavat puhtaasti
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kaytiannollisid ndkokohtia ja ovat sitd mieltd, ettd Kiinan olisi omaksutta-
va sellaisia oikeussdintojé, jotka vaikuttavat tarkoituksenmukaisimmilta.
Tédma on synnyttdnyt mielikuvan “oikeudellisesta supermarketista”: irtau-
dutaan vanhasta oikeusperheitd koskevasta ajattelusta, ja otetaan kaytt6on
sellaisia oikeudellisia instituutioita ja normistoja, joita kulloinkin tarvitaan.

Nykypéivén kehitystd késitellddn hieman tarkemmin jdljempand, mutta
ensin otetaan esille erditd perinteisen kiinalaisen oikeusajattelun perus-
piirteitd. Ne nimittdin vaikuttavat edelleen siihen, miten oikeus Kiinassa
ymmarretddn ja miten se kdytdnnossa toimii.

8.1.3 Li, fa ja kiinalaiset lakikirjat

Kaksi kiinalaisen oikeuskésityksen peruskésitettd ovat siis /i ja fa. Ne viit-
taavat ennen muuta ikivanhaan Konfutsen oppien kannattajien ja legalistien
viliseen kiistaan. Joko rituaalit, kiinaksi /i, ndyttelevat tarkedd roolia, tai
sitten korostetaan, kuten niin sanotut legalistit tekivét, oikeudellista sdén-
telyd, fa. Tama jako leimaa kiinalaista oikeusajattelua, mutta siiti ei ole
koskaan pidetty kiinni tdysin johdonmukaisesti. Legalismi liittyy kiina-
laisilla jo ensimmdiseen dynastiaan, Qin-dynastiaan, joka yhdisti Kiinan.
Fa edustaa ajatusta oikeudesta vilttimattomanéd pakkona erimielisten
kansalaisten yldpuolella. Han-dynastian aikana konfutselaisuudesta tuli
virallinen filosofia, mutta timai ei tarkoittanut, ettd legalismista olisi luo-
vuttu. Pdinvastoin, Kiinan oikeushistoriassa voidaan havaita ndiden kahden
ajattelutavan vuorovaikutus. Legalismi oli keskeinen perusta lakikirjojen
laatimiselle 700-luvulle saakka, kun taas Song-dynastian aikana konfutse-
laisuus vaikutti erddnlaisena uuskonfutselaisuutena etenkin rikosoikeuteen,
mutta my6s muuhun lainsdadantdon.

Kiinalaiselle ajattelulle on ollut luonteenomaista myds kasitys maail-
mankaikkeuden kulun ja inhimillisten lakien vélisesti vuorovaikutuksesta.
Harmonian, kiinaksi %e, ylldpitdminen on tirked tavoite. Derk Bodde ja
Clarence Morris ovat teoksessaan Law in Imperial China (1967) kuvan-
neet Kiinan vanhaa oikeuskayténtdd ja ilmaisseet harmonian merkityksen
seuraavasti: ”In the final analysis, a disturbance of the social order really
meant, in Chinese thinking, a violation of the total cosmic order because,
according to the Chinese worldview, the spheres of man and nature were
inextricably interwoven to form an unbroken continuum.”
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Myos ranskalaisen 1700-luvun ajattelijan, Montesquieun, suuressa teok-
sessa Lakien henki (De I’esprit des lois, 1748) on monta lukua Kiinasta.
Montesquieu oli lukenut ne Kiinaa koskevat kuvaukset, joita ranskalainen
du Halde oli julkaissut muutamaa vuotta aikaisemmin, ja sen perusteella
hén saattoi muun muassa todeta Kiinan lainsaétdjisté, ettd he eivit erottaneet
toisistaan uskontoa, lakeja ja kdyttdytymistd; kaikki oli moraalia, kaikki
koski hyveitd. Kaikki niitd koskevat normit olivat rituaaleja — ja rituaalien
tarkan noudattamisen johdosta Kiinan johto oli voitollinen.

Montesquieu oli néin ollen osaltaan luomassa kasitysta siitd, ettei Kii-
nassa ollut lakeja tai edes oikeusjarjestystd. Vdhian ennen Lakien hengen
julkaisemista Kiinassa oli kuitenkin tehty lakikirja, suuri Qing-lakikirja
(nimettynd kyseisen dynastian mukaan). Kiinalainen lakikirja, joka pe-
rustuu jo Tang-dynastian (618-907) aikaan ulottuvalle traditiolle, niyttia
kuitenkin toiselta kuin ne lakikirjat, jotka tunnemme Euroopasta ja joiden
perusta on yleensa yksityisoikeudessa. Se alkaa nimittiin rangaistuksia ja
rikoksia koskevalla selostuksella. Témén jélkeen teksti on jaettu “’kirjoi-
hin”, jotka vastaavat keisarillisen hallinnon osastoja. Rikosoikeudella ja
hallinto-oikeudella on siis etusija, ja tdssdkin mielessé kiinalainen oikeus
on toisenlaista kuin perinteinen linsimainen oikeus.

8.1.4 Perinteinen kiinalainen oikeudenkiytto

Kiinalaisesta oikeuskdytdnnostd 1700- ja 1800-luvuilla tiedetddn melko
paljon. Kaikki oikeudenkédyttd kuului maakuntien kuverndoreille, mutta
keskitetysti hallitussa Kiinassa ratkaisusta voitiin valittaa keisarin rikos-
oikeuskomissiolle, joka otti lopullisen kannan muun muassa siithen, tuliko
kuolemanrangaistus panna taytintdon vai ei.

Monet ratkaisut valaisevat eldvésti sitd merkitystd, jonka uuskonfutse-
laisuus oli saanut rikosoikeudessa. Niinpéd miehille ja naisille, nuorille ja
vanhoille oli erilaiset sanktiot, ja yleisesti ottaen perhesuhteille annettiin
suuri merkitys. Aviomieheen tai vanhempaan perheenjéseneen kohdistu-
neesta tottelemattomuudesta rangaistiin ankarasti. Sama koski rituaalien
rikkomista, esimerkkind piittaamattomuus perheenjdsenen kuoleman jél-
keisestd suruajasta.

Eraét kiinalaiset ratkaisut 1700- ja 1800-luvuilta kuvaavat hyvin kes-
keisid oikeudellisia ajatustapoja — etenkin sitd, kuinka monisyinen vanha
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QING-LAKIKIRJA

Niin sanottu Qing-lakikirja vuodelta 1747 rakentuu kiinalaisten lakikir-
jojen traditiolle, joka ulottuu Han- ja Tang-dynastioiden aikoihin en-
simmadiselle vuosituhannelle. Luonteenomaista kiinalaisille lakikirjoille
oli, ettd niista loytyy julkisoikeudeksi katsottavia maarayksid, jotka on
systematisoitu keisarin virkatointen mukaan. Periaatteessa kyse oli siis
sddanndistd, jotka viittasivat viranomaisiin, ja joista kdy ilmi, kuinka
niiden tuli tietyissa tilanteissa toimia. Sdaannot koskivat ndin ollen vain
epasuorasti kansalaisia. Vanha jarjestelma ei ylipaataan tuntenut kasi-
tettd, joka olisi vastannut meidan oikeuksia koskevaa kasitettimme.
Qing-lakikirjassa nakyy voimakas uuskonfutselaisuuden vaikutus.
Etenkin rangaistussadnnokset perustuivat sille. Laki alkaa rangaistuk-
sia koskevilla maarayksilla, ja siind maaritellaan "viisi rangaistusta”,
nimittdin lydminen kevyella bambulla, lyéminen raskaalla bambulla,
rangaistusty® (josta on monta astetta), karkottaminen maasta ja
kuolemanrangaistus. Kuolemanrangaistuksesta oli kaksi muotoa,
mestaaminen ja kuristaminen. Lakikirja jatkuu vakavimpia rikoksia
koskevilla maarayksilla, ja niihin kuuluvat - konfutselaisuuden ajatus-
tapoja seuraten - muun muassa kapinan ja maanpetoksen valmistelu,
vanhempien ja isovanhempien epdkunnioitus ja insesti.
Lakikirjan muut maaraykset sisdlsivdt joukon sddntdja jarjestettyina
keisarillisen byrokratian mukaan, eika aina kovin helposti ymmarretta-
vallad tavalla. Esimerkiksi "valtiovarainministeriota” koskevassa jaksossa
oli maardys rangaistuksesta sille, joka varasti ja soi toisen meloneita.

kiinalainen oikeuskulttuuri oli. Esimerkiksi vuonna 1826 Kiinan keisari
antoi seuraavan kiskyn:

”Viime aikoina on toistuvasti tapahtunut virheitd mestattaviksi ja kuristet-
taviksi tuomittujen vankien teloittamisessa. Syyné jokaisella kerralla on
ollut vahtien puutteellinen kurinpito, joka yhdessé yleisen katsojajoukkojen
aiheuttaman sekasorron kanssa on estéinyt tuomitun vélttimattoman valvon-
nan. Ndmi ovat antaneet aihetta skandaaleihin. Kenraalikuverndorien ja
kuverndorien on niin ollen tiedettdva, ettd he ovat tdsta lahtien velvollisia
ohjeistamaan alueensa virkamiehia niin, ettd kun on kerétty yhteen rikollisia,
jotka on syyskauden istunnoissa médritty teloitettaviksi, tulee etukéteen
lahettdd riittdvd madrd vartijoita pitdimidn ylld rauhaa ja jirjestystd sekd
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kiellettdvd meluavien katsojien kokoontuminen. Tétd tdytyy kasarmin
komentoupseerin itse valvoa. Tdmé késky tulee ldhettdd edelleen yleiseksi
valistukseksi oikeaa menettelyé varten.”

Keisarin késky perustui asiaan, joka oli ollut esilld keisarin rikoskomis-
siossa, joka oli koko Kiinan ylin viranomainen rikosasioissa. Tungoksessa
matkalla teloitukseen rikolliset olivat vaihtuneet, ja se, joka olisi tullut ku-
ristaa, oli mestattu, ja se, joka piti mestata, oli kuristettu. Kullakin teloitus-
muodolla oli oma pydvelinsi ja kullakin rangaistusmuodolla omanlaisensa
merkitys. Mestaaminen oli vakavin rangaistus, koska yksi osa ruumiista
irrotettiin. Epéjérjestys teloituksen yhteydessé oli vakava jérjestyksenpidon
laiminlyonti. Niinp4 ne kaksi vartijaa, jota eivét olleet huolehtineet siité, etté
vangit olivat oikeilla paikoillaan, tuomittiin kuuteenkymmeneen lyontiin
raskaalla bambukepilld ja yhden vuoden rangaistustyohon. Toisen vartijan
rangaistusta muutettiin kuitenkin my6hemmin, sillé hin oli ”vanhan &itinsa
ainoa poika”.

Vartijan rangaistusta lieventéneet erityisméardykset olivat ajalle tyypil-
lisid. Ne mahdollistivat, ettd lapset saattoivat jaddd kotiin huolehtimaan
vanhemmistaan. Karkotusrangaistus muutettiin tuolloin usein hépeéran-
gaistukseksi, joka muistutti ns. “espanjalaista takkia” (erdénlaiseen tyn-
nyriin pukemista), jonka tunnemme Euroopassa. Myds asianomaiset kaksi
pyovelid tuomittiin rangaistukseen. He eivét olleet pitdneet huolta siitd,
ettd heilld oli oikea kuolemaantuomittu, ja rangaistus oli kova: 80 lyontid
raskaalla bambukepilld, edelld mainittu hépedrangaistus ja erottaminen
pyovelin toimesta. Samalla rangaistiin kahta korkeaa virkamiestd, yhtd
siviili- ja yhté sotilasvirkamiesti, joilla oli vastuu siité, ettd teloitus sujui
oikein. He molemmat menettivit virkansa. Tdma juttu valaisee hyvin,
kuinka keisarillisten virkamiesten asianmukaiselle toiminnalle asetettiin
ankarat vaatimukset.

