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Kun sormi osoittaa kuuta, vain h6lmo katsoo sormea.
(Kiinalainen sananlasku)
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Esipuhe

Toisin kuin oikeudellisessa kirjallisuudessa aiemmin on esitetty, totean késityk-
seni olevan, ettd tutkimustyd tuottaa tekijdlleen etupddssd harmaita hiuksia,
hiusten 14ht64, stressid, ja psykosomaattisina oireina muun muassa padnsarkyé,
selkasarkyd, jannetuppitulehdusta, sekd kamppailua jatkuvan sisdisen epdvar-
muuden ja riittdiméattomyyden tunteen kanssa (vrt. Kevit Nousiainen, Prosessin
herruus s. I). Tutkimusty0std selvidminen edellyttdd siten tekijaltddn jatkuvaa
ponnistelua itsensd kehittdmiseksi seké toimivimpien selviytymisstrategioiden
ja menestyksekkddampien tyoskentelytapojen luomiseksi. Tutkimuksen tekemi-
nen on ndisté syistd myos mitéd parhainta eliménkoulua, ja siksi sen harjoittami-
nen on mité suositeltavinta toimintaa reippaalle ja tervehenkiselle nuorisolle.

Jo maisterintutkintoa suorittaessani méarittelin opiskelun niin, etti: Opiske-
lu tarkoittaa tyon tekemistd muutoksen aikaansaamiseksi omassa itsessd”.
Sama pétee my0s jatko-opiskeluun. Onneksi véitdskirjan kirjoittaminen on pit-
ka prosessi, joten sen aikana hitaampikin ehtii oppimaan niistd opetuksista, joi-
ta eldimi matkan aikana tarjoaa. Paljon olen oppinut, ja isojakin muutoksia on
tapahtunut, mutta onpa tullut aikalailla harjoitelluksikin. Paljon on myos jédnyt
oppimatta. Niinpd rakennustyon on jatkuttava, silld haluan vield tulla viisaan
opettajani Elamén arvoiseksi oppipojaksi.

Nyt on tullut kiitoksen aika. Haluan kiittd4 1dheisid tutkijakollegoitani mo-
nista tirkeistd ja mielenkiintoisista keskusteluista, kannustuksesta ja myd&taela-
misestd. Eipé ole iloakaan eldmistimme puuttunut. Tyonohjaajaani Aulis Aar-
niota kiitdn nuoren tutkijan luotsaamisesta lépi alkutaipaleen karikoiden. Lam-
pimén kiitoksen osoitan Juha Karhulle tuesta ja kannustavista sanoista. Kiitdn
myds Raimo Siltalaa késikirjoitustani koskevista, ajattelun aihetta antaneista
kommenteista. Suuren kiitoksen haluan esittdé Risto Kankaalle viitoskirjakasi-
kirjoituksen ja erityisesti sen systeemiteoriaa koskevien osien kommentoinnis-
ta. Kolehmaisen Esaa kiitdn jarjen puhumisesta, ja Anssi Sinnemékeé loistavas-
ti tehdystd kustannustoimittajan tyostd. Ganz herzlich mochte ich mich auch
bei Herrn Professor Werner Krawietz bedanken, der meine Arbeit wéhrend
meines Studiums an der Universitdt Miinster hilfreich untergestiitzt und mich
inspiriert hat.

Olen suuren kiitoksen velkaa OM Y-tutkijakoululle, jonka tuella sain sommi-
tella tutkimusideaani tirkedt ensimmdiset neljd vuotta. Tahdon kiittdd myds
Suomen Kulttuurirahastoa, Jenny ja Antti Wihurin rahastoa, Suomalaista Laki-
miesyhdistysté sekéd Olga ja Kaarle Oskari Laitisen sddtiotd tarkedstd taloudel-
lisesta tuesta, jota ilman tdmén viitdskirjan kirjoittaminen ei olisi ollut mahdol-
lista. Suurkiitos kuuluu myos Kansainvélisen talousoikeuden instituutille
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(KATTTI:1le) sekéd Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan yksityis-
oikeuden laitokselle, joiden siipien armaassa suojassa tdtd tutkimusta padosin
pohdin ja kirjoitin.

On myos toivomusten aika. Toivon tiedeyhteisomme selviytyvin ja nopeasti
toipuvan kaikista ministerio- ja keskushallintojohtoisista yliopiston kehittdmis-
hankkeista. Olkoot tulevat vuodet tiedeyhteislle suotuisampia, ja ajattelun
sekd yhteiskunnallisesti merkittdvin tutkimustyon kehittdmiselle hedelmaélli-
sempid. Lisdksi toivon, ettd kaiken oikeusteoreettisen tutkimuksen takana olisi
aina rakkaus. Rakkaus vdhintdankin dogman rakentamisen ja purkamisen jat-
kuvaan liikkeeseen, ja rakkaus toimivien ongelmanratkaisujen kehittimiseen.

Katiskalahressa juuri juhannuksen alla

Syrjéds-Jussi
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1 Johdanto

Yhteiskunta muuttuu, ja yhteiskuntaa koskevan teorian tdytyy muuttua sen mu-
kana. Mikddn teoreettinen malli ei muuttuvassa yhteiskunnassa toivottavasti
tyydytd kovin pitkdé aikaa. Paraatiesimerkki onnistuneesta pyrkimyksesté oi-
keudellisen ajattelun muuttamiseen Suomessa on Simo Zittingin, Aulis Aarnion
ja muiden analyyttisen oikeustieteen edustajien 1960-luvulla kehittelema ana-
lyyttinen tutkimussuuntaus. Aarnio toteaa teoksessa “Minun metodini” (s. 42)
seuraavasti: ”1930-luvun kisitteilld ja niiden mahdollistamilla kysymyksilla ei
voitu hallita 1960-luvun todellisuutta. Oli ja on osattava kysyé ajan ehdoilla ja,
jos se taito hallitaan, oikeustiede kykenee vastaamaan yhteiskunnasta nouse-
vaan haasteeseen.” Jarkko Tontti puolestaan kirjoittaa, ettd “tarvitaan tilaa ky-
syd uusia kysymyksid, mahdollisuuksia luoda radikaaleja uusia ennakkotapa-
uksia ja luovia uusia tulkintoja, joilla avataan uusia horisontteja tulevaisuuteen.
Kritiikki on kuitenkin aina paittyméton tehtdva. Eilisen kriittinen positio on
usein tdmén piivdn konservatiivisuutta.” !

Juha Karhun (ent. P6yhonen) mukaan my0s “tieteen uudistuminen ja ajan ta-
salla pysyminen liittyy tieteen kykyyn tuottaa uusia, aikaisempaa parempia oi-
valluksia kohteistaan ja menetelmistéén. Tiede on hyvissd kunnossa silloin kun
néité oivalluksia jatkuvasti on sellainen ylimédr4, ettd niistd voidaan seuloa kes-
tavimmat yleisemmiksi tieteellisiksi 1ahtokohdiksi.”* T4lloin hdnen mukaansa
on “kysymys siitd, pystyyko oikeustiede tieteend seuraamaan aikaansa, ole-
maan ajan tasalla. Talloin olisi arvioitava, tarkastellaanko oikeustieteessd oman
aikamme ajankohtaisia ongelmia ja ovatko metodit kunnossa ajatellen niitd
mahdollisuuksia, joita oikeustutkimuksella ylipddnsé on saavuttaa merkityksel-
lista tietoa.”® Tassa tutkimuksessa huomio kiinnitetdén sithen, ovatko oikeudel-
liset kisitteet ja ajatusmallit kunnossa, jotta haasteet mydhdismodernissa yh-
teiskunnassa pystytdin ottamaan vastaan. Juuri ilmestyneessa kirjassaan ”Oikeu-
den ratio ja voluntas” myo6s Tuori pitdd tarkedné oikeudellisten kédsitteiden ajan-
mukaisuudesta huolehtimista, ja taistelua oikeudellisten kasitteiden "muumioi-
tumistendenssid” vastaan.* Positivistisen oikeusajattelun kritiikin lisdksi tdssd

' Tontti, LM 6/2000 s. 1026.

2 Téamad ajatus vastaa Niklas Luhmannin teoriaa sosiaalisten systeemien evoluution mekanis-
meista. Evoluutio tapahtuu hdnen mukaansa kolmen tekijdn yhteisvaikutuksessa. Ensinnédkin
vaaditaan vaihtoehtojen yliméérin tuottamista, joka puolestaan tuottaa valintojen mahdollisuu-
den. Toiseksi vaaditaan tarvittavien vaihtoehtojen valintaa ja muiden vaihtoehtojen hylk&damista.
Kolmanneksi tarvitaan valittujen vaihtoehtojen varjelua ja stabilointia jatkuvan kontingenssin ja
korkean kompleksiteetin oloissa (Rechtssoziologie s. 139).

*  Poyhonen, LM 3/1997 s. 357.

4 Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 33 ja 145-148. Lisdksi s. 282 oikeuden yhteiskunnallis-
ten taustateorioiden kritiikin tarpeesta.
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tutkimuksessa hahmotetaan myds systeemiteoriaan pohjautuvaa oikeudellisen
ratkaisun mallia. Kuten Aulis Aarnio toteaa, “’tieteelld on paitsi kuvaileva ja se-
littdvd myos kriittinen eli ideaalimalleja rakentava funktio.”

Tassd tutkimuksessa on kyse oikeudellisen ratkaisun ehdoista ja mahdolli-
suuksista, tai toisin ilmaistuna oikeudellisen ratkaisun perusteista. Vaikka para-
digmaattinen oikeusteoria voi pitdd 1dhtokohtana oikeudellisen ratkaisun tar-
kastelussa ratkaisun suhdetta voimassaolevaan oikeuteen, tité ei kuitenkaan ole
voitu hyviksyé timén tutkimuksen tekemisessa 1dhtokohdaksi, vaan 1dhtokoh-
dat on haettava kauempaa. Tarkoituksena on osallistua oikeudellisen ajattelun
kehittdmiseen ja aktivoida keskustelua oikeudellisesta ratkaisutoiminnasta, sen
mahdollisuuksista, sidonnaisuuksista ja padmaiiristd. Siten sen sijaan, ettd
haluaisin antaa lukijalle valmiiksi pureskeltua tietoa oikeudesta, tahtoisin herat-
tdd halun ja innostuksen ajatella oikeuteen liittyvid ongelmia, herdttdd kysy-
myksid ja mieluiten herdttdd kysyméén, herdttdd halua kritiikkiin ja herdttaa in-
nostusta ennen kaikkea rakentavaan ongelmanratkaisuun. Tieteen yhtend kes-
keisend tehtdvdnd on ajatustottumusten ja itsestdénselvyyksien testaaminen®.
Emile Durkheimin mukaan kaiken tieteen tehtdvana on tehda keksintoja, ja jo-
kainen keksinté on enemmén taikka vihemman héiritsevd.” Matti Ilmari Nie-
men mukaan oikeusfilosofit eivit aina omaksu vain esittdjin ja kuvaajan roolia,
vaan myos kriitikon ja tienndyttijidn roolin. Oikeusfilosofian tietoinen tavoite
on ollut vaikuttaa oikeudelliseen ajatteluun ja paittelyyn®.

Tata tutkimusta ei ole kirjoitettu pitden ensisijassa silméilld oikeuskdytannon
valittomia tarpeita. Tarkoituksenani ei siten niinkdén ole vaikuttaa nykyhetken
kaytannon oikeudelliseen ratkaisutoimintaan kuin osallistua oikeusteorian kei-
noin keskusteluun oikeudellisen ratkaisutoiminnan kehittimisestd. Tdmén
vuoksi tutkimuksessa ei ole tarkasteltu oikeudellisen ratkaisutoiminnan nykyi-
sid kdytantdja. Kuten Neil MacCormick ja Ota Weinberger toteavat, oikeuden
rakenneteorioita kritisoidaan usein siitd, ettd niissd ei jalkauduta oikeuden
konkretian tasolle. Kritiikki on heiddn mukaansa kuitenkin yleensé aiheetonta,
silld rakenneteorioiden tarkoituksena on kehittda oikeudellisen materiaalin or-
ganisoinnin periaatteita ja jattdd konkreettinen késittely oikeusdogmatiikalle’.
Tama tutkimus on tarkoitettu puheenvuoroksi sithen keskusteluun, jossa teo-
reettisesti muotoillaan oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuuksia ja oikeudellisen
ratkaisutoiminnan premissejd, silld juuri timén osan oikeudellista keskustelua
néden kaipaavan uutta pontta ja piristysté. Toivon tdmén kirjan pohjalta avautu-
van my0s luontevaa keskustelua oikeusteorian ja yhteiskuntatieteiden vélilla.
Kirja on oikeusteoreetikoiden liséksi tarkoitettu myos muille oikeustieteen tut-

5 Aarnio, Tulkinnan taito s. 82.

¢ Téstd muun muassa Juha Hiyh4, Johdanto teoksessa Minun metodini s. 22.
7 Durkheim. Sosiologian metodisdannot s. 13.

Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 141.

MacCormick — Weinberger, An Institutional Theory of Law s. 21.
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kijoille ja opettajille, ja mikd tdrkedd, myds opiskelijoille. Uskon yliopiston
mahdollisuuksiin oikeudellisen ajattelun kehittimisessa.

Oppimisesta voidaan puhua uuden oppimisen ja poisoppimisen merkityksis-
sd. Molemmat oppimisen muodot ovat tarkeitd ja vaikeita prosesseja. Tamén
opinnéytetyon voi lukea osaraporttina tekijansé oikeusteoreettisesta uuden op-
pimisen ja ennen kaikkea poisoppimisen prosessista. Samalla tavalla toivon ti-
main tutkimuksen kannustavan ja tukevan yksittdisten oikeusajattelijoiden pois-
oppimisen prosesseja. Uskon olevan niin, ettd hyvissd opetuksessa ideana ei
ole kaataa mahdollisimman paljon tietoa oppijoiden tyhjddn astiaan, tai ettd hy-
vin opetuksen mittarina voisi kayttia sitd, kuinka paljon tietoa kannun pohjalle
on kertynyt. Opetuksen tehtdviné on pikemminkin auttaa kuulijaa tai lukijaa té-
mén omissa tiedon muodostusprosesseissa eteenpdin siten, ettd oppija saa vili-
neitd luovaan ja itsendiseen ajatteluun, seké vélineitd ja kannustusta oivallusten
synnyttimiseen. Hyvi opetus pyrkii auttamaan sellaisten olosuhteiden synnyt-
tdmisessd, joissa oivalluksia syntyy. Samalla tavalla ymmarran oikeusteoreetti-
sen tutkielman tehtdvén. Tutkimuksen ensisijaisena tai ainoana tehtdvina ei tar-
vitse olla uuden opettaminen, vaan mieluumminkin luoviin oivalluksiin ja siten
keskusteluun haastaminen ja kannustaminen. Lukija voi titi kirjaa lukiessaan
ehké oppia jotakin uutta, mutta toisaalta kirjan vihintdan yhté tarked tavoite on
rohkaista oppimista pois vakiintuneiden ajattelumallien ja késitteiden kayttdmi-
sestd, sikdli kuin se on tarpeen, ja toisaalta yleissemminkin tukea oikeudellisen
ajattelun kehittdmistd ja korostaa oppimisvalmiuden merkitystd luovan ajatte-
lun keskeisend elementtind. Lisdksi toivon systeemiteoriaan pohjautuvan oi-
keudellisen ratkaisuteorian inspiroivan ja rikastuttavan oikeusteorian perinteis-
ten kysymystenasettelujen ja vastausten kirjoa uusilla vivahteilla ja painotuksil-
la.

Kriittisen ja innovatiivisen tutkimusotteen ja asenteen toivoisi yleistyvéin
my0s oikeudellista ratkaisua késittelevissd teorioissa. Oikeusteoreetikkoihin
toivoisi tarttuvan jotakin siitd mentaliteetista, innosta, tarmokkuudesta ja luo-
vuudesta, jolla tietokoneohjelmien tekijdt ja uusien kiyttojarjestelmien kehitte-
lijat pyrkivét ideoimaan ja toteuttamaan kéytdnnon tarpeisiin paremmin sopivia
malleja. Ehkédpa uskallusta oikeudellisten innovaatioiden tekemiseen edistiisi
se, jos oikeudellisen teorian perdén voisi lisdtd numeerisen tunnuksen samalla
tavalla kuin tietokoneohjelmiinkin. Kun esimerkiksi Linus Torvalds julkaisi Li-
nuxin ensimmadisen version, timé ohjelmaversio sai perddnsd numerosarjan
0.01. Naméa numerot viestivit asiaa tunteville siitd, ettd kyseessd on jokin hah-
mollaan oleva ohjelma, jonka julkaiseminen on tdssd nykyvaiheessaan jo mie-
lekédstd, mutta ohjelma on tarkoitettu kdyttdonotettavaksi vasta kun se saa pe-
rddnsd numeroyhdistelmén 1.0. Kriittis-innovatiiviselle tutkimukselle saattaisi
olla tilausta juuri nyt. Esimerkiksi Boaventura de Sousa Santosin mukaan nyky-
ajan globalisoituminen on johtanut sellaiseen rakenteellisten korjaavien meka-
nismien romahtamiseen, miké avaa laajat mahdollisuudet sosiaalisille kokei-
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luille ja todellisille historiallisille valinnoille'®. Kokeiluilla ja innovatiivisuudel-
lakin taytyy kuitenkin olla rajansa. Jean Jacques Rousseau piti yhtend merkkini
aikansa kulttuurin rappeutumisesta sité, ettd tieteen ja taiteen yhteiskunnallinen
tehtdva oli osoittaa tiettyjen ihmisten lahjakkuutta, ei olla hyodyllistd ihmisille
yleensa''.

Tuorin mukaan hénen kirjassaan “Kriittinen oikeuspositivismi” on kyse tut-
kimusohjelmasta. Tuori toteaa myds, ettd hinen tutkimuksensa tarkoituksena
on antaa vilineitd modernia oikeutta koskevaan tutkimukseen eikd suinkaan
korvata tillaista tutkimusta.'> Nyt késilld oleva tutkimus on my6s ymmaérretta-
vissé tdiménkaltaiseksi oikeudelliselle ajattelulle vilineitd tarjoavaksi tutkimus-
ohjelmaksi. Kysymyksessa on teorian muotoon kirjoitetusta tutkimusohjelmas-
ta (0.01), jonka tarkoituksena on osaltaan luoda edellytyksid oikeudellisen ajat-
telun edelleen kehittdmiselle. Erddssd mielessd kyse on myos ohjelmajulistuk-
sesta ja kutsusta liittyd oikeudellisten ajattelumallien purkamisen ja rakentami-
sen jatkuvaan liikkeeseen. Ohjelmajulistuksena nyt kisilld oleva tutkimus voi-
daan yhtiéltd ymmartia ldhtokohtana “starting point”, mutta myds lahtokohta-
na “Ausgangspunkt”. Saksan ldahtokohtaa tarkoittava sana ”Ausgangspunkt”
tarkoittaa sanatarkasti kdannettyna uloskdyntikohtaa. Olisi suuri ilo, jos timéa
tutkimus tai systeemiteoria yleensékin pystyisi osaltaan toimimaan ajattelulli-
sena uloskdyntind tuleville tutkimuksille. Kaiken kaikkiaan tdmén kirjan tar-
koituksena on herattia keskustelua siitd, millaista kdsitystd oikeudesta ja oikeu-
dellisen ratkaisutoiminnan sidonnaisuuksista mydhdismodernissa yhteiskun-
nassa tarvitaan. Kyse on siitd, millaisin kédsitevilinein katsotaan parhaaksi pyr-
kid ottamaan haltuun oikeudellisen ratkaisun ongelmat.

Tutkimuksen viimeisessd luvussa muokataan Niklas Luhmannin systeemi-
teoriaa oikeusteorian tarkoituksiin sopivammaksi, ja siten pyrkimyksené on si-
lottaa tietd systeemiteorian hyddyntdmiselle my0Os tulevissa tutkimuksissa.
Luhmann suorastaan provosoi oikeusteoriaa kriittiseen refleksioon nykyisié oi-
keuskasityksid vastaan. Hinen mukaansa “nykypdivan yhteiskunnassa ’vanha-
eurooppalaiset’ vastaukset, jotka tukeutuvat oikeuden tai ihmisen luontoon, oi-
keusldhteiden olettamiseen tai oikeudenmukaisuuden periaatteeseen ovat epi-
uskottavia. Ndin on oikeusteoria asetettu sen kysymyksen eteen, miten voidaan
formuloida oikeus itsereferentiksi, itsedén reprodusoivaksi suhteeksi, joka ei
tukeudu kyseisiin oletuksiin tai lahtokohtiin.”'* Olisi kuitenkin onnekas sattu-
ma, jos systeemiteoreettinen nakokulma, joka lihinnd sattumalta muodostui
oman tutkimukseni 1dhtokohdaksi, tarjoaisi parhaan nakdkulman nykyajan oi-

10" Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 174.
Téstd Juha Tolonen, Valtio ja oikeus s. 53.

Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 32 ja 344.

13 Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts s. 9.
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keuden ongelmiin. Kyse onkin vain yhdestd mahdollisesta nikdkulmasta oikeu-
delliseen ratkaisuun.

Kasitteet ja niiden avulla muodostetut ajatukset ovat aina vajavaisia yrityksid
ymmartia tai tehda jotakin asiaa ymmarrettaviksi, ja siksi niité taytyy jatkuvas-
ti kyseenalaistaa ja kehittdd edelleen. Oman teorian rakentamisen teoreettisena
lahtokohtana — ” Ausgangspunkt” — olen kéyttianyt koko tutkimusprosessin ajan
Niklas Luhmannin kehittelemad sosiaalisia systeemejd kisittelevdd teoriaa.
Luhmann kirjoittajana on varsin vaikeasti 1dhestyttdva, eikd vahiten siitd syys-
td, ettd hin on pyrkinyt ottamaan etdisyyttd normaalista kielenkdytosta ja kehi-
tellyt erityisti systeemiteoreettista ilmaisutapaa. Tastd on ollut seurauksena esi-
merkiksi se, ettd vaikka Luhmann kirjoittaakin saksaksi, on kuitenkin katsottu
tarpeelliseksi kirjoittaa Luhmann—Saksa sanakirja, jossa on saksaksi selitetty
500 keskeistd Luhmannin kdyttimaa késitettd. Lisdksi Luhmannin toivomukse-
na ja tavoitteena on, ettd hianen kirjoituksiaan ei ymmarretd liian helposti. Yh-
teiskunta on hdnen mukaansa liian monimutkainen yksinkertaisesti kuvattavak-
si ja helposti ymmarrettaviksi.

Kun tutkimuksessa hyddynnetddn Luhmannin kehittelemdd kasitteistod
konstruoitaessa oikeudellisen ratkaisun ehtoja ja mahdollisuuksia, suomenkie-
linen kirjoittaja joutuu vaikean tehtivin eteen. Luhmannin kdyttdmille késit-
teille on osin mahdotonta 16ytdéd onnistuneita suomenkielisid vastineita. Tehta-
vad vaikeuttaa se, ettd systeemiteoria késitteineen ja ajattelumalleineen on var-
sin vdhin tunnettua. Miten siis pysya uskollisena systeemiteoreettiselle esitta-
mistavalle siten, ettd teksti olisi kuitenkin lukijoiden ymmarrettdvissa? Tassa
mielessd systeemiteoreettiset osat kirjaani eivit todennédkdisesti ole haaste vain
kirjoittajalle vaan myds lukijalle, vaikka olenkin tehnyt parhaani saadakseni
tekstin muotoiltua selkokieliseen asuun. Olenkin joutunut tekemddn kompro-
misseja sekd systeemiteoreettisen esittimistavan ettd ymmaérrettivyyden vaati-
musten suuntaan. Olen pyrkinyt vélttimaén sitd virhettd, mistd Tuori varoittaa.
Kommentoidessaan Habermasin “Strukturwandel der Offentlichkeit” -kirjan
suomennosta Tuori toteaa kyseisen teoksen linjauksena olleen vierasperiisten
ilmausten vélttdminen. Tédssd pyrkimyksessddn kddntdjd on hdnen mukaansa
kuitenkin mennyt liian pitkélle siitd syysti, ettd suomenkieliset ilmaukset eivit
yksinkertaisesti aina tavoita vierasperdisten termien erityisti merkityssisiltod
ja saattavat viedd harhaankin.' Olisi my0s erikoista, jos timén kirjan lukeneel-
le henkil6lle ei syntyisi minkddnlaista tuttuuden tunnetta hinen mahdollisesti
mydhemmin tutustuessaan Luhmannin systeemiteoreettisiin kirjoituksiin. Vield
yksi syy, miksi en ole ollut halukas poistamaan tekstistd vierasperdisié systee-
miteoreettisia ilmauksia on se, ettd en halua padstdé lukijaa vaipumaan taydel-
liseen tuttuuden tunteeseen. Oikeusteorian yhtend tehtdvand on estid oikeutta
tulemasta liian tutuksi. Oikeudellinen ajattelu ei saa uinahtaa tuttuuden tuntee-

JOHDANTO

4 Tuori, Niin&Néin 4/2005 s. 103.
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seen, vaan yhteiskunnan muutoksen ja oikeudellisen ajattelun muutoksen suh-
teen on pysyttava hereilla.

Parhaimmillaan hyvin toimiva tiedeyhteisé voisi pystyd samankaltaiseen
”open source”-projektiin, jonka avulla Linux-kayttojarjestelmdd on kehitetty
eteenpdin. Open source -projektin ideana on se, ettd pohjaksi kirjoitettua jésen-
nystd voi kuka tahansa kiyttdd omissa kehittelyissédén ja muuntaa sen osia tar-
koituksiinsa sopivaksi. Kerran kirjoitettu perusjisennys voisi tarjota ikdén kuin
peruskoodin ja kisitteet oikeudellisen ajattelun ongelmien uudelleen koodaa-
mista ja késittelya varten. Niinpd esimerkiksi tdssd tutkimuksessa esitettyja ké-
sityksid voisi kehitelld eteenpdin moneenkin suuntaan. Tdhén haluankin nuoria
tutkijoita innostaa Linus Torvaldsin esimerkilld. Torvalds alkoi kehittdd Linux-
kayttojarjestelmaa Minix-kayttojarjestelmiédn tukeutuen. Jossain vaiheessa kui-
tenkin Torvalds luopui liitynnistd Minixiin ja kirjoitti timéin osan uudelleen, eli
korvasi Minixin itse kehittdiméallddn ohjelmalla. Téll4 tavalla voisi vastaavasti
tehdd esimerkiksi mille tahansa osalle tdhdn tutkimukseen valitsemiani teoreet-
tisia elementtejd. Esimerkiksi Luhmannin systeemiteorian voisi tarvittaessa
korvata jollakin muulla teorialla. Kuten vaikeiden matemaattisen ongelmien
ratkaisuissa ensimmainen onnistunut versio on yleensa vield kompeld, elegan-
timmat ratkaisut tulevat seuraavissa versioissa. ’Open source”-projekti on kui-
tenkin haastava tapa tehda tutkimusta, silld kriitikoiden on kritiikin ja dekonst-
ruktion lisdksi ndhtdvi aina myds uuden konstruoimisen ja edelleen rakentami-
sen vaiva.

Tédmén tutkimuksen ajatuksellisista liitynndistd totean lopuksi sen, ettd sys-
teemiteorian lisdksi olen saanut vaikutteita muun muassa Thomas Wilhelmsso-
nin, Matti [lmari Niemen ja Juha Karhun teksteisté siind méérin kuin kyse on
ratkaisutilanteen avaamisesta tilanneherkkyyden ja dynaamisuuden suuntaan.
Tutkimuksessa on selvd yhteys myds brusiinlaiseen eetokseen. Otto Brusiinin
mukaan tuomari voi ensin arvella lakitekstin soveltuvan ratkaisun premissiksi,
mutta [dhemmassa tarkastelussa tuomari huomaakin, ettd lain kéyttdminen pre-
missind johtaisi vallitsevan oikeusvakaumuksen vastaiseen tulokseen. Brusiin
kirjoittaa, ettd laki on tuomarille vain apukeino hinen etsiessdian kunakin ajan-
kohtana voimassaolevaa oikeutta. Oikeusnormi perustuu Brusiinin mukaan
aina sosiaaliseen tarpeeseen ja kohtuuden tajuun, eikd ratkaisujen “loogiskie-
lellinen aines” saa milloinkaan muodostua itsetarkoitukseksi, vaan keskeistd on
ymmartdd se, ettd ratkaisut vaikuttavat aina toisten ihmisten kohtaloon'®. Bru-
siinin keskeisin kisite oikeudellisen ratkaisun selittimisessa on ”yhteisdssi val-
litseva oikeusvakaumus”'®. Yhteisossd vallitsevaan oikeusvakaumukseen pe-
rustuu Brusiinin mukaan niin voimassa olevan oikeusnormin, sddddnndisten ja

15 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 45 ja 65-66.

Vastaavanlainen elementti 16ytyy my06s Aarniolta auditorion hyviksyttdvyysvaatimuksen
muodossa ja Siltalalla formuloituna yhteisollisen hyvéksynnin vaatimukseksi.
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JOHDANTO

tavanomaisten oikeusnormien kuin oikeusperiaatteidenkin voimassaolo. Myos
tuomarin on Brusiinin mukaan tehtdvé ratkaisu aina vallitsevan oikeusvakau-
muksen ehdoilla, paitsi jos yleinen oikeustaju on alkanut horjua, silloin tuoma-
rin tulee ohjata sitd “mitd huolellisimman oikeusyhteisén etuun nojaavan har-
kintansa mukaan”'’.

Brusiinin tuomarin tehtdvini on todeta, vastaavatko yksittdiset lait vallitse-
vaa oikeusvakaumusta, ja vaikka tuomari padsaantoisesti onkin sidottu vallitse-
vaan oikeusvakaumukseen, on tuomarilla kuitenkin my6s oikeus ja velvollisuus
pyrkid ohjaamaan vallitsevaa oikeusvakaumusta, jos oikeusvakaumus on hénen
nikemyksensd mukaan horjunut. Brusiin ei kuitenkaan tee oikeudellisesta rat-
kaisusta makukysymysté tai jatd ratkaisutoimintaa tuomareiden henkildkoh-
taisten arvostusten varaan. Brusiinin mukaan nimittdin virkasyytteen uhka, tuo-
mion perustelemispakko, virkatoiminnassa noudatettavat muodollisuudet ja
tuomaria velvoittava kategorinen imperatiivi vihentdvéit mielivallan vaaraa
aukkotapauksissa. Nididen lisdksi ratkaisevimpana takeena mielivaltaa vastaan
Brusiin kuitenkin pitdd “tuomarin luonteeseen ja ammattikasvatukseen nojau-
tuvaa oikeusjarjestyksen kokonaisuuden huomioimista yhteiskunnallisten rea-
liteettien tarkan tuntemisen pohjalta”'®. Brusiin toteaa myds, ettd ’Jos 1dhdem-
me siitd, ettd oikeudellinen ajattelu on yhteiskunnan alati jatkuvaa pitkéjannit-
teistd organisoimista, ymmarramme, miksi tuo ajattelu on teleologista, jirjellis-
ten tarkoitusten toteuttamiseen tahtaavaa.”"?

Otto Brusiin siis avasi mahdollisuuden oikeudellisessa ratkaisussa harkita
lain soveltuvuutta kisiteltdvdn asian perusteluna. Tuomarin huolena ei ollut
vain sddnnon soveltaminen, vaan ensisijassa onnistunut ongelmanratkaisu. Rat-
kaisu ei Brusiinin mukaan suinkaan ollut sidottu etukiteen asetettuun oikeu-
teen. Tuomarin tuli kontrolloida lakien asianmukaisuutta vallitsevan oikeusva-
kaumuksen ehdoilla. Tosin vallitseva oikeusvakaumus saattoi myds olla ’horju-
nut” siind midirin, ettd tuomarin piti ottaa vastuu myos yleisen oikeustajun oh-
jaamisesta. Brusiinilla siis korostui voimakkaasti oikeudellisen ratkaisutoimin-
nan yhteiskunnallisuus. Tuomari oli Brusiinilla yhteiskunnallisen normatiivi-
sen rakenteen kehittdji ja yhteiskunnallisen vastuun kantaja. Ratkaisu oli kui-
tenkin tehtdva oikeuden ehdoilla. Tétd varten Brusiin kehitteli vilineistda tuo-
marin mielivaltaan perustuvan ratkaisunteon estdmiseksi. Samankaltainen yh-
teiskunnallinen eetos nikyy myos téssd tutkimuksessa.

Viimeiseksi muutama sananen tutkimuksen tyylistd. Tdmén tutkimuksen kir-
joitustyylid voi kuvata vertaamalla sité taiteen tyylisuunnista barokin ja mini-
malismin viliseen eroon. Siind missd barokki pyrkii runsaaseen ja koristeelli-
seen ilmaisuun, niin minimalismi puolestaan keskittyy muutamiin siveltimen

Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 6 ja 252.
Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 101.
19 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 5.
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JoHDANTO

vetoihin, joilla pyritddn pelkistetysti esittimadn se, mika on keskeista tai valtti-
mitontd. Vastaavasti oikeustieteellisissd tutkimuksissa vallitseva tyyli néyttdisi
olevan kuljettaa lukijaa runsaaseen ja monipolviseen keskusteluun tarkastelta-
vasta teemasta. Tassé tutkimuksessa olen kuitenkin padsdantoisesti pyrkinyt ot-
tamaan mukaan vain sen, miki on tarpeen ajatuksen eteenpéin viemiseksi ja ar-
gumentin esittdmiseksi. Kun olen 16ytdnyt jonkin edustavan ndkemyksen késit-
telemdstdni teemasta, titd on pidetty riittdvand perustana asian jatkokdisittelylle.
Kun ongelma tai kysymyksen asettelu on saatu nikyville, timén jdlkeen en ole
endd katsonut tarpeelliseksi luoda kattavaa katsausta asiasta kdytyyn keskuste-
luun, vaan olen pysynyt minimalistisessa esittdimisen tavassa. Tdma niukkuus
on ollut keskeisena tavoitteena myos tutkimusteemojen osalta. Lopullisesta ver-
siosta moni mielenkiintoinen teema jdi pois tai vihélle késittelylle sen vuoksi,
ettd en katsonut argumentin kehittelyn tétd vaativan.
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2 Nikokulma metodiin

Téssa jaksossa esitdn ndkdkulman ja fragmentin oikeusteoreettisen (oikeustie-
teen) tutkimuksen metodista. Ilkka Niiniluodon mukaan tieteen metodit ovat
keinoja tieteen paddmaérien ja tavoitteiden saavuttamiseksi. Tieteellisen tutki-
muksen paddmééristd ei puolestaan ole annettavissa kaiken kattavaa ja yleispéte-
vad madritelmaa, joten tieteellisessd metodikeskustelussa on otettava huomioon
se, ettd eri tieteet poikkeavat toisistaan tutkimustavoiltaan ja tutkimusintresseil-
taan?, Kun hyviksytadn se, ettd tutkimusintressit vaikuttavat tutkimuksen me-
todiin, yhdytddn sithen Juha Hayhén esittimiin kritiikkiin, ettd metodi voitai-
siin erottaa tiedon sisdllostd, kohteesta, tiedon tuottajasta ja tiedon vastaanotta-
jista?'. Metodista voidaan Niiniluodon mukaan puhua esimerkiksi siind moder-
nissa merkityksessd, jossa se liittyy tieteellisen tutkimusprosessin tapoihin tai
keinoihin, joita uuden tieteellisen tiedon etsinndssi ja perustelemisessa voidaan
soveltaa®.

Niiniluodon mukaan totuuden etsimisessd on kyse siité, ettd pyritddn 10yta-
maiin hypoteeseja, jotka voidaan hyviksyé osaksi tieteellisen tiedon kokonai-
suutta. Tiettynd hetkend hyvéksyttyjen hypoteesien joukossa tapahtuu kuitenkin
jatkuvasti muutoksia kun uusia hypoteeseja hyviksytidn, ja vanhoja hypoteese-
ja hyldtdén tai korjataan uuden tutkimusmateriaalin valossa. Hyviksytyt hypo-
teesit vaikuttavat Niiniluodon mukaan my®0s sithen, mitkd uudet hypoteesit kat-
sotaan kilpailukykyisiksi jollakin hetkella?*. T4lld tavalla tieteellinen tieto ja sen
tekemisen ehdot ovat traditiosidonnaisuudessaankin jatkuvan muutoksen alai-
sia. Vaikka Niiniluodon késityksen mukaan tieteellisten hypoteesien hyviksyt-
tdvyys niyttdd kontrolloituvan tiedon koherenssiteorian mukaisesti, niin kohe-
renssikriteerin taustalle jad kuitenkin vield tutkimustulosten hyviksyttivyyden
sosiaalinen tai kommunikatiivinen dimensio.

Kun hypoteesien hyvidksyminen ja hylkddminen on tieteellisessd kommuni-
kaatiossa toteutuva asia, on syytd erikseen tarkastella titi tieteen kriteerien ja
niiden muotoutumisen yhteisollisté piirrettd. Kun hypoteesien hyviksymistd ja
hylkdamistd tarkastelee dynaamisena yhteisollisend kaytdntond ja jatkuvasti
meneillddn olevana prosessina, on perusteltua kdyttdd hypoteesin onnistunei-
suuden mittarina tiedesysteemin kommunikaatiossa saavutettavaa hyviksytta-
vyyttd. Talloin tieteellistd metodia kdyttden ei synny objektiivista tietoa todelli-
suudesta, vaan tieteellisessd keskustelussa esitetyt vaatimukset vaikuttavat sii-

20 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 60.

2l Hayha, Johdanto teokseen Minun metodini s. 23-24.
22 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 78.

2 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 65-66.
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NAKOKULMA METODIIN

hen millaisia tutkimustuloksia saadaan aikaiseksi. Esimerkiksi tieteellinen tieto
oikeudesta on tiedeyhteison konstruktio. Téll6in tieteellisen tutkimuksen meto-
di ei madrdydy yksin tutkimuksen kohteen erityispiirteistd kdsin, vaan tiedon
tuottamisen ja perustelemisen keinot ja tavat ovat riippuvaisia myos tiedesys-
teemin kommunikaatiossa reprodusoituvista vaatimuksista.

Oikeustieteen metodin voi tulkita nominalistisesti siten, ettd metodi on yh-
teisnimitys niille vaatimuksille ja sitoumuksille, jotka asettavat ehtoja tutki-
muksen tulosten konstruoimiselle (tiedon etsimiselle) ja konstruktioiden perus-
telemiselle. Talloin sisddnkdyntind oikeustieteen metodikysymyksen tarkaste-
luun voidaan kayttdd analogiaa Niklas Luhmannin ajatukselle, joka liittyy teks-
tin tulkinnallisiin merkityksiin. Tekstin tulkinta voi Luhmannin mukaan 16yt4é
tekstistd vain sen, mitd pystytddn kommunikaatiossa argumentatiivisesti kaytta-
maiin eli satunnaiset tekstin tulkinnat eivit ole oikeussysteemissd mahdollisia
(liittymiskelpoisia).** Analogisesti timén kanssa voidaan viittdd, ettd samalla
tavalla oikeustiede pystyy esittiméén vain sellaisia tulkintoja oikeudesta, jotka
se pystyy argumentoimaan. Se puolestaan, mitd pystytddn argumentoimaan,
vaihtelee yhteiskunnan ja ajatustottumusten muuttuessa. Hyva argumentaatio
voi edelleen osaltaan vaikuttaa ajattelutapojen muutokseen. Kun mahdollisten
tulkintojen etsiminen téll4 tavalla sidotaan siihen, mitd pystytddn argumentoi-
maan, niin tulkinnan etsimisen konteksti (context of discovery) ja ratkaisun pe-
rustelemisen konteksti (context of justification) eivit ole eri asioita. Tédssd ajat-
telumallissa oikeustieteellisten argumentaation hyviaksymiskriteerien tuntemis-
ta voi ajatella oikeustieteen metodin tuntemisena.

Aulis Aarnio, joka suomalaisessa oikeustieteessd on nostanut keskustelun oi-
keudellisesta argumentaatiosta tirkeddn asemaan, ldhtee siitd, ettd oikeudelli-
sen tulkintalauseen todistamisessa on kyse nimenomaan argumentoinnista®.
Myo6s Tuorin mukaan normatiivinen oikeustiede on metodiselta perusluonteel-
taan argumentaatiota, ja sen metodit ovat praktisen argumentaation metodeja®.
Téssd suhteessa se, mitd Jorma Kalela kirjoittaa historiantutkimuksen metodis-
ta, on sovellettavissa myds oikeustieteeseen. Jorma Kalela on kehitellyt histo-
riantutkimuksen metodologiaa osin Aristoteleen retoriikkaa koskevien ajatus-
ten pohjalta. Kalela on kehittelyssdédn keskittynyt retoriikan teoriasta otettuihin
kisitteisiin ethos, pathos ja logos. Ethos ja pathos viittaavat tutkijan ja yleison
viliseen suhteeseen, kun taas logos viittaa esityksen sisdltoon. Namé késitteet
tarjoavat kolme eri ndkokulmaa tieteellisten esitysten tarkasteluun. Ethos viit-
taa kaikkiin niihin esityksen piirteisiin, joilla on merkitysti kirjoittajan uskotta-
vuudelle ja luotettavuudelle. Oikeustieteessd voisi ajatella kirjoittajan uskotta-
vuuteen vaikuttavan esimerkiksi sellaisten tekijoiden, kuten mihin oikeudelli-

2 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 364.
% Naiin Aarnio, muun muassa Mité lainoppi on? s. 131-132.
26 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 33.
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sen tutkimuksen traditioista tai suuntauksista hanen tutkimuksensa perustuu ja
kuinka syviluotaavasti tai pinnallisesti hdn on néistéi oikeudellisen ajattelun tra-
ditioista kirjoittanut. Kalelan mukaan ethoksella on my0s sosiaalinen puolensa,
eli se, ettd tunnustetun aseman tiedeyhteisdssé tai jopa kansainvilisessi tie-
deyhteisOssé saavuttanut tutkija voi ottaa suurempia “vapauksia” kuin esimer-
kiksi lopputydtién kirjoittava opiskelija. Pathosta kuvaa Kalelan mukaan se uh-
kapeli, jota historiantutkija (tai muu tieteentekiji) pelaa yleisonsa tietimyksel-
14, ajatustottumuksilla ja asenteilla. Tarkeintd on varmistaa se, ettd lukijat otta-
vat tutkijan esityksen vakavasti. Vakuuttavuuden esteiden poistamisessa ei riitd
tulkinnan looginen perusteleminen, vaan teksti on lisdksi oltava yleisén ym-
marrettdvissd. Talloin esimerkiksi omaa aihepiiridni ajatellen nykyhetkiseen
suomalaiseen oikeustieteelliseen keskusteluun ei voi ajatellakaan tuotavaksi
esimerkiksi puhtaasti systeemiteoreettisilla kasitteilla ja ajattelumalleilla ope-
roivaa tutkimusta. Systeemiteoria on nimittdin tieteellisessd keskustelussamme
vield varsin vieras asia. Lisdksi Kalelan mukaan on kiinnitettdvd huomiota hy-
viksyttavyyteen liittyviin seikkoihin. Tutkimustulosten hedelmaéllisyyden ja
niiden sanoman ohella vakuuttavuuteen vaikuttavat muun muassa tekstin savy
ja sen yksittdiset ilmaisut. Ethos ja pathos méarittelevat yhdessé sen retorisen
kontekstin, jossa tutkija tydskentelee. Logos viittaa Kalelan teoriassa ajatus-
luomukseen, eli tutkijan esityksen tiedolliseen ja loogiseen sisdltoon. Tutkijan
tekstisséd ei hinen mukaansa ole paljasta”, "puhdasta” tai “pelkkdd” asiasisél-
tod. Tekstind on jokaisella logoksella oma ethoksensa ja pathoksensa. Tutkijan
uskottavuus ja yleison késitykset tulevat heti kuvaan mukaan, kun tutkija ryh-
tyy kirjoittamaan logosta tekstiksi. Siten tutkija ja yleiso ovat vdistaméttd mu-
kana kaikessa, mitd tutkija esittdd.?’” Talloin ethoksen ja pathoksen huomioon
ottaminen liittyvét jo hypoteesin, tulkinnan tai tiedon muodostamiseen, eivatka
vain saavutettujen tulosten perustelemiseen.

Niiniluoto toteaa, ettd késitys metodologisten sddntdjen olemassaolosta ei si-
nénsi sisillad oletusta siitd, missd médrin tieteellistd tutkimustoimintaa voidaan
tarkastella ’sdantojen seuraamisena”. On selvii, ettd tutkimuksen tekemises-
sd on pyrittdva tayttdmadn riittdvassd madrin tiedesysteemissd muotoutuneet
odotukset. Tutkimuskeinojen ja -tapojen tulee siis vastata sitd, mitd tutkimustra-
dition mukaan tutkimukselta odotetaan. Toisaalta suhde tieteellisessd kommu-
nikaatiossa reprodusoituvan odotusrakenteen (’sddntdjen”) ja yksittdisten tutki-
musten vililla ei kuitenkaan ole yksisuuntainen vaan vuorovaikutteinen. Esi-
merkiksi vaikka oikeusdogmaattista tutkimusta voidaankin pitdd “metodologi-
sia sddnt6jd” seuraavana tutkimuksena, tima ei kuitenkaan voi olla koko kuva
oikeustieteellisen tiedon tuottamisesta. Se, miten yksittdisissd tutkimuksissa
loppujenlopuksi asetutaan suhteessa tiedesysteemissa kommunikoituihin vaati-

NAKOKULMA METODIIN

27 Kalela, Historiantutkimus ja historia s. 212-215.

28 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 80.
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muksiin, vahvistaa sitd odotusrakennetta, jonka suhteen yksittéisia tutkimuksia
reflektoidaan, tai vaikuttaa sen uudistumiseen. Néin ollen jokaista tutkimusta
voi ajatella yksittidisend aktina oikeudellisen tutkimuksen metodin reproduk-
tiossa.

Tutkimuksen tekemistd ohjaava odotusrakenne ei synny tyhjasta, eika se ole
vain tieteen sisdisen kommunikaation méirittdma asia. Tdméan odotusrakenteen
muotoutumisella on yhteys laajempaan kontekstiin. Oikeutta kasittelevaa tutki-
musta ohjaava odotusrakenne on yhteydessd muun muassa yhteiskuntateorioi-
hin seké kisityksiin siitd, millaisessa kehitysvaiheessa yhteiskunta kulloinkin
on, tai késityksiin siitd, millaiseksi yhteiskunnan pitiisi muuttua. Tamé odotus-
rakenne sddntelee muun muassa sitd, millaisiin ldhtokohtaoletuksiin tutkimuk-
sessa voidaan sitoutua. Esimerkiksi oletus tutkijayhteison odotusrakenteesta ja
tutkijayhteison toleranssirajoista vaikuttaa siihen, voidaanko tutkimusta tehté-
essd pitdd jarkevind tai edes mahdollisena siirtymistd liberalistisen poliittisen
filosofian yksilo-, vapaus- ja valtakasityksistd postmoderneihin kasityksiin yk-
silostd tai vallasta (ndistd késityksistd tarkemmin jaksossa 4.2.1). Ndma valin-
nat puolestaan vaikuttavat sithen, mitd oikeudesta ajatellaan ja kirjoitetaan.

My®6s tutkimuksen aihepiiri ja tutkimuksen aiheen méérittely vaikuttavat ta-
kaisin siihen, millaista metodia”, siis millaisia keinoja ja tapoja tutkimustulos-
ten tuottamisen ja niiden perustelemisessa voidaan ja pitdad kayttdd. Tutkimus-
aiheen valinta, tarkentaminen ja rajaus méaarittivat siis sitd, millaiset ehdot tut-
kimustulosten konstruointia rajoittavat. Tarkoitan tilla sité, etté tapa tuottaa tut-
kimustuloksia oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuuksista ja tapa perustella néité
tutkimustuloksia kulkevat modernissa oikeustieteellisesséd keskustelussa tietty-
jen késitteiden ja ajattelumallien kautta. Toisaalta ndma késitteet ja niiden viélis-
ten suhteiden tarkentaminen toisiinsa saattavat olla myds tutkimustulos tai osa
sitd. Niilld késitteilld on siten tutkimuksessa kaksoisrooli. Oikeudellisesta rat-
kaisusta ei voi nykypdivinad kirjoittaa asettumatta samalla suhteeseen esimer-
periaate, vallankdyton yhteiskunnallinen avoimuus ja kontrolloitavuus, valtio-
vallan kolmijako ja kansan suvereenius®. Oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuu
myohdismodernissa yhteiskunnassa viistaiméttd myos sellaisia vaatimuksia ku-
ten ennakoitavuus, korrektius ja hyvéksyttivyys. Odotus ylli lueteltujen teki-
joiden ja vaatimusten huomioon ottamisesta ohjaa sitd, mité tutkimuksessa voi
esittdd ja milld perusteilla. Néiden tutkimusaiheesta johtuvien vaatimusten

2 OQOlen ollut havaitsevinani muutosta ndiden teemojen suhteen, joita vaaditaan késiteltdvéksi

oikeudellisen ratkaisun yhteydessd. Esimerkiksi vaikka oikeusteoriassa silloin tilloin edelleen
puhutaan yhteiskunnallisesta suvereenista, se ei ndytd kuitenkaan enéd esiintyvan valttimattoma-
né tai edes tarpeellisena premissind niissd argumentaatioketjuissa, joissa perustellaan oikeudelli-
sen ratkaisun sidonnaisuuksia tai mahdollisuuksia.
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avulla voidaan myds arvioida kysymyksenasettelun ja tutkimustulosten mielek-
kyyttd ja relevanssia.

Keinona ja tapana saavuttaa tutkimustuloksia seké tutkimustulosten kontrol-
lina voidaan kéyttad niitd teoreettisia sitoumuksia, jotka tutkimuksessa on ni-
menomaisesti eksplikoitu ja sellaisia sitoumuksia, joita ei erityisesti mainita
mutta jotka tutkimuksesta ilmenevét. Esimerkiksi systeemiteoria tuo mukanaan
vaatimuksen sosiaalisen ymmartdmisestd kommunikaationa ja selittimisesta
sui generis ilmidnd, jolle yksilot ovat systeemiympéristod. Tédllainen 14ht6kohta
rajaa tietyt — muutoin sindnsd mahdolliset — vastausmahdollisuudet pois. Oi-
keudellisen ratkaisun sidonnaisuuksia ei systeemiteoreettisessa mallissa voi se-
littdd esimerkiksi tuomarin ideologian perusteella, jos ei ole valmis siirtdiméaén
systeemitoiminnan keskeisti selittdvéd ja vaikuttavaa tekijad systeemin ulko-
puolelle.

Siind médérin kuin tutkimukseni kuuluu tiedonintressiltddn kriittiseen tai
emansipatoriseen yhteiskuntateoreettiseen tutkimukseen, on selvii, ettd kysy-
myksenasettelujen, kritiikin ja ratkaisuehdotusten perusteluina kiytetdan yh-
teiskunnan ja oikeuden toimintakykyisyyteen ja niiden yllépitdmiseen liittyvid
vaatimuksia. T4llGin tavoitteena on sellaisten késitteiden ja ajattelumallien ke-
hittely, joiden avulla toivotaan pystyttdvian paremmin vastaamaan myo6hdismo-
dernin yhteiskunnan oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle asettamiin haasteisiin.
Tastd perspektiivista tarkastellaan myos kriittisesti sellaisia yhteiskuntafilosofi-
sia ja oikeudellisia kisitteitd tai ajatustapoja seka sellaisia tapoja esittdd yhteis-
kunta, joiden varaan ajatus modernista positiivisesta oikeudesta on rakentunut.

NAKOKULMA METODIIN
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3 Kysymyksen asettuminen

Oikeudellista ratkaisua kisittelevén teorian tehtiva voidaan ymmaértdd monella
eri tavalla. Paradigmaattisessa oikeusteoreettisessa tutkimuksessa voitaisiin
esimerkiksi ldhted tutkimaan oikeudellisen ratkaisun suhdetta voimassaolevaan
oikeuteen tai jotakin muuta oikeudelliseen ratkaisuun liittyvédd osakysymysté.
Téssa tutkimuksessa nédkokulma oikeudellisen ratkaisun ongelmaan on valittu
toisin. Lahtokohdaksi on valittu se, ettd mydhdismodernissa yhteiskunnassa
tarvitaan sellaista yhteiskunnallista konfliktinratkaisuinstituutiota, jossa kon-
fliktin ratkaisee konfliktin osapuolista erillinen kolmas taho ja jonka pédétokset
ovat tarvittaessa pakkotiytantdonpantavissa valtion véikivaltamonopolin avulla.
Tallaisen ratkaisutoiminnan tehtdvana ei pelkastdin ole konfliktien ratkaisemi-
nen, vaan lisdksi yhteiskunnallisen valintoja ohjaavan infrastruktuurin repro-
duktio, jolloin silld on myos yhteiskuntaa stabiloiva ja ohjaava funktio®. Kysei-
nen konfliktinratkaisutoiminta hoitaa siten ndin méaarittyvada monitahoista yh-
teiskunnallista palvelutehtdvdd. Yhteiskunnallisissa (itsekorjaavissa) selektio-
prosesseissa ovat historiallisen evoluution tuloksena tuomioistuimet valikoitu-
neet yhteiskunnassa institutionalisoituneiksi konfliktin ratkaisijoiksi, ja koodi
oikeus/ei-oikeus on valikoitunut siksi havainto-operaatioissa kaytettaviaksi pe-
ruserotteluksi, jonka kautta ratkaisutoiminnan sidonnaisuudet (autopoieettisis-
sa prosesseissa itsekorjaavasti) identifioidaan ja reprodusoidaan. Tamén vuoksi
puheena olevaa konfliktinratkaisua kutsutaan oikeudelliseksi ratkaisuksi. On
tiarked huomata, ettd tissa vaiheessa kysymyksen asettelua ei voida vield ldhted
tarkastelemaan esimerkiksi oikeudellisen ratkaisutoiminnan suhdetta voimas-
saolevaan oikeuteen. Nyt ei nimittéin vield ole lainkaan pohdittu sitd, millaisia
kasitteitd oikeudellisen ratkaisun ongelman jisentdmisessa ja ratkaisemisessa
olisi ylipddtin syytd kdyttdd. Esimerkiksi késite “voimassaolo” saatetaan ottaa
mukaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan tarkasteluun tai se saatetaan jattda
pois. Kéaytettidvien késitteiden valinta on tarkoituksenmukaisuuskysymys, jota
ohjaa késitys oikeuden yhteiskunnallisista tehtdvistd. Oikeudella ei ajatella nyt
olevan mitdan sellaista olemusta tai ydintd, jonka vuoksi oikeudesta puhuttaes-
sa olisi kdytettdva joitakin tiettyjd késitteitd. Ongelma onkin siind, milld tavalla,
siis millaisin késittein ja ajattelumallein oikeudelliseksi nimitetty konfliktinrat-
kaisutoiminta saadaan kulloinkin organisoitua yhteiskunnallisessa kommuni-

3 Myo6s Tuorilta 1oytyy titd teemaa koskeva kiteytys (Ideologiakritiikistd kriittiseen positivis-
miin, teoksessa Hayhé (toim.), Minun metodini s. 329): ”Ehké oikeus voi olla my6s ikdin kuin
yhteiskunnan normatiivisen keskustelun institutionaalinen tiivistymé, véline yhteiskunnan itse-
hallinnassa ja samalla sen normatiivisten perusteiden selkeyttdmisessd?” Juuri niin nien asian
olevan.
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KYSYMYKSEN ASETTUMINEN

kaatiossa formuloitavia vaatimuksia mahdollisimman hyvin vastaavaksi. Kon-
fliktinratkaisuinstituutio on siis pyrittivd ymmartdmadn siten, ettd se pystyisi
kunakin aikana hoitamaan yhteiskunnalliset tehtdvinsd mahdollisimman hy-
vin.