Toinen keisarillisen rikosoikeuskomission jutuista vuodelta 1791 kertoo
vanhempien ja lasten viliseen suhteeseen liittyvistd vaatimuksista. Kysy-
mys oli rangaistuksesta aviovaimolle, joka oli antanut erddn miehen vietelld
itsensd ja paennut hdnen kanssaan, ja ndin saattanut isdnsé sellaiseen hi-
peédn, ettd timaé teki itsemurhan. Nainen tuomittiin kuolemaan kuristamalla
sellaisen méiérdayksen nojalla, joka itse asiassa koski naimattomia tyttéria,
mutta josta keisari totesi: "Koska lapsen ja vanhempien suhde on Taivaan
madradmad, ei tyttiren kohdalla ole syyté tehda eroa sen perusteella, onko
hén naimissa vai ei.”
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Voidaan ottaa esille vield yksi ratkaisu, jossa ndkyy Konfutsen oppi ja
sen mukainen késitys vanhempien ja lasten vilisen suhteen erityisyydesta.
Ratkaisu on vuodelta 1826 ja koskee isdi, joka tappoi vastasyntyneen lap-
sensa ja yritti sen jdlkeen saada teon toisen syyksi. Itse lapsen surmaaminen
voitiin hyvittdd vain muutamalla raskaan bambukepin lyonnilla. Pahempaa
oli kuitenkin yritys saattaa toinen vastuuseen teosta. Siitd rangaistiin yleensé
parin vuoden rangaistusty6lla. Nyt kun surmaaminen oli tapahtunut tavalla,
jolla yritettiin tehdé toinen syylliseksi, oli rangaistuksena karkottaminen
sotilasleirille.

8.1.5 Kiinan oikeus taniin

Yksityisoikeuden uudistaminen

Kiinan oikeuskehityksesséd on tapahtunut paljon sitten keisarillisen rikos-
oikeuskomission ratkaisujen. Kuten jo mainittiin, kommunistien valtaan-
nousun (1949) jélkeen lainsdddéntd oli pannassa. Nyt on kuitenkin eletty
aikaa, jolloin Kiinan kansankongressi (engl. National People'’s Congress,
NPC) on hyédksynyt lukemattomia oikeusdannoksia, joilla on pyritty edes-
auttamaan taloudellista kasvua. Léntistd lainsdddéntoa kohtaan on ollut
suurta kiinnostusta, ja jopa osia roomalaisen oikeuden kokoelmasta Corpus
Juris civilis on kddnnetty kiinaksi. Samalla kuitenkin jatkuvasti korostetaan,
ettd kiinalainen oikeus on jotain erityistd, ja ettd Konfutsesta ldhtien myds
perinteet ovat olleet osa kiinalaista oikeuskasitysta.

Lainsddadantd kuuluu viideksi vuodeksi kerrallaan valittavalle kan-
sankongressille. Se kokoontuu kerran vuodessa kahden viikon mittai-
seen istuntoon. Silld on kuitenkin istuntojen vilissd kokoontuva ns.
pysyvé komitea (engl. Standing Committee), joka kiytinnossd kayttdd
kansankongressin valtaa ja pyrkii sopeuttamaan Kiinan oikeutta jatkuviin
muutoksiin. Siviilioikeutta koskevat yleiset periaatteet on hyviaksytty jo
vuonna 1986. Niistd 10ytyy muun muassa yleisid sopimuksia ja vahinkojen
korvaamista, panttia ja vanhenemista yms. koskevia miérayksid. Vuonna
1999 hyviksyttiin uusi sopimussuhteita koskeva laki, jossa ndhdédén vai-
kutteita sekd mannereurooppalaisesta oikeudesta ettd common law’sta.
Esimerkiksi saksalaisen oikeuden vaikutusta on lain jakautuminen yleiseen
osaan ja yksittdisid sopimuksia koskevaan erityiseen osaan. Tdmén lisdksi
on hyviksytty esineoikeuksia koskeva laki (2007) ja vahingonkorvauslaki
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(2009). Valmisteilla on Kiinan siviililakikirja, jota koskeva luonnos jul-
kaistiin 2010. Siind on vaikutteita useista oikeusjarjestyksistd, mutta myos
luvussa 2 mainitusta laajasta eurooppalaisesta harmonisaatiohankkeesta,
joka kulkee nimelld Draft Common Frame of Reference for European
Private Law (DCFR).

Kiinan nykyisen oikeuskehityksen ymmartdmiseksi on syytd mainita,
ettd maassa on tdnddn merkittdvad eurooppalaisen oikeuden erityisosaa-
mista ja sielld koulutetaan jatkuvasti uusia juristeja. Kiina on oikeustieteen
alalla avautumassa ympéroivddn maailmaan, vaikka kehityksen suunta
ei ole selvd. — Kyse on erilaisten oikeuskésitysten suurista markkinoista
ja keskindisestd kilpailusta. Nykyistd Kiinaa voidaan itse asiassa pitdé
kiinnostavana oikeudellisia transplantteja tai vieraan oikeuden reseptiota
ja sen vaikutuksia koskevana ”laboratoriona”. Erds keskustelu koskeekin
sitd, pidetdédnkd Kiinaa perusteiltaan civi/ law -maana — omine muun-
noksineen — vai kehittyykd kiinalainen oikeus eklektisesti kiinnittymétté
mihinkddn oikeusperinteeseen. Esimerkiksi kiinalainen perheoikeus
rakentuu puolisoiden viliselle tasa-arvolle ja molemminpuoliselle vel-
vollisuudelle huolenpitoon. Perhelainsdddannélle on kuitenkin ominaista
my®ds velvollisuus huolehtia vanhemmista ihmisisté; lasten ja lastenlasten
on huolehdittava vanhemmista perheenjdsenistd, jotka eivit kykene sel-
viytymain yksin.

Viime vuosina Kiinan oikeus on kokenut monia muutoksia. Omistusoi-
keus maahan kuuluu edelleen valtiolle, mutta vuoden 2002 lainsdddéanto
tunnustaa yksityisen kéyttdoikeuden maahan. Se takaa oikeuden maahan
tietyksi ajaksi. Vuoden 1999 perustuslain muutoksella tehtiin puolestaan
mahdolliseksi kehittdd yksityistd yrityssektoria muun muassa osakeyh-
tididen ja osuuskuntien avulla. Tuomioistuinjarjestelma on rakennettu
neliportaiseksi. Ylimpéanéd on Korkein kansantuomioistuin (engl. The
People’s Supreme Court). Tdmin lisdksi toimii (yleensd kolmiportainen)
alueellinen tuomioistuinorganisaatio. Itse asiassa Pekingissd sijaitseva ylin
tuomioistuin on kansankongressin ja pysyvén komitean alainen poliittinen
instanssi. Se valvoo alempien tuomioistuinten toimintaa, antaa tulkintoja
lakien soveltamisesta mutta voi késitelld myos yksittdisid oikeusjuttuja.
— Yleisemminkin voidaan todeta, etteivdt tuomioistuimet ole riippumat-
tomia perinteisessd eurooppalaisessa mielessd. Tuomioistuinlaitos, jonka
palveluksessa vuonna 2012 oli noin 300 000 tuomaria tai muuta toimi-
henkil6d, on myds kérsinyt koulutettujen juristien puutteesta. Juristikou-
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lutusta on kuitenkin laajennettu jatkuvasti, ja mainittuna vuonna Kiinassa
oli runsaat 600 yliopistoa, joissa oli mahdollista opiskella oikeustiedetta.
Muutos on ollut valtava, jos muistetaan, ettd ensimmadiset oikeustieteen
opiskelijat (joita oli alle 30) aloittivat opintonsa Maon kuoleman (1976)
jéilkeen vajaat 40 vuotta sitten.

Uudentyyppisen oikeusjérjestelmén rakentaminen lihes 1,5 miljardin
asukkaan Kiinassa on suuri urakka. On my6s mahdotonta ymmaértaa
kiinalaista oikeutta ajattelematta Kiinan pitkd4 ja omintakeista historiaa.
Lainséadéntoon suhtaudutaan edelleenkin epéluuloisesti ja tuomioistuin-
ratkaisua pidetddn moraalisesti vihempiarvoisempana kuin neuvottelun
avulla aikaansaatua ratkaisua, sovittelua tai hyvén esimerkin néyttdmista.
Myds sddnnosten julkistamisessa on ollut ongelmia, ja on ollut vaikeaa
tietdd, mikd on voimassa olevaa oikeutta. Lisdksi kiinan kieli ei vaikeuksitta
taivu ldnsimaisen mallin mukaiseksi oikeuskieleksi. Toisaalta Kiinassa on
nykyéan monta erinomaisesti toimivaa oikeustieteellisté tiedekuntaa (esim.
Fudanin, Renminin ja Pekingin yliopistoissa) ja hyvii oikeustieteen opetta-
jia, joista monet ovat opiskelleet my6s muualla kuin Kiinassa, ja jatkuvasti
lisdéintyvéa oikeustieteellisté kirjallisuutta.

Kiinan perustuslaki

Kiinan perustuslaki vuodelta 1978 kumottiin vuonna 1982 annetulla pe-
rustuslailla, ja osia vanhasta perustuslaista siséllytettiin uuteen tekstiin.
Perustuslaissa on yhteensd 138 artiklaa. Siind korostetaan, ettd Kiina on
sosialistinen valtio, mutta mainitaan samalla monia vapausoikeuksia, muun
muassa ilmaisunvapaus. Maaliskuussa 1999 hyviksyttiin perustuslain lisdys
ja sdddettiin, ettd maata tiytyy johtaa lakien mukaan. Tavoitteena on saada
aikaan sosialistinen maa, jossa oikeuden merkitys tunnustetaan. Vuonna
2004 perustuslakiin lisattiin médardyksié yksityisestd omistusoikeudesta ja
thmisoikeuksista sekd mainittiin rule of law -periaate. Silti timén paivdn
Kiina on kaukana klassisen oikeusvaltioperiaatteen (tai rule of law 'n) so-
veltamisesta. Ainakaan periaatteelle ei ole annettu meille tuttua tulkintaa
poliittista vallankdyttdd rajoittavasta oikeudesta.
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KIINAN PERUSTUSLAKI

Perustuslaki alkaa pitkalla esipuheella, joka kuvaa Kiinan uusinta histo-
riaa ja kommunismia historian perspektiivista. Mukaan on otettu myos
joukko Kiinan sosialistisen ideologian perusperiaatteita.

PREAMBLE. China is one of the countries with the longest histories
in the world. The people of all nationalities in China have jointly cre-
ated a splendid culture and have a glorious revolutionary tradition.
Feudal China was gradually reduced after 1840 to a semi-colonial
and semi-feudal country. The Chinese people waged wave upon wave
of heroic struggles for national independence and liberation and for
democracy and freedom. Great and earth-shaking historical changes
have taken place in China in the 20th century. The Revolution of 1911,
led by Dr Sun Yat-sen, abolished the feudal monarchy and gave birth
to the Republic of China. But the Chinese people had yet to fulfill their
historical task of overthrowing imperialism and feudalism. After wag-
ing hard, protracted and tortuous struggles, armed and otherwise, the
Chinese people of all nationalities led by the Communist Party of China
with Chairman Mao Zedong as its leader ultimately, in 1949, over-
threw the rule of imperialism, feudalism and bureaucrat capitalism,
won the great victory of the new-democratic revolution and founded
the People’s Republic of China. Thereupon the Chinese people took
state power into their own hands and became masters of the country.

After the founding of the People’s Republic, the transition of Chinese
society from a new- democratic to a socialist society was effected
step by step. The socialist transformation of the private ownership of
the means of production was completed, the system of exploitation
of man by man eliminated and the socialist system established. The
people’s democratic dictatorship led by the working class and based
on the alliance of workers and peasants, which is in essence the dic-
tatorship of the proletariat, has been consolidated and developed.
The Chinese people and the Chinese People’s Liberation Army have
thwarted aggression, sabotage and armed provocations by imperial-
ists and hegemonists, safeguarded China’s national independence
and security and strengthened its national defence. Major successes
have been achieved in economic development. An independent and
fairly comprehensive socialist system of industry has in the main been
established. There has been a marked increase in agricultural produc-

180




8 OIKEUS KIINASSA JA JAPANISSA

tion. Significant progress has been made in educational, scientific,
cultural and other undertakings, and socialist ideological education
has yielded noteworthy results. The living standards of the people have
improved considerably. Both the victory of China’s new-democratic
revolution and the successes of its socialist cause have been achieved
by the Chinese people of all nationalities under the leadership of the
Communist Party of China and the guidance of Marxism-Leninism and
Mao Zedong Thought, and by upholding truth, correcting errors and
overcoming numerous difficulties and hardships.

(...)

CHAPTER I. GENERAL PRINCIPLES

Article 1. The People’s Republic of China is a socialist state under
the people’s democratic dictatorship led by the working class and
based on the alliance of workers and peasants. The socialist system
is the basic system of the People’s Republic of China. Sabotage of the
socialist system by any organization or individual is prohibited.

Article 2. All power in the People’s Republic of China belongs to the
people. The organs through which the people exercise state power
are the National People’s Congress and the local people’s congresses
at different levels. The people administer state affairs and manage
economic, cultural and social affairs through various channels and in
various ways in accordance with the law.

Article 3. The state organs of the People’s Republic of China apply
the principle of democratic centralism. The National People’s Congress
and the local people’s congresses at different levels are instituted
through democratic election. They are responsible to the people and
subject to their supervision. All administrative, judicial and procuratori-
al organs of the state are created by the people’s congresses to which
they are responsible and under whose supervision they operate. The
division of functions and powers between the central and local state
organs is guided by the principle of giving full play to the initiative
and enthusiasm of the local authorities under the unified leadership
of the central authorities.

Article 4. All nationalities in the People’s Republic of China are
equal. The state protects the lawful rights and interests of the minority
nationalities and upholds and develops the relationship of equality,
unity and mutual assistance among all of China’s nationalities...
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Article 5. The state upholds the uniformity and dignity of the social-
ist legal system. No law or administrative or local rules and regulations
shall contravene the constitution. All state organs, the armed forces,
all political parties and public organizations and all enterprises and
undertakings must abide by the Constitution and the law. All acts in
violation of the Constitution and the law must be investigated. No
organization or individual may enjoy the privilege of being above the
Constitution and the law.

Vuoden 1999 lisdys: "The People’s Republic of China practices
ruling the country in accordance with the law and building a socialist
country of law.”

Vuoden 2004 lisdys: "The People’s Republic of China governs the
country according to law and makes it a socialist country under rule
of law.”

Article 6. The basis of the socialist economic system of the People’s
Republic of China is socialist public ownership of the means of produc-
tion, namely, ownership by the whole people and collective ownership
by the working people. The system of socialist public ownership super-
sedes the system of exploitation of man by man; it applies the principle
of "from each according to his ability, to each according to his work”.

Article 7. The state economy is the sector of socialist economy under
ownership by the whole people; it is the leading force in the national
economy. The state ensures the consolidation and growth of the state
economy.”

Konfutselaisuus tdnddn

Konfutsen syntyménpdivan johdosta jarjestetyssd konferenssissa, joka
pidettiin vuonna 1989, vain lyhyen ajan kuluttua Pekingin Tiananmenin
aukion veriloylysté, konferenssin johtaja Gu Mu puhui “’Kiinan kansan
kovasta ty0std” modernisoitaessa maata sosialismin perustalta. Hianen
mukaansa oli valttimatontd, ettd maan perinteistd kulttuuria yhdistetdan
kehittyneiden ulkomaisten kulttuurien kanssa — mutta niin, etti perinteiselle
kulttuurille annetaan johtoasema:

”Kuten kaikki tietdvit, harmonia on keskeinen osa perinteistd kiinalaista

kulttuuria. Jo Zhou-dynastian viimeisind vuosina yli kolme tuhatta vuotta sit-
ten oli oppineita, jotka kehittivét loistavan idean siité, ettd *harmonia johtaa
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hyvinvointiin’. Myohemmin Konfutse ja hanen koulunsa kehittivét ajatuksen
“harmoniasta, joka menee kaiken edelle’, seki teorioita ihmisten keskindisten
suhteiden jérjestyksestd, luonnollisen ympériston suojelemisesta ja ekolo-
gisen balanssin ylldpitdmisestd. Ndilld ajatuksilla ei ollut vain positiivinen
vaikutus vanhan kiinalaisen yhteiskunnan hyvinvoinnille, vaan myds suuri
kaytannollinen merkitys ihmisen sdilymiselle ja nykykehitykselle.”

Puhe on selvi osoitus Kiinassa edelleen hallitsevasta kasityksestd, ettd maan
(oikeus)traditio on toisenlaista kuin lantinen perinne. Sen pohtiminen, miti
pidetéén konfutselaisuuden perintoni, onkin oleellista Kiinan nykyoikeutta
koskevissa keskusteluissa. Maassa on muun muassa korostettu, ettd tavoite
pysyttdd tai saada aikaa harmonia sovintojen — enemmaén kuin oikeudellisten
ratkaisujen — avulla on edelleenkin tirkedd. Rikosoikeudessa on puolestaan
korostettu tunnustamista, jolle annetaan suuri merkitys lieventivina seik-
kana rangaistusta mitattaessa. Itse asiassa monet seikat viittaavat siihen,
ettd Kiinassa on kehittyméssa selvi késitys siitd, ettd on olemassa erityinen
kiinalainen oikeuskulttuuri, johon muualta otetun modernin lainsdaddnnon
on sopeuduttava. Niinpd muun muassa oikeusvaltioperiaatetta koskevissa
englanninkielisissd keskusteluissa kiinalaisilla on tapana kédyttdd mééritel-
maa "rule of law with Chinese characteristics”.

Joka tapauksessa oikeutta modernisoidaan, mutta paljon on edelleen
tehtdvad. Vanhassa Kiinassa ei tehty eroa, kuten Euroopan civil law -maissa,
julkisoikeuden ja yksityisoikeuden vélill4, eikd maan oikeusperinteessa ha-
vaita subjektiivisen oikeuden kisitettd. Keisariajan lakikirjoissa ojennettiin
ennen kaikkea virkamiehid ja méaarattiin, kuinka heidédn tuli kayttaytya.
Maassa on kuitenkin tdnddn erityinen hallinto-oikeudellinen jarjestelma,
jonka merkitys on kasvanut taloudellisen kehityksen ja (sen) julkisen
ohjauksen vilttdmattdomyyden vuoksi. Mutta my0s tdssid ollaan kaukana
muista maista: Kiinasta puuttuu muun muassa yleinen verotusjérjestelma
samoin kuin muita toimivia taloudellis-hallinnollisia vélineitd ohjaamassa
kehitysti ja tasoittamassa kansalaisten vilisid taloudellisia eroja.

Suuria reformeja on viime vuosina tehty my0s rikosoikeuden alalla, ja
vanha rikoslaki ja rikosprosessilaki on uudistettu. Tamé on tarkoittanut
yhtdalta, ettd joukko monia yleisid rikoskésitteitd on korvattu tarkkaan maa-
ritellyilld rikoskategorioilla, ja toisaalta epiillyn oikeusaseman parannuksia.
Uudistuksista huolimatta kiinalaista rikosoikeutta leimaavat moraaliset ja
poliittiset kannanotot, ja laaja kuolemarangaistuksen kéytto antaa jatkuvasti
aihetta kritiikkiin.
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8.2 JAPANIN OIKEUS
8.2.1 Hybridioikeutta?

Japanissa otettiin jo varhain vaikutteita Kiinan oikeudesta, sitemmin Man-
ner-Euroopan oikeudesta seké — etenkin toisen maailmansodan aikoihin —
angloamerikkalaisesta oikeudesta. 1990-luvulla kiihtyneen deregulaation
ja oikeudellisten uudistusten johdosta on jopa puhuttu Japanin oikeuden
amerikkalaistumisesta. Erityisesti liikejuridiikan saralla maan oikeus on
muuttunut merkittivésti viimeisen kahden vuosikymmenen aikana. Samal-
la maassa on oltu kiinnostuneita kansainvélisestd soft law’sta. Niinpé on
katsottu, ettd Japanin oikeus tulee myos jatkossa pysyméin erddnlaisena
hybridiluonteisena oikeusjarjestelménd — jérjestelménd, joka ei varsinai-
sesti kuulu mihink&én perinteiseen oikeusperheeseen, mutta sisdltaé niille
tyypillisid elementteja (Abe — Nottage 2012).

Etenkin lédnsimaiset tutkijat ovat korostaneet oikeuden — ainakin
ndenndisesti — vahdistd roolia Japanin taloudellis-yhteiskunnallisessa
jérjestelmédssd. Esimerkiksi siviilikanteiden méird asukasta kohden on
pieni. Tatd on selitetty kulttuurilla (ns. kulttuuriteoria) toteamalla, ettd
”japanilaiset eivit pidd oikeudesta”, johtuen etenkin konfutselaisuudesta.
Toiset taas toteavat, ettd ”japanilaiset eivit voi pitdd oikeudesta”. Toisin
sanoen oikeudellisten asiantuntijoiden rajallisen maardn sekd oikeuden-
kéyntid koskevien kdytannollisten ongelmien vuoksi ihmisilld ei ole varaa
nostaa kanteita, jolloin oikeuden saatavuus on heikko. Sosiaalisen hallin-
nan teorian (engl. social governance) kannattajat puolestaan katsovat ilmi-
on selittyvén silld, ettd “japanilaisista on tehty oikeutta vieroksuvia”. On
nimittdin viitetty, ettd etenkin yhteiskunnan eliitti pitdd yll4 keinotekoisia
institutionaalisia jérjestelyjé siirtddkseen sosiaaliset konfliktit ratkaistaviksi
tuomioistuimien ulkopuolella, jotta tuomioistuinten ratkaisut eivit padsisi
johtamaan yhteiskuntaa arvaamattomiin suuntiin. — Joka tapauksessa maas-
sa on kéytossd monia perinteiselle tuomioistuinmenettelylle vaihtoehtoisia
riidanratkaisukeinoja.
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8.2.2 Oikeushistoriaa: keisari, feodaalilaitos ja soturit

Erdiden vaikutusvaltaisten heimojen liitto alkoi yhdistda Japania valtioksi
jo 400-luvulla. Keskushallintoa alettiin organisoida. Keisari oli hallinnon
huipulla, mutta oikeus oli pitkdén suullista ja eriytymitonta tapaoikeutta.
Ensimmaéinen oikeuden kodifiointihanke kaynnistyi 600-luvun jélkipuolis-
kolla, kun Kiinan edelld mainittuja lakikoonnoksia istutettiin osaksi Japanin
oikeutta. Vahvistaakseen valta-asemaansa Japanin keisarillinen hovi otti
innokkaasti kiyttoon kiinalaisen oikeusjérjestelmén seka kiinalaiset hallin-
to- ja verotusjarjestelmat. Jotta ndin “siirretty” kiinalainen oikeus saatiin
mukautumaan japanilaiseen yhteiskuntatodellisuuteen, liitettiin lakikirjoi-
hin myds Japanin vanhaa tapaoikeutta sekd uudempia paikallisia kdytantoja.