Niinpd oikeudellisen ratkaisuteoriankin tehtdvénd on tdmén ajattelumallin
mukaisesti pohtia sitd, millainen ratkaisutoiminta kulloinkin vastaa mahdolli-
simman hyvin yhteiskunnan tarpeita ja millaisia vaatimuksia oikeudelliseen
ratkaisutoimintaan on timén vuoksi kohdistettava. Talloin ratkaisevaa on se,
millaiseen teoreettiseen kehikkoon, siis millaiseen vaatimusten, késitteiden ja
ajattelutapojen verkostoon oikeudellinen ratkaisu asetetaan. Kun tutkimuksen
tavoitteena on kehitellé ajatuksellista ja kdsitteellistd vélineistdd, jotta oikeudel-
linen ratkaisutoiminta pystyisi mahdollisimman hyvin vastaamaan modernin
yhteiskunnan haasteisiin, on tilla kdytdnnolliselld otteella myds metodisia vai-
kutuksia. Oikeudellisen ratkaisun teorian ei timin tavoitteen vuoksi tarvitse ot-
taa mitdédn ajattelutapaa tai késitettd annettuna, vaan ne ovat aina korvattavissa
ongelmanratkaisukyvyn kehittdmisen ehdoilla’!. Téllaista paamaardhakuista
ongelmanratkaisukyvyn kehittdmistavoitetta voi yleisemminkin pitdd yhteis-
kuntaa tutkivien tieteiden tavoitteena. Esimerkiksi Ilkka Niiniluoto néyttédé yh-
tyvdn Antti Eskolan kantaan siitd, ettd yhdessd muiden sosiaalisten systeemien
kanssa tieteen tehtdviin kuuluu voimavarojen hankkiminen yhteiskunnan toi-
mintakyvyn ylldpitdmiseksi, minkd lisdksi sen tehtdvin on pddmairien saavut-
tamisen edesauttaminen sekd yhteison jatkuvuuden ylldpitdminen ja kiintey-
destd huolehtiminen*. Niiniluodon mukaan tieteelld on tavallista suurempi au-
tonomia omien tehtdviensd toteuttamisessa ja suoritustasonsa vaalimisessa.
Tadma johtuu hinen mukaansa siité, etté tiede voi palvella yhteiskunnallista teh-
tdvddnsd vain mikali silld on edellytykset uuden tieteellisen tiedon tuottami-
seen. Tieteen priméérin tehtdvin — uuden tiedon tuottamisen — toteuttamista eh-
kiisevit toimenpiteet ovat vahingollisia my0s tieteen yhteiskunnallisen funkti-
on kannalta. Tieteellisen tutkimuksen autonomian tulee Niiniluodon mukaan
toteutua muun muassa tutkimusongelman muotoilun, metodien sekd peruska-
sitteiden valinnan osalta®.

31 Sama johtopadtds seuraa myos tdssd tutkimuksessa omaksutusta konstruktivistisesta ja post-

modernista identiteettikdsityksestd. Nyt ei siis pyritd moderniin tapaan paljastamaan asian aitoa
ydintd (ja sitd mdarittavid késitteitd), joka saadaan esille riisumalla pois vaaristavét tai nakemistd
haittaavat kerrokset. Identiteetti muodostetaan sitd vastoin pukemalla tarkasteltavalle asialle tiet-
ty identiteetti, eli kerfomalla asia tietynlaiseksi valikoituja kasitteitd kayttden. Identiteetisté tar-
kemmin jaksossa 6. Téssd tutkimuksessa tehtdvin identiteetin pukemisen tai sen yrityksen tarkoi-
tuksena on antaa esimerkki siitd, miten oikeuteen itsestddn selvisti liitetyistd elementeistd voi-
daan mahdollisesti my0s luopua.

32 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 62 ja Eskola, Sosiologian tutkimusmenetelmét 2
(1967) s. 318-320.

3 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 62.
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Ongelmanratkaisukyvyn kehittdmiseen tdhtdavén tutkimuksen on lupa pysya
uskollisena pddmadrilleen. Kaikki kysymyksenasettelut, kisitevalinnat ja ajat-
telumallit on valikoitava ja muokattava ongelmanjiasennyskyvyn ja ratkaisuky-
vyn kehittdmistd silmilld pitden. My0s tutkimuksen kriittisyys ja normatiivi-
suus ponnistavat tiltd pragmaattiselta perustalta. Téllainen periaatteellinen me-
todinen ja sisdllollinen vapaus kohtaa kuitenkin piddkkeitd yhteiskuntatodelli-
suudesta ja sitd selittdvistd oikeudellisista ja muista yhteiskuntaa koskevista
teorioista. Nditd pidédkkeitd ei kuitenkaan tarvitse ottaa annettuna, vaan myos ne
voivat olla kritiikin ja muutospyrkimysten kohteena. Aivan kuten avomerelld
seilaavan laivan pohjalautoja ei voi ilman tuhoisia seurauksia yrittdd kaikkia
vaihtaa saman aikaisesti, samoin modernia yhteiskuntaa selittdvien teorioiden
sivuuttaminen ei ole mahdollista innovatiivisimmassakaan tutkimuksessa. Yh-
teiskuntaa ja oikeutta selittdvistd teorioista tulee kuitenkin ottaa mukaan vain
sellaiset elementit, joiden katsotaan parhaiten palvelevan oikeudellisen ratkai-
sun ongelman ratkaisemista myohdismodernissa yhteiskunnassa. Téassé tutki-
muksessa tehdddn ehdotus siitd, milld tavalla puheena olevan konfliktinratkai-
sutoiminnan sidonnaisuuksien kannalta keskeinen ongelma ja keskeiset vaati-
mukset on formuloitava, ja ehdotus siitd, millaisin késittein ja ajattelumallein
tadhén ongelmaan tulisi pyrkid vastaamaan. Tutkimuksen II-luvussa otan téssi
tarkoituksessa tarkasteluun muun muassa demokratiaperiaatteen ja ajatuksen
vallan kolmijaosta. Kolmannessa luvussa tarkastelen nykyisten oikeuslahdeop-
pien ongelmallisuutta, ja esitdn suuntaviivat dynaamisempien oikeusldhdeoppi-
en konstruoimiselle. Neljannessd luvussa luonnostelen systeemiteoreettisen
ajattelun pohjalta ajatuksellisia ja kisitteellisid vélineitd oikeudellisen ratkai-
sun ongelmien hallinnoimiseen. Seuraavassa kuitenkin vield jatketaan oikeu-
delliseen ratkaisuun kohdistuvien keskeisten vaatimusten konstruoimista.

Mité oikeudelliselta ratkaisulta ja ratkaisutoiminnalta on vaadittava? Oikeu-
dellisen ratkaisun sidonnaisuuksista, ehdoista ja mahdollisuuksista puhuttaessa
piddn ldahtdkohtaisena vaatimuksena sitd, ettd modernissa yhteiskunnassa oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan on oltava avointa suhteessa tarkoituksenmukai-
suuskysymyksiin, ja yhteiskunnallisiin arvoihin, sekd moraaliin. Lyhyesti sa-
noen ratkaisuilta vaaditaan siséllollistd onnistuneisuutta. Tdma on tirked vaati-
mus yhteiskunnallisia vaatimuksia hyvin vastaavan oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan kannalta. Mitd huonommin institutionalisoitunut konfliktinratkaisutoi-
minta vastaa yhteiskunnassa kommunikoituja vaatimuksia ja odotuksia, sitd
valttimattomampad on oikeuden sdilyttimiseksi konfliktinratkaisuinstituutiona
turvautua eettiseltd kannalta arveluttavaan mairdin vékivallan uhkaa tai mieli-
pidemanipulaatiota. Toisaalta, mitd huonommin oikeudelliseksi Nimetty** kon-

3 Tissd termi "Nimedminen” on kirjoitettu isolla alkukirjaimella, koska on haluttu osoittaa

termid kéytettdvin tavallisuudesta hieman poikkeavassa Georg Spencer Brownin ja Luhmannin
tarkoittamassa merkityksessd. Téstd tarkemmin IV-luvun jaksossa 2.
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fliktinratkaisu onnistuu yhteiskunnallisiin odotuksiin vastaamisessa, sitd suu-
remmalla todenndkdisyydelld konfliktinratkaisu alkaa siirtyd oikeuden ulko-
puolelle (tarkemmin néistd teemoista viimeisen luvun jakso 5.3). Ratkaisutoi-
mintaan kohdistuu niin ollen avoimuuden vaatimus, jonka mukaan esimerkiksi
yhteiskunnallisen toiminnan ja toimijoiden tavoitteita, yhteiskunnallisia arvoja
ja moraalia on pidettdva tirkeind perusteluina ratkaistaessa yksittéisia konflik-
teja.

Ratkaisutoiminnan avoimuus suhteessa eri yhteiskunnassa kommunikoitui-
hin vaatimuksiin on kuitenkin mahdollinen vain tietyissa rajoissa. Ensinnakin
informaation késittelykyvyn ja ongelmanratkaisukyvyn rajallisuudesta johtuen
suurta osaa kaikista yhteiskunnallisista tarkoituksenmukaisuusvaatimuksista ja
arvostuksista ei voi tiettynd hetkend pitdd oikeudellisen reproduktion kannalta
relevanttina. Toiseksi, jos ristiriitaisia vaatimuksia pidettdisiin yhtd aikaa rele-
vantteina eikd vaatimuksia pystyttiisi laittamaan tarkeysjarjestykseen, padtok-
sentekokyky lamaantuisi. Ratkaisutoiminta joutuisi kaaokseen, jos esimerkiksi
lainsdddannon ilmentdmid arvovalintoja ei otettaisi vakavasti, vaan lainsédadéan-
toprosessissa tehdyt valinnat ja kompromissit eri pddmaérien, arvojen ja intres-
sien vililld otettaisiin yksittiisissa ratkaisuissa uudelleen avoimen punninnan
kohteeksi. Oikeudellisten ratkaisujen suhde yhteiskunnassa formuloituihin vaa-
timuksiin on ndin ajatellen vaistimattd selektiivinen. Koska avoimuudesta huo-
limatta ratkaisuissa joudutaan siten sulkemaan osa vaatimuksista ratkaisua pro
argumentteina tukevien premissien ja jopa koko ratkaisuharkinnan ulkopuolel-
le, ovat avoimuuden ja suljettuisuuden vaatimukset ratkaisutoiminnassa yhta ai-
kaa relevantteja, ja ne on pystyttivd kombinoimaan ratkaisuissa keskenéén.

On esitettdvissd useita perusteluja sille, miksi oikeudellista ratkaisua ei voi
tehdd ad hoc perustein. Esimerkiksi jotta konfliktin osapuolten olisi mielekista
tuoda ongelmansa oikeudellisessa menettelyssd ratkaistavaksi, on ratkaisun
lopputuloksia ja premissinvalintaa jollakin tarkkuudella pystyttdvd ennakoi-
maan ja niiden oikeellisuutta arvioimaan. Satunnaisuuksien ja mielivallan valt-
tdmisen puolesta puhuu myds se seikka, ettd ratkaisut ovat tarvittaessa pantavis-
sa taytdntdon valtion vikivaltamonopolia hyviksi kdyttden ja ettd ratkaisutoi-
minnalla on yhteiskunnallisia toimintoja ohjaava vaikutus: Yhteiskunnan kan-
nalta ja yhteiskunnallisen palvelutehtdvén toteuttamisen kannalta ei ole yhden-
tekevdd se, mihin tarkoituksiin valtion vikivaltamonopolia kéytetidén ja mihin
suuntiin toimintaa pyritddn ohjaamaan. Satunnaisuuksien vélttiminen on tér-
kedd myds oikeudellisen ratkaisutoiminnan omien jatkuvuusedellytysten kan-
nalta. Silloin kun yhteiskunnassa pidetdin valttimattoméana muista yhteiskun-
nallisista osasysteemeistd eriytynyttd (nykyisin oikeudelliseksi Nimettyd) kon-
fliktinratkaisusysteemid, silloin on myo6s valttiméatonta, ettd institutionalisoitu-
nut konfliktinratkaisutoiminta erottuu koodinsa ja sitd mydtd myos paatoksen-
tekoehtojensa — systeemiteoreettisesti ilmaisten reproduktion ehtojensa — puo-
lesta muista yhteiskunnan eriytyneistd funktiosysteemeistd kuten esimerkiksi
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politiikasta, uskonnosta ja taloudesta. Titd eroa on konfliktinratkaisuehtojen
reproduktiossa pidettivd myos jatkuvasti ylld. Koska systeemi tai ratkaisutoi-
minta voi identifioitua itsekseen vain toistamisen ja jatkuvuuden kautta, niin
tietyn asteinen pysyvyys ja staattisuus on vilttimdtontd myos ratkaisutoimin-
nan identiteetin sdilymisen ja toiminnan jatkumisen kannalta (systeemin identi-
teetistd tarkemmin tdmén luvun jaksossa 6). Nédin myds systeemitoiminnan jat-
kuvuusmahdollisuuksien ylldpitdminen edellyttdd tietyn asteista staattisuutta
ratkaisupremissien valintojen suhteen. Tdma tarkoittaa toisin sanoen jatkuvuus-
vaatimusta my0s sen suhteen, miten selektiivisyys avoimuuden ja suljettuisuu-
den suhteen toteutetaan ratkaisusta toiseen. Ratkaisujen on aina pystyttiva
osoittamaan yhteytensé aikaisempiin ratkaisuihin siten, ettd ennakoitavuuden ja
kontrolloitavuuden tarve ja mahdollisuus oikeudelliseksi identifioitumiseen tu-
lee tyydytettyd. Ndin oikeudelliseen ratkaisuntekoon liittyy valttimaittd toistu-
vuuden ja staattisuuden elementti.

Ei kuitenkaan riitd se, ettd oikeudellinen ratkaisutoiminta on ennakoitavaa ja
staattista. Siséllollisesti onnistuneiden ratkaisujen tekeminen edellyttdd dynaa-
misuutta yhteiskunnallisten tilanteiden, arvostusten ja tilanteita jasentdvien teo-
rioiden muuttuessa. Muuttuneessa tilanteessa ei ’hyvien” ratkaisujen tekemi-
seen endd riitd aikaisemmissa ratkaisuissa tehtyjen valintojen ja rajanvetojen
toistaminen. Siten yksittdisissd ratkaisuissa on oltava mahdollisuus suhtautua
valikoivasti my0s aikaisemmissa oikeudellisissa ratkaisuissa tehtyihin valintoi-
hin. Toistamisesta on siirryttdva jatkuvuuteen ja samasta samankaltaisuuteen.
Toisaalta dynaamisuuselementin ldsndolo oikeuden reproduktiossa on seuraus-
ta my0Os vajavaisesta kyvysti etukdteen formuloida jokaiseen esille tulevaan ti-
lanteeseen sopivia ratkaisupremisseja®. Tlman dynaamisuuselementtid avoi-
muusvaatimus jad vajavaiseksi.’® Vaikka dynaamisuusvaatimuksen merkitysté
onkin syytd korostaa, niin sitd ei kuitenkaan ole syyti ylikorostaa, vaan on py-
rittdvé tavoittelemaan jonkinlaista tasapainoilua staattisuuden ja dynaamisuu-
den vaatimusten vililld. Tastd ajatuksesta ldhtee esimerkiksi myos Ronald
Dworkin teoksessaan ”Law’s Empire” (esimerkiksi s. 147).

Oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuvia keskeisid vaatimuksia voidaan ylla
kuvatulla tavalla tarkastella avoimuuden ja suljettuisuuden seka staattisuuden ja
dynaamisuuden vélisen dialektiikan kautta. Tastd dialektisesta vuorovaikutuk-
sesta, jonka vaikutuksessa oikeudellinen ratkaisu on, aiheutuu myos oikeudelli-
sen ratkaisun keskeinen ongelma:

3 Ks. dynaamisuuden ongelmallisesta asemasta suomalaisessa oikeusajattelussa Hayhd, Tieto

tavarana — siviilioikeus tietoyhteiskunnassa, Oikeus 2000:1 s. 38.

3 Vaatimuksia oikeuden dynamiikan paremmasta huomioonottamisesta ovat viimeaikoina
esittdneet muun muassa Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s. 194-195 ja Ervasti, Empirisk
forskning, rittsvetenskap och rittens dynamiska element s. 577-578 ja 584.
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Millaisiin perusteisiin voidaan tukeutua ja millaiset tekijdt ovat ratkaisevia
tehtdesséd yksittdisissd ratkaisuissa valintoja eri yhteiskunnallisten arvojen,
padmédrien ja intressien relevanssin suhteen ja niiden keskinéisten painoar-
vojen vililld? Yksi timdn ongelman alaluokka tai erityistapaus on se, milld
perustein voidaan paattia siitd, voidaanko nykyhetkisessa ratkaisutilanteessa
pysyttidd tai muuttaa aikaisemmissa oikeuden aktualisoinneissa kuten lain-
sddtdmisaktissa tai ennakkoratkaisussa tehdyt valinnat arvojen, pddméarien
ja intressipunnintojen suhteen.

KYSYMYKSEN ASETTUMINEN

Tassa tutkimuksessa hahmotetaan ehdotusta siitd, millaisin kisittein, ajattelu-
mallein ja jatkokysymyksenasetteluin tdhidn ongelmaan tulisi pyrkid vastaa-
maan. Tama tehtdva on haastava, silld ongelmanratkaisukyvyn kehittdmisen eh-
doilla edettiessa periaatteessa millddn kasitteelld tai ajattelumallilla ei ole etu-
oikeutta tulla kiytetyksi ndiden ongelmien ratkaisemisessa. Késitteiden valinta
on kontingenttia, eli valinnat voisi tehdd myds toisin. Kyseessé on siis pyrkimys
valintatilanteen rakenteistamiseen oikeudellisessa ratkaisussa siten, ettd oikeu-
dellinen ratkaisutoiminta pystyy toteuttamaan sen osaksi muodostuneen yhteis-
kunnallisen palvelutehtdvin mahdollisimman hyvin. Kuten tieteenkin, myos oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan tehtdvind on osaltaan vaikuttaa yhteiskunnan
hyvinvoinnin edistdmiseen. Oikeudellisessa ratkaisussa on aina kyse myds vas-
tuun kantamisesta oikeudellisen ja yhteiskunnallisen toiminnan onnistumisesta.
Sitoutuminen tillaiseen pragmaattiseen padmééraén ei kuitenkaan voi merkita
sellaista vapautumista perinteisistd kasitevalinnoista, ettd oikeudellisen ratkai-
sun ehdoista ja mahdollisuuksista voisi kirjoittaa ikd4dn kuin kisitteellisesti
puhtaalta poydalta tai kasitteellisessa tyhjiossi. Oikeudellisen ratkaisun maarit-
tdmisessd kdytetyt kasitteet liittyvat laajempaan késitteiden ja ajattelumallien
verkostoon. Muuttunutkin kuvaus oikeudellisesta ratkaisusta on voitava sovit-
taa osaksi laajempaa késiteverkostoa, ja toisaalta muutokset tdssé laajassa kasit-
teiden verkostossa mahdollistavat myds uudenlaiset tavat ymmaértda oikeudel-
lista ratkaisua. Mutta ovatko oikeudellisen ratkaisutoiminnan ehtojen ja mah-
dollisuuksien madrittimisessd kaytetyt késitteet ja ajattelumallit sittenkdén va-
linnaisia asioita, ja jos ovat, niin missd méérin?
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4 Aikakausista ja ajattelutavoista

Tietty lahtokohta ja siithen sopivat kisitteet mahdollistavat tietynlaiset kysy-
mykset. Paljolti kisitteistd riippuu se, millaisia kysymyksid voidaan tehdi, ja
millaisia vastauksia voidaan antaa. Foucault (arkeologisen kautensa ajattelussa)
kayttad epistemen ja historisen apriorin kisitteita joilla hin tarkoittaa kasitteel-
listd verkostoa, joka madrittaa sitd, mitd voidaan sanoa, ajatella tai tehda tietty-
nd aikakautena. Vastaavalla tavalla vaikuttavat Tuorin mukaan myds oikeudelli-
set fundamentaalikategoriat, joita ei tiettynd historiallisena aikakautena voida
syrjayttdd, silla ne mahdollistavat oikeudellisen puheen ja oikeudellisen ajatte-
lun, ja ylipddtdan mahdollistavat oikeudellisten ilmididen tunnistamisen. Tél-
laiset modernin oikeuden fundamentaalikategoriat luovat tilan modernille oi-
keusajattelulle, argumentaatiolle ja sdéntelylle. Samalla ne Tuorin mukaan
myds sulkevat timén tilan radikaalisti vaihtoehtoiselta oikeudelliselta ajattelul-
ta, argumentoinnilta ja sddntelyltd. Talld tavalla vaikuttavaan modernin oikeu-
den syvirakenteeseen voidaan Tuorin mukaan lukea muun muassa fundamen-
taalisina oikeudellisina periaatteina oikeuksien systeemi ja oikeusvaltioperiaat-
teet.’’

Tuori on kirjoittanut mielesténi hyvén kiteytyksen modernin oikeusajattelun
epistemen ja fundamentaalikategorioiden ja niiden taustapremissien synnysti
ja madrittymisestd uuden ajan alussa. Tuorin mukaan keskiaikais-feodaalisten
yhteiskunnallisten rakenteiden hajoaminen 1600-1700 luvun Euroopassa tuotti
sen yhteiskunnallisen ja kulttuurisen tilan, jota on tapana kutsua moderniksi.
Moderniin johtaneen kulttuurisen murroksen ytimené oli yhtendisen ja hierark-
kisen keskiaikaisen maailmankuvan murentuminen. Tdssd maailmankuvassa
niin ihmiselld, poliittisella yhteis61ld kuin ulkoisella luonnollakin oli oma paik-
kansa ja oma luonnollinen hyvénsi, teloksensa, osana kosmista ja jumalallista
jarjestystd. Juuri timén keskiaikaisen maailmankuvan hajoaminen vapautti va-
paan, tasa-arvoisen ja rationaalisen yksilon ennalta annetun teloksensa, yhtei-
sonsé ja kaikenkattavan objektiivisen jarjestyksen kahleista. Tamén jilkeen
myoskdan ihmisen hyvd ei endd ollut objektiivisen jarjestyksen tiedostamisen,
vaan vapaan yksilon subjektiivisen valinnan asia. Taima yksilon vapautus ei kui-
tenkaan ollut tdydellinen, silld yksilon vapautta rajoitti nyt keskitetty ja suve-
reeni pakkovaltaa kayttdva valtio, joka my0s syntyi saman yhteiskunnallisen
murroksen tuloksena. Poliittisen yhteison ”objektivoituminen” valtioksi ilmeni
oikeuden kohdalla positivoitumisena: tavanomaisen, moraalisten ja uskonnol-
listen normien kanssa yhteen kietoutuneen oikeuden syrjaytymisend sdddetty-

37 Tuori, Post-Modern Law? s. 42-43.
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jen lakien tieltd. Keskitetty suvereeni valtio positiivisen oikeuden ldhteend aset-
ti ongelman, silld valtiosta tuli selittimisen ja justifioinnin kohde. Toisaalta se
jolle ja jonka avulla selittdmisen ja justifioimisen oli maaré tapahtua oli vapaa,
tasa-arvoinen ja rationaalinen yksilo. Hyvékisitysten ja arvojen pluralismin
vuoksi muodostui puolestaan se ongelma, mistd positiivisten lakien legitiimiy-
delle voitiin 10ytaa subjektiiviset arvovalinnat ylittdva ja tdssd mielessd objek-
tiivinen mittapuu.®

Tuorin mukaan kulttuuriamme syvéllisimmin ja pysyvimmin muovanneet
yksilon vapauden, tasa-arvon ja rationaalisuuden uudelleenarvioinnit ovat py-
sytelleet uuden ajan alkuun ajoittuvan maailmankuvan murroksen piirtimissa
rajoissa. Niinpd hdnen mukaansa esimerkiksi yksilon vapaus ja arvojen plura-
lismi ovat sellaisia keskiaikaisen maailmankuvan hajoamisen meille perintona
jattamia kulttuurisia faktoja, joita mikdan vakavasti otettava yritys ratkaista po-
sitiivisen oikeuden sitovuuden ja legitiimisyyden ongelmat ei tdnd pdivani voi
sivuuttaa.* Lars D. Erikssonin tunnettua sananpartta kiyttiddkseni on syyta ky-
syd, onko fodellakin ndin? Entépd, jos ndmad uudelta ajalta perintdond saadut
kulttuuriset faktat ovat arvopluralismia lukuun ottamatta jo falsifioituneet tai ai-
nakin muuttuneet epamaéraisiksi yhteiskuntatodellisuudessa tai ne on kyseen-
alaistettu yhteiskuntatodellisuutta selittdvissé teorioissa? Onko episteme taus-
taoletuksineen oikeudesta puhuttaessa ja sitd identifioitaessa endd ennallaan?

4.1 POSTMODERNISTA

”Siitd, ettd tietylld aikakaudella olisi tarve uuden omaksumiseen, on
erotettava kysymys siitd, onko muutokselle olemassa myos ’sosiaali-
nen tilaus’ eli muutokseen tarvittavaa voimaa.”

Raimo Siltala toteaa, ettd "koska oikeuteen ei ole olemassa nikokulmaa ei-mis-
tdan, on tutkijan syyta olla perilld omista teoreettisista ja yleisimmin tutkimuk-
sellisista sitoumuksistaan”. Moderniin ajatteluun on kohdistettu kritiikkid
suunnasta, jota sanotaan postmoderniksi. Tdmai kritiikki on yksi tapa tehdé né-
kyviksi modernin ajattelun ongelmia ja tarkastella, onko moderni yhteiskuntaa
ja yhteiskunnan jarjestysti selittdvdna tarinana Nietzschen termein sanoakseni
tullut turhaksi, liioitelluksi tai jopa valheelliseksi. Téassd luvussa esitdn muuta-
mia sellaisia lyhyitd poimintoja postmodernin esittimasté kritiikistd ja postmo-

38 Tuori, Modernin oikeuden legitimiteettiperiaatetta etsimdssé s. 3-6. Tdma Tuorin kdyttimé

otsikko antaa aiheen seuraavaan huomautukseen. Tdssd tutkimuksessa ei olla etsiméssd modernin
oikeuden legitimiteettiperiaatetta, vaan modernin tai pikemminkin my6hdismodernin oikeuden
kysymyksenasettelua ja késiteverkostoa.

% Tuori, Modernin oikeuden legitimiteettiperiaatetta etsimédssa s. 7.

4 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 620, 622.
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POSTMODERNISTA

dernin esittdmistd vaihtoehdoista, joita voi ajatella kritiikkind my6s modernia
oikeusajattelua ja sen kayttdmaad kasitteistod vastaan.

Mistd puhutaan silloin kun puhutaan postmodernista? Onko ylipdédtdan mie-
lekésti puhua postmodernista, onko moderni todella jo ohitse, vai onko kysees-
sd kenties sittenkin vasta mydhdismoderni? Mitid nima késitteet tarkoittavat?
Etenen téhén teemaan pikkuruisen johdannon kautta kysymaéllé, millainen eldin
on looppi. Vastaus kuuluu, ettd se on tdysin erilainen eldin kuin antilooppi. Toi-
sin on kuitenkin laita minun nikemykseni mukaan modernin ja postmodernin
vilisessa suhteessa. Postmoderni ei ole kaikkea muuta, mitd moderni on, post-
modernissa ei siis ole kysymys “antimodernista™!. Zygmunt Baumanin mu-
kaan postmoderni on vain yksi niistd monista késitteistd, joita voi kiyttdd halu-
tessaan kiinnittdd huomionsa yhteiskuntamme perustavanlaatuiseen erilaisuu-
teen suhteessa yhteiskuntaan muutama sata tai vain viisikymmenti vuotta sit-
ten. Se, kutsummeko nykyistd yhteiskuntaa postmoderniksi vai joksikin muuk-
si, on toissijainen kysymys. Bauman ei nde termilld “postmoderni” mitddn
oleellista eroa Anthony Giddensin myéhdismoderniin, Ulrich Beckin refleksii-
viseen moderniin tai Georges Balandierin termiin “surmodernité”. Néiden
kaikkien ilmausten yhteisend ideana on Baumanin mukaan ilmaista sité, ettd
meiddn aikamme eroaa niin perustavalla tavalla modernista ajasta, ettd aikaam-
me tulee tulkita sen omista ldhtokohdista késin, tulee muun muassa tehdi ero
tiettyihin modernille ajattelulle ominaisiin vaarinkédsityksiin ja illuusioihin.*
Itse asiassa modernista ajattelusta etdisyyttd ottavassa tutkimuksessa ei post-
modernin tarkkaan méérittelemiseen ole syyté ryhtyé, silld pyrkimys késitteen
“postmoderni” méadrittimiseen on sindnsd hyvin moderni. Ainakin néin olisi
siind tapauksessa, ettd pyrittiisiin mairittelemdin kasitteelle jokin oikea sisiltd
tai ydin, mitd yleisesti pidetdin nimenomaan moderniin ajatteluun kuuluvana
piirteend.

Termid ”postmoderni” kdytetddn usein tietyn ajanjakson ja sen ominaispiir-
teiden kuvaamisessa ja toisaalta ilmaisemaan tietynlaista ajattelutapaa. Molem-
piin tapoihin kdyttdd titd termid liittyy kuitenkin ongelmia. Kéyttipd kasitetta
“postmoderni” tai “mydhdismoderni” ja nidkeepd niiden keskeisiksi piirteiksi
sitten mitd tahansa, tutkijan on oltava varovainen tillaisten aikakausia kuvaavi-
en késitteiden kanssa. Jorma Kalelan mukaan aikakausi voidaan nimittéin hel-
posti ymmairtdéd ontologiseksi todellisuuden rakenneosaksi ja tutkimuskohteen
ennalta annetuksi reunaechdoksi, johon tutkijan tulokset eivit vaikuta®. Néke-
mykseni mukaan aikakausi on itse asiassa vain eri yhteiskunnallisten ilmididen
yhdistelmaiksi konstruoitu kokonaisuus, jolle on annettu jokin nimi, kuten esi-

4 Vrt. kuit. esimerkiksi Tuori, Post-Modern Law? s. 39-40. Hidnen mukaansa postmoderni on
suhteessa moderniin kvalitatiivisesti erilainen ja kvalitatiivisesti uusi.

4 Zygmunt Baumanin haastattelu, Niin&Ndin 3/1997 s. 45.

# Kalela, Historiantutkimus ja historia s. 129.
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merkiksi “moderni” tai ”postmoderni”. Aikakauden mééritelma on usein muo-
dostunut muun muassa seuraavanlaisista elementeistd: yhteiskunnalliset valta-
suhteet, elinkeinorakenne, omistussuhteet, ihmiskésitys, ideologiat seki ajalle
tyypillinen todellisuuskasitys. "Moderni” ja ”postmoderni” ovat siis vain nimi-
tyksié téllaiselle yhteiskunnallisten tekijoiden yhdistelmalle eli konstellaatiolle.
Sellaisenaan tdmé konstellaatio on vain staattinen pysdytyskuva jatkuvasti
muuttuvasta yhteiskuntatodellisuudesta. Tietyn aikakauden méiritelmén taytyy
olla my6s voimakas pelkistys kaikista kyseiselle ajalle ominaisista piirteista.
Siksi tietyn aikakauden méaaritelméd on kontingentti siten, etté ne elementit, jois-
ta sen katsotaan muodostuvan voitaisiin konstruoida toisinkin*,

Tutkijan pitddkin olla aina varuillaan sen seikan suhteen, etti syy- ja seuraus-
suhteet ovat tutkimuksessa kohdallaan. Jonkin muutoksen perusteleminen esi-
merkiksi “moderniin” tai “postmoderniin” yhteiskuntaan siirtymiselld on on-
gelmallista. Téllaista perustelua voidaan kylla tutkimuksessa kdyttda, mutta sil-
loin tiytyy olla valmius myo6s mééritelld tarkemmin ne tekijit, jotka késitteen
”moderni” tai ’postmoderni” kiyttdminen korvaa. Jos siis aikakautta kdytetddn
jonkin muutoksen perustelemiseen tai selittimiseen, on syytd huolehtia siité,
ettd varsinaiset syy ja seuraussuhteet eivit katoa nakyvistd. Esimerkiksi ’post-
moderni aikakausi” ei itsessddn aiheuta mitdédn, vaan aiheuttajana on jokin asia
tai ilmio0 tai asioiden ja ilmididen yhdistelma, jota kutsutaan postmoderniksi.

Myoskin erilaisia ajattelutapoja tarkoitettaessa modernin ja postmodernin
erosta puhumiseen on syytd suhtautua varovaisesti. Ajattelutapoja ilmaisevina
késitteind késitteet "moderni” ja “postmoderni” ovat epitarkkoja ja pikemmin-
kin asioiden paélle liimattuja etiketteji, ja tismaillisessd keskustelussa tulee olla
valmiita niiden poistamiseen, jotta saadaan ndkyviin se misti tosiasiassa puhu-
taan. Loppujen lopuksi ei ole suurta merkitysti silld, nimetd4dnko jokin ajattelu
moderniksi vai postmoderniksi, oleellista on tunnistaa ajattelutapojen ldhto-
kohdista, todellisuuskasityksisti, kysymyksen asettamisen tavasta, késitteista ja
tyylistékin johtuvia eroavaisuuksia. Voi kiistdd mielekkyyden eron tekemiselle
modernin ja postmodernin vélille, mutta ei voi kieltdd mielekkyytti erotella eri-
laisia ndkdkulmia, ajattelutapoja ja painotuseroja toisistaan. Niinpa alla oleva
postmodernin ja modernin ajattelun vertaaminen on syyti lukea ndma ldhto-
kohdat mielessa pitden.

4 Ks. myds Tuori, Post-Modern Law? s. 39-40. Tuorin mukaan modernit ja postmodernit tul-

kinnat vallitsevasta kulttuurista ovat sellaisia, jotka korostavat kulttuurin tiettyja piirteitd ja vdhat-
televit toisia. Sellaisenaan ndma tulkinnat eivit ole vain viattomia deskriptioita siitd kuinka asiat
oikeasti ovat, vaan niilld on tarkoitus vaikuttaa sithen, miten asioiden oikeasti pitéisi olla.
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4.2 NAKOKULMIA POSTMODERNIIN TAPAAN
TARKASTELLA TODELLISUUTTA

Lyotardin mukaan tiede on alusta pitden asettunut vastustamaan kertomuksia,
silld tieteen kriteerien valossa niitd voidaan pitdd vain taruina tai opettavaisina
satuina. Traditionaaliset kertomukset eroavat tieteellisistd kertomuksista siind,
ettd traditionaalisten kertomusten legitimaatiota ei kysytd, vaan traditionaaliset
kertomukset vahvistavat itse itsedén omalla vilittimiskaytdnnollaan perustelui-
hin ja todisteiden esittdmiseen turvautumatta. Verrattuna tieteellisiin diskurs-
seihin traditionaaliset kertomukset niyttdvit koostuvan mielipiteistd, tavoista,
auktoriteetista, ennakkoluuloista, tietiméttomyydestd ja ideologioista. Tieteel-
liset teoriatkaan eivdt kuitenkaan vilttdméttd ole vastakohta téllaisille kerto-
muksille. Tieteessdkddn totutut ajattelutavat, ideologiat ja auktoriteetit eivét ole
vailla merkitystd. Tieteen mahdollisuudet erottua traditionaalisista tarinoista
perustuu viimekadessa siithen, pystyyko tiede legitimoimaan omat pelisdénton-
sd tieteellisesti kestdvdlld tavalla. Tieteen pelisdintdjd legitimoivat diskurssit
voidaan Lyotardin mukaan myds laskea niihin suuriin kertomuksiin, jotka post-
moderni asettaa kyseenalaisiksi.** Niinpd Lyotardin mukaan jos osoittautuu,
ettd tieteen legitimointiin tarkoitettu diskurssi itse kuuluu tieteen kritisoimalle
“vulgaarien” kertomusten esitieteelliselle alueelle, tuo tiede vajoaa alimmalle
mahdolliselle ideologian ja vallan vilineen tasolle*. Vaikka tiedettd ei ndin jyr-
késti kritisoisikaan, voi tieteen ja traditionaalisten kertomusten vilisti eroa aja-
tella pikemminkin aste-erona kuin kvalitatiivisena erona.

Tastd ndkokulmasta katsottuna yhteiskuntatieteisiin voi kohdistaa postmo-
dernia kritiikkié siind méérin, kuin ne yrittdvat edelleen olla jotakin muuta kuin
vain tarinoita ja kertomuksia, aivan kuin tieteen formuloimat kertomukset to-
tuudesta voisivat olla jotakin muuta kuin tieteen nékdkulmasta kerrottuja hyvin
(?) perusteltuja tarinoita yhteiskunnasta ja sen ilmidistd. Esimerkiksi tarina oi-
keudesta voimassaolevien normien kokonaisuutena ja tarina oikeudellisesta rat-
kaisusta voimassaolevien normien noudattamisena eivét voi olla uskottavampia
kertomuksia kuin premissinsidkadan. Vaikka tillainen kertomus oikeudesta voi-
daan lukea yhdeksi modernin suurista kertomuksista, ei itse asiassa ole niin tar-
kedtd, ovatko tarinat suuria, keskikokoisia tai pikkuruisia. Keskeistd on ymmar-
tad ndiden todellisuuskésitysten kertomuksellisuus ja kontingenttius. Néin aja-

4 Lyotard, Tieto postmodernissa yhteiskunnassa s. 7, 45-46, 66.

4 Lyotard, Tieto postmodernissa yhteiskunnassa s. 62. Risto Heiskalan mukaan erityispiirre,
joka tekee tieteen diskursseista suuria kertomuksia, on se, ettd ne kitkevit nakyvistd kertomuk-
sellisen luonteensa. Ne viittdvit olevansa kirjaimellisia totuuksia ja suhtautuvat tastd lahtokoh-
dasta paikallisiin kertomuksiin ideologiana, joka on kitkettdva pois tai ainakin rajattava ulos sel-
laisilta vakavan puheen foorumeilta kuin tieteellisistd serminaareista ja valtiollisista padtoksente-
koelimistd. Heiskala, Kohti keinotekoista yhteiskuntaa s. 147.
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tellen esimerkiksi oikeusajattelussa ei ldhtokohtaisesti ole lainkaan késitteita,
joita on oikeuden kuvauksessa pakko kayttdd, vaan kukin kédsite otetaan kéyt-
toon vain silloin kun tarinassa sitd tarvitaan, ja jos sitd ei tarvita, se voidaan
my0s korvata.

Yksi postmoderniksi luokiteltava tapa ymmartéé tiede on sellainen, jonka
mukaan tiede on bourdieulaisittain ilmaistuna vallan kdyttda puettaessa tieteen
késittein ja tarinoin todellisuus milloin tdmén, milloin tuon nékdiseksi, ja tar-
vittaessa titd “todellisen nikoistd” voidaan kutsua my0s totuudeksi. Totuuden
médrittelemisen valta on usein vaikeasti paikannettavissa olevaa, ja siitd huoli-
matta sen ilmentymié on esimerkiksi oikeussysteemissi selkeésti osoitettavis-
sa. Valta, jota tarkoitan, on oikeudellisessa kommunikaatiossa syntynyttd ja yl-
lapidettyd kasitystd siitd, mitd oikeus on ja mikd oikeudessa on mahdollista.
Dogmiksi ymmarretty kuvaus siitd, miten asia on, ei kuitenkaan ole ainoa il-
mentyma titd késitystd yllapitdvin kommunikaation “vallankdytostd”. Késityk-
seen siitd, miten asia on, liittyy myos valtaa, joka ilmenee “’késitteiden herruu-
tena”. Kisitteilld on tirked merkitys sen suhteen, miten oikeuteen ja sen ongel-
miin voidaan tarttua. Kdytetyistd késitteistd riippuu se, miten todellisuus, on-
gelmat ja ongelman ratkaisut ovat hahmotettavissa.

Tiede voikin tdlloin ndyttaytya (valta)kamppailuna erilaisten todellisuuskasi-
tysten ja argumentaatioketjujen vélilld. Ja kuten Kaarlo Tuori esittdd, tiede voi
olla my6s kamppailua kisitteistd, joilla asioista puhutaan®’. Tieteen metodien ja
argumentaation avulla pyritdan osoittamaan tutkimustulokset vallankdyton ak-
tina oikeutetuksi. Samaa pddmaidrad palvelee myos pakolliseksi muodostunut
viittaaminen toisiin tutkimuksiin, jonka avulla pyritddn valloittamaan voittami-
sen kannalta strategisesti tirkedt asemat, ja samalla osoitetaan keitd tunnustet-
tuja auktoriteetteja tutkimuksessa konstruoidun todellisuuskésityksen takana
seisoo, ja toisaalta millaista todellisuuskuvaa vastaan hyokétidan. Ei olekaan
lainkaan kummallista, ettd postmodernin ajattelun ajatellaan jossakin mielessa
merkitsevd koko “todellisuuden periaatteen” eroosiota. Eihdn ole mielekésti
kysyé, onko jokin vallankdyton akti totta. Pikemminkin kyse on tieteen tuotta-
mien tulosten oikeuttamisesta argumentaation avulla. Yhteiskuntatieteissa fo-
tuus voikin postmodernissa tulkinnassa ndyttdytyé voitosta kertovana seppelee-
ni voittajan kulmilla, jota totuuteen uskova tutkimuksen tekija voi viittda kan-
tavansa.*®

Gianni Vattimolle puolestaan postmoderni merkitsee sitd, ettd yhteiskunta
jossa elamme, on kaiken kattavan kommunikaation yhteiskunta ja mediayhteis-
kunta®. Hanen mukaansa medialla on keskeinen rooli postmodernin yhteiskun-

47 Tuori, Késitteiden sotatiedettd, etenkin s. 263 ja 267.

4 Olisi nahddkseni kuitenkin ongelmallista ajatella, ettd tieteellisissd tutkimuksissa olisi vain
ja ainoastaan kyse valtapeleistd. Valtapeli on pikemminkin aspekti, joka tutkimuksen tekemiseen
liittyy.

4 Vattimo, Lépindkyva yhteiskunta s. 13.
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nan syntymisessd. Moderni media on tuottanut maailmankuvien elementtien
yleisen rdjdhdyksen ja moninkertaistumisen, minkd seurauksena yhteiskunta
eldd pluralisaatiossa, joka tekee mahdottomaksi maailman ja historian kasitta-
misen yhdestéd yhtendisestd ndakokulmasta®. Todellisuutta eri puolilta kisittele-
vén informaation lisdédntymisen ja intensivoitumisen mahdollisuus tekee yhé
vaikeammin késitettdvaksi ajatuksen yhdestd todellisuudesta. Todellisuus on
Vattimon mukaan pikemminkin tulos monien kuvien kohtaamisesta, tulkin-
noista ja re-konstruktioista, joita tiedotusvilineet levittidvit ilman minkainlais-
ta ’keskuksen” ohjausta.’!

Tiedotusvilineiden yhteiskunnassa ilmaantuu uusi vapauden ihanne, joka
pohjautuu oskillaatiolle, pluraalisuudelle ja loppujen lopuksi koko “todellisuu-
den periaatteen” eroosiolle. Se tulee sellaisen vapauden ihanteen tilalle, joka
perustuu ajatukselle tdysin avautuneesta itsetietoisuudesta ja asioiden todelli-
sen olotilan tuntevan olion tidydellisestd tietoisuudesta. Talloin on mahdollista
tulla tietoiseksi siitd, ettd tdydellinen vapaus ei ole metafysiikan aina uneksi-
maa todellisuuden vilttiméttomén rakenteen tuntemista ja sithen sopeutumista.
Vattimon mukaan jo Nietzsche on osoittanut, ettd kuva tietyn perustan pohjalta
rationaalisesti jirjestetystd todellisuudesta on vain “rauhoittava” myytti, ja se
on luonteenomainen vield alkeelliselle ja barbaariselle ihmiskunnalle. Tosi-
asiassa kuitenkin metafysiikka voidaan nidhd4 vain vikivaltaisena tapana rea-
goida hidin ja vékivallan tilanteeseen sen pyrkiessd todellisuuden haltuunot-
toon “’yhdelld iskulla” (vrt. Luhmann: yhteiskunta ei saa tulla helposti ymmar-
retyksi). Metafysiikka ymmaértéa tai teeskentelee ymmaértdvéinsi ensimmaisen
periaatteen, josta kaikki riippuu ja joka néin ollen antaa kuvitteellisen vaikutel-
man tapahtumien hallinnasta.*

Vattimon mukaan on niin, ettd jos kuvien moninkertaistumisen myd&td “todel-
lisuuden taju” katoaa, niin kyseessa ei kenties ole kovinkaan suuresta menetyk-
sestd. Tieteellis-teknisten mitattavien ja manipuloitavien esineiden maailma eli
metafysiikan mukaan todellinen maailma on muuttunut kauppatavaroiden, ku-
vien ja joukkotiedotuksen mielikuvitukselliseksi maailmaksi. Kuitenkaan ei ole
selvéd, etti tillaista maailmaa vastaan olisi asetettava nostalgia tukevaan, yhte-
ndiseen, tasapainoiseen ja “autoritaariseen” todellisuuteen. Sellaisella nostalgi-
alla on nimittdin jatkuva vaara muuttua neuroottiseksi ndkemykseksi yrittdes-
simme ennallistaa lapsuutemme maailman, jossa tutut auktoriteetit olivat sa-
manaikaisesti sekd uhkaavia ettd rauhoittavia™.

Mit sitten on Vattimon mukaan se vapautuminen, mité todellisuuden merki-
tyksen katoaminen ja joukkotiedotuksen maailmassa tapahtuvan todellisuuspe-

0 Vattimo, Lapindkyvé yhteiskunta s. 17.
SI Vattimo, Lapindkyvé yhteiskunta s. 18-19.
2 Vattimo, Léapindkyva yhteiskunta s. 18-19.
3 Vattimo, Lapindkyvé yhteiskunta s. 19.
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riaatteen ilmiselvd murentuminen aiheuttavat? Kyse on ennen kaikkea erityis-
ten paikallisten elementtien vapauttamisesta. Kun yhtendisen nidkokulman aja-
tuksesta luovutaan, tilloin yhteiskunta muuttuu “’paikallisten” rationaliteettien
ja etnisten, seksuaalisten, uskonnollisten, kulttuuristen tai esteettisten vihem-
mistdjen moneudeksi. Niitd ei endd vaienneta ja alisteta kaikkea omituisuutta ja
kaikkea hetkittéistd yksilollisyyttd vahingoittavalla ajatuksella yhdesti todella
toteutettavasta ihmisyyden muodosta, jona ndahdikseni voitaisiin ehka pitdd esi-
merkiksi kdsitysti vapaasta, tasa-arvoisesta ja rationaalisesta ihmisestd. Tallai-
nen erilaisuuteen vapautuminen tuo Vattimon mukaan myos tietyn kodittomuu-
den tai vieraantumisen vaikutelman. Yksittdiset ajattelutavat ja nikokulmat ei-
vit 16ydé endd suurta yhteenkuuluvuuden tunnetta ympériltaan, vaan ajattelua
vaivaa akuutti tietoisuus kaikkien ajatusmallien ja arvomaailmojen historialli-
suudesta, satunnaisuudesta ja rajallisuudesta. Kuitenkin ndmi eroavaisuudet
ovat pikemminkin “murre-eroja” kuin erillisid "kielid”.>

Elaminen moninaisuuksien maailmassa merkitsee kokemusta vapaudesta
jatkuvana virdhtelynd (oskillaationa) mukaan kuulumisen tunteen ja koditto-
muuden tunteen valilld. Tallainen vapaus on kuitenkin ongelmallista vapautta,
silld meiddn on jopa vaikea ymmartdd oskillaatiota vapaudeksi. Nostalginen
kaipuu suljettuihin horisontteihin, jotka ovat saman aikaisesti rauhoittavia ja
uhkaavia, juurrutetaan meihin aina uudestaan ja uudestaan seké yksiloind ettd
yhteiskuntina. Téll6in on tarkedd pyrkid osoittamaan, ettd olemisen ei tarvitse
endd vilttdmatti olla metafysiikan tarjoamaa vankkaa, pysyvaa ja tasapainoista
vaan ettd oleminen on pikemminkin tekemisisséd tapahtuman, sopimuksen, vuo-
ropuhelun ja tulkinnan kanssa. Tdméin yrittdminen on Vattimon mukaan tar-
kedd, jotta voisi tulla mahdolliseksi oskillaation késittdminen postmodernin
maailman mahdollisuutena uuteen (kenties lopultakin) inhimilliseen olemisen
tapaan®,

Tallainen tulkinta yhteiskuntatodellisuudesta ilman ohjaavaa valtakeskusta
asettaa myds kyseenalaiseksi kisitykset esimerkiksi yhteiskunnallisista suve-
reeneista. Herdd myds kysymys siitd, mitkd ovat valtion mahdollisuudet yhteis-
kunnan ohjaamiseen tai oikeudellisen ratkaisutoiminnan ohjaamiseen. Poly-
sentria tarkoittaa puolestaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan osalta nihddkseni
sitd, ettd oikeudellista ratkaisutoimintaa ei ajatella pystyttdvéin ohjaamaan mis-
tddn keskuksesta esimerkiksi lainsdddéannosta kisin, vaan ratkaisun sidonnai-
suuksien méadrdytyminen on vattimolaisittain ilmaisten desentralisoitunut mo-
nimutkaiseksi erilaisten tekijoiden verkostoksi ratkaisun sidonnaisuuksien ol-
lessa tulos monien kuvien kohtaamisesta, tulkinnoista ja re-konstruktioista.
Tallaista kisitystd oikeudellisesta ratkaisutoiminnasta luonnostelen viimeisessé
luvussa.

5 Vattimo, Lapindkyvé yhteiskunta s. 19-22.
%5 Vattimo, Lapinakyvé yhteiskunta s. 19-22.
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Eiko Vattimon metafysiikan kritiikki kohdistu my6s kelsenildiseen pyrki-
mykseen oikeuden viimekdtisten kriteerien postuloimisesta? Télloin oikeudel-
lisen viimekdtisid kriteerejd voitaisiin ajatella pyrkimyksend jonkinlaisen en-
simmadisen periaatteen ymmartimiseksi, josta kaikki riippuu ja joka ndin ollen
antaa kuvitteellisen vaikutelman tapahtumien hallinnasta. Viimekétiset kriteerit
voitaisiin my0s tulkita Vattimon tarkoittamana nostalgisena kaipuuna suljettui-
hin horisontteihin. Vastaavasti esimerkiksi Luhmannin systeemiteoreettinen
”postontologiseen epistemologiaan”® pohjautuva kisitys oikeussysteemin ole-
misesta tekemisend ja kisitys identiteettien kontingenssista ja kertomukselli-
suudesta olisi hyvé esimerkki Vattimon tarkoittamasta olemisesta ilman meta-
fysiikan tarjoamaa pysyvyytté ja tasapainoa.

Myos Zygmunt Bauman nikee postmodernin siirtymiseni varmuudesta epa-
varmuuteen. Postmodernille on hdnen mukaansa keskeistd havainto siiti, ettd
elamai hallitseva yksildllinen ja yhteiskunnallinen epdvarmuus on inhimillisen
toiminnan tuottamaa. Hén toteaa, ettd nyt ollaan jo luovuttu siitd modernista
harhasta, ettd satunnaisuus, kontingenssi, tapahtumien ennakoimattomuus ja
niistd johtuvat vaikeudet olisivat vain kehityksen tielle osuneita véliaikaisia hii-
ri6itd. Nyt ei siis endd uskota, ettd epdvarmuudesta voisi paistd eroon lisddmal-
14 tietoa, silld epdvarmuus on varmuuden puolesta kdydyn kamppailun sivutuo-
te. Postmodernille ajalle on hanen mukaansa tyypillistd, ettd tietoisuus epavar-
muudesta on pysyvéa, ambivalenssi on tullut jadddkseen eikd paitoksentekoa
ole mahdollista irrottaa riskeistd. Ero moderniin on siin, ettd vaikka aikaisem-
minkin oltiin epétietoisia maailman tai yksilon tulevaisuudesta, niin epévar-
muutta lievensi moderni usko siihen, ettd epdvarmuus ja riskit katoavat kunhan
vain ratkaisemme vield yhden arvoituksen. Baumanin mukaan postmoderni on
ensimmaisti kertaa historiassa tuonut keskusteluun tietoisuuden siité, ettd mei-
dén on kehitettéva taitojamme, jotta oppisimme elimédn jo arkipéiviisiksi tul-
leiden ambivalenssin ja epdvarmuuden kanssa.’’

Nékemykseni mukaan esimerkiksi oikeusteorian alalla epdvarmuuden hy-
viaksymisen on nayttdva oikeudellista ratkaisutoimintaa selittdvissi teorioissa,
joissa oikeudellisen ratkaisutoiminnan epidvarmuutta ei endd saa pyrkié kitke-
méaan varmuuden kuoren alle. Ratkaisun sidonnaisuuksista, oikeusvarmuudesta
tai oikeusturvasta ja ennakoitavuudesta on alettava puhua toisenlaisin painotuk-
sin. Yksittdistapausten erityispiirteiden huomioiminen edellyttdd titd. Siten
myds oikeudellisen ratkaisun teoriassa on hyvéksyttiva kaiken yhteiskunnalli-
sen toiminnan tapahtuvan epavarmuuden olosuhteissa, ja teorioissa on pyritta-
vd luomaan malleja siitd, miten tima epdvarmuus voidaan kdantia positiivisek-
si asiaksi ja kuinka epdvarmuuden kanssa voidaan tulla toimeen.