Yritys vahvan keskitetyn jérjestelmén aikaansaamiseksi kaatui kuitenkin
kartanotalouden vahvistuessa. Vaikutusvaltaiset aateliset saivat alueellista
toimivaltaa ja saattoivat voimaan omia (oikeus)normejaan valtavilla kar-
tanoalueillaan. Oikeuspluralistinen kehitys maassa kiihtyi, kun aiemmin
kartanomaita vartioineet soturit alkoivat ottaa valtaa ja laatia hallitsemillaan
alueilla omaa sddnndstoddn. Samalla koko maassa nimellisesti voimassa
olleet keisarilliset lait menettivat merkitystidin. Oikeudellinen pluralismi
jatkui edelleen, kun soturiluokka 1100-luvun alussa muodosti oman kes-
kushallintonsa. Samalla kun seké shogunaatti (soturien keskushallinto) ettd
keisarillinen hovi sdétivit lakeja, jotka olivat ndenndisesti patevad kansal-
lista oikeutta, toimivat aatelisten kartanot ja soturien feodaalikeskittymat
omien oikeusnormiensa mukaan.

Maa yhdistyi kunnolla vasta 1500-luvun loppupuolella kdydyn verisen
siséllissodan jilkeen, Toyotomi Hideyoshin johdolla. Yhdistymisen seu-
rauksena sdddettiin uutta kansallista lainsdadantda. Toyotomin valtakausi oli
kuitenkin lyhyt. Hinen kuolemansa jélkeen Tokugawa Ieyasu tuli valtaan ja
perusti shogunaatin (1603—1868), joka oli vallassa viidentoista sukupolven
ajan. Hin saattoi myos lainsdddannon yhdistamistyon péditokseen. Vaikka
Tokugawa-shogunaatti luovutti sotapdillikoille sekd lainsdddénto- ettd
tuomiovaltaa niiden hallitsemilla alueilla, se my0s rajoitti ndiden lainséa-
déntovaltaa, ja otti eri hallinnollisten alueiden asukkaiden vilisten oikeus-
juttujen kaisittelyn itselleen. Samalla luotiin hierarkkinen, luokkajakoon
perustunut yhteiskunta.

1600-luvun lopulla Tokugawa-shogunaatti sulki Japanin markkinat
ulkovalloilta lukuun ottamatta rajoitettua kaupankdyntid Kiinan ja Hol-
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lannin kanssa. Tarkoituksena oli torjua kristinuskon vaikutusta seké estié
sotilasluokan vaurastuminen ja asevarustelu ulkomaankaupan avulla. Tama
eristaytymispolitiikka jatkui aina 1800-luvun puolivéliin saakka. Siihen
asti my0s japanilainen oikeus kehittyi ilman ulkomaista vaikutusta. To-
kugawa-kaudella oikeus oli sisdlldllisesti ennen kaikkea hallinto-oikeutta,
jota shogunaatti kaytti sdilyttdékseen kansallisen yhtendisyyden maassa.
Oikeuskdytdnnon kautta muotoutui yksityiskohtaisia, muun muassa velka-
suhteita koskeneita oikeusnormeja. Ideologisena tausta-ajatuksena kuiten-
kin oli, ettei oikeus ollut olemassa kansalaisia varten "tdytdntoonpantavina
oikeuksina”, vaan se oli riippuvainen hallitsijoiden tahdosta. Uudemmassa
tutkimuksessa on kuitenkin korostettu, ettd Tokugawa-ajan paikallisessa oi-
keus- ja hallintokédytdnnossa esiintyi myds ldnsimaalaistyyppisid késityksia
oikeudesta subjektiivisten oikeuksien takaajana.

Eristidytymispolitiikka pédttyi vuonna 1853 amerikkalaisten sotalaivojen
saapumisen myotid. Heikentynyt Tokugawa-shogunaatti luovutti vallan
keisarille vuonna 1867. Tastd "Meiji-restauraatiosta” tuli uusi valtaregiimi
keskushahmonaan keisari Meiji. Meiji-hallitus kannatti vahvan keisarin-
vallan perustamista ja ajoi oikeusjérjestelmédn modernisaatiota. Keskeisené
syynd viimeksi mainitulle oli tarve uudistaa maalle epiedulliset sopimuk-
set, joita Tokugawa-shogunaatti oli solminut Yhdysvaltojen ja Euroopan
valtioiden kanssa. Meiji-hallitus ldhetti virkamiehid eri puolille maailmaa
opiskelemaan léntistd oikeutta. Aluksi hallitus kiinnostui ranskalaisesta
oikeudesta, mutta padtyi 1800-luvun loppua kohden sddtdmééan lakeja, jois-
sa oli vaikutteita ennen muuta saksalaisesta oikeudesta. Yksityisoikeuden
alalla suurin vaikutus on ollut Saksan siviililakikirjalla (BGB). Japanin
keisarillinen perustuslaki (nk. Meiji-perustuslaki) sdddettiin puolestaan
vuonna 1889 Preussin perustuslain mallin pohjalta. Néin Japanista tuli
moderni perustuslaillinen monarkia, ainakin ulkoisesti. Meiji-perustuslain
nojalla suvereenius henkildityi keisariin, ja kaikki hallinnolliset elimet
oikeuslaitos mukaan lukien toimivat vain “avustaakseen” keisaria.

8.2.3 Japanin perustuslaki
Japanin koettua tappion toisessa maailmansodassa kdynnistyi maassa

politiikan ja yhteiskunnan demokratisointi liittoutuneiden valvontakomis-
sion johdolla. Japanin uusi perustuslaki sdadettiin 1946, ja se tuli voimaan
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seuraavana vuonna. Siind julistettiin suvereenisuuden kuuluvan kansalle
ja keisarin olevan vain symbolinen instituutio. Lisdksi perustuslailla
madréttiin, ettd perustuslailliset oikeudet ovat loukkaamattomia. Samalla
perustettiin laillisuusvalvontajarjestelma.

Perustuslaissa sdddetddn kolmesta keskeisestd periaatteesta. Ensim-
maéisen mukaan ylin valta kuuluu kansalle, eiké endd keisarille (1 artikla).
Vaikka keisarilla on joitakin valttamattomia valtiollisia tehtévid, kuten par-
lamentin koollekutsuminen, kyse on 1dhinna rituaaleista, jotka edellyttavét
hallituksen hyvéksyntdi ja ohjeistusta. Toinen periaate koskee keskeisten
thmisoikeuksien kunnioittamista. Perustuslaissa on kolmenkymmenen ar-
tiklan laajuinen perusoikeussddnnosto seké lausuma, jonka mukaan “ndma
perustavanlaatuiset ihmisoikeudet ovat taattuja kansalle tilld perustuslailla,
ja ne on annettu nykyiselle ja seuraaville sukupolville ikuisina ja loukkaa-
mattomina oikeuksina” (11 artikla). Niihin kuuluu paitsi kansalaisvapauk-
sia, kuten sananvapaus ja uskonnonharjoittamisen vapaus, erditd syytetyn
prosessuaalisia oikeuksia sekd oikeus hyvinvointiin: ”Kaikilla ihmisilld
on oltava oikeus ainakin vdhimmadisstandardien mukaiseen terveelliseen
ja sivistyneeseen eldméédn” (25 artikla, 1). Kéytdnndsséd tdmén oikeuden
toteutumisen on kuitenkin katsottu riippuvan hallituksen politiikasta, ei-
vitkd sosiaalitukien anojat tai saajat ole oikeutettuja vaittimaén, ettd tietty
“hyvinvointipolitiikka” olisi perustuslain vastaista.

Kolmas keskeinen periaate koskee pasifismia. Perustuslain 9 artiklassa
sdddetddn, ettd “japanilaiset luopuvat ikuisiksi ajoiksi sodasta kansakunnan
suvereenina oikeutena, sekd voimankaytolla uhkaamisesta kansainvilisten
kiistojen selvittdimiskeinona” (1 alakohta), ja ettd “maa-, meri- tai ilma-
voimia taikka muita sodankdyntiresursseja ei tulla koskaan yllapitimaén”
(2 alakohta). Kun mainitun artiklan suhteesta Japanin hyvin suuriin puo-
lustusvoimiin on kéyty kiivaitakin véittelyitd, on Japanin hallitus todennut,
ettei perustuslaissa ole kielletty itsepuolustusta varten valttdmattomien
puolustusvoimien yllépitoa. Kesdlld 2014 Japanin hallitus hyviksyi uu-
delleentulkinnan perustuslain 9 artiklan pasifismista. Sen mukaan kollek-
tiivinen itsepuolustus (engl. collective self-defense) on mahdollista mutta
my0s hyokkayksen kohteeksi joutuvien liittolaisten avustaminen. Ndin
mm. helpotettiin Japanin mahdollisuuksia osallistua kansainvélisiin rau-
hanturvaoperaatioihin.

Vallan kolmijako on keskeinen hallinnon jérjestimistd ohjaava peri-
aate perustuslaissa. Lainsdddéntovalta kuuluu parlamentille. Parlamentti
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koostuu alahuoneesta sekéd yldhuoneesta. Ensin mainittu on useimmissa
asioissa tarkedmpi. Toimeenpanovalta on hallituksella, tuomiovalta on kor-
keimmalla oikeudella ja lain nojalla perustetuilla tuomioistuimilla. Vaikka
perustuslaissa sdddetddn, ettd “parlamentti olkoon korkein valtiovallan
orgaani” (41 artikla), tunnustetaan siind my0s vallanjaon tasapainottamisen
ideologia. Hallituksella on toimivalta hajottaa parlamentti, ja tuomioistui-
milla on oikeus ottaa parlamentin sddtdmien lakien perustuslainmukaisuus
tutkittavakseen.

8.2.4 Oikeuden rooli tiniin

Kuten jo todettiin, Japania on tapana pitdd maana, jossa lailla ja oikeudella
on rajoitettu merkitys. On totta, ettd Japanissa useimmat riidat ratkaistaan
joko osapuolten vilisissd neuvotteluissa tai tuomioistuimien taikka mui-
den elinten tarjoamien vaihtoehtoisten riidanratkaisumenetelmien avulla
— toisin sanoen ilman tai ennen varsinaista oikeudenkéyntid. Oikeuden
véhidinen merkitys nikyy toisessakin mielessé: oikeuslaitos kédyttdd hyvin
vastahakoisesti perustuslaillista oikeutta kumota eri hallinnonaloilla tehtyja
paétoksid. Parlamentin sddtdmii lakeja ei juuri koskaan todeta perustuslain
vastaisiksi, ja hallinnollisia paédtoksid mititdiddén harvoin. Léhes kaikki
poliittisesti tarkedt padtokset ovat immuuneja juridiselle tarkastelulle, ja
néin oikeuslaitoksella on ollut hyvin vdhdinen merkitys Japanin poliitti-
sessa historiassa.

Viime vuosikymmeniné oikeus on kuitenkin saanut yhd nakyvidmmaén
roolin Japanin poliittisessa ja yhteiskunnallis-taloudellisessa jarjestelméassa.
Talouden ja yhteiskunnan globalisoituminen ovat — kuten monissa muissa-
kin maissa — heikentédneet kulttuurisen perinteen vaikutusta. Samalla ulkoa,
etenkin kansainvilisen kaupan seurauksena, on tullut paineita Japanin
oikeusjérjestelméin yhteensovittamiseksi globaalien standardien (téssé soft
law) kanssa. My0s japanilaiset yritykset, samoin kuin erilaiset kansalais-
ryhmit, ovat aktiivisesti vaatineet oikeusjérjestelmin kehittamista.