% Ks. tdstd tarkemmin timén jakson loppuosasta, sekd IV-luvun jaksoa 5.2, missd olen lyhyes-

ti kirjoittanut Luhmannin havainnon tekemisti koskevasta kdsityksesta.
7 Zygmunt Baumanin haastattelu, Niin&Néin 3/1997 s. 45.
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Modernin ajattelutapaan liittyy ndkemys todellisuuden hallittavuudesta ja
ohjailtavuudesta. Timéa nédkyy oikeuskdsityksissd muun muassa siten, etti suve-
reenin antamilla abstrakteilla oikeusnormeilla ajatellaan voitavan hallita oikeu-
dellista ratkaisutoimintaa. Abstraktit normit ohjaavat oikeudellisen ratkaisun
samalla my0s ennakoitavaksi, objektiiviseksi ja kansalaisia yhdenvertaisesti
kohtelevaksi. Téllaisen muodollisen oikeuden avulla ajatellaan saatavan yksi-
16iden viliset ja yhteiskunnalliset konfliktit ja oikeudellinen vallank&ytt hal-
lintaan. Monosentrisen valtiollisen oikeuden avulla ajatellaan voitavan hallita ja
ohjata yhteiskunnan moninaisuutta. Kuitenkin, mitd enemmaéan yhteiskunnalli-
nen ja oikeudellinen muutos ovat menossa desentralisoituneeseen globaalin ja
lokaalin kehityksen suuntaan, sitd vihemmén mahdollisilta keskusvaltaan tu-
keutuvat hallittavuuden ja ohjailtavuuden tavoitteet alkavat ndyttda. Téllaisessa
tilanteessa myds ajatus ennakoitavuuden ja varmuuden dominanssista suhtees-
sa tarkoituksenmukaisuuteen ja aineelliseen oikeudenmukaisuuteen ndyttdd
epduskottavalta. Siten tarvitaan uusia késitteitd ja ajattelutapoja oikeudellisen
ratkaisutoiminnan sidonnaisuuksien adekvaatiksi kuvaamiseksi. Niinpd esi-
merkiksi oikeusvarmuuden sijasta voitaisiin puhua responsiivisuuden vaati-
muksesta ja tdhdn liittyen kontingenssin hallittavuudesta ja kompleksiteetin
adekvaattisuudesta oikeudellisissa ratkaisuissa. Kuten Thomas Wilhelmsson to-
teaa: “’késitys oikeudesta, joka ei anna tilaa kaaokselle ja ambivalenssille, jou-
tuu kriisiin maailmassa, joka on menettinyt uskonsa mahdollisuuksiin rakentaa
yhteiskunta rationaalisesti ja yleisesti hyvidksytyn eettisen systeemin pohjal-
ta”s®,

Kun ylld mainittujen ajattelijoiden kautta postmodernia on luonnehdittu 13-
hinni aikakautena, on seuraavaksi syytd ilmentdd postmodernia vield ajattelu-
mallina. Késitettd ’postmoderni” on nimittdin mahdollista kdyttdd myos kuvaa-
maan ajattelun tapaa ilman valttimatontd yhteyttd yhteiskunnan ja sen tilan
muutoksiin. Postmoderni voidaan ndhdi ajattelutapana ja ndkokulmana, joka
tosin yleensé on saanut inspiraationsa yhteiskunnassa tapahtuneista muutoksis-
ta, mutta nikokulmana ja tapana asettaa kysymyksii ja konstruoida vastauksia
postmoderni ei siten ole riippuvainen siitd, voidaanko yhteiskunnan viitetty
muutos verifioida vai ei. Tdssd merkityksessd postmoderniin voidaan myds liit-
tad pyrkimys modernin kisitteistd ja késitteellisistd verkostoista eli moderneis-
ta ontologioista luopumiseen esimerkiksi Niklas Luhmannin ja Tuija Pulkkisen
tavoin. Pulkkinen on tuotannossaan keskittynyt sellaisten késitteiden postmo-
derniin kritiikkiin ja reformulaatioon kuten “identiteetti”, ”subjekti”, ”valta”.
Luhmann puolestaan on keskittynyt kritiikin sijasta kehittimaén liberalistisen
kisiteontologian tilalle laajaa systeemiteoreettista kisiteverkostoa yhteiskun-
nan toiminnan kuvauksessa kiytettavaksi.

AIKAKAUSISTA JA AJATTELUTAVOISTA

% Wilhelmsson, Systeemien hajoaminen ja pienet kertomukset s. 340.
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Vaikka Luhmann ehtikin kehitelld varsin mittavan modernin ontologioista ir-
tautuneen kisitteellisen verkoston, on hidnenkin saavutuksensa ymmarrettiva
vain jonkinlaiseksi “postmoderniksi” pelinavaukseksi. Toisaalta jos halutaan
kunnioittaa Luhmannin omaa késitystd, jonka mukaan hidnen teoriansa ei ole
postmodernia, on hinen teoriansa kuvattavissa pikemminkin “non-liberalisti-
seksi pelinavaukseksi”®. Luhmann luopuu teoriassaan yhteiskunnan selittdmi-
sestd yksiloiden ja ndiden muodostaman joukon kautta, samalla hdn luopuu sel-
laisista moderneista kisitteistd kuten “kansalaisyhteiskunta” tai “kansanval-
ta”®. Toisaalta Luhmann puhuu myos yhteiskunnallisesta suvereenista, vaikka-
kin hin on epdileméttd omaksunut ajatuksen Carl Schmittin “késitteiden sota-
tieteestd” ja vallannut tdmén késitteen systeemiteoriaan sopivaksi elementiksi
maidrittelemalld sen aikaisemmasta poikkeavalla tavalla, jossa ei niy eni jalkia
hierarkkisesti ylimmasta tai absoluuttisesta vallankadytostd. Myos Luhmannin
kidsitteenmuodostus noudattaa postmoderniksi luonnehdittavaa mallia. Luh-
mann ei nimittdin pyri tyhjentdvésti maarittelemdan kasitteitd, vaan muodostaa
kasitteistd kompleksisia késitepuita tai verkostoja, joissa késitteet viittaavat toi-
nen toisiinsa ja saavat tillé tavalla tismennyksensa.

Luhmann ei kuitenkaan tyydy vain modernin késitteiden korvaamiseen ja
uusien kehittdmiseen, lisdksi Luhmannin teoriassa merkittiviassd roolissa on
hianen kehitteleménsé “’tietoteoria”, jota hian kutsuu postontologiseksi episte-
mologiaksi®. Tdmé merkitsee Luhmannilla tirkedd irtiottoa Luhmannin ter-
mein ilmaistuna “vanhaeurooppalaisesta” ajattelusta. Luhmannin mukaan
teoria autopoieettisesta suljettuisuudesta korvaa Kantin premissit. Autopoi-
eettisten systeemien ei tdydy olla itselleen transparentteja, eivétkd ne 16yda
itsestddn mitdédn sellaista, jota voisi pitda tietoisuuden kiistimattoméana fakta-
na ja jota voisi soveltaa epistemologisena a priorina. A priorisen oletus kor-
vautuu havaitsevan systeemin itsereferentilla rekursiivisuudella®?. Luhmannin
mukaan ”systeemiteorian edustamaa tietoteoreettista positiota voi kuvata to-

%9 Se, ettd Luhmann pitda teoriaansa modernina eikd postmodernina johtaa nikemykseni mu-
kaan juurensa yllda kuvaamaani mahdollisuuteen ymmartaa tietty aikakausi eri tavoin. Luhmann
konstruoi nykyisen aikakauden omalla tavallaan, joka eroaa postmoderneiksi sanotuista aikakau-
temme kuvauksista. Luhmann nékee, ettid nykyisessd modernissa yhteiskuntavaiheessa on vield
jédnteitd niin arkaaisesta kuin stratifikatorisestakin yhteiskuntamuodosta, eikd hdanen mukaansa
moderni funktionaalisesti eriytynyt yhteiskunta ole vield tdysin toteutunut.

% Risto Kangas on kisitellyt kirjassaan Yhteiskunta (s. 79) kansalaisyhteiskunnan késittee-
seen kohdistettua kritiikkid: Georg Kneerin kritiikin mukaan “kansalaisyhteiskunta evai talou-
delta, valtiolta, oikeudelta ja tieteeltd jne. niiden ohjaustoimenpiteiden omalakisen rakenteistu-
misen ja yrittdd hallita niitd yhteiskunnallisesta keskuksesta késin... Kansalaisyhteiskunnan ké-
site ndyttdd ndin kaiken kaikkiaan irtaantuvan kovin kauaksi yhteiskunnallisesta todellisuudes-
ta...” Luhmann puolestaan on todennut, ettd “tdmin késitteen [kansalaisyhteiskunta] nykyisessé
historialliseen rekonstruktioon perustuvassa uudelleen kayttonotossa on niin selkeitd haaveilun
piirteitd, ettd on kysyttdvi, mitd sen kautta oikein suljetaan pois, ja vastaus on: todellisuus.”

¢ Luhmann, Closure and Openness: On Reality in the World of Law s. 348.

©  Luhmann, Closure and Openness: On Reality in the World of Law s. 336.
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dellisuuden de-ontologisoinniksi (De-ontologisierung der Realitét). Tadmai ei
tarkoita sité, ettd realiteetti kiellettdisiin, sillé silloin ei olisi mitddn mika ope-
roisi, mitddn mikd havainnoisi, eikd mitddn mita erotteluilla voisi tavoittaa.
Systeemiteoria vain riitauttaa tietoteoreettisen relevanssin ontologiselta taval-
ta kuvata realiteetti.”®

Luhmann toteaa, ettd ontologinen ajattelu ei ole vilttdmiton tietoteorian
perustana. Tétd ajatusta seuraten Luhmann luopuu my0s sosiaalisia systeeme-
ja késittelevédssd teoriassaan ontologisesta osa—kokonaisuus-ajattelusta, ja
tdma erottelu korvautuu erottelulla systeemin ja ympariston vililld. Sosiaali-
sia systeemejd kisittelevdssd teoriassa tima merkitsee sité, ettd systeemien ei
ajatella endd muodostuvan tietystd miiréstd osia ja niiden vilisid suhteita.
Systeemit muodostuvat pikemminkin operatiivisista systeemi—ymparisto-
erotteluista, jotka rekonstruoivat osasysteemien ja ympdriston vilisen yksey-
den.® Luhmannilla todellisuus sellaisena kuin se havaitsijalle ilmenee on vain
havaitsijan selektio maailman kompleksiteetista. Havainnossa tapahtuu maa-
ilman kompleksiteetin rajoittaminen ymmarrettivéiin ja kisiteltivdin muo-
toon. Koska tdssid kompleksiteetin rajaamisessa on kyse havaitsijan selektios-
ta, voitaisiin kompleksiteetin rajaaminen eli todellisuuden hahmottaminen
tehdd myds toisinkin. Téstd aiheutuu todellisuuskésitysten sirpaloituminen,
polysentria.

Toisin kuin Luhmann, Pulkkinen keskittyy my6s modernin kisiteontologioi-
den kritiikkiin. Pulkkinen vetdd rajaa modernin ja postmodernin vélille vield
hieman modernin tuntuisella tavalla mairitellessddn sitd, mitd postmoderni on.
Madrittelyd onkin ymmaérrettavasti vaikea vélttdd silloin kun haluaa osoittaa
eroja modernin ja postmodernin vililli. Luhmann jittd4 tdmén erottelun tés-
mentdmittd ja madrittelemattd omissa tutkimuksissaan, mikd ndhdékseni osal-
taan on aiheuttanut Luhmannin teoriaa koskevia vaarinkasityksia liian moder-
nin lukutavan vuoksi. Pulkkisen mukaan modernille on ominaista kiinnittymi-
nen esimerkiksi sellaisiin perusta—pinta-erotteluihin kuten oikea—tehty, todelli-
suus—tulkinta, oleminen—esittdminen. Postmoderni puolestaan kiistdd sen mer-
kityksen, jonka moderni antaa timéntyyppisille erotteluille. Se kiinnittdd kriit-
tisen katseen modernille tyypilliseen kolmeen ajattelumalliin: perustan arvosta-
miseen pintaa enemman, pinnan ilmididen selittimiseen perustasta késin ja ul-
koisen selittimisen sisdiselld. Pulkkisen mukaan on tirkedd huomata, ettd tima
ei tarkoita sitd, ettd moderni antaisi enemmain arvoa ilmididen perustalle ja
postmoderni pinnalle ja pinnalliselle, mikd on yleinen védrinkisitys. Idea on
siind, ettd postmoderni vastustaa sitd painokkuutta, jolla moderni tekee ndma
erottelut. Postmoderni siirtdé paikaltaan sen painoarvon, jonka moderni antaa
syva—pinnallinen-tyyppisille vastakkainasetteluille. Voisi sanoa, ettd postmo-

63

Luhmann, Soziologische Aufkldrung 5 s. 37.
¢ Luhmann, Soziale Systeme s. 22.
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derni ei anna ndiden perusta—pinta-tyyppisten erottelujen osapuolien viliselle
viivalle samaa merkitystd kuin moderni®.

Pulkkisen mukaan postmoderni asettuu vastustamaan sellaista modernin si-
sdpuolen ja ulkopuolen dikotomiaa, jossa ulkopuoli ajatellaan selitettidviksi si-
sdpuolella ja jossa sisdinen on perustavampi ja ulkoinen pinnallisempi®. Tama
on hyvd muistaa myds Luhmannia luettaessa, jotta ei virheellisesti tulkittaisi
kasitteiden itsereferenssi” ja “autopoieesi” korostavan systeemin itsendisyytta,
irrallisuutta ja autonomiaa ja jotta ei tulkittaisi Luhmannin késitteen “itserefe-
renssi” tarkoittavan systeemin toiminnassa jotakin perustavampaa ja ominai-
sempaa verrattuna siihen, mité késitteelld "Fremdreferenz” selitetdin ja otetaan
haltuun systeemin toimintaa kuvatessa. Kun Luhmannin systeemiteoriassa ih-
minen siirtyy yhteiskunnallisten systeemien systeemiympéristoksi tai lainsd-
danto oikeussysteemin keskustasta periferiaan, tarkoitus ei kuitenkaan ole vi-
hitelld niitd, vaan padinvastoin niitd pidetdin edelleen systeemin toiminnan kan-
nalta valttimattomind tekijoind, vaikkakin ne ovat nyt eri roolissa kuin aiem-
min.

Tuija Pulkkisen mukaan moderni ajattelu asettaa itselleen tehtiviksi paljas-
taa asioiden ympdriltd epédaidot kerrokset siind uskossa, ettd niiden alta 16ytyy
oikea ja todellinen ydin. Moderni on pyrkimystd perustaan ja ytimeen siind us-
kossa, ettd riisuminen tuottaa tulokseksi alkuperdisen tai aidon elementin®.
Postmoderni puolestaan dekonstruoi alkuperdisen ja valmiiksi olevan identitee-
tin. Postmoderni kiistdé olioiden alkuperiisen ykseyden ja kiinnittdd huomion
sithen, miten kaikki identiteetit ovat kontingentteja ja rakentuneita®. Oikeustie-
teen alalta hyviksi esimerkiksi modernista ajattelijasta kelpaa tdssd suhteessa
Hans Kelsen. Kelsenin moderni eetos paljastuu jo hdnen tehtivénasettelussaan.
Kelsen tahtoo vapauttaa oikeustieteen kaikista sille vieraista aineksista. Kelsen
tahtoo valttad “metodisynkretismid”, joka himartii oikeustieteen olemuksen ja
havittdd ne rajat, jotka tutkimuskohteen luonne asettaa oikeustieteelle.”” Kelse-
nille oikeuden tai oikeustieteen identiteetit eivit ole kontingentteja tai perfor-
matiivisesti rakentuneita, vaan oikeustieteelld on aito identiteetti, jota ei voida

¢ Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 49. Vaikka Pulkkinen puhuukin syvid—pinta-
dimensiosta nimenomaan identiteetin muodostumisen ja identiteetin eksplikoimisen yhteydessd,
voisi titd ajattelua hyddyntdd esim. Tuorin tasomallin luennassa, silla Tuorin tasottelut ymmaérre-
tddn usein turhankin konkreettisina. Néin ollen —Tuorin metaforassa pysyakseni — syvén ja pin-
nan eroa ei ole syytd kieltdd, mutta niitd ei myoskdén tarvitse nahda toisistaan erillisind ilmidina,
vaan mahdollisesti saman ilmion eri aspekteina. Pulkkisen kritiikki ei siten ole esteend esittdd
Tuorin tavoin oikeutta eri tasoihin jakautuneena ilmiona.

% Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 50.

¢ Pulkkinen, Sukupuolen genalogiaa eli ristiinpukeutuminen ja postmoderni filosofia s. 170,
sekd Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 163.

% Pulkkinen, Identiteetti ja ei-identiteetti — Alkuperisté ja ykseydestd moneuteen ja toistoon
identiteettipolitiikassa. Ajatus 56 (1999) s. 222.

% Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 1.
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vakavassa mielessd asettaa kyseenalaiseksi. Kelsenin mukaan esimerkiksi
”Tatd puhtautta tarkoittavaa metodista postulaattia ei voida panna vakavassa
mielessd kysymyksenalaiseksi, jos oikeustiedettd ollenkaan viitetdan olevan.
Epdilld voitaisiin vain, missd méarin postulaatti on tiytettavissa.””® Kelsen tote-
aa myos, ettd ’Oikeustiede pyrkii kdsittimiin tutkimuskohteensa ’oikeudelli-
sesti’, siis oikeuden nidkokulmasta kdsin. Mutta jonkin kisittdminen oikeudelli-
sesti ei voi merkitd muuta [korostus tdssd] kuin jonkin kisittdmistd oikeutena,
miké merkitsee: oikeusnormina tai oikeusnormin sisiltona, oikeusnormin maa-
radména””". Kantilaisittain Kelsen toteaa my0s, ettd sein—sollen-erottelua ei voi
selittdd vaan se on jarjelle annettu, kun taas vastaavasti postmodernissa kaikki
erottelut ovat kontingentteja ja ei-a-priorisia.

Kelsenin ajattelu eroaa esimerkiksi Luhmannin postmodernista epistemolo-
giasta, joka palauttaa tietimisen ehdot havaitsevan systeemin omiin rakentei-
siin, mikd puolestaan perustelee polysentrisen todellisuuden havainnoinnin eli
eri systeemit hahmottavat todellisuuden eri tavalla vailla vaadetta todellisuuden
oikeaan tulkintaan. Néin todellisuus néyttdytyy kontingenttina ja mahdollisesti
ristiriitaistenkin identiteetti- ja todellisuuskésitysten joukkona, eikd mik&in
paikka tai nidkokulma, josta havainnoidaan, ole annettu, vaan kontingentisti
muotoutunut ja jatkuvasti muotoutuva. Lisdksi Kelsenin mukaan Y hteiskunta-
teoreetikko ei moraali- tai oikeusteoreetikkona ole mikéén sosiaalinen auktori-
teetti. Hanen tehtdvaniin ei ole sddnnostelld ihmisten yhteiskuntaa, vaan tun-
tea, ymmartdd ihmisten yhteiskuntaa.” Téllaisen ajattelun osalta Kelsenin ero
postmoderniin on huomattava. Kelsenin mukaan tiede on objektiivista tosioi-
den havainnointia: ”Teoriana se [puhdas oikeusoppi] tavoittelee pelkkéa tietoa
kohteestaan. Se koettaa vastata kysymykseen, miti ja millaista oikeus on... se
on oikeustiedettd, ei oikeuspolitiikkaa.””> Postmodernissa ajattelussa tieteen
diskurssit ndhdiin puolestaan yhtend yhteiskunnan (valta)diskursseista, jotka
osaltaan myds muotoavat sitd, mitd pidetdin olevana, mahdollisena, mahdotto-
mana tai normaalina tai poikkeavana.

Y1la esitellyssd modernin ja postmodernin erilaisessa tavassa ymmaértdi
identiteetti ei suinkaan ole kysymys vain viattomasta tai mitdttomasti erosta tai
tieteenteoreettisesta pikku nyanssista. Esimerkiksi vallitsevan oikeusteorian pe-
ruskdsitteiden ja ajattelumallien kritiikki tai muuttaminen voi olla ylivoimainen
tehtdva silloin, jos ajatellaan oikeuden aidon ytimen nédkyvén silloin kun katso-
taan oikein, mutta jos katsotaan véérin, todellinen ydin katoaa nikyvisti. Kaik-
ki kritiikki tai muutos voi ndyttiytyd vadrinymmaérryksend tai harhaoppina. Jos
esimerkiksi Kelsenin tavoin oikeuden aidoksi ytimeksi ajatellaan oikeus, joka

7 Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. VIL.
I Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 79.
Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 1. On huomattava, ettd vain modernissa ajattelussa pystytdan
tekemédn ndin selked ja dikotominen ero tieteen ja politiikan (sisdpuolen ja ulkopuolen) vilille.
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on muodostunut oikeusnormeista ja ajatellaan oikeudellisen toiminnan olevan
oikeusnormeihin sidottua, eikd timi johda viistimattd jonkinasteiseen para-
digmaattiseen ja jossain madrin myds metodologiseen monismiin ja suvaitse-
mattomuuteen erilaisia tarkastelutapoja kohtaan tai kielteisyyteen toisenlaisten
tarkastelutapojen mahdollisuutta kohtaan?

On my0s niin, ettd aidon ytimen olettavassa oikeudellisessa tutkimuksessa
voidaan aina ldhted oikeusnormeista ja oikeusnormien sddntelemaistd toimin-
nasta tutkimuksen ldhtkohtana ilman, ettd tatd valintaa tdytyisi perustella. Pe-
rusteluketjun voi myos mukavasti paattdd oikeuden ytimena oleviin oikeusnor-
meihin. Ei esimerkiksi tarvitse tarkastella sitd, millaisia késitteitd edellytetddn
ja millaista késitystd yhteiskuntatodellisuudesta edellytetdén, jotta oikeus voi-
daan ymmaértdd normeina. Toiseksi ei myOskddn tarvitse pohtia sitd, millaisten
yhteiskunnassa esiintyvien ongelmien ratkaisemista palvelee oikeuden ajattele-
minen normeina tai mitké ovat tillaisen (ongelmanratkaisun ja) oikeuskasityk-
sen vaihtoehdot. Ei my0skiin tarvitse esittdd kysymysta siitd, onko normildh-
tdinen oikeuden ymmartdmisen tapa nyky-yhteiskunnassa onnistunut ratkaisu.
Néin ei myoOskéddn lihdetd etsimidin vaihtoehtoisia oikeuden tarkastelutapoja
tutkimusongelmien ehdoilla.

4.2.1 Modernin yksilokésityksen kritiikki

Kuten yllé todettiin, keskiaikaisen maailmankuvan murroksessa syntynyt kési-
tys yksilostd ja valtiosta ja ndiden vilisestd suhteesta on keskeinen modernin
oikeusajattelun muotoutumiseen ja kehitykseen vaikuttaneita tekijoita. Yksilon
ja valtion vilisen suhteen tarkastelu ei kuitenkaan ole mikdén juridinen inno-
vaatio, vaan oikeudellinen ajattelu seuraa ndiden teemojen osalta modernia yh-
teiskuntafilosofiaa. Taltikin osalta moderni oikeuskdsitys on rakentunut moder-
nin poliittisen teorian sisélle ja poliittisen teorian muodostamalle kasitteellisel-
le ja ajatukselliselle perustalle. Tarkastelemalla sitd, millaisten ennakko-oletus-
ten ja késitteellisen kehikon varaan moderni poliittinen teoria rakentuu tarkas-
tellaan siis my6s modernin oikeudellisen ajattelun perusteita ja premisseja.
Tuija Pulkkinen on kirjassaan ”Postmodernin politiikan filosofia” tarkastellut
kriittisesti modernin politiikan filosofian ldhtdkohtia, peruskésitteitd ja ajattelu-
malleja. Otan Pulkkisen késittelemid mielenkiintoisia teemoja tarkasteluun
vain siltd osin, kuin on tarpeellista modernin oikeusajattelun perusteiden kon-
tingenssin osoittamiseksi. Pulkkisen mukaan moderni politiikan teoria asettaa
tavanomaisesti vastakkain hegelildis-marxilaisen perinteen ja liberaalin anglo-
amerikkalaisen perinteen silld perusteella, miten ne suhtautuvat yksityiseen toi-
mintaan ja sen valtiolliseen sddntelyyn. Kyseessd on kaksi erilaista poliittista
ontologiaa, jotka hallitsevat ideaalityyppisind malleina modernia poliittista
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ajattelua’. Postmodernille teorialle on Pulkkisen mukaan keskeistd liberaalis-
ten ja hegelildis-marxilaisten utopioiden hylkddaminen. Pulkkisen mukaan post-
modernin teorian voidaan ajatella olevan taistelua epdoikeudenmukaisuuksia
vastaan téssd ja nyt, ilman sitoutumista utopiaan tai minkédénlaiseen lopulliseen
ratkaisuun’.

Liberaali poliittinen teoria rakentuu késiteontologialle, jonka perusoletus on
yksil6llinen toimija. Hegelildis-marxilaisen teorian ontologiaan taas kuuluu
transsendentaalinen yhteisollinen subjekti eli yleistahto. Nami molemmat pe-
rinteet sitoutuvat sellaiseen subjektifilosofiaan, joka postmodernin ajattelun tu-
lisi Pulkkisen mukaan asettaa kyseenalaiseksi. Postmoderni voi kyseenalaistaa
molemmat perinteet kieltdytymaélld seka ajattelemasta yhteis6d yhtend yhtendi-
send toimijana ettd pitdméstéd transsendentaalista vapaata yksiloyttd poliittisen
peruselementtind’.

Kun liberaalin ontologian alkupisteeksi mainitaan yksilosubjekti, on Pulkki-
sen mukaan tirkeda tarkentaa, ettd kyseessa ei ole empiirinen yksildllinen tie-
toisuus, vaan transsendentaalinen subjektius. Liberaalin teorian poliittinen tila
rakentuu peruselementeistd, joita kutsutaan transsendentaalisesti yksittéisiksi
yksilollisiksi toimijoiksi. Ne ovat transsendentaalisia, koska ne eivit ole reaali-
maailman yksilitd vaan teoreettisia olioita, jotka on muodostettu riisumalla
pois suurin osa reaalimaailman yksilon ominaisuuksista ja jattaméllad jéljelle
vain valttdimattomat piirteet. Transsendentaalisen yksilon oletetaan olevan vail-
la sukupuolta, vailla ikd4, ilman rotuméérityksié ja niin edelleen, eika sillé ole
kenenkddn aktuaalisen yksilon henkilokohtaisia piirteitd. Niin sopimuskerto-
musten kuin utilitaarisen kalkyylinkin paéhenkil6illd on vain “intressinsd ja
kyky valita”. Namé ovat transsendentaalisen yksilon perusominaisuudet. Libe-
raalin poliittisen teorian sisilld kaikki rakentuu transsendentaalisista yksildista:
toimijoista, joilla on intressi ja jotka valitsevat. Muut késitteet kuten yhteiso,
yhteiskunta, politiikka, valtio ja kansalaisyhteiskunta seuraavat loogisesti yksi-
16n kisitettd. Ne rakentuvat transsendentaalisista yksildisté ja heiddn valinnois-
taan.”

Siind missd tavanomainen niakemys olettaa henkilon ytimen ja pohtii, mitka
piirteet ovat hianen alkuperéisesti omiaan ja mitka satunnaisia, genealoginen ja
performatiivinen ldhestymistapa ei pidd mitdan henkilon ominaisuuksia siséi-
sesti alkuperdisind. Kaikki piirteet, jotka tekevit yksilostd yksilon — moraaliky-
ky ja moraalisten uskomusten sisdltdé mukaan lukien — ovat vallan tuotoksia.
Subjekti, toimija, itse tai mind (tai se mikd kunakin hetkeni toimii) rakentuu
prosessissa tiettyjen valtojen tuotteena, ja tima rakentuminen ei koskaan tule

 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 17 ja 22. Ontologialla Pulkkinen tarkoittaa

ndiden ajattelutapojen kisitteitd ja késitteellisid verkostoja.
7 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 38.
Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 9 ja 84.

76 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 10 ja 144.
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valmiiksi. Tdssd mielessd valta, jota tarkoitetaan, ei ole valtaa, jonka kohteena
toimija on, vaan valtaa, joka tekee toimijan mahdolliseksi toimijana.”” Poliitti-
sessa arvioimisessa ei ole kyse vallan vastustamisesta, vallasta vapauttamisesta
tai vallan saamisesta. Siind on kyse arvioinnista vallan olosuhteissa ja olosuh-
teiden muuttamisesta arvostelmia tekemélld. Jokainen arvostelma saa aikaan
muutoksen. Arvostelman jilkeen tilanne ei ole sama kuin ennen siti. Arvostel-
ma tehddin vallan olosuhteissa, mutta sen tekee myos toimija, joka on vallan tai
mielestidni paremminkin valtojen tuotos’.

Postmoderni kyseenalaistaa myds toimijan yksil6llisyyden autonomisena
olentona, humanismin abstrakti “ihminen” kyseenalaistetaan. Foucault’n gene-
alogiseen ajatteluun kuuluva radikaali rakentuneisuuden ajatus asettaa kyseen-
alaiseksi ja kiistéé alkuperdisen ytimellisen minén ajatuksen mutta séilyttid sa-
manaikaisesti ajatuksen toimijuudesta ja kyvystd arvioida”. Pulkkisen ajatte-
lulle keskeistd onkin modernin perustahakuisuuden kieltiminen. Modernin
identiteetin sijasta Pulkkisen identiteettikésitys temporalisoi ja perspektivoi
kaiken identtiseksi véitetyn ja identiteetti on olemisen sijaan tekemisti. Pulkki-
nen tarkastelee kaikkia identiteettej toistavien tekojen seurauksina vailla pe-
rustaa, alkua, ydinta tai alkuperaa.

Miten tdllainen késitys yksilollisestd toimijasta on sovellettavissa kasityk-
seen poliittisesta arvioimisesta? Pulkkinen hylkéé kaksi modernin vaihtoehtoa:
arvioiva subjekti késitettynd yhteisollisend subjektina ja arvioiva subjekti kdsi-
tettyné transsendentaalisena ydinsubjektina. Sen sijaan toimijuus tulisi ymmar-
tad genealogisen kuvauksen mukaisesti subjektiutena, joka jatkuvasti rakentuu
ja performatiivisesti tehddén valtojen risteyskohdassa. Tadssd hylatdan kaksi ar-
vioimisen alueen kvasitranssendentaalia: yhteisdsubjektin ihanteellinen arvio

7 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 219-220.

78 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 209. My®és arvostelman tekemistd oikeudelli-
sessa ratkaisussa, lainsdddanndssd ja oikeustieteen kannanotoissa voidaan tarkastella tdllaisen
foucault’laisen valtakésityksen valossa. Foucault’n mukaan ei ole olemassa valtaa, joka esiintyisi
ilman pdamadirid ja tavoitteita. Tdma ei kuitenkaan tarkoita sité, ettd valta olisi seurausta yksi-
16subjektin valinnasta tai paatoksestd. On turha etsid esikuntaa, joka komentaa sen rationaalisuut-
ta. Mikédén hallitseva kasti tai valtion koneistoja pyorittdvad ryhma tai ketkédn tarkeimpid talou-
dellisia paétoksid tekevit henkildt eivdt johda yhteiskunnassa toimivaa (ja sen toimimaan saavaa)
valtaverkoston kokonaisuutta. Vallan rationaalisuus on usein selvisti julkituotujen taktiikoiden
rationaalisuutta. .. ja toinen toisiinsa kytkeytyen, toisiaan apuun kutsuen ja puolustautuen, kanna-
tuspohjansa ja ehtonsa toisaalta hakien ndma taktiikat muodostavat lopulta kattavia koneistoja.
Héanen mukaansa valtaa kiytetddn lukemattomista eri pisteistd késin eriarvoisten, liikkuvien suh-
teiden pelissd. Missi tahansa valtasuhteita esiintyykin, niiden rooli on vilittdmésti tuottava. Valta
on ymmarrettiva ennen kaikkea toiminta-alueensa jdrjestysta sisdisesti konstituoivien voimasuh-
teiden moninaisuudeksi. Valta on pelid, joka kamppailujen ja loputtomien ristiriitojen kautta
muuttaa, vahvistaa ja kddntdd voimasuhteita vastakkaisikseen (Foucault, Seksuaalisuuden histo-
ria s. 69-71). Kun oikeudellinen vallankdyttd ymmarretdén tilld tavalla, niin Luhmannin systee-
miteoria tarjoaa erinomaiset tyovilineet médrittimaén ratkaisutoiminnan sidonnaisuuksia tillai-
sessa kehikossa.

7 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 53-54.
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ja puhtaan yksilon ei-determinoitu valinta. Genealogian kuvaus olettaa niin
paikkaan ja tilanteeseen kiinnittyneen subjektin. Kun subjektin muodostumi-
nen subjektiksi jo itsessddn siséltdd valtaa ja kun ulkoista vaikutusta ei ole mah-
dollista ajatella subjektin “ulkopuolisena”, niin valta on jo aina valmiiksi ldsnd
subjektin poliittisen arvostelman (judgement) paikkana. Subjekti on Pulkkisen
teoriassa poliittisen arvostelman subjektina kokonaisuudessaan rakentunut, ja
se on rakentuneisuutensa pakottama toimiessaan tind hetken4.®

Kun postmodernin politiikan teoria ymmartda valinnan tekemisen olevan
vallan determinoimaa, postmodernia on kritisoitu toisaalta determinismisti ja
toisaalta relativismista. Determinismid pelkdavét epdilevit, ettd moraalisubjek-
ti ja moraalinen arviointi on mahdotonta silloin jos ei ole olemassa mitdin ko-
herenttia ja vastuullista subjektia, joka tekisi moraalisia paétoksid. Miten tehda
padtoksid moraalin alueella silloin jos subjekti on ympériston determinoima ja
sosiaalisesti rakentunut, eiki siksi ole autonominen moraalinen toimija? Rela-
tivismiin tai nihilismiin sortumista pelkddvit puolestaan epdilevit, ettd jos yk-
silot ndhddin kulttuurien tuotteina ja jos hyvéksytién ja kunnioitetaan eri arvo-
jarjestelmid, niin moraalisia ja poliittisia arvioita ei endd voi yleispatevésti teh-
dd. Ndmi ongelmat Pulkkinen kuitenkin kiistdd. Kuten todettua, se ettd yksilo
on vallan tuotosta ei tarkoita sitd, ettd hdn menettéisi vastuullisen moraaliky-
kynsi. Jos ajatellaan vastuullisen moraalin katovavan subjektin determinoitu-
misen myo6téd, niin autonomisen ja determinoituna olemisen ero ymmarretdin
varsin dikotomisesti, ja ajatellaan, ettd yksilon puhdas arvostelma sijaitsee mi-
nin ytimessa ja kaikki ulkopuolelta tuleva vain saastuttaa sitid. Pulkkisen mu-
kaan tdssd liberaalin teorian transsendentaalinen yksilo ja kantilainen autono-
minen subjekti kohtaavat toisensa. Ndiden ndkemysten mukaan on tirkei, ettd
on olemassa aito henkildkohtainen arvostelma, joka on erotettavissa kaikista
nidkemyksisti, joihin on vaikutettu ulkoapiin. Pelkona on, ettd mikéa tahansa ka-
visi péinsd ja moraali kadotettaisiin kokonaan silloin, jos ei olisi mahdollista
erottaa aitoa arvostelmaa sellaisista, johon on vaikutettu.®'

Pulkkisen mukaan kuitenkin on selvii, ettd sellaisen aidon arvostelman ta-
voittaminen, mihin ei ole vaikuttanut mikéén valta, ei ole uskottavaa. Valintoi-
hin vaikuttaa muun muassa lapsen kasvatuksessa kiytetty valta ja koulutukseen
liittyvé valta. Mahdollista ei my6skdin ole erottaa aitoa itsed ja autonomista va-
lintatilannetta niistd vaikutuksista, jotka perustuvat henkilén kasvamiseen mie-
heksi tai naiseksi tai kasvamiseen tietyn kulttuurin tai etnisen ryhmén jésenena.
Pulkkinen toteaakin, ettd arvostelmaa tehtdessi henkild voi kylld harkita tallais-
ten ulkoisten tekijoiden vaikutusta valintaansa, mutta loppujen lopuksi tallais-

80 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 219-220, 23 1. Viittaan tdssi tutkimuksessa ni-

menomaan Tuija Pulkkisen kehitteleméédn geneologia-kidsitykseen. Pulkkinen on tosin kehitellyt
genealogia-ajatustaan Foucault’n kisitteen pohjalta, mutta téssé tutkimuksessa ei ole tarpeen sy-
ventyd Pulkkisen ja Foucaut’n ajattelun eroavaisuuksien ja yhtenevdisyyksien tarkasteluun.

81 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 234-236.

38


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

VALTIOKESKEISYYDEN JA SUVEREENIN KRITIIKKIA

ten tekijoiden vaikutukset menevit kuitenkin yli yksilon kyvyn reflektoida nii-
ta.32

Relativismisyytoksid kohtaan puolustautuessaan Pulkkinen kohdistaa kri-
tiikkinsa universalismin ideaan. Universalistisen kritiikin mukaan silloin, jos ei
ole mahdollista universaalisesti pateviin arvioihin, arvioiminen voidaan yhta
hyvin lopettaa, silld ei ole mielekéstd endd edes esittdéd arvioita, jos ne ovat
kaikki saman arvoisia. Pulkkinen piti4 kuitenkin juuri universaaleiksi viitettyja
arviointeja vaarallisina, silld tillaiseen nikemykseen perustuvat arvioinnit uh-
kaavat erilaisuuden kunnioittamista ja johtavat muun muassa jonkin asteiseen
etnoterroriin. Kulttuurisesti ankkuroitunut universalisoiminen antaa usein lu-
van alistaa. Kulttuurisen moninaisuuden hyvéksyminen ei puolestaan tee mah-
dottomaksi poliittista arviota tietyssd ajassa ja paikassa. Arvioinnin moraalista
ja poliittista arvoa ei viahenna tietoisuus siitd, ettd sen on tehnyt vallan oloissa
rakenteistunut henkild. Se, ettd kielletddn arvostelmien universaalisuus ei kui-
tenkaan esti sitd, etteivit esimerkiksi lansimaiset thmiset voisi arvostella muita
kulttuureja ja niiden yksittdisid tapoja. Sen muistaminen, ettd arvio perustuu ar-
vioitsijan asemaan nykyaikaisen ldnsimaisen kulttuurin jdsenend, ja tietoisuus
siitd, ettd hdnen kulttuurinsa on hegemonisessa asemassa toisiin nihden, ei tee
arviosta huonompaa arviota, eikd se estd arvioimasta. Postmoderni nikemys
vie lansimaisen arvostelman esittdjiltd ainoastaan oikeuden kutsua oman kult-
tuurinsa kaytantod universaalisesti kaikkein edistyneimmaéksi. Kulttuurisia ra-
joja ylittdvien arviointien tekeminen on myos tirkedd sen vuoksi, ettd mikdén
kulttuuri ei ole pysyva ja erillinen yksikkonsé, vaan niiden arvojirjestelmét
ovat jatkuvassa muutoksessa, ja yksittdisten ihmisten tekemat poliittiset arvos-
telmat ovat tdhdn muutokseen vaikuttavia tekijoitd. Olennaista on Pulkkisen
mukaan ymmartéa, ettd arvioissaan yksilot seké ovat arvojirjestelmien maaraa-
mid ettd madradvat arvojirjestelmia.’

4.2.2 Valtiokeskeisyyden ja suvereenin Kritiikkia

Oikeudelliset ajattelumallit ovat historian kuluessa seuranneet toisiaan siten,
ettd uloskdynti jostakin on samalla aina ollut sisddnkaynti johonkin toiseen. Ke-
vit Nousiainen toteaa, ettd kun luonnonoikeusteoriasta siirryttiin uudella ajalla
positivismiin, siirryttiin myds valtiollisen oikeuden ylivaltaan. Juristit alkoivat
pitdé oikeutta valtion asettamana ja toisaalta valtio ndhtiin lakien kokonaisuute-
na. Valtio ja oikeus alettiin ymmartdd yhdeksi ja samaksi.® Hanen mukaansa
valtion ja oikeuden yhteys ndhddin edelleen modernin oikeuden tunnusmerkki-

82 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 236.

8 Pulkkinen, Postmoderni politiikan filosofia s. 236-238.
8 Nousiainen, Prosessin herruus s. 36.
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ni siten, ettd moderni oikeus on positiivista, suvereenin valtiovallan usein kodi-
fikaation muodossa asettamaa oikeutta. Oikeus liittyy suvereeniin valtioon,
joka takaa kansalaisilleen yksildllisen toimintavapauden. Ndiden modernin oi-
keuden piirteiden kautta puolestaan maérittyy tuomiovallan asema yhteiskun-
nassa. Moderni valtiovalta ja oikeus maérittavit toisiaan vastavuoroisesti, silld
moderni oikeus on suvereenin valtiovallan asettamaa oikeutta, ja valta sdataa
oikeutta on juuri suvereenin valtion keskeinen tunnusmerkki.*

Kevit Nousiaisen mukaan moderni oikeustiede on myds korostanut valtion
suvereniteettia, oikeuden universaalia luonnetta ja kansallisvaltion oikeutusta.
Vastaavasti oikeuden historia on suosinut sellaisia historiallisia tulkintoja, jotka
nostavat esiin keskittyneen valtiovallan, yleisten kansalaisoikeuksien ja kansal-
lisen itsemadradmisoikeuden rekonstruoimiseen soveltuvia menneisyyden ins-
tituutioita ja toimintatapoja. Oikeusrauha tulkitaan suvereenin valtiovallan tuot-
teeksi, oikeudenmukaisuus kansalaisyhteiskunnassa toteutuvan vapauden seu-
rannaiseksi®®. Nousiainen toteaa kuitenkin olevan mahdollista, ettd omana aika-
namme kansallisvaltiota ja sen instituutioita keskiondéin pitdvéan rekonstruoin-
nin perspektiivi on osaksi vdistyméssd kansainvélisen integraation edetessa.
Kansallisvaltio ja kansallinen oikeusjérjestys ovat modernissa muodostaneet
poliittisen ja taloudellisen toiminnan kehikon. Mydhdismodernissa timéan kehi-
kon seindmét ovat murtumassa, ja vastaavasti kansallisvaltioon liittyva tdhys-
tysaukko menneeseen on kdyméssa ahtaaksi. Han toteaa lisdksi, ettd oikeuden
ja valtion keskindissuhde, joka on modernissa oikeudessa niin keskeinen, on
omana aikanamme muuttumassa vain yhdeksi oikeutta maérittavéksi suhteeksi.
Nykyisessé lantisessd maailmassa ylikansallinen ja paikallinen sdéntely néyt-
taisivat kumpikin saavan paljon aikaisempaa suuremman painon. Samalla kes-
keiset yhteiskuntaa hahmottavat modernit kisitteet — kuten valtio ja kansa-
laisyhteiskunta, julkinen ja yksityinen — menettivit merkitystidén tai maéritel-
ld4n olennaisesti uudella tavalla®’.

Nousiaisen mukaan valtiollisen oikeuden vakiintumisen kannalta oli tarkeda
se, ettd keskiajalla syrjaytyi yksi roomalaisen oikeuden kantavista periaatteista,
nimittéin se, ettd oikeutta ei liitettykddn enda henkil6on, vaan oikeus alettiin ka-
sittdd alueellisena oikeutena.®® Nikemykseni mukaan myohdismodernina aika-
na eletddn jilleen murrosvaihetta oikeuden paikantamisen suhteen, silld oikeus
ei kiinnity endd sen paremmin kansallisvaltion alueeseen kuin valtion keskus-

8 Nousiainen, Prosessin herruus s. 31-32.

8 Nousiainen, Prosessin herruus s. 7. MacCormickin mukaan modernissa ajattelussa valtio on
esitetty vahvana vaihtoehtona valtion sisdiselle ja valtioiden viliselle anarkialle. Suvereenin val-
tion absoluuttinen valta on ollut perustava doktriini sekd poliittiselle teorialle ettd kaytannolle.
(Questioning Sovereignty s. 124)

87 Nousiainen, Prosessin herruus s. 57, ks. myos ylld Luhmannin ja Kneerin kansalaisyhteis-
kunnan kisitteeseen kohdistamaa kritiikkid (alaviitteesséd 61).

8 Nousiainen, Prosessin herruus s. 35.
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valtaankaan. Myds Thomas Wilhelmsson toteaa, ettd mydhdismodernina aikana
monoliittinen valtiollinen oikeus korvautuu tai tdydentyy erilaisten pienryh-
mien ja alakulttuurien ~oikeudella”; uudet julkiset ja yksityiset, paikalliset ja
kansainviliset ”lainsdétdjat” astuvat areenalle. Perustetaan uusia, erikoistuneita
viranomaisia ja tuomioistuimia ja lain soveltamistapa suhteellistuu ja tulee riip-
pumaan siitd, missi elimessd soveltaminen tapahtuu®.

Kansallisvaltion merkityksen vihenemisesta oikeuden alalla voi mainita esi-
merkkeind ihmisoikeuksien lisddntyvan merkityksen oikeudellisessa ajattelus-
sa sekd valtioiden lisddntyva sitoutuminen erilaisiin kansainvélisiin sopimuk-
siin. Kansainvélisen vuorovaikutuksen lisdédntyminen on ollut havaittavissa
myos muiden yhteiskunnallisten toimijoiden kuin valtioiden vélilla. Tésta voi-
daan mainita esimerkkeind talouden eri osa-alueiden kansainvélisilld fooru-
meilla formuloidut ja niilld aloilla sitovana pidetyt standardijarjestelmét ja
muut menettelytapaohjeet. Jyrki Tala mainitsee esimerkkeind téllaisista stan-
dardisoinneista ISO:n, ILO:n ja CEN:n laatimat standardit.”® Esimerkkind
oikeuden alalla tapahtuneesta desentralisaatiosta voi mainita myds muunlaisen
itsesddntelyn lisdéntymisen. Jyrki Talan mukaan itsesddntelystd on kyse, kun
tietty elinkeinoala, ammattiryhm4, tai esimerkiksi tiedeyhteiso tai urheilujér-
jestd sddntelee jdsentensd toimintaa. Itsesddntely koskee hdnen mukaansa
useimmiten myds sellaisia asiaryhmid tai toimintoja, joilla on merkitysta kysei-
sen alan ulkopuolisten toimijoiden kannalta.”' Itsesddntelyksi voidaan Tuorin
mukaan véljasti maéritelld normin asettamista, josta huolehtivat tai johon aina-
kin osallistuvat alan omat organisaatiot. Esimerkkein tillaisesta itsesédéntelys-
td voi mainita vaikkapa Suomen Pankkiyhdistyksen mééaritelmit hyvéstd pank-
kitavasta tai porssin toiminnasta vastaavan osakeyhtion hyviaksymait porssin
saannot’.

Se, miké nyky-yhteiskunnassa on aikakautena minun nadkemykseni mukaan
myohdismoderniksi luonnehdittavaa, on polysentria eli kansallisvaltion ohelle
syntynyt ja eri dimensioissa toteutunut globalisaatio ja lokalisaatio ja jopa vir-
tualisaatio. Muun muassa internet on edistanyt kulttuurista ja jossain méiérin ta-
loudellisenkin globalisaatiota ja toisaalta ihmisten uudenlaista identifioitumista
alakulttuureiksi kansallisvaltion rajoista riippumatta, jopa paikasta ja paikalli-

8 Wilhelmsson, Systeemien hajoaminen ja pienet kertomukset s. 339.

% Tala, Katsaus oikeudellisen sdéntelyn uusiin muotoihin s. 191-193.

91 Tala, Katsaus oikeudellisen sdédntelyn uusiin muotoihin s. 187. Saksalaisen oikeuden ja yh-
teiskunnan erityispiirteend voi mainita sairausvakuutukseen liittyvén itsesdéntelyn. Saksassa ei
ole yleistd Suomen systeemiin verrattavaa sairausvakuutusjarjestelmad. Saksan sairausvakuutus-
jarjestelma perustuu yksityisiin sairausvakuutuskassoihin, joiden jasenind on noin 90% Saksan
véestostd. Tamén jarjestelmén puitteissa keskeinen normin antaja on lddkédrien ja sairaskassojen
yhteinen lautakunta (Bundesausschuss), joka pddttdsd muun muassa siitd, mitka ladkkeet ja mitka
tutkimus- ja hoitometodit kuuluvat sairausvakuutuksen piiriin. Tdstd aiheesta ks. Kaltenborn,
Gibt es einen numerus clausus der Rechtsquellen? s. 479-483.

%2 Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 287.
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suudesta riippumatta eli virtuaalisesti. Ndin kansallisuusaate ja valtioideologia
ovat heikentyneet.”® Téllaisessa tilanteessa yksi mahdollisuus tulkita yhteiskun-
nan toimintaa on nihdi yhteiskunnallisten toiminnan ehtojen reprodusoituvan
globaalin ja lokaalin eli glokaalin yhteiskunnan osasysteemeissé ja osasystee-
mien muodostamassa vuorovaikutusten verkostossa. Sosiaaliset systeemit, hal-
linto ja yksittdiset aktoritkin toimivat tdssd monimutkaisessa kommunikaatio-
suhteiden verkostossa suhteuttaen toimintansa tihdn verkostoon ja reprodusoi-
vat sitd samalla omilla valinnoillaan. Tédllaisen mekanismin mukaisesti muotou-
tuu sekd lainsdddanto lainsdddantomenettelyssa ettd oikeudelliset ratkaisut rat-
kaisumenettelyssa.

Télloin esimerkiksi kidsite “valtiosuvereeni” tai ”suvereeni valta” eivét ole
valttamattd mielekkaita eivatkd edes tarpeellisia selitettdessd oikeudellisen rat-
kaisun sidonnaisuuksia®. Luopuminen késitteistd “valtiosuvereeni” tai “’kan-
sansuvereeni” on paikallaan nykyaikaisessa oikeudellisen ratkaisun teoriassa,
kun ajatus yhteiskunnallisesta suvereenista on muutenkin menettinyt uskotta-
vuutensa®. Oikeudellisen ratkaisutoiminnan suhde suvereeniin valtaan on oi-
keudellisessa ajattelussa ymmarretty monella eri tavalla. Toisinaan on ajateltu
suvereenin asettavan rajoituksia oikeudelle, toisinaan oikeuden on ajateltu aset-
tavan rajoituksia suvereenille, ja toisinaan oikeutta on pidetty suvereenina.
Enii en kuitenkaan née tarvetta reflektoida oikeuden ja suvereenin vélisid suh-
teita. Kuvaannollisesti ilmaisten enéd ei lainkaan tarvitse ajatella oikeutta sen
“eldintarhan” yhtend asukkaana, missd my0s suvereeni asustaa. Foucault’n mu-
kaan vallan termein tehty analyysi ei saa olettaa ldhtokohdakseen valtion suve-
reeniutta, lain muotoa tai herruutuksen kaikenkattavaa ykseyttd, vaan ne ovat
hédnen mukaansa vasta lopputuloksia®®. Haluan korostaa sitd, ettd lain keskei-

% Globalisaation, lokalisaation eli itsesdéntelyn ja virtualisaation aiheuttamista ongelmista

kansallisvaltiota keskiossién pitdville oikeudelliselle ajattelulle ks. Tuori, Oikeuden ratio ja vo-
luntas s. 283-299.

% Vallankdyton suvereenisuudella ei tarvitse tarkoittaa sité, ettd vallankaytto olisi tdysin rajoit-
tamatonta. Esimerkiksi jo John Lockella esiintyy késitys suvereenin vallankdyton rajoittamisesta
(ks. tastd Jyranki, Lakien laki s. 39-43). On kuitenkin omituista ajatella sellaista vallankdytt6a ni-
menomaan suvereenina vallankdyttond, joka joutuu jatkuvasti sopeutumaan erilaisiin lokaaleihin
ja globaaleihin vaatimuksiin. Eiko lapsioikeudesta tuttu mydtdmddrddmisen kisite olisi tissi yh-
teydessd paljon osuvampi?

% Esimerkiksi valtiollinen vallankaytto (tai EU:n vallankéytto) ja padtoksenteko ei voi olla su-
vereenia suhteessa niihin valttdmattomyyksiin, joita toimivan yhteiskunnallisen infrastruktuurin
ylldpitdminen ja jatkuva kehittdminen vaatii. Suvereeni valta ei myoskddn pysty madrddmadn
sitd, millaista infrastruktuuria yhteiskunnallisten toimintojen yllépitdminen ja kehittdiminen vaa-
tivat, vaan kaiken vallankdyton on pikemminkin sopeuduttava yhteiskuntatodellisuuteen. Ympé-
ristdongelmien ja taloudellisen vuorovaikutuksen globaalisuus vie pohjan pois kaikelta suve-
reenilta vallankdytoltd. Esimerkiksi John S. Dryzek kritisoi Habermasin teoriaa silld perusteella,
ettd siini ei oteta huomioon tdminkaltaisia vilttiméttomyyksii, joita valtioiden ja niiden organi-
saatioiden on nykyaikana mitd suurimmassa méaérin otettava huomioon péatoksenteossa. (Dry-
zek, Discursive democracy vs. liberal constitutionalism s. 80-82)

% Foucault, Seksuaalisuuden historia s. 69.
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syys ja valtion suvereenius ovat vain mahdollisia lopputuloksia, eivét itsestdan-
selvyyksid, joihin vdistimattd paddytddn yhteiskuntateoreettisissa ja oikeusteo-
reettisissa pohdinnoissa.

Valtiolla ja lailla on tirked tehtdva oikeudellisen ratkaisutoiminnan organi-
soimisessa, mutta ajatus suvereenin asettamasta oikeudesta on jo kdynyt van-
hanaikaiseksi.”” Jos modernissa ajattelussa oikeusrauha tulkitaan suvereenin
valtiovallan tuotteeksi, niin timéin tutkimuksen mukaan suvereenia vallankayt-
tdjdd ei yhteiskunnasta 10ydy lainkaan, eikd suvereenia mydskddn tarvita yh-
teiskunnan toimintojen ja yhteiskuntarauhan selittdmisessé. Vastaavasti jos mo-
dernissa yhteiskunta-ajattelussa ja modernissa oikeusajattelussa kansallisval-
tio, kansalaisyhteiskunta ja kansallinen oikeusjirjestys ovat olleet keskiossa
muodostaen perustan poliittiselle ja taloudelliselle toiminnalle, niin systeemi-
teorian pohjalle rakentuvassa oikeudellisen ratkaisun teoriassa nima modernit
kisitteet, monosentriset ajatusmallit, ovat jo viistyneet systeemiteoreettisten
oikeuden selitysmallien tieltd. Globalisoituneessa ja lokalisoituneessa maail-
massa tulee yhd houkuttelevammaksi tarkastella oikeudellista ratkaisutoimin-
taa valtiollisen kontekstin sijasta osana sosiaalisista systeemeisté ja niiden vli-
sistd vuorovaikutuksista muodostuvaa yhteiskuntaa esimerkiksi Luhmannin
tarkoittaman Weltgesellschaftin” merkityksessd. Samalla voidaan luopua oi-
keuden mairittelemisestd valtion kautta. Samanlaiseen padtelmadn nayttda tu-
levan my6s Neil MacCormick teoksessaan ”Questioning Sovereignty”. Hanen
mukaansa valtiot eivit ole koskaan onnistuneet eliminoimaan valtiollisen oi-
keuden kanssa kilpailevia normiprojektioita. Tdman vuoksi MacCormick nikee
oikeuden ja valtio-oikeuden rinnastamisen johtaneen vakaviin viéristymiin oi-
keusteoriassa®®. Globalisoituneessa ja samalla lokalisoituneessa maailmassa
onkin ndhddkseni perustellumpaa siirtyd ajattelemaan oikeutta yhteiskunnan
oikeutena. Yhteiskunnan oikeutta kisittelen tarkemmin 2-luvun jaksoissa 1 ja
8.3.

Myos Neil MacCormick esittdd epdilynsa siitd, ettd Euroopan unionin myoté
olemme nyt todistamassa suvereenin valtion kuolemaa. Lisdksi hén toteaa, ettd
sikéli kuin ndin kdy, ongelmia tulee aiheutumaan niin perinteiselle nationalis-
mille kuin demokratiallekin. Kansallinen riippumattomuus ja itsemairdamisoi-
keus ovat uhattuina. Toiseksi uhattuna on my0s demokratiaan perustuva kan-
sansuvereniteetti, jota voidaan pitdd valtion suvereeniuden tiarkednd elementti-
néd. Kansallisuusdimensioon ja demokratiaan kohdistuvat ongelmat myds yh-
distyvit, silld lansimaissa relevantti versio demokratiasta paikantaa legitimitee-
tin perimmaiseksi ldhteeksi kansan sekd periaatteena ettd esipoliittisena enti-
teettind. Kansallinen itsemdirddminen viittaa sekd kansaan esipoliittisena ryh-

97 Téstd esimerkiksi Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 200 ja 210. Myos Nie-
men mielestd on ongelmallista tarkastella lainsdétdjad yhteiskunnallisena suvereenina.
% MacCormick, Questioning Sovereignty s. 9.
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méni ettd puolustaa kunkin kansan oikeutta paéttida omista kohtaloistaan omis-
sa paidtdksentekoprosesseissaan. MacCormickin mukaan sekd Ranskan ettd
Amerikan vallankumoukset olivat voimakkaita ilmauksia néisti perustavaa laa-
tua olevista ideoista. Monarkioiden vallan kumoaminen palautti suvereenisuu-
den kansoille, jotka muodostivat itsensd valtioiksi hyvaksymaélld perustuslain
yksimielisesti. Télldin suvereeni valtio esitti itsensd kansallisvaltiona, suveree-
nin kansan ominaisuutena.”