Erddnd vastauksena kehittimisvaatimuksiin perustettiin oikeuslaitoksen
uudistustydryhmad, joka ehdotti laaja-alaisia reformeja vuonna 2001. Tamén
jélkeen pdéministeri perusti erityisen viraston edistdméin oikeuslaitoksen
uudistamista (Nottage 2005). Virasto tekikin monta lainsdadantéehdotusta
ennen toimikautensa paédttymistd vuoden 2004 lopulla. Ne koskivat eten-
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kin oikeudenkéyntien nopeuttamista ja niiden tason parantamista, vaihto-
ehtoisen riidanratkaisun ja asianajajien sekid yleisen oikeusavun kéyton
laajentamista, oikeudellisen koulutuksen kehittimistd sekéd kansalaisten
(oikeudellisten) osallistumismahdollisuuksien parantamista.
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O Intian oikeus

Intian oikeustraditio perustuu hinduoikeuden ja islamin oikeuden aineksil-
le. Tdma ndkyy myos tdnddn varsinkin perhe- ja perintdoikeudessa. Muilta
osin kyse on paljolti englantilaisen siirtomaa-ajan tuotteena syntyneesta
laajasta oikeusjérjestelmaistd. Seuraavaksi kidsitellddn Intian oikeuden
erityispiirteitd sekd hinduoikeuden keskeisid l4hteitd. Ensin kuitenkin
tarkastellaan yleisemmin Intian kulttuuria ja historiaa.

9.1 INTIALAINEN (OIKEUS)KULTTUURI

”Intia oli minulle ensimmaéinen kohtaaminen erilaisuuden kanssa, uuden
maailman I6ytdminen. Tdmé epdtavallinen ja kiehtova kohtaaminen
oli samalla suuri ennakkoluuloja koskeva oppitunti. — Maailma opettaa
ennakkoluuloiseksi. Palasin takaisin tdltd matkalta héveten tietdmétto-
myyttini, puutteellista lukeneisuuttani, osaamattomuuttani. Minulle oli
tullut selvéksi, ettd vieras kulttuuri ei paljasta meille salaisuuksiaan vain
jos levittelemme kdsidmme, vaan meidén on valmistauduttava kauan ja
perusteellisesti sen kohtaamiseen.”

Niin puolalainen kirjailija ja journalisti, Ryszard Kapuscinski, summasi
vuonna 2004 ilmestyneessd teoksessaan Podroze z Herodotem (Matkalla
Herodotoksen kanssa) vaikutelmiaan matkastaan Intiaan. Vastaavia ajatuk-
sia herdd helposti my®0s silld, joka eurooppalaisesta oikeuskulttuurista kasin
tarkastelee Intian oikeutta ja yrittdd saada siitd kokonaiskuvan.

Intian oikeudelliseksi katsottu traditio muodostuu vanhoista uskonnol-
lisista teksteistd jo ajalta ennen hindulaisuutta, mutta myds islamin oikeu-
desta seka brittien siirtomaa-ajalta perdisin olevista aineksista. Intiasta tuli
vuonna 1947 itsendinen valtio, jolla on oma perustuslaki vuodelta 1950 ja
oma kansallinen oikeusjarjestyksensé. Aikaisemmin kyse oli erilaisten —
ja edelleenkin vaikuttavien — traditioiden monimutkaisesta yhteiselosta.
Saadakseen kisityksen Intian oikeudesta on tunnettava vanhoja teksteja,
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Intian historiaa, maantiedettd, jumaloppia ja omintakeista tuhatvuotista fi-
losofiaa, seka tiedettdva my0s jotain common law Sta ja islamin oikeudesta.
Hinduoikeus on osa paittymatonta kirjallista universumia, joka kasittaa
ikivanhoja uskonnollisia kirjoituksia sanskritiksi sekd muuta filosofista
ja uskonnollista kirjallisuutta. Kuvaa tidydentdd nykyaikainen intialainen
yhteiskunta, jossa vanhat ajatustavat edelleen eldvét. Ne eivit kuitenkaan
hallitse entiseen tapaansa, eiké kaikkien niiden tunteminen ole valttima-
tonté nykyaikaisen intialaisen oikeuden ymmartamiseksi — tosin ne auttavat
ymmartdméén intialaisia.

INTIAN HISTORIAA

Veda-kausi 1500-500 eaa.
Maurya-dynastian aika 321-184 eaa.
Gupta-valtakunta 280-550
Islamilaiset sulttaanikunnat 1206-1596
Delhin sulttaanikunta 1206-1526
Moguliaika (Mughal) 1526-1858
Komppanian aika (Brittildinen
Ita-Intian kauppakomppania) 1757-1857
Sepoy-kapina 1857
Brittildinen Intia 1858-1947
Intian itsenadisyys ja
Pakistanin perustaminen 1947

Intia on monella tavalla oma maailmansa (engl. luonnehdinta “the Subcon-
tinent”), ja Intian historia kasittdd suuria, Intian eri osista muodostuneita
valtakuntia ja jakautumista pienempiin maihin. Historiaan kuuluu myos
vieraiden valloituksia Pohjois-Intiassa. Muslimien tulo alueelle ja val-
tionmuodostus alkoivat 1000-luvulla. Islaminuskoisten valloituksella on
1500-luvun mogulivalloituksen rinnalla ollut suuri merkitys myos Intian
uudemmalle historialle.

Ensimmadiset eurooppalaiset, jotka tulivat Intiaan, olivat 1500-luvulla
Goalle asettuneita portugalilaisia. Sen jédlkeen tulivat englantilaiset ja
ranskalaiset. Myos Tanska sai siirtomaita Intiasta. Etenkin englantilaisten
asutus (1600-luvulta l&htien) muovasi sitd Intiaa, jonka tunnemme tdnéan.
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Alun perin kyse oli yksityisestd kauppayhteisosté, englantilaisesta [té-Intian
kauppakomppaniasta, jonka jésenid asettui kolmeen kaupunkiin (Presidency
towns): Kalkuttaan, Bombeyhin ja Madrasiin. Muusta osasta Intiaa kdytet-
tiin nimitysta mofussil. Englantilaista oikeutta kdytettiin periaatteessa vain
silloin, kun riidan osapuoli oli englantilainen. Mofussil-alueella sen sijaan
sovellettiin paikallista oikeutta, mik& 1700-luvun lopulta ldhtien tarkoitti
hinduoikeutta tai muslimioikeutta, mikali kyse oli avioliitosta, perinndsta,
kastista tai uskonnosta. Muissa tapauksissa sovellettiin oikeutta, kohtuutta
jahyvad omaatuntoa” tai englanniksi "Justice, Equity and Good Conscien-
ce”. Tadma oli yleinen oikeudenkéyttoon liittynyt periaate — joka samalla
tasoitti tietd englantilaiselle oikeudelle.

Englanti oli hallitseva siirtomaavalta, ja sitd mukaa kun mogulit 1700-lu-
vulla menettivét valtaansa tuli englantilaisista todellisia hallitsijoita pai-
kallisten vallanpitdjien rinnalle. Vuonna 1857 Pohjois-Intiassa puhkesi
englantilaisten hallinnon vastainen kapina. Kapina kuitenkin kukistettiin,
minkd jidlkeen Intia otettiin osaksi brittildistd imperiumia. Englannin
kuningattaresta Viktoriasta tuli Intian keisarinna. Brittien valtaa vuosina
18581947 kutsutaan termilld Raj. Briteilld oli “dominion”, koko Intian
ylivalta. Hallintoalue koostui 175 osasta, joita kutsuttiin termilld princely
states. Niilld oli erityinen suhde Britanniaan, ns. subsidiary alliance, mika
tarkoitti riippuvuussuhdetta mutta samalla jonkinlaista autonomiaa.

1800-luvun lopulla Intiassa alkoi levitd ajatus itsendisyydest, ja yhdis-
taviksi hahmoksi seuraavan vuosisadan alussa nousi Mohandas (sittemmin
intialaisten antaman nimen mukaan Mahatma, joka tarkoittaa “’suurta
sielua”) Gandhi (1869—1948). Hén kannatti itsendistymiseen tdhtdavaa
vikivallatonta politiikkaa. Téssd yhteydessd on syytd mainita varsinkin
ns. Amritsarin verildyly vuonna 1919: Britannian Intian armeijan sotilaat
ampuivat kenraali Dyerin komennosta kuoliaaksi yli 300 aseistamatonta
mielenosoittajaa. TAma tapahtuma vahvisti entisestddn intialaisten pyrki-
mysté itsendisyyteen.

Toisessa maailmansodassa intialaiset taistelivat liittoutuneiden puolella,
ja sodan jilkeen englantilaiset lupasivat Intialle itsendisen valtion aseman.
Intialaiset muslimit, joiden puhemiehend toimi Muhammed Ali Jinnah,
olivat toivoneet itsendisen muslimivaltion muodostamista Luoteis-Intian
provinsseista ja itdisestd Bengalista (Itd-Pakistan). Tastd valtiosta tulikin
totta vuonna 1947, ja vuonna 1956 se otti nimekseen Pakistanin islamilainen
tasavalta. Intian jakautuessa monet muslimit muuttivat Pakistaniin, kun taas
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hindut asettuivat asumaan uuteen itsendiseen Intiaan. Vuonna 1971 sisél-
lissota Pakistanissa johti Itd-Bengalin alueen irtaantumiseen ja itsendisen
Bangladeshin valtion muodostumiseen.

INTIAN PERUSTAJAT

Kolmesta Intian itsendisyyden taustahahmosta mainittiin jo Gand-
hi. Hinen lisdkseen on mainittava runoilija Rabindranath Tagore
(1861-1941). Tagore oli monipuolinen henkild, joka kirjoitti runoja,
ndytelmid ja romaaneja, mutta oli myds kiinnostunut valistuksesta.
Han perusti sekd koulun ettd yliopiston, jonka han rahoitti vuonna
1913 saamallaan Nobelin kirjallisuuspalkinnolla. Kolmas tarkea hen-
kild oli Jawarhalal Nehru (1889-1964), josta tuli Intian ensimmadinen
itsendisyyden ajan johtaja. Han oli nyky-Intialle tyypillisen maallista ja
pluralistista demokratiaa kannattavan ajatuksen isa. Hanen puolueensa
oli kongressipuolue, jonka johtajana hdn toimi tyttarensa Indira Gand-
hin jdlkeen. Kongressipuolue on yksi Intian suurista puolueista, joka
oli pitkddan myos suurin. Myohemmin etenkin hindupuolue, Bharatiya
Janata party (BJP), on saanut laajaa kannatusta. Kaikki edellda mainitut
Intian luojat, "founding fathers”, olivat demokratian kannattajia seka
ajoivat Intian kastijarjestelman lakkauttamista.

9.2 HINDULAISUUS JA OIKEUS
9.2.1 Hinduoikeus

Jos halutaan ymmartad, millainen traditio tai kulttuuri vaikuttaa Intian
oikeuden taustalla, on tutkittava ennen kaikkea vanhoja intialaisia uskonnol-
lisia kirjoituksia ja niiden historiaa. Tekstien ymmartdminen ja yleiskuvan
saaminen niistd on kuitenkin melko vaikeaa. Silti seuraavassa pyritdin
yhdistiméén Intian nykyinen oikeus juuri hindulaisuuden perinteeseen.
Se auttanee ymmartaimédn maata, jolle ovat nykydan tyypillistdi monet
modernit eldméntavat, mutta jota edelleen leimaavat kastijarjestelmé ja vas-
takohtaisuudet samoin kuin islamin ja hindulaisuuden yhteiselo. Edelleen
vieston padosa asuu maaseudulla, ja valtaosa eldd toimeentulominimilla.
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Intian paduskonto on hindulaisuus (n. 80 % véestostd). Islam puolestaan
vaikutti vuosisatoja Pohjois-Intiassa. Muslimeja on nykyédn noin 15 %
véestostd. Molemmilla uskonnoilla on tirkeé rooli Intiassa, joka vuoden
1950 perustuslaissa tunnustautui maalliseksi valtioksi ja pitdd edelleenkin
sekularismia perusperiaatteenaan. Tdmai ei tarkoita, ettd uskonnollinen
oikeus olisi merkityksetontd. Pdinvastoin. Intialaisten juristien oletetaan
tuntevan hinduoikeutta ja islamilaista oikeutta, ainakin niiltd osin kuin
kyseessd ovat perhe- ja perintdsuhteita koskevat kysymykset. Ndiden
lisdksi sovelletaan Intian (valtiollista) oikeutta, joka perustuu pédédasiassa
englantilaisen common law -oikeuden perinnélle, mutta jota on viime vuo-
sina yhd médrétietoisemmin pyritty yhdistdméan omiin intialaisiin juuriin.
Englantilaisia prosessimuotoja kiytetdén laajasti, ja sama koskee ennakko-
tapauksia (precedents), kun taas jury-jarjestelméa on vain harvoin kéytossa.
Monia englantilaisen oikeuden instituutioita tuotiin Intiaan siirtomaa-ajan
lainsdddannon vélitykselld. Myohemmin myos amerikkalainen oikeus on
vaikuttanut Intian oikeusjérjestelméén.

9.2.2 Vedat, sutrat ja sastrat

Hinduoikeuden perusta on laajoissa ja monimutkaisissa uskonnollisissa
teksteissd. Hinduoikeuden historia ulottuu niin sanottuun vedojen aikaan
1500-500 eaa. Vedoja pidetdan perustana hinduoikeudelle, joka koskee
hinduina pidettyja henkil6itd. Vedat ovat ilmestyksiin tai myohédisempain
kirjalliseen traditioon perustuvia pyhié teksteja, jotka kertovat jumalopista,
eldmédntavoista ja yhteiskunnan jakautumisesta kasteihin. Niilld ei intialai-
sen késitykseen mukaan ole tiettyd alkupistettd, eivitkd ne ole muutetta-
vissa. Kun kéytetddn termid sruti, puhutaan ilmestyksisté. Sen sijaan termi
smriti viittaa muistiinkirjoitettuihin vedoihin.

Vedoihin liittyy joukko myohempid, niitd selittivid ja tdydentdva teks-
tejd. Vanhimmat kulkevat nimella sutrat, ja niiden jalkeen tulevat sastrat,
joista tarkeimpid ovat niin sanotut dharmasastrat noin 200-luvulta eaa. ja
sen jalkeiseltd ajalta. Niistd keskeisin on niin sanottu Manun laki, josta
puhutaan jdljempand. Muita dharmasastroja ovat Yajnavalkya ja Narada.
Myos hinduoikeudessa on koulukuntia. Tarkein jako kulkee koko Intiaan
levinneen Mitaksharan ja Bengalissa tunnetun Dayabhagan vililla.
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MANUN LAKI

Manun laki, jonka oletetaan olevan noin vuodelta 100 eaa., on tunne-
tuin dharmasastroista, jotka sisdltavat yleisia eldmdnohjeita ja samalla
erilaisia oikeudellisiksi katsottavia normeja. Manun lakia on seurattava
erilaisten kasitysten ristiriitatilanteessa. Manun lakiin ja muihin dhar-
masastroihin liittyva rikas hinduoikeutta muovannut tulkintatraditio
on 700-1700-luvuilta.

Seuraavassa otetaan esille muutama esimerkki niistd ldhes 3 000
sadnnostd, jotka sisaltyvat Manun lain kahteentoista lukuun. Kyse on
ruokailua ja rukoilemista, ihmisten valisia suhteita, miehen ja naisen
parisuhdetta koskevista sadnnoistd, samoin kuin sadannoista, jotka
koskevat yhteiskunnallista jarjestystd, hallitsijan velvollisuuksia ja
monia muita seikkoja. Nama muutamat lainaukset antavat jonkinlai-
sen vaikutelman monisyisesta ja rikkaasta tekstistd, joka erdilta osin
muistuttaa Vanhaa testamenttia ja toisilta taas Koraania.

Luku 1

1. Suuret viisaat lahestyivat Manua, joka istui ajatuksissaan, ja palvot-
tuaan hanta kuten oli saddetty, he puhuivat seuraavasti:

2. Suvaitse, jumalallinen, julistaa meille kunkin (neljan paa-)kastin
sekd niiden vdlisten kastien pyhat lait tarkasti ja asianmukaisessa
jarjestyksessa.

3. Silla sind, Herra, yksin tiedat tarkoituksen, riitit ja sielun tietimyksen.
Sen, joka opetetaan tdssd itsestddn olemassa olevan, Swayambhun,
jarjestyksessa. Jarjestyksessa, joka on tuntematon ja kasittamaton.
4. Han, jonka voima on mittaamaton, tullessaan ndin ylevamielisten
viisaiden kysymiksi, kunnioitti heitd ja vastasi "Kuulkaa!”

(...)

Luku 2

(...)

6. Koko Veda on pyhien lakien (ensimmadinen) lahde, seuraavaksi tule-
vat perinne ja Vedaa tuntevien hyveellinen kdytos, samoin kuin pyhien
miesten tavat, ja (lopuksi) tyytyvaisyys.

(...)

10. Mutta Srutilla (ilmestykselld) tarkoitetaan Vedaa ja Smritilld (perin-
teelld) pyhdn oikeuden perussaantoja: noita kahta ei saa kyseenalaistaa
missaan olosuhteissa, sillda noista kahdesta laki sdteilee.
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Luku 3

(...)

15. Toisen kerran syntyneet miehet, jotka typeryyksissddn naivat
vaimonsa alemmasta (sudra) kastista, alentavat pian perheensa ja
lapsensa sudrien tasolle.

16. Atrin sekd Utathyan pojan (Gautaman) mukaan sudra-naisen kans-
sa naimisiin menevasta tulee kastiton, ja Saunakan mukaan pojan
syntyessa ja Bhrigun mukaan (vain sudra-naisen kanssa) miespuolisia
jalkeldisid saavasta.

17. Bramiini (tai brahmaani), joka ottaa vuoteeseensa sudra-naisen,
vajoaa (kuoleman jalkeen) helvettiin; jos hdn siittdd lapsen tdaman
kanssa, han menettdaa bramiinin arvon.

(..)

20. Kuuntele nyt lyhyesti (kuvaus) kahdeksasta avioliittorituaalista, joita
nelja kastia (varna) kayttavat, ja jotka osaksi varmistavat etuisuuksia,
osaksi tuottavat pahaa tdssa ja kuoleman jdlkeisessd elamassa.

21. (Nditd ovat) bramiinien rituaali (Brahman), jumalten (Daiva), Rishik-
sien (Arsha), Pragapatien, Asuroiden, Gandharvojen, Rhashasojen ja
Pisakojen rituaalit.

(...)

Luku 8

1. Jos kuningas tahtoo tutkia oikeuskysymyksia, tulee hanen arvonsa
sdilyttden astua tuomioistuimeensa yhdessa bramiinien ja kokeneiden
neuvonantajien kanssa.

2. Sielld han tutkikoon kantajien asioita, joko istuen tai seisten, kohot-
taen oikean katensa, ja ilman mahtailua puvussaan tai ornamenteissaan.
3. Ratkaiskoon joka pdiva toinen toisensa jdlkeen kaikki jutut, jotka
kuuluvat lain kahdeksaantoista kategoriaan, ottaen huomioon paikal-
lisen tavan ja pyhdn lain periaatteet.

4. Noista (kategorioista) ensimmadinen on velan maksamatta jattami-
nen, sitten tulevat (2) talletus ja pantti, (3) myynti ilman myytdavdn
esineen omistusoikeutta, (4) kumppanien vdliset riita-asiat, ja (5)
lahjojen takaisin ottaminen,

5. (6) puutteet palkan maksussa, (7) puutteet sopimusten tayttami-
sessd, (8) kaupan purkamiset, (9) riidat (karjan) omistajan ja hdanen
palvelijoidensa valilla,

6. (10) rajariidat, (11) pahoinpitely ja (12) kunnianloukkaus, (13) var-
kaus, (14) ryosto ja vakivalta, (15) aviorikos,
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7.(16) aviomiehen ja -vaimon velvollisuudet, (17) (perinnon) jako, (18)
uhkapeli ja vedonlydnti; Nama on tdssda maailmassa ne kahdeksantoista
syytd, jotka antavat perusteen oikeusjutulle.

8. lkuisesta laista johtuen annettakoon hdnen tehda ratkaisuja sel-
laisten miesten kanteista, jotka ennen muuta liittyvat juuri edelld
mainittuihin perusteisiin.

(...)

Luku 10

1. Kukin kolme kahdestisyntyneiden kastia (varna) opiskelkoon (Ve-
daa) ja suorittaen heille kuuluvat velvollisuutensa; mutta heista (vain)
bramiinit saavat antaa opetusta siind, eivat toiset kaksi; tdma on va-
kiintunut saanto.

2. Bramiinien taytyy tietdd laissa vahvistetut kaikkia koskevat
olemassaolon ehdot, ohjeistaa muita niissa, ja eldd itse taman (lain)
mukaisesti.

(...)

Konfliktit luokitellaan perinteisesti vyavaharan eli oikeusprosessia kos-
kevien sddntdjen perusteella 18 kategoriaan sen mukaan, onko kyseessé
velka, kisiraha, toiselle kuuluvan esineen myyminen, osakkuus, lahja,
palkan maksun laiminlydminen, sopimuksen tdyttamatta jéttdiminen, kaupan
purkaminen, palvelussuhde, rajariidat, ruumiillisen koskemattomuuden
loukkaaminen, kunnianloukkaus, varkaus, rydsto ja vékivalta, uskottomuus,
aviopuolisoiden vilinen suhde, perint6 ja (perinndn)jako, pelaaminen ja ve-
donlyonti. Pisimpééan hinduoikeudesta ovat sdilyneet avioliittoa ja perintdd
koskevat sddnnét, ja nekin monin muunnoksin, mutta alun perin kyse oli
siis paljon laajemmalle ulottuvasta jérjestelmasta.

Hindujen perheomaisuus oli perheen jasenten yhteistd, ja testamentti
tuntematon. Hinduoikeus salli moniavioisuuden ja avioliitot alaikdisten
kanssa. Nykydidn moniavioisuus on lakkautettu, avioero tunnustettu, ja
morsiamen virallinen avioliittoikd on 15 vuotta. Méaraykset ovat hindu-
jen avioliittolaissa (Hindu Marriage Act, 1955), joka koskee avioliittoa,
avioeroa ja aviovarallisuutta. Siitd 16ytyy myds avioliittoseremonioita
koskeva 7 artikla:

(1) A Hindu marriage may be solemnized in accordance with the customary
rites and ceremonies of either party thereto.
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(2) Where such rites and ceremonies include the Saptapadi (that is, the
taking of seven steps by the bridegroom and the bride jointly before the
sacred fire), the marriage becomes complete and binding when the seventh
step is taken.”

Perint64 ja testamenttia koskee Hindu Succession Act (1956). My0s adop-
tiosta, lasten huollosta ja holhouksesta on omat hinduja koskevat lakinsa.

9.2.3 Hinduja koskeva jarjestelmi

Perusteiltaan hinduoikeus on osa uskonnollista oikeusjérjestelméd. Se ei
ole kansallista oikeutta, vaan koskee yksittéistd henkilda silld perusteella,
ettd tdima on hindu. Hindulaisuudessa on kyse kaikenkattavasta olemassa-
oloa koskevasta késityksestd, johon liittyvét sellaiset peruskasitteet kuin
dharma, artha ja karma.

Karma on tapa, jolla elaméssa toimitaan, ja se méérdé, missd muodossa
sielu jdi eldméadn ihmisen ruumiillisen kuoleman jélkeen. Karmaa koske-
vat kirjoitukset siséltyvit upanisadeihin eli veda-kirjojen lopussa oleviin
selittdviin osiin. Karma on siis paljon muutakin kuin oikeutta, silld kyse
on yleisestd eldméd koskevasta késityksesta.