Ajattelemalla ndin MacCormick asettaa teoriansa muun modernin oikeus-
teorian tavoin Foucault’n kritiikin kohteeksi. Foucault nidkee vallan esittimisen
olevan yhteydessd ldnsimaisten monarkioiden historiallisiin vaiheisiin.
Foucault’n mukaan vallan esittdmistapa ei vieldkddn ole pdédssyt pohjimmiltaan
irti kuninkaan vallasta. Sen vuoksi valtateoriassa painotetaan yha niin paljon oi-
keuksien ja vikivallan, lain ja laittomuuden, tahdon ja vapauden ja ennen kaik-
kea valtion ja suvereeniuden problematiikkaa. Talld tavalla valta esitetddn edel-
leenkin, vaikka téllaisiin vallan muotoihin on tunkeutunut vahitellen aivan uu-
sia valtamekanismeja, joita ei todenndkdisesti voida palauttaa juridis-diskursii-
viseen esittdmisen tapaan. Kuitenkin Foucault’n mukaan olisi pyrittdvd vapau-
tumaan laille ja suvereeniudelle annetusta teoreettisesti etuoikeutetusta asemas-
ta, mikili halutaan analysoida valtaa ilmenemismuotojensa konkreettis-histo-
riallisissa toimintavoissa.!® Foucault’n kritiikki puree nimenomaan timén pai-
vian Euroopassa, jossa meneillddn olevien muutosprosessien myotd kansan, it-
semidradmisen, suvereenisuuden tai valtion roolit ovat joutuneet eroosion koh-
teeksi ja kuninkaanvaltainen vallan esittdmisen tapa kdynyt ongelmalliseksi.

Vield on syytéd palata siihen ylla esittimaddni MacCormickin mainitsemaan
asiaan, ettd kansallinen itsemddrddminen merkitsee kansan oikeutta paattad
omista kohtaloistaan omissa padtoksentekoprosesseissaan. Tétd asiaa Kaarlo
Tuori on moderniin oikeuteen liittyen kuvannut kisitteelld ”voluntas™ (tahto).
Modernin oikeuden keskeisié piirteitd on Tuorin mukaan oikeus vallankayton
vélineend (voluntas), mutta myos sen piddkkeena (ratio). Oikeuden ratio (jarki)
on modernin oikeuden kehittyessid saanut eri ilmenemismuotoja muuttuen
1600-luvun common law -ajattelun traditionaalisesta jérjestd Jiirgen Haberma-
sin tarkoittamaan diskursiiviseen jirkeen. Vaikka oikeuden ratio onkin saanut
eri aikoina erilaisia ilmenemismuotoja, sen tehtdvd koherenssin tuottamisessa
ja voluntaksen kurissa pitimisessé on kuitenkin pysynyt samana. Modernin oi-
keuden elinkaaren aikana on Tuorin mukaan ratio ollut muuttuva tekijé, kun
taas voluntas on pysynyt muutoksista huolimatta suhteellisen vakaana'®'. Itse

% MacCormick, Questioning Sovereignty s. 125.

Foucault, Seksuaalisuuden historia s. 67-68.

Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 5. Tosin my0s Tuori erittelee voluntas-elementissé ta-
pahtuneita muutoksia. Han esimerkiksi toteaa s. 284, ettd oikeuden voluntasta ei voida endd yk-
sioikoisesti samastaa demokraattisen lainsdétdjan voluntakseen. Voluntaksen muutoksesta myos
esim. s. 302-303.
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olen kuitenkin valmis korostamaan yhteiskunnan ja oikeuden voluntas-elemen-
tin huomattavaa muutosta. Se voluntas, jota hallinnoivat monarkit vield 1600-
ja 1700-luvuilla ennen Ranskan vallankumousta, on jotakin aivan toista kuin
voluntas mydhédismodernissa yhteiskunnassa. Nykyédén sekd lainsdadédnnossé
ettid oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa on sopeuduttava erilaisten yhteiskun-
nallisten vaatimusten muodostamaan monimutkaiseen verkostoon. Voluntas ei
esiinny puhtaana tahtona poliittisessa padtoksenteossa, vaan (hyvin toimivan)
padtoksenteon on sopeuduttava erilaisiin yhteiskunnallisiin realiteetteihin ja
ympdristdongelmien lisdéntyessd myds biologisiin realiteetteihin seké erilaisiin
yhteiskunnallisen toiminnan rationaliteetteihin. Lainsdddént66n kohdistuu vaa-
timuksia myds luonnonoikeudellista alkuperdd olevista ihmisoikeuksista ja pe-
rusoikeuksista. Toisaalta oikeudellinen ratkaisutoiminta ei voi olla puhdasta ra-
tiota, vaan paidtoksentekoon liittyy my06s voluntas.!” Myos oikeudellisen ratkai-
sutoiminnan on sopeuduttava erilaisiin yhteiskunnallisiin realiteetteihin ja yh-
teiskunnallisen toiminnan esimerkiksi talouden rationaliteetteihin. Koska aja-
tus omasta kohtalostaan omissa péétoksentekoprosesseissaan paattavastd kan-
sasta on tullut epauskottavaksi, ei tuomioistuimen vallan kéyttokdan endd muo-
dosta samalla tavalla kansan demokraattisen tahdon vastapoolia ja kilpailijaa.
Demokratiaa ja sen suhdetta oikeudelliseen ratkaisutoimintaan joudutaan ji-
sentdmdin uudella tavalla. Palaan tdhin aiheeseen tarkemmin II-luvussa.

Ajatusta suvereenin keskusvallan murentumisesta ja vallan desentralisoitu-
misesta voidaan my0s testata seuraavanlaisella ajatuskokeella. Mydhédismoder-
nissa yhteiskunnassa olisi omituista, jos jokin ryhmittymi olisi kiinnostunut
vallankumouksen tekemisestd parantaakseen yhteiskunnallisia oloja. Tama ei
johdu siité, ettd kaikilla olot ovat niin erinomaiset, ettei riittdvaa tyytymétto-
myyttd yhteiskunnassa voisi esiintyd, vaan kyse on siitd, ettd ei pystytd enda
tunnistaman ja paikallistamaan sitd valtaa, jota vastaan voitaisiin hyokata tai
joka voitaisiin kumota silla tavalla, etti voitaisiin uskoa vallan kumoutumisen
johtavan totaaliseen muutokseen tai olojen paranemiseen. On epdtodennékdis-
td, ettd jokin laajaa kannatusta saava ryhmittyma voisi vakavasti uskoa voivansa
muuttaa globalisoituneen, lokalisoituneen ja virtualisoituneen yhteiskunnan
paremmaksi sen vallan turvin, jonka he ehka pystyisivét itselleen jonkinlaisessa
vallankumouksessa ottamaan.

4.3 JOHTOPAATOKSIA

Seuraavaksi konstruoin myéhdismodernia vastinetta jakson 4. alussa esitellyil-
le Kaarlo Tuorin kiteyttdmille modernin oikeusajattelun taustapremisseille.

12 Voluntaksen ja ration toisiinsa kietoutumisesta kirjoittaa myos Martti Koskenniemi Tuorin

kirjaa koskevassa arvostelussaan, Lakimies 1/2008 s. 125-127.
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Martti Koskenniemen mukaan positivistisen oikeusajattelun kuoleutumisessa
ndyttdd olevan kysymys muusta kuin lakiuskollisuuden vihenemisesté. Kysees-
sd on modernin valtiokdsityksen ja sen taustalla olevan ihmiskuvan ja yhteisol-
lisen eldmén ihanteen hdvidminen'®. Niinpd ndkokulma tai ldhtokohta oikeu-
den tarkasteluun ei tarvitse enéé olla (transsendentaalin) vapaan yksilon ja yk-
silon vapautta rajoittavan valtion vilisen suhteen tarkastelu. Yksilon ja valtion
vélinen suhde on vain yksi fragmentti siiti moninaisuudesta, mistd yhteiskun-
nan oikeudessa on kysymys. Oma ldhtokohtani oikeuden tarkasteluun on oikeu-
dellisen ratkaisutoiminnan tarkastelu monimutkaisessa yhteiskunnallisessa
vuorovaikutussuhteiden verkostossa. Mielenkiintoisia ovat tilldin kysymykset
oikeussysteemin ja muiden yhteiskunnan osasysteemien vélisistd suhteista seka
oikeudellisen ratkaisutoiminnan suhteesta erilaisiin yhteiskunnallisiin toimijoi-
hin. Niin ajatellen yksilon ja valtion vilinen suhde tarjoaa turhan kapean tirkis-
tysaukon oikeuden toimintaan, eikéd timén relaation tarkastelun painoarvon tar-
vitse olla endd entisensd oikeudellisessa ajattelussa, eikd myoskddn ole tarpeel-
lista enéé virittdd oikeudellista ajattelua valtion ja yksilon vilisen relaation tar-
kastelun kautta. Oikeudellisen ratkaisuteorian nikdkulmasta myoskdan kysy-
mys lakien legitimiteetisti ei enda riitd kattamaan kysymystd oikeudellisen rat-
kaisutoiminnan legitimiteetistd. Glokaalissa yhteiskunnassa oikeudellisen rat-
kaisutoiminnan on ansaittava oikeutuksensa ratkaisu ratkaisulta, eikd lakien
legitiimiydesté suoraan voi péitelld oikeudellisten ratkaisujen legitiimiyttd. Oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan nikokulmasta ei mydskéén ole niin, ettd sdddetyt
lait syrjdyttdisivit tavanomaisen oikeuden tai moraalinormit, vaan myohéismo-
dernissa voidaan jélleen avoimesti myontdd ndiden tekijoiden rinnakkaiselo ja
vuorovaikutuksen tarkeys oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta.

Tuija Pulkkisen esityksen perusteella kdy selvéksi, ettd keskiaikaisen maail-
mankuvan hajoaminen ei suinkaan vapauttanut yksilod keskiaikaisen maail-
mankuvan kahleista, vaan kévi niin, ettd uudella ajalla kerfomus yksilon identi-
teetistd vapaana, tasa-arvoisena ja rationaalisena ihmisend pidsi dominoivaan
asemaan ihmiskuvauksena. Kuten Pulkkinen on osoittanut, politiikan filosofia
ei tarvitse endd vapaata yksilod teoriansa artefaktina. Néahtdvaksi jad, voidaan-
ko — ja millaisin perustein — vapaa yksilo kyseenalaistaa tai sdilyttdd oikeudel-
lisen ajattelun fundamentaalikategoriana. Joka tapauksessa en née endé onnis-
tuneena sitd ajatusta, ettd globalisoituneessa ja lokalisoituneessa maailmassa
suvereenia valtiota pidettiisiin jotenkin erityisasemassa tarkasteltaessa eri toi-
mijoiden yhteiskunnallisen valintoja ohjaavan infrastruktuurin rakenteistumis-
ta. Keskitettyd valtiota ei tarvitse myoskddn endd pitdd positiivisen oikeuden
lahteend, eikd ndin myoskdédn valtio ole endé keskeisin selittdmisen tai justifi-
oinnin kohde. Toisaalta mydskiin se, jolle tai jonka avulla selittiminen ja justi-
fioiminen tapahtuu, ei valttdmatti ole endi vapaa, tasa-arvoinen ja rationaalinen

103 Koskenniemi, Oikeuspositivismin kuoleutuminen s. 34.
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JOHTOPAATOKSIA

yksild. Kuten Martti Koskenniemi on todennut, postpositivistisen ihmiskuvan
mukaan ”ithminen ei ole valtion herra, ei itsensd herra eikéd edes missddn tekni-
sessd mielessd toimiva subjekti, vaan lukemattomien yhteismitattomien im-
pulssien puristuksessa syntyva raapaisu jatkuvassa muutoksessa olevien (yhtei-
sollisten) tapahtumien pintaan”.'*

Kun siis oikeudellisessa ajattelussa Foucault’n tarkoittama episteme ja oike-
uden fundamentaalikategoriat ovat nykyaidn muutoksen kourissa, niin samalla
on lisdéntynyt myos valintamahdollisuudet ja liikkumatila oikeudellisen ratkai-
sutoiminnan ehtojen ja mahdollisuuksien médrittimisessa kéytettyjen késittei-
den sekd ajattelumallien ja siksi myds johtopditosten osalta. Oikeudesta voi-
daan nyt puhua erilaisin termein, ja oikeudellisten ilmididen tarkastelu voidaan
rakentaa vaihtoehtoisten kisiteverkostojen varaan. Jari Koivumaa toteaa, ettd
nikymit siitd, mitd postmoderni tuo tullessaan, saattavat heréttdd epadvarmuut-
ta, himmentyneisyyttd ja turvattomuuden tunnettakin. Tastd puolestaan saattaa
helposti vastareaktiona seurata kaipuuta menneeseen ja takertumista modernin
selityksiin yhd lujemmin. Tall6in on kuitenkin hyvé muistaa, ettd epavarmuus,
hdmmentyneisyys ja turvattomuus eivét ole synonyymejd toivottomuuden
kanssa. Sama maaperd, joka kasvattaa epdvarmuutta, himmentyneisyyttd, tur-
vattomuutta ja takertumista menneeseen, voi kasvattaa myos halun rakentaa uu-
denlaisen nakemyksen siitd, mikd on mahdollista, vilttimétontd ja halutta-
vaa.'%

104 Koskenniemi, Oikeuspositivismin kuoleutuminen s. 34.

15 Jari Koivumaa, http://www.urova.fi/home/ytk/yhtkunt/kvsuht/muut/koivumaa.htm.
(12.03.2003). Néin myds Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 64.
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5 Uutta vai vanhaa

Boaventura de Sousa Santos on yksi niistd monista kansainvélisen oikeuden
tutkijoista, jotka ovat nihneet modernin maailmanselityksen ja modernin oi-
keudellisen ajattelun ongelmallisuuden nykyajassa. Hin ndkee nykyisen glo-
baalin talouden saavuttaneen neoliberaalisen vaiheen, jolle on tunnusomaista
esimerkiksi globaalit tavaroiden, palvelujen ja rahoituksen markkinat ja joka
perustuu muun muassa markkinoiden vapaudelle, deregulaatiolle, yksityistdmi-
selle ja valtion roolin minimoinnille sekd markkinapohjaisten talousstrategioi-
den korostamiselle ohi valtioiden johtamien taloudellisten strategioiden. Hanen
mukaansa tdimén globaalin muutoksen vaikutukset ulottuvat myds pitkille ta-
louden ulkopuolelle muillekin yhteiskunnan osa-alueille. Niinpd Sousa Santo-
sin mukaan tdmai neoliberalismiksi kutsuttu kehitysvaihe edellyttd toiminnalle
myos uusia oikeudellisia raameja. Neoliberalistisen ajan oikeudessa on hénen
mukaansa keskeisesti kyse valtion tarjoamasta palvelusta yhteiskunnalle, oi-
keuden kehityspotentian ollessa siind, ettd oikeus ei ole vain vallitsevien yhteis-
kunnallisten voimien reflektiota, vaan se voi olla myds proaktiivinen muutosta
edistdvd instrumentti.'® Nyt késilld olevassa tutkimuksessa hahmotetaan aja-
tuksellisia vélineitd ja késitteellistd kehikkoa oikeudellisen ratkaisutoiminnan
yhteiskunnallisen palvelutehtdvén toteuttamista varten. Kuten postmodernia ei
tule pitdd antimodernina, vastaavasti tdssidkain tutkimuksessa ei pyritd konstru-
oimaan nykyisen oikeuskdasityksen vastaista “antiteoriaa”, vaan katsotaan oi-
keutta ja oikeudellista ratkaisua hieman eri nikokulmasta tuomalla tarkasteluun
joitakin uusia elementtejé ja painotuksia.

Kirjassaan "Toward A New Legal Common Sense” Sousa Santos toteaa mei-
dén eldvin aikaa, jolloin on tapahtumassa paradigman transitio ehtyneen ja eh-
tymassa olevan modernin ajattelusta kohti uutta paradigmaa tai paradigmoja'®’.
Ymmairrin paradigman transition siten, ettd siind muuttuu se, mistd puhutaan,
mitd késitteitd kdytetdin ja millaisia kysymyksid asetetaan, sekd se millaisia ky-
symyksié pidetddn tirkeind. Sousa Santosin mukaan paradigman transitiot ovat
indeterminoituja, silld kun ne ovat ldhteneet liikkeeseen, ne liikkuvat ja liikut-
tavat kohti epdvarmoja tuloksia ja ne avaavat vaihtoehtoisia tulevaisuuksia'®.

1% Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 314-316.

107 Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. xv. Tuorin tulkinnan mukaan puoles-
taan emme nyt eld transition aikaa, vaan olemme todistamassa vuosisatoja kestdneen modernin
oikeuden kypsymisen loppujaksoa. (Tuori, Post-Modern Law? s. 40.) Onkin syyti pohtia, vieldkd
meneillddn on modernin oikeuden kypsymisen loppujakso, vai joko tdmé loppujakso on loppu-
massa, ja nyt oltaisiin jo ainakin osittain siirtyméssé uuteen vaiheeseen.

18 Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 64.
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UUTTA VAI VANHAA

Hin toteaa, ettd paradigman transition aikakaudella vanhan tyylin tieto on heik-
ko opas, ja siksi tarvitaan uutta tietoa. Timéan vuoksi — niin toteaa Sousa Santos
— nyt tarvitaan “turbulenttia oikeustiedettd”, joka on sensitiivinen uusille intel-
lektuaalisille ja poliittisille vaatimuksille ja realistisemmille ja vaikuttavammil-
le utopioille kuin ne, joiden mukaan olemme elédneet ldhimenneisyydessi. Hian
kiinnittdd huomionsa myos siihen tirkeddn asiaan, ettd postmodernin ajattelun
ei suinkaan tarvitse tarkoittaa tdysin uusia innovaatioita aatehistorian alalla eika
kyse ole myoskédn siité, ettd postmodernin pitéisi katkaista kaikki yhteytensé
traditioon. Niinpa hdnen mukaansa uusien merkityskonstellaatioiden tydstami-
sen ei tarvitse alkaa tyhjésti, silld paljon on hyodynnettivissd menneisti vaien-
netuista tai marginalisoiduista intellektuaalisista ja poliittisista traditioista, kun-
han niiden vaientaminen tai marginalisointi ”denaturalisoidaan” tai osoitetaan
mielivaltaiseksi. Uudenlaisen paradigman kehittelyn tdytyy Sousa Santosin
mukaan olla epistemologisesti kompleksista, silld sen tulee sisdltdd yhtdaltd
sekd lapikotaisen mutta ei nihilistisen dekonstruktion ettd toisaalta epijatku-
vuutta osoittavan mutta ei mielivaltaisen rekonstruktion.!” Sousa Santos ei
mydskédn née postmodernia modernin vihollisena, vaan péinvastoin liittolaise-
na. Hin nimittiin toteaa, ettd mitd tahansa moderni onkaan saavuttanut, nima
saavutukset eivit ole katoamattomia ja ettd modernin saavutuksia voidaan ny-
kymaailman aikaan puolustaa vain postmodernein ehdoin''’.

Mité sitten vaaditaan oikeudellinen kulttuurin tai oikeudellinen ajattelun
muuttumiseen? Muutoksen kdynnistyminen voi joskus olla pienesta kiinni. Esi-
merkiksi USA:n oikeuskulttuurin kehityksen kannalta pidetdén ratkaisevana as-
keleena vuonna 1803 Yhdysvaltain korkeimman oikeuden antamaa ratkaisua
tapauksessa Marbury v. Madison. Tdmén ratkaisun sisdltimit argumentit ovat
keskeisid opinkappaleita niin sanotulle judicial review -doktriinille, jonka mu-
kaan tuomioistuimilla on oikeus perustuslakien nojalla kontrolloida lakia saaté-
vad valtaa.'"! Tama esimerkki vélittdd tiarkedn opetuksen oikeusajattelijoille.
Vallitsevaa paradigmaa ei tarvitse ottaa annettuna ja ylittimattoméani asiana, ja
ndin ajattelijoita voidaan rohkaista jatkuvaan reflektioon paradigman ongelman
tunnistamiskyvyn ja ongelman ratkaisukyvyn turvaamiseksi ja kehittdmiseksi
muuttuvassa yhteiskunnassa.

Vaikka onkin selvii, ettd paradigmaattisen ajattelun edustajat sekd uusien
paradigmojen puolestapuhujat ja kehittdjit pitavét lahtokohtaisesti omaa nako-
kulmaansa toista vaihtoehtoa parempina, ei ole syytd ndhda néita erilaisia ajat-
telutapoja toisiaan vélttdmatta poissulkevina. Kannatan avointa ja hedelmaéllisté
vuoropuhelua eri paradigmojen vililld ja sitd, ettd varsinkin transitiovaiheessa
tutkimuksen nékokulman ja ldhtdkohtien valinnan pitéisi olla riippuvainen niis-

109 Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 83.

Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 39.
1 Nousiainen, Prosessin herruus s. 84.
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UUTTA VAI VANHAA

td ongelmista, joita tutkimuksessa tarkastellaan. Sitd paitsi on otettava huomi-
oon, ettd Hannu Tapani Klami on kirjassaan “Thmisen sddnndt” jo ratkaissut
vanhan ja uuden paradigman vilisen kiistan: ”Yleensdkin yhteiskuntatieteen
alalla on yritettidva l0ytdd synteesi teesin — vanhoillisuuden — ja antiteesin — uto-
pian — kesken. Kaunistellen voidaan konservatiivisuutta tietenkin nimittdd rea-
lismiksi ja utopismia kaukonédkoisyydeksi. Yhteistd kummallekin erheelle on
kuitenkin se, ettd ndkokulma on huonosti asetettu, liian ldhelle tai liian kau-
aS.”l 12

Vaan miten kiy paradigman transition ajatukselle, jos se kohtaa Foucault’n
tarkoittaman historisen a priorin tai Tuorin tarkoittamat késitteelliset ja ajatuk-
selliset fundamentaalikategoriat? Olen Foucault’n kanssa yhtd mielta siitd, ettd
kasitteet ja kisitteelliset verkostot osaltaan determinoivat sitd, miti voidaan aja-
tella, sanoa tai tehdd. Se, mitd yhteiskunnallisesta todellisuudesta pystytdan sa-
nomaan tai havaitsemaan, on riippuvainen kéytetyistd kisitteistd. Tama patee
myos sithen, mitd sanotaan tai ajatellaan oikeudesta. Kuten aiemmin totesin,
Tuorin mukaan kulloinenkin késitteiden verkosto luo tilan oikeudelliselle ajat-
telulle ja toisaalta my0s sulkee tdmén tilan radikaalisti vaihtoehtoiselta oikeu-
delliselta ajattelulta. Vaikka kunakin ajanjaksona kdytetyt kisitteet ja ajattelu-
mallit muodostuvat aina omanlaisikseen, piddn kuitenkin teoreettisesti tarkea-
nd, ettd ajattelun tilan luovaa epistemed ei liian tiukasti kytketd historialliseen
aikakauteen. Tdma nimittdin on ongelmallista ajattelun dynaamisuuden ja kisi-
tekehittelyiden kannalta. Epistemen kytkeminen tiettyyn aikakauteen merkitsee
toisaalta kuitenkin parannusta verrattuna siihen esimerkiksi Kelsenin edusta-
maan uuskantilaiseen ajattelumalliin, jonka mukaan kaisitteelliset fundamen-
taalikategoriat (erottelu olemisen ja pitdmisen vililld) olisivat ajattelulle annet-
tuja transsendentaaleja ja universaaleja ajattelun edellytyksié. Jos ajattelun tilan
luova kisiteverkosto kytketddn liian voimakkaasti aikakauteen, on olemassa
vaara, ettd kun aikakausi on tunnistettu, niin samalla myds fundamentaalikate-
goriat ja sallitut késitteet on lyoty lukkoon. Talldin on vaarana turvautua ajatte-
lun perimmaisiksi premisseiksi ja perimmaisiksi késitteiksi postuloituihin kési-
tyksiin, vaikka ne olisivat késiteltdvédn asian kannalta ongelmallisiakin. Téllin
on vaarassa kadottaa herkkyys ja kriittinen suhtautuminen kdytettyjen paradig-
maattisten kisitteiden ja ajattelumallien suhteen. Talloin myds ajattelu on vaa-
rassa nukahtaa hyvinolon tunteeseen, ja asiat voidaan tottua nikemain edelleen
samoina tapahtuneista muutoksista huolimatta, eiké ilmapiiri luoville ongelma-
nasetteluille ja ongelmanratkaisuille ole otollinen.

On selvii, ettd fundamentaalikategoriat tai historisena a priorina tai kulttuu-
risina faktoina pidetyt késitteet tai normatiiviset periaatteet toimivat aina jolla-
kin tavalla puskurina ajattelumallien uudistumisyrityksid vastaan ja kasiteinno-
vaatioita vaikeuttavina tekijoind. Tdma onkin yksi niiden tédrkeistd tehtévista.

112 Klami, IThmisen sddnnot s. 1.
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Niistd voi kuitenkin muodostua myds kehityksen este jos niitd pidetdan oikeina
tapoina ldhestyd oikeutta, tai jos niiden yhteytta kulloiseenkin aikakauteen ko-
rostetaan. Niinpa on syytd muistuttaa, ettd epistemen historiallisuudesta huoli-
matta oikeudellisen ajattelun perusperiaatteita, késitteitd ja ajattelumalleja olisi
jatkuvasti my0s syyté reflektoida niitd ongelmia vasten, joita niiden avulla py-
ritdén ratkaisemaan. Ongelman tunnistamiskyky, jisennyskyky ja ratkaisukyky
olisivat talloin keskeisid ajattelutapojen ja kaytettyjen késitteiden arvioimisen
kriteerejd. Talloin sdilyisi herkkyys pyrkid muokkaamaan kasitteité ja ajattelu-
tapoja ajankohtaisten yhteiskunnallisten ongelmien mukaisesti, eikd kisitein-
novaatioiden tarvitsisi odottaa julistusta ja todistusta aikakauden vaihtumisesta
tullakseen ajankohtaisiksi ja legitiimeiksi. Ajattelun kehittymisen kannalta olisi
parempi, jos vaihtoehtoisia ajattelumalleja ei suljettaisi oikeudellisen ajattelun
ulkopuolelle tai vélttamattd edes kritisoitaisi pelkéstdan silld perusteella, ettd
niissd ei sitouduta joihinkin fundamentaaleiksi vditettyihin ajattelumalleihin,
periaatteisiin tai kdsitteisiin. Paradigmaattisista ajattelun elementeisti luopumi-
nen saattaa nimittdin olla perusteltua ongelman jisentimisen ja ratkaisemisen
ehdoilla. Fundamentaalisten ja niihin verrattavien késitteellisten ja ajattelullis-
ten elementtien sijasta nikisin mieluummin ongelman jasennys- ja ratkaisuky-
kya sekd perustelujen kestavyyttd punnitsevan tieteellisen diskurssin toimivan
oikeudellisen ajattelun ja argumentaation tilan konstituoivana ja myos sulkeva-
na mekanismina.

Moderni tarkastelee historiaa eteenpiin kulkevana liikkeend, jossa alati tiy-
dellistyvdt modernin ihanteet pyrkivit toteutumaan. Tédssé ajattelussa tuleva,
uusi ja moderni on kehittyneempii ja arvokkaampaa kuin vanha ja taakse jaa-
va'l’, Téllaisesta edistysuskosta on tdssd tutkimuksessa postmodernin ajattelun
tapaan luovuttu, mika ei kuitenkaan tarkoita sité, etteikd pidettdisi mahdollise-
na pyrkid nykyhetkeen paremmin sopiviin ratkaisuihin. Paremman tavoittelu ei
talloin tarkoita sitd, ettd uuden ajateltaisiin olevan arvokkaampaa ja parempaa
kuin vanhan, vertailukohdat etsitidén nykyhetkesti. Esille tuleviin ongelmiin on
mahdollista hahmottaa monenlaisia vastauksia. Ndméi vastaukset eivit voi olla
tietyssd historiallisessa tilanteessa saman arvoisia, vaan jokin ratkaisumalli on
tietyn ajan olosuhteissa toimivampi kuin jokin toinen.