Dharman Kkésite viittaa sithen, minka katsotaan pitdvén ylla elamaa, pita-
van pystyssa yksittdistd ihmistd ja koko yhteiskuntaa. Dharma on kaikkialla,
jasilla on suuri merkitys myds hinduoikeudessa. Kuninkaan dharma siirtyy
alamaisten dharmaan, mihin liittyy késite danda, oikeus saattaa/pakottaa
laki voimaan. Dharma méairittida jokaisen ihmisen paikan maan paélla ja
antaa hénelle tiettyja velvollisuuksia. Artha puolestaan on politiikkaa ja
valtio-oppia, josta ns. Arthasastra kKertoo. Arthaan kuuluu my6s poliitti-
sen jarjestelmin osaksi luokitellun tuomioistuinlaitoksen organisoiminen.
Niinpa tuomiot eivit voi muuttaa dharmaa tai olla sen lahteina.

Téhén yhteyteen kuuluu myds kastijarjestelma. Kasteihin sijoittumisen
nimittdin méérdd se karma, jonka aikaisempi eldmé on osoittanut. Kastit
(varnat) ovat yhtd vanhoja kuin vedat ja niitd on nelja: bramiinit, kshatriyat,
vaisyot ja sudrat. Kolme ensimmdisté vastaavat indoeurooppalaista jakoa
oppineisiin, sotilaisiin ja kauppiaisiin, kun taas neljis kasti on palvelijoille.
Kastiin kuuluvien ulkopuolella ovat kastittomat eli paariat. Nyky&én perus-
tuslaki kieltda syrjinnén tiettyyn kastiin kuulumisen tai niiden ulkopuolelle
jaamisen perusteella, mutta Intiassa kidydessd huomaa helposti, ettd kasti
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on tirked osa myds modernin intialaisen identiteettid — ja ettd monilla
kastittomilla on pitkd matka yhdenvertaisuuteen muiden yhteiskunnan
jdsenten kanssa. Myds naisen asemaan liittyy ongelmia nykyajan intialai-
sessa yhteiskunnassa. Tasa-arvoa on vaikea huomata, vaikka se onkin erés
maan perustuslain kantavista periaatteista. Naisia ja tyttdjd surmataan ja
raiskataan péivittéin.

1500-luvulta alkaen hinduoikeus kohtasi islamin, ja sen oikeuskésitykset
—samoin kuin englantilaisten siirtomaakautena eurooppalaiset oikeuskési-
tykset — jouduttiin ottamaan huomioon. Hinduoikeuden tuntija W. Menski
toteaa teoksessaan Hindu Law: Beyond Tradition and Modernity (2003),
ettd “far from being forced to exist on terms dictated by the now dominant
Muslim law, Hindu law became itself part of the official law, but largely
on its own terms, so the result was an emerging pattern of strong legal
pluralism”. Islamilaiset hallitsijat puolestaan “learnt fast that it would be
impossible to impose Islamic law on all subjects”. Taman vuoksi islamin
oikeutta sovellettiin vain muslimeihin. Samalla tunnustettiin, ettd hindut
saattoivat edelleen pitda kiinni omasta oikeuskasityksestadn.

Poliittisesti ja uskonnollisesti hindulaisuudella on edelleen suuri mer-
kitys tdmén péivén Intiassa, mutta sen oikeudellinen merkitys on vuosien
saatossa muuttunut niin, ettd hinduja koskevat oikeusjutut ratkaistaan
hinduoikeutta soveltamalla vain silloin, kun kyse on perhe- ja perintdoikeu-
den alaan kuuluvista kysymyksistd. Joka tapauksessa hinduoikeus koskee
tdnddn noin 80 % Intian véestostd, joka tunnustautuu hinduiksi (mukaan
lukien sikhit ja jainalaiset). Intian perustuslaissa vuodelta 1950 sdadetiin,
ettd maassa tulee valmistella yhtendinen siviililakikitja (...70 secure for
the citizens a uniform civilcode troughout the territory of India, Art. 44),
mutta sitd ei ole toistaiseksi tehty. Sen sijaan on sdddetty siviilioikeudellisia
erityislakeja, joita ovat muun muassa edelld mainitut vain hinduja koskevat
avioliittolaki sekd sdddokset perinndsti, adoptiosta, vajaavaltaisuudesta ja
elatuksesta.
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9.3 SIIRTOMAA-AIKA JA SEN VAIKUTUS
TAMAN PAIVAN OIKEUTEEN

Englantilaiset eivét tunnustaneet kaikkia hindukésityksid, mutta siir-
tomaa-aikanakin voitiin soveltaa hinduoikeutta. Esimerkiksi Bengalin
brittildisen kuvernddrin madrayksessé todettiin vuonna 1772: ”In all suits
regarding inheritance, marriage, caste and other religious usages and its
institutions, the laws of the Koran with respect to the Mahomedans, and
those of the Shasters with respect to the Gentoos, shall be invariably adhered
to” (Menski 2003). Néin siis tunnustettiin hinduja (ja muslimeja) koskeva
henkildoikeus ja perheoikeus samoin kuin niiden instituutiot. Englantilainen
oikeus puolestaan vaikutti ennen muuta kauppaoikeuteen, rikosoikeuteen
ja julkisoikeuteen.

Nykyisen Intian oikeushistorian on katsottu alkavan 1600-luvulla. Sil-
loin alkoi brittildinen valtakausi mutta samalla my6s intialainen oikeus-
historia — siis jonain muuna kuin hinduoikeuden tai islamilaisen oikeuden
intialaisena kehitysvaiheena. Modernin Intian ymmartdmiseksi juuri brittien
merkityksen oivaltaminen on tdrkedd. Jakson alussa mainittiin, kuinka
Ita-Intian kauppakomppania (East Indian Company) asettui Intiaan. Komp-
panian oikeudet vahvistettiin Kuningatar Elisabetin vuonna 1600 antamalla
asiakirjalla. Intian asuttaminen oli ndin ollen alun perin erdinlaista yksi-
tyistd toimintaa. Komppanialla oli kauppapaikka kolmessa tirkeimméssé
kaupungissa Madrasissa, Bombayssa ja Kalkutassa. Ndissd kaupungeissa
ja sittemmin my0s muualla oikeusjéarjestelméa rakennettiin englantilaisten
periaatteiden mukaisesti common law’n ja sitd tiydentdvén englantilaisen
lainsdddédnnnon avulla. Englantilaisille se oikeus, jota hindut sovelsivat,
oli vaikeasti ymmarrettdvad ja ndyttaytyi usein primitiivisend. Silti juuri
englantilaiset saivat hinduoikeuden esille omana oikeusjérjestyksenéén.
He sallivat paikallisten tuomioistuimien soveltaa hinduoikeutta, ja englan-
tilaista oikeutta sovellettiin niissé yleensi vain, mikali intialaisia lakeja tai
hinduoikeutta ei ollut.

My®os englantilaiset tuomarit saattoivat soveltaa hinduoikeutta. Téalloin
heitd yleensd avustivat oppineet (panditif), jotka osaisivat sanskritia ja
tunsivat oikeuden — ja jotka tosiasiassa tekivét ratkaisun. Osa vanhasta
intialaisesta oikeudesta kddnnettiin ja on sen vuoksi tdndénkin luettavissa
englanniksi. Englantilaisten tuomarien kayttoon tehtiin kdannoksid myos
suuresta osasta dharmasastra-kirjallisuutta. Kédannokset johtivat yleensi
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sithen, ettd sovellettiin vanhentuneita méiériyksid, ja kun Euroopassa kou-
lutettujen juristien oli hyvin vaikeaa ymmartdd hinduoikeuden perustavia
ajatuskulkuja, monia asioita ymmaérrettiin védrin tai tehtiin toisin kuin oli
tarkoitettu. Lisdksi englantilaiset tuomarit toivat mukanaan myds englan-
ninkielisen oikeudellisen terminologian. Hinduoikeutta kehitettiinkin Eng-
lannin siirtomaakautena suuntaan, jossa dominoivat englantilainen oikeus
ja siithen liittyvét ajatustavat, eikd luonnollista hinduoikeuden sovittamista

SIR THOMAS MACAULEY JA SIR HENRY MAINE

"It is impossible for us, with our limited means, to attempt to educate
the body of the people. We must at present do our best to form a class
who may be interpreters between us and the millions whom we govern;
a class of persons, Indian in blood and colour, but English in taste, in
opinions, in morals, and in intellect. To that class we may leave it to
refine the vernacular dialects of the country, to enrich those dialects
with terms of science borrowed from the Western nomenclature, and
to render them by degrees fit vehicles for conveying knowledge to the
great mass of the population.”

Sanat ovat perdisin englantilaisen historioitsijan, Thomas Macauleyn
puheesta Minute on Indian Education vuodelta 1835, jossa hadn korosti
englantilaisen kulttuurin hallitsevaa asemaa ja etta sita tulisi jaljitella
Intiassa. Macauley (1800-1859) kuului 1830-luvulla Englannin ken-
raalikuverndorin neuvostoon, ja oli korkeimman oikeuden tuomari
vuosina 1834-1838. Samalla han kuului niihin, jotka pyrkivat samaan
englannista Intian virallisen kielen. Hanen lainsdaadantotyonsa kasitti
edelld mainitun rikoslain, joka tuli voimaan Intiassa vuonna 1860, ja
josta tuli esikuva vastaaville laeille muissa brittildisissa siirtokunnissa,
seka rikos- ja siviiliprosessia koskevat saadékset. Macauley oli lisaksi
runoilija, poliitikko ja erds aikansa tunnustetuimpia historioitsijoita.
Brittien hallintokaudella (Raj) monet merkittdvat englantilaiset
juristit tyoskentelivat Intiassa lainsaddannon ja muiden oikeudellis-
ten kysymysten parissa. Yksi kuuluisa englantilainen, joka vuosina
1863-1869 toimi brittildisen hallinnon neuvonantajana Intiassa, oli
Henry Sumner Maine (1822-1888). Han tuli tunnetuksi maalaisyhtei-
sod koskevista teorioistaan ja erityisesti kirjastaan Ancient Law: Its
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intialaisen yhteiskunnan olosuhteisiin tapahtunut.

Uutta rikoslainsdédantod Intiassa luotiin 1860—1880-luvuilla. Erityisen
kuuluisa on Macauleyn rikoslaki(kirja) vuodelta 1861, joka loi perustan
Intian rikosoikeudelle. Se oli laadittu tarkoituksin ottaa huomioon tuolloiset
olosuhteet Intiassa. Lakikirjan médaridykset perustuivat vain osaksi englan-
tilaiselle oikeudelle, eiki siind juurikaan ollut yhtéldisyyksid vanhempaan
intialaiseen rikosoikeuteen.

Connection to the History of Early Society and its Relation to Modern
Ideas (1861). Siind han muun muassa Intian oikeutta ja yhteiskuntaa
koskevan tiedon perusteella muotoili kuuluisan oikeuskehitystad ku-
vaavan lauseensa "(from) status to contract’ ja loi samalla vertailevalle
oikeudelle historiallista perustaa. Maine kirjoitti eradanlaisen oikeus-
historian vastineen Darwinin kehitysopille. Mainen mukaan oikeus
oli kehittynyt jumalalliseen ilmoitukseen perustuvasta oikeudesta
tiettyjen ihmisryhmien (esim. papit) hallitseman oikeuden kautta kir-
jalliseen muotoon saatetuksi oikeudeksi, esimerkkeind 12 taulun laki
Roomassa ja Manun laki Intiassa.
Manun laista Maine kirjoittaa seuraavaa:

“The Hindoo Code, called the Laws of Manu, which is certainly a Brah-
min compilation, undoubtedly enshrines many genuine observances of
the Hindoo race, but the opinion of the best contemporary orientalists
is, that it does not as a whole, represent a set of rules ever actually
administered in Hindostan. It is, in great part, an ideal picture of that
which, in the view of the Brahmins, ought to be the law. It is consistent
with human nature and with the special motives of their authors, that
codes like that of Manu should pretend to the highest antiquity and
claim to have emanated in their complete form from the Deity-Manu,
according to Hindoo mythology, is an emanation from the supreme
God; but the compilation which bears his name, though its exact date
is not easily discovered, is, in point of the relative progress of Hindoo
jurisprudence, a recent production”.