13 Néin esimerkiksi Vattimo, Lapindkyva yhteiskunta s. 13—14.
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6 Identiteeteista

Oikeuden refleksioteorioissa voidaan ongelmien jidsennyskyvyn ja ongelmien
ratkaisukyvyn nimissé kritisoida ja kyseenalaistaa mikd tahansa oikeudellisen
ajattelun elementti, siis my6s mika tahansa niin sanotun historiallisen episte-
men tai fundamentaalikategorian osa. Kéyko sitten niin, ettd ongelmanratkaisu-
kyvyn nimissd miké tahansa tapa jasentdd oikeudellisen ratkaisun ongelmia
voidaan hyviksyd? Miten on mahdollista erottaa enéé oikeudellinen ratkaisu-
toiminta muusta yhteiskunnallisesta toiminnasta tai oikeudellisen ratkaisun
teoria muiden yhteiskunnallisen ratkaisunteon ongelmia késittelevisti teoriois-
ta, jos fundamentaalikategorioista ei endd 10ydy varmoja kriteereja oikeudelli-
sen ajattelun ja oikeudellisten ilmididen tunnistamiselle? Miten nyt suljetaan
radikaalisti vaihtoehtoiset tavat jisentda oikeudellista ratkaisua oikeuden tai oi-
keudellisen keskustelun ulkopuolelle? Etsin ongelmaan apua postmodernista,
joka ei luovu mahdollisuudesta eri asioiden ja identiteettien tunnistamiseen ja
erottamiseen toisistaan, mutta ei myOskdin tukeudu tdssd tunnistamisen tai
identifioimisen tehtévissd endd minkdinlaisiin viimekatisiin kriteereihin.

Jacques Derrida ja John Searle kévivét 1977 debattia John Austinin puheak-
titeorian olennaisesta sisdllostd. Searle painotti puhujan intentiota ja korosti jil-
jittelyn ja oikeasti tarkoitetun puheen eroa. Derrida taas korosti sité, ettd toimi-
akseen performatiivi edellyttdd kulttuurisen kdytdnnon, joka koostuu toistosta
ja edellyttdd jaljiteltdvyyden. Myohemmaéssd postmodernissa keskustelussa
performatiivisuus on alkanut toimia merkkina sille, ettd jdljittely ja toisto ovat
olennaisia kaikessa merkityksen muodostamisessa ja identiteetin muodostami-
sessa yleensd!!*,

Postmoderni dekonstruoi alkuperdisen ja valmiiksi olevan identiteetin. Iden-
titeetin ja yksildinnin ongelma on se, milloin ja minké kriteerien perusteella
voidaan sanoa, ettd olio tai henkilo on itsensd kanssa identtinen ja erillinen
muista olioista''>. Postmoderni kiistdd olioiden alkuperdisen ykseyden ja kiin-
nittdd huomion siihen, miten kaikki identiteetit ovat kontingentteja ja rakentu-
neita''®. Identiteetti rakentuu erojen tekemisen prosessissa ja sdilyy toiston an-
siosta, ja siteerattavissa oleminen on identiteetin ehto''”. Postmodernilla on pyr-

14 Pulkkinen, Hannah Arendt ja identiteetti — Modernia vai postmodernia ajattelua? s. 1.

5 Pulkkinen, Hannah Arendt ja identiteetti — Modernia vai postmodernia ajattelua? s. 3.
Tuija Pulkkinen, Identiteetti ja ei-identiteetti — Alkuperasté ja ykseydestd moneuteen ja tois-
toon identiteettipolitiikassa s. 222.

17 Pulkkinen, Identiteetti ja ei-identiteetti s. 228. Samalla tavalla ajattelee my6s Luhmann, ks.
jaljempéand IV-luku jaksossa 2. Kyseisessd jaksossa palaan tarkemmin Luhmannin esitykseen
identiteetistd itsereferenssin edellytyksena ja itsereferenssisti identiteetin edellytyksena.
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kimys ajatella etsiméttd alkuperdd, hakematta autenttisuutta, perustaa tai alkua
ja ymmartad identiteetti olemisen sijaan tekemisend''®. Niinpa genealogisin ter-
mein voi sanoa, ettd oikeuden ja oikeustieteen identiteetti on rakentunut tietyssa
vallan kentéssd, tiettyjen alistusten, pakotteiden, vastustusten ja politiikkojen
vaikutuksessa. Luhmannilaisittain puolestaan voi sanoa, etti oikeussysteemin
identiteetti médrittyy systeemin itsereferentissé toiminnassa reprodusoitaessa
eroa systeemin ja ympériston vililld (ks. tistd tarkemmin [V-luvun jaksossa 2).
Pulkkisen mukaan postmodernin ajatus on se, ettd identiteetti konstituoituu
performatiivisesti niilld ilmaisuilla, jotka tavallisesti ajatellaan seuraukseksi
identiteetistd. Tallainen performatiivinen identiteetti on tekemistd, joka konsti-
tuoi sen identiteetin, jota se viittdd olevansa''®. Tallgin keskeiseksi mielenkiin-
non ja selittdmisen kohteeksi nousee jatkuvasti meneilldén olevat polysentriset
identiteetin muodostumisprosessit. Niitd prosesseja voidaan kuvata Luhman-
nin teorian avulla autopoieettisista systeemeistd esimerkiksi seuraavassa esite-
tylla tavalla.

Luhmannin mukaan operatiivisesti suljetusta systeemisti on kyse silloin kun
systeemioperaatiot ovat riippuvaisia systeemin omien operaatioiden verkostos-
ta, ja ne reprodusoivat itsedén liittyméalld omiin operaatioihinsa. Vain tukeutu-
malla menneisiin operaatioihin ja ennakoimalla tulevia operaatioita pystyy sys-
teemi padttimain, miki on systeemid ja mikd ympéristod. Kompleksisessa sys-
teemissa ei kuitenkaan ole mahdollista liittya kaikkiin muihin systeemioperaa-
tioihin, vaan on valittava ne operaatiot, joihin liitytddn. Tima puolestaan edel-
lyttad valintojen ehdollistamista. Systeemin elementit “kvalifioituvat” tietyn
systeemin elementeiksi juuri liityntdjen selektiivisyyden vuoksi. Vasta silloin
kun liitynnit valikoidaan — ja ne taytyy valikoida — tiettyjen mahdollisuuksien
joukosta, tulee mielekkddksi puhua systeemin omista operaatioista (eli elemen-
teistd), systeemirajoista tai systeemien eriytymisesta.'?

Luhmannin mukaan oikeudellisilla operaatioilla on aina kaksoisfunktio.
Niissé toisaalta luodaan oikeutta ja toisaalta pidetddn ylld oikeuden rakenteita.
Oikeuden operaatioissa asetetaan tulevien operaatioiden liityntdmahdollisuuk-
sien ehdot ja siten vahvistetaan tai modifioidaan valintojen kannalta ratkaisevat
rajoitukset, joita voi kutsua myos rakenteiksi. Ndin ollen autopoieettiset systee-
mit ovat historiallisia systeemejd, jotka jatkavat aina siité tilanteesta, mihin ne
ovat itsensi saattaneet.'?! Oikeussysteemin omien operaatioiden kvalifiointi oi-
keudellisiksi edellyttdd sen selvittdmistd, mitd oikeussysteemissé on tehty ai-
emmin ja mitd siind tullaan tekemédin. Esimerkiksi oikeuskaytdntd voi aina
orientoitua késilld olevan aikaisemman oikeuden mukaan. Tdmé pitee my0s oi-

18 Pulkkinen, Hannah Arendt ja identiteetti — Modernia vai postmodernia ajattelua? s. 2.

119 Pulkkinen, Sukupuolen geneologiaa eli ristiinpukeutuminen ja postmoderni filosofia s. 182.
120 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 43-44.

121 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 49.
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keuden muutoksissa, silld niissd voidaan olettaa ja hyviksya tunnetuksi ja 0soi-
tettavissa olevaksi se, mikd muuttuu. Koskaan muutoksen kohteena ei ole kaik-
ki, eiki koskaan tarvitse palata oikeuden historialliseen alkuun. Vain legitimaa-
tiomyyttien kontekstissa saattaa oikeuden alkuperilld olla merkitystd, jolloin
voidaan esimerkiksi véittdd oikeuden kdskyjen olevan jumalalta perdisin. Siten
oikeuskdytidntd operoi aina historiallisesti jo olevan oikeuden kanssa, muutoin
olisi vaikea ymmartad, miksi oikeuskdytdntd identifioisi itsensd juuri oikeus-
kiytannoksi. Luhmannin mukaan ei historiallisesti katsoen ole osoitettavissa
oikeuden lahtokohtaa, vaan timaén sijasta tilanteita, joissa oli riittivan uskotta-
vaa ldhted siitd, ettd jo ailemmin on menetelty oikeusnormien mukaisesti.'?> Toi-
saalta historiallisesti katsottuna oikeuden ei tarvitse koskaan alkaa mistdén tie-
tystd, se voi sulkea edeltivit traditiot itseensd ja siten tyoskennelld normimate-
riaalilla, joka on jo olemassa'”. Tuija Pulkkisen ajatukseen viitaten voidaan
puolestaan sanoa, ettd ensimmainen oikeudellinen ratkaisu oli se, jossa perfor-
matiivisella ilmaisulla konstituoitiin ratkaisu oikeudelliseksi. Saattaisi olla
mahdotonta vilttdd anakronista virhepédételmid, jos nykyajan ndkokulmasta
yrittdisi arvioida sitd, oliko ratkaisun oikeudelliseksi identifioitumiseen tuolloin
riittdvat perusteet vai ei.

Y114 identiteetistd sanottu patee my0s oikeusteorian tapaan madrittda oikeu-
den identiteetti. Ajatus oikeuden identiteetin kontingenssista tarkoittaa sitd, ettd
oikeutta maarittavasti kasiteverkostosta ei 10ydy yhtddn yksittdista kasitetta tai
oikeudellisen ajattelun elementtid, jota ei voitaisi jittda pois ja korvata toisella
kasitteelld tai ajattelumallilla. Kun oikeudeksi identifioituminen kuitenkin edel-
lyttdd toistoa ja toistettavuutta, tilldin sitd késiteverkkoa, joka mahdollistaa oi-
keudellisen ajattelun ja puheen oikeudesta, ei voida muuttaa yhdelld kertaa toi-
seksi. Sen sijaan kyseeseen tulee niin sanottu evolutiivinen uudistaminen, jol-
loin osa elementeistd hyldtdédn, osa uudistetaan ja osa séilytetdan.'>* Oikeusteo-
riassa tai oikeuskéytinndssi eikd — systeemiteoreettisesti ilmaistuna — missdin
muissakaan oikeuden ensimmaéisen tai toisen asteen havainnoissa pystytd anta-
maan tai madradmaan viimekatisia kriteerejd oikeuden tunnistamiseksi ja iden-
tifioimiseksi. Ainoa mitd voidaan tehda, ja mika itse asiassa myds aina oikeutta
aktualisoitaessa tapahtuu, on se, ettd osallistutaan oikeudelliseksi tunnistami-
sen ja madrittdmisen reproduktioon ja siis oikeuden identiteetin muodostumis-
prosessiin, identiteetin vahvistamiseen tai modifiointiin. Talld tavalla postmo-
derni identiteettikésitys temporalisoi ja perspektivoi kaiken itsensd kanssa
identtiseksi viitetyn ja identiteetti on olemisen sijaan tekemistd!'?. Talldin kaik-

122 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 57.

123 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s.138.

124 Evolutiivisesta ja muista uudistamisen tavoista ks. Graae, Ongelmasta innovaatioon s. 11-20.
Téstd teemasta my0s Tuija Pulkkinen, Hannah Arendt ja identiteetti — Modernia vai postmo-
dernia ajattelua? s. 2.
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kia identiteettejd tarkastellaan toistavien tekojen seurauksina vailla perustaa, al-
kua, ydinté tai alkuperaa.

Kuten Pulkkinen toteaa, ajatus identiteetin kontingenssista suuntaa huomion
identiteetin rakentumiseen ja sitd kautta niihin konteksteihin, joissa identiteetti-
viite esitetddn'*. Siten on esimerkiksi mahdollista, ettd oikeustieteessé ja oi-
keudellisessa ratkaisutoiminnassa konstruoidaan oikeuden identiteetti ainakin
osittain eri tavoin. Tieteen ndkokulmasta katsottuna saattaa nayttda valttamatto-
miltd tieteen tutkimuskohteen eksakti madrittiminen, ja timén miiritelmin
onnistumisen turvaamiseksi voidaan ajatella tarvittavan oikeuden viimekatisia
kriteerejd. Oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa puolestaan riittdd, ettd pysty-
tddn ratkaisutoiminnan jatkumisvaatimuksen ja sopeutumisvaatimusten edel-
lyttamalla tavalla identifioimaan ne spesifimmait vaatimukset, joihin oikeudel-
lista ratkaisua tehtdessd on pyrittiva vastaamaan. Niihin vaatimuksiin palataan
IV-luvussa.

Kisitykseen oikeudesta vaikuttavat osaltaan yleisfilosofiset, ontologian alaan
kuuluvat kasitykset oikeudesta tiedon kohteena, epistemologian alaan kuuluvat
késitykset tiedon edellytyksisté ja késitykset siitd, miten tietoa on saatavissa
(metodologia). Kuten Matti [Imari Niemi toteaa, kisitykset tiedosta ja tieteesta
ovat olleet merkittdvia oikeudellisen ajattelun muokkaajia, silld pyrkimyksena
on ollut yhtdiltd sopeuttaa tietoa koskevat késitykset oikeuden ominaispiirtei-
siin ja ehtoihin, ja toisaalta pyrkimyksend on ollut hahmottaa kisitys oikeudes-
ta kunkin tiedekdsityksen mukaiseksi'?’. Niinpa ei ole lainkaan yllattavaa, ettd
yksimielisyyttd oikeuteen liittyvistd kysymyksistd ei ole saavutettu, eikd sel-
laista ole nakopiirissakdédn. Yksimielisyyden puute ei kuitenkaan ole pelkdstdin
ongelma, erilaiset kisitykset oikeudesta luovat myos hyvit edellytykset oikeu-
dellisen ajattelun muuttamiselle ja kehittdmiselle.

Tassid tutkimuksessa yleisfilosofinen tiedon nikdkulma on jatetty tietoisesti
taka-alalle, ja oikeudellista ratkaisutoimintaa on ajateltu yhteiskunnallisena
asiana, jolla on monenlaisia kytkoksid sosiaalisen eri alueisiin yhteiskunnassa.
Oikeudellisen ratkaisun teoriassa keskeisid kysymyksid ja nidkokulmia eivit
ole se “mitd oikeus on” tai "mité tarkoitetaan tiedolla oikeudesta”. Oleellisem-
paa on antaa etusija kdytdnnon ratkaisutoiminnassa esiin nousevalle tirkeam-
malle kysymykselle siitd, "mitd nyt on tehtdva”. Mitd on nyt valittava ratkaisun
premisseiksi, ja miten nimé premissit asettuvat suhteessa toisiinsa tapauksen
kontekstissa? Oikeudellisen ratkaisun teoria voi talloin pohtia ldhinnd metodo-
logian alaan kuuluvaa kysymysta siitd, milld edellytyksilla tai millaisten teki-
joiden vaikutuksesta ratkaisussa tehdddn valinnat eri premissivaihtoehtojen va-
lilld ja paédtdsvaihtoehtojen vililld. Kyse on ratkaisuun kohdistuvien vaatimus-
ten identifioimisesta.

126 Pulkkinen, Identiteetti ja ei-identiteetti s. 222.
127" Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 139.
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Tietoteorialla on toki merkitystd myds tissd tutkimuksessa hahmotellun oi-
keuskasityksen kannalta, mutta ikddn kuin pehmeimmaissd muodossa. Se, mité
oikeudellisen ratkaisun ehdoista ja mahdollisuuksista sanotaan, ei tdssé tutki-
muksessa edellytd vastaamista tiedon alkuperdi, luonnetta ja sen edellytyksia
koskeviin kysymyksiin. Tassd tutkimuksessa muotoillun ndkemyksen pohjaksi
on valikoitunut Niklas Luhmannin teoria havainnoinnin (Beobachten) edelly-
tyksistd systeemissd, jota ei tarvitse pitdd epistemologisena teoriana, jos tima
kisite méaritellddn suppeasti. Luhmannille tietdminen on vain yksi havainnoi-
misen erityistapaus (ks. Luhmannin havaintoteoriasta I-luku jakso 4.2 seka I'V-
luku jakso 5.2). Siitd seikasta pdattiminen oikeudellisessa ratkaisussa, miten
premissit ja lopputulos valitaan, ei valttimatta vaadi tiedon edellytysten maarit-
telya ja tuntemista. Oikeudellisessa ratkaisussa konstruoidaan aina se, mité pi-
detddn oikeana ja oikeudenmukaisena, tallin riittdd, ettd identifioidaan ratkai-
sun tekemiseen kohdistuvat vaatimukset. Tadll6in oikeaa ratkaisua tai sen konst-
ruoimisen ehtoja ei tiukassa mielessa tarvitse tietdd. Jokainen ratkaisu repro-
dusoi osaltaan oikeudellisen ratkaisun tekemisen tapaa ja edellytyksid. Tahén
oikeudellisen ratkaisun ehtojen ja mahdollisuuksien identifioimisen autopoieet-
tiseen prosessiin palataan tarkemmin ['V-luvussa.
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I1
Oikeudellisen ratkaisun paikka
yhteiskunnassa
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1 Johdanto

“Tieteen keskeisend tehtdvani on ajatustottumusten ja
itsestddnselvyyksien testaaminen.”
(Juha Héyhé)

Raimo Siltala toteaa viisaasti, ettd “koska oikeuteen ei ole olemassa ndkokul-
maa ei-mistédn, on tutkijan syytd olla perilld omista teoreettisista ja yleisimmin
tutkimuksellisista sitoumuksistaan'?®. Yhtena tdllaisena tutkimuksellisena si-
toumuksena oikeudellista ratkaisua tarkasteltaessa on pidettidva yhteiskuntafi-
losofisia ja yhteiskuntateoreettisia taustasitoumuksia. Yhteiskuntafilosofiset
oletukset, ajattelumallit ja kisitteet vaikuttavat nimittdin siihen, millaiseksi oi-
keuden ja oikeudellisen ratkaisutoiminnan identiteetti kuvataan, ja sithen, mité
oikeudellisen ratkaisutoiminnan ehdoista ja mahdollisuuksista voidaan sanoa.
Se mitd sanotaan ratkaisun ehdoista ja mahdollisuuksista ei voi olla riippuma-
ton siitd, millainen asema oikeudellisella ratkaisulla ajatellaan olevan yhteis-
kunnassa, miké puolestaan on riippuvainen siitd, millaisin kisittein yhteiskun-
nallista vallan kayttod ja oikeudellista ratkaisutoimintaa sen osana kuvataan.
My®6s Juha Tolonen vaatii oikeustieteeltd niiden teorioiden ja ndkemysten kriit-
tistd arviointia, jotka ovat vallitsevien todellisuuskuvausten taustalla. Timé on
hianen mukaansa valttimatonta, silld oikeus on aina riippuvuussuhteessa vallit-
seviin késityksiin yhteiskuntatodellisuudesta'®.

Samaa kantaa edustaa myos Kaarlo Tuori. Hén toteaa, ettd “kun oikeusval-
tiosta haetaan apua oikeuden rajojen ongelmaan, oikeusvaltiota oikeudellisessa
hahmossaan on tarkasteltava ensisijaisesti oikeuden pinnanalaisten kerrostumi-
en nikokulmasta. Oikeusvaltion periaatteet ovat keskeinen osa sitd oikeuden
normatiivista, oikeuskulttuureittain tismentyvai ydinté, jota oikeudelliset kay-
tdnndt oikeuden itserajoitusta toteuttacssaan varjelevat ja joka asettaa pidakkei-
td oikeuden pintatason tapahtumille, sille, minkélaisia sdddoksid lainsdétéja
sadtad, minkélaisia pdéatoksid tuomarit yksittdisissé jutuissa tekevét ja minkélai-
siin kannanottoihin oikeustieteilijit padtyvét.”!3

Kukin tapa ymmaértdd yhteiskunta, yhteiskunnallisen jérjestys ja sen takeet,
on aina noussut kritiikkina jotakin aikaisempaa ajattelutapaa vastaan. Kullakin

128 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 622.

129 Juha Tolonen, Oikeusvaltio ja oikeustiede s. 36-37. Tolosen mukaan oikeustieteeltd on vaa-
dittava oikeusvaltioajattelun taustateorioiden ja juridisen kielen kritiikkié, jotta yhteiskunnassa
tapahtuneet muutokset ja niiden mukanaan tuomat ongelmat saataisiin tyydyttdvalla tavalla arti-
kuloitua ja késiteltya.

130 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 255-256 (kurs. JS).
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JoHDANTO

selitystavalla on siten omat keskustelukumppaninsa ja oma elinkaarensa. Yhte-
nd hetkend vahva selitysmalli on yhteiskunnan ja ajattelun muuttuessa alkanut
rapautua ja korvautunut sitten toisella selitysmallilla. Nietzsche julisti karke-
visti: ”Jumala on kuollut.” Tdmé lausuma ei ollut tarkoitettu viitteeksi Jumalan
in-eksistenssisti, vaan siitd, ettd Jumala maailmaa ja yhteiskunnan jarjestysta
selittdvdna rakenteena on tullut turhaksi, liioitelluksi ja jopa valheelliseksi (ja
koska Jumala kieltdd valehtelun, siksi uskovaisten on tapettava Jumala).!3! Tés-
sd tutkimuksessa véltetddn nietzschemdiisi karjistettyja julistuksia. Seuraavas-
sa tarkastellaan lyhyesti sitd, miten modernin yhteiskuntateorian kisitteet ja
ideat ja siis my0s modernin oikeusteorian keskeiset premissit ovat joutuneet
eroosion kohteeksi. Tarkastelun kohteena on se, miltd osin moderni tapa selittdd
yhteiskunnallista ja samalla siis myds oikeudellista jirjestystd on tullut pulmal-
liseksi.

Tapa organisoida oikeudellisen ratkaisun ehtoja ja mahdollisuuksia muodos-
tuu yhteiskunnallisten (historiallisten), yhteiskuntafilosofisten ja ideologisten
tekijoiden summana. Ronald Dworkin puolestaan nékee oikeuden historiallisen
muotoutumisen riippuvan muun muassa sellaisista tekijoistd kuten taloudelli-
nen ja teknologinen kehitys sekd sosiaalisen konfliktin muodoista ja méérés-
td!32, Tallaisten tekijoiden vaikutuksesta on syntynyt ja kehittynyt myos libera-
listiseen ajatteluun tukeutuva doktriini oikeusvaltiosta, joka on hallinnut mo-
dernia eurooppalaista keskustelua oikeudellisen ratkaisun ehdoista ja mahdolli-
suuksista ja jonka voidaan katsoa jopa monopolisoineen mannermaisen oikeus-
keskustelun. Tapa organisoida oikeudellisen ratkaisun ehtoja ei voi mielivaltai-
sesti muodostua tai muuttua tietyssd yhteiskunnassa tiettyni aikana, mutta on
tarked huomata, ettd vastaus konfliktinratkaisutoiminnan organisoinnin ongel-
maan on kuitenkin aina kontingentti, vastaus voitaisiin ja voidaan antaa myos
toisin.

Foucault toteaa yhteiskunnallisen vallan tarkastelussaan, ettd olisi syytd pyr-
kié vapautumaan laille ja suvereeniudelle annetusta teoreettisesti etuoikeutetus-
ta asemasta. Tdmd ajatus on kiinnostava my0s oikeudellisen ratkaisuteorian
kannalta. Oikeusvaltioajattelun keskeinen elementti on laillisuusperiaate, joka
tarkoittaa vaatimusta toimeenpanovallan ja oikeudellisen ratkaisutoiminnan si-
tomisesta lakiin. Lakiteksteilld on myds keskeinen merkitys seké niin sanotun
eksklusiivisen ettd inklusiivisen positivismin teorioissa oikeudellisista ratkai-
suista. Eksklusiivinen positivismi, joka kieltdd oikeuden yhteyden moraaliin,
pitdd muodollista voimassaoloa ainoana merkittdvéni voimassaolon muotona,
kun taas inklusiiviselle positivismille muodollisesti voimassaoleva laki sana-
muotoineen muodostaa l&htokohdan voimassaolevan oikeuden tulkinnalle.

Bl Ks. tastd tarkemmin Jussi Vahamaiki, Niin & Néin 3/1995 s. 34 ja 36.
132 Dworkin, Law’s Empire s. 149.
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JOHDANTO

Lain keskeiselle asemalle oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuuksien maéritta-
misessd on esitettdvissd pitkdlle historiaan ulottuvat yhteiskuntapoliittiset, yh-
teiskuntateoreettiset ja ideologiset perusteet, mutta nyt on kuitenkin kysyttava,
milld perustein ndin on edelleen. Téssd luvussa esitdn kritiikkid ja uusia linja-
uksia, joiden tarkoituksena on jilleen kerran heréttdd laajemmalla rintamalla
mielenkiintoa oikeudellisen ratkaisutoiminnan yhteiskuntafilosofisiin premis-
seihin. Kuten Tuori toteaa vallan kolmijako-opin osalta, keskustelu on herétet-
tiva itsestddnselvyyden unestaan. Tadssi tutkimuksessa ei yriteti sanoa viimeis-
td sanaa ndisti teemoista, vaan kyseessi on pikemminkin manifestista tarkem-
paa perehtymisti ja syvillisempdd keskustelua vaativaa tutkimusohjelmaa var-
ten. Selvyyden vuoksi totean, ettd timén tarkastelun tarkoituksena ei ole pyrkid
kumoamaan laillisuusperiaatteen puolesta kéytettyjen perustelujen kayttokel-
poisuutta ja tarkeyttd oikeudellisen ratkaisun tilan méairittelemisessd. Pikem-
minkin tavoitteena on pyrkid osoittamaan myds ndiden vaatimusten suhteelli-
suus ja siten muuntaa ne sopivaksi premissiketjuun, jonka johtopaitoksend ei
ole vaatimus ratkaisun sitomisesta lakiin, vaan johtopditoksend on lain ldhto-
kohtaisen térkeyden ja keskeisyyden korostaminen oikeudellisen ratkaisun eh-
tojen ja mahdollisuuksien médrittdjana.

Oikeusvaltioajattelussa oikeudellisen ratkaisutoiminnan ehdot ja mahdolli-
suudet médrittyvit sellaisen késiteverkoston varassa kuten oikeusvaltio, suvere-
niteetti, vallan kolmijako, lainalaisuus, demokratia, jne. Téllaisten kisitteiden
verkosto omalta osaltaan méérda sitd, miten oikeudellisen ratkaisun ehdot ja
mahdollisuudet voidaan ymmartda. Tdllainen késitekehikko vaatii oikeusteo-
riaa kuvaamaan lainsddddnnon ja tuomioistuinten vélisen suhteen hierarkkisena
suhteena, ja vaatii ratkaisun sitomista muodollisesti voimassaolevaan oikeuteen
eli lakiin. Jos oikeusteoria asettuu edes implisiittisesti tdllaisen késiteverkoston
varaan, silloin itse asiassa kaikki oikeudellisen ratkaisun teoriassa tapahtuvat
siirtymét tehokkuusvoimassaolon, hyviksyttivyysvoimassaolon, kohtuushar-
kinnan, tilanneherkkyyden tai periaatepunninnan suuntaan ovat luvattomia tai
ainakin hdmmennysti, jannitteiti ja ajatuksellisia ristiriitoja aiheuttavia siirtoja.
Jos néihin oikeuden dynaamisuutta ja siséllollisyytti painottaviin suuntiin halu-
taan vakavasti pyrkid, edellytetddn oikeudellisen ratkaisutoiminnan