Samalla Maine suhtautui kriittisesti intialaiseen kastilaitokseen ja ylei-
semminkin moniin hinduoikeudessa sdilyneisiin tapoihin. Monia hanen
ndakemyksidan voidaankin pitda tyypillisind tuon ajan englantilaisille,
jotka tarkastelivat Intian oikeutta common law’sta kasin.
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9.4 INTIAN PERUSTUSLAKI

Nykyisen Intian historia alkaa 1947, jolloin maasta tuli itsendinen. Intian
perustuslaki astui voimaan vuonna 1950. Intia on liittovaltio, mutta yksit-
téisilla osavaltiolla on suurempi autonomia kuin esimerkiksi Y hdysvaltojen
osavaltioilla. Perustuslaki koostuu esipuheesta ja 395 artiklasta, minka lisék-
si siind on joukko lisdyksid (amendments). Perustuslaki sisiltdd madrayksia
kansalaisuudesta, vapausoikeuksista, liittovaltion toiminnasta, presidentin
tehtévistd, tuomioistuimista sekd osavaltioiden hallinnosta, liittovaltion ja
osavaltioiden vilisestd suhteesta, taloudesta, osavaltioiden vélisestd kau-
pasta, valtion omaisuudesta jne.

Alla on ote perustuslaista, joka on kirjoitettu englanniksi. Johdannon
lisdksi kyse on tasa-arvoa ja syrjintékieltoa koskevista periaatteista.

”Preamble:
WE, THE PEOPLE OF INDIA, having solemnly resolved to constitute India
intoa SOVEREIGN SOCIALIST SECULAR DEMOCRATIC REPUBLIC
and to secure to all its citizens:
JUSTICE, social, economic and political;
LIBERTY of thought, expression, belief, faith and worship;
EQUALITY of status and of opportunity;
and to promote among them all
FRATERNITY assuring the dignity of the individual and the unity and
integrity of the Nation;

IN OUR CONSTITUENT ASSEMBLY this twenty-sixth day of November,
1949, do HEREBY ADOPT, ENACT AND GIVE TO OURSELVES THIS
CONSTITUTION.

(..)

Right to Equality

14. Equality before law. The State shall not deny to any person equality
before the law or the equal protection of the laws within the territory of India.

15. Prohibition of discrimination on grounds of religion, race, caste, sex
or place of birth. (1) The State shall not discriminate against any citizen
on grounds only of religion, race, caste, sex, place of birth or any of them.

(2) No citizen shall, on grounds only of religion, race, caste, sex, place
of birth or any of them, be subject to any disability, liability, restriction or
condition with regard to

(a) access to shops, public restaurants, hotels and places of public enter-
tainment; (...)
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(4) Nothing in this article or in clause (2) of article 29 shall prevent the
State from making any special provision for the advancement of any socially
and educationally backward classes of citizens or for the Scheduled Castes
and the Scheduled Tribes.

(..

17. Abolition of Untouchability. “Untouchability” is abolished and its
practice in any form is forbidden. The enforcement of any disability arising
out of “Untouchability’ shall be an offence punishable in accordance with
law.”

9.5 INTIAN TUOMIOISTUINJARJESTELMA

Intialaisen tuomioistuinjirjestelmén historia ulottuu englantilaisten hallin-
tokauteen, ja se my0s muistuttaa englantilaista jarjestelméa. Liittovaltion
korkein oikeus muodostuu presidentistd ja 30 tuomarista, jotka maan
presidentti valitsee hallituksen (Union Cabinet) esityksestd. Jutut, joissa
on kyse liittohallituksen ja osavaltioiden tai osavaltioiden keskindisisté
suhteista, ratkaistaan suoraan Korkeimmassa oikeudessa. Silld on myds
oikeus tutkia lakien perustuslainmukaisuutta (constitutional / judicial
review). Lisdksi Intialle on tyypillistd niin sanottu public interest litiga-
tion (PIL) -jarjestelmd, joka mahdollistaa sen, ettd korkein oikeus voi
anomuksesta ottaa kisiteltdviksi asioita, joilla katsotaan olevan erityisti
yleistd merkitystd. Intian tuomioistuinjérjestelma ei ole liittovaltiollinen.
Se toimii kokonaisuutena niin, ettd osavaltioiden ylioikeuksien (High
Courts) ratkaisuihin voi hakea muutosta korkeimmasta oikeudesta. Alueel-
listen siviili- tai rikostuomioistuimien ratkaisuihin haetaan muutosta edella
mainituista ylioikeuksista.

Intia on edelleen perusteiltaan maatalousyhteiskunta. Noin kolme neljas-
osaa viestostd asuu maaseudulla ja paikallishallinto tapahtuu paikallisten
neuvostojen (kulkevat nimelld panchayat) toimesta. Ne myos ratkaisevat
pienempid riitaisuuksia.
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Intian oikeus néyttiytyy siis, kuten edelld on kdynyt ilmi, monimutkaisena
hinduoikeuden, islamin oikeuden ja englantilaisen common law’n sekoi-
tuksena. Lisdksi Intian oikeus koostuu laajoista lakikirjoista ja muusta
lainsddadannosta. Yleisesti katsotaan, ettd ennen vuotta 1947 Intian oikeus
kuului ns. common law -perheeseen. Néin Intian oikeus voidaan luokitella
myos tdnddn. Nimittdin ennakkotapausoppi ja englantilainen oikeudellinen

SHAH BANO -JUTTU

Jos vierailee New Delhissa sijaitsevan korkeimman oikeuden yhteydessa
toimivassa pienessd museossa, voi |0ytda erityisen tarkeiden ratkai-
sujen kokoelman. Yksi tdllainen ratkaisu annettiin Shah Bano -jutussa
ja siita tuli yksi uudempien aikojen tunnetuimmista ratkaisuista. Se
koski hyvin kiistanalaista kysymysta islaminuskoisten oikeuksista
Intiassa sekd naisten asemaa. Samalla jutun poliittiset ja oikeudelliset
seuraukset olivat suuret. Jutun tosiasiapuoli on yksinkertainen.

70-vuotias intialainen nainen Shah Bano, joka oli kotoisin Indoresta,
Madhya Pradeshin osavaltiosta, erosi miehestaan miehen aloitteesta.
Intialaisen rikosprosessilain 125 artiklan mukaan vaimolla on erotilan-
teissa mahdollisuus vaatia elatusta mieheltddan, mikali han ei kykene
huolehtimaan itsestadn. Mies kieltdytyi maksamasta vaimolle ja totesi,
ettd islamin oikeuden mukaan han oli velvollinen eldttamadan vaimoa
vain kolmen kuukauden pituisen niin sanotun iddah-ajan, joka eron-
neiden tuli odottaa voidakseen solmia uuden avioliiton. Seka paikal-
lisessa tuomioistuimessa ettd korkeimmassa oikeudessa Shah Bano
voitti jutun silla perusteella, ettd (rikos)prosessilaki koski kaikkia ja
ohitti islamin oikeuden, joka liittyi henkiloon.

Tuomio annettiin vuonna 1985 ajankohtana, jolloin muslimien ja
hindujen valiset erimielisyydet ilmenivat mellakoina ja vakivaltaisuu-
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9 INTIAN OIKEUS

terminologia sekd tuomioistuinmenettelyn muodot ovat juurtuneet intialai-
siin tuomioistuimiin. Tietyissd kysymyksissa — esimerkiksi common law’n
ja equityn eroon liittyen tai omistusoikeutta koskien — Intia on kuitenkin
kulkenut omia teitdén. Voidaankin sanoa, ettd maan itsendistymisen jélkeen
on syntynyt omintakeinen ja rikas intialainen oikeus.

tena. Muslimien edustajat protestoivat tuomiota vastaan ja pitivat
sitd loukkauksena islamilaista henkildoikeutta vastaan. He viittasivat
Koraaniin, jonka mukaan (2:241): "Eronnut nainen on oikeutettu ela-
tukseen oikeuden ja kohtuuden perusteella. Se on jumalaapelkdavien
velvollisuus.” Korkeimman oikeuden kasityksen mukaan sen tuomio
voitiin ymmartada Koraanin kaskyn tulkinnaksi, kun taas islamin oi-
keusoppineet kielsivat maalliselta tuomioistuimelta mahdollisuuden
Koraanin tulkintaan. Painostus muslimien puolelta johti siihen, ettd
vuonna 1986 valmisteltiin ns. Muslim Women Law, jolla musliminaiset
rajattiin pois yleisen lain alaisuudesta.

Monet musliminaiset katsoivat kuitenkin uuden lain loukkaavan
heiddn oikeuttaan elatukseen. Musliminaisilla oli oikeus vaatia takai-
sin myotdjaisia (mahr), mutta sen lisdksi oikeus kertasummaan seka
kolmen kuukauden elatukseen. Intialaiset tuomioistuimet Kalkutan ja
Bombayn ylioikeuksien johdolla katsoivat kuitenkin voivansa tulkita tata
maadrdysta niin, ettd kertakorvaus voidaan olosuhteet huomioon ottaen
asettaa niin korkeaksi, ettei nainen avioeron jalkeen joudu pulaan.
Tuomioistuimet ovat nain ollen yhdistaneet vuoden 1986 lain Koraanin
kaskyyn siitd, ettd elatuksen tdytyy olla oikeaa ja kohtuullista ja kattaa
pidemman ajan kuin vain niin sanotun iddah-periodin. Nama tuomiot
ovat saanet myds muslimioikeusoppineiden hyvdksynndn, ja ndin nai-
set ovat usein saaneet elatuksen kolmea kuukautta pidemmadlle ajalle.
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10 Lopuksi

”Eldimet jakautuvat seuraaviin ryhmiin: a) keisarille kuuluvat; b) balsa-
moidut; ¢) kesytetyt, d) siat, ) merenneidot, f) tarunomaiset, g) juoksukoi-
rat, h) tissa luokitellut, 1) ne jotka richuvat kuin hullut, j) lukemattomat,
k) hienonhienolla kamelinkarvasiveltimelld piirretyt, 1) ja niin edelleen,
m) juuri nahkansa luoneet, n) etdltd kdrpastd muistuttavat.”

Argentiinalainen kirjailija Jorge Luis Borges (1899-1986) kirjoitti 1900-lu-
vun puolivélissé esseen fiktiivisestd kiinalaisesta sanakirjasta, joka sisaltéa
tamén ylldttavan luokittelun eldimistd. Luokittelusta tuli maailmanlaajui-
sesti tunnettu, kun filosofi Michel Foucault kaytti sitd vuonna 1966 kirjas-
saan Les Mots et les Choses esimerkkind siitd, kuinka vaikeaa meididn on
ymmartad vieraita kulttuureja. Sitaatti onkin otettu tdhdn juuri esimerkkind
tastd vaikeudesta. Voidaan myds mennd pidemmiille ja havaita Borgesin
syvé epdluulo kaikenlaisia luokitteluja tai taksonomioita kohtaan. Jokaisessa
jaottelussa on aina tietty méara mielivaltaisuutta, ja jopa se, mika vaikuttaa
jarkevélta, voidaan muuttaa absurdiksi, kuten tuo sanakirja, vaikka myos
se perustuu erddnlaiselle jarjestelmalle.

Sitaatti on otettu tdhédn myds tarkoituksella kiinnittéd lukijan huomiota
sithen, kuinka vaikeaa on pakottaa ndenndisid samankaltaisuuksia yhteen
muottiin. Ei ole helppoa mééritelld, mitd oikeuskulttuuri on. — Ja kun néko-
kulma laajennetaan maailmanlaajuiseksi, havaitaan, ettd myos itse oikeus
voidaan médritelld monella tavalla. Tassa kirjassa ”oikeuden maailmaa’ on
kartoitettu erdiden tunnusmerkkien avulla. Ehka se on ollut samanlainen
yritys kuin eldinten jaotteleminen kiinalaisessa sanakirjassa.
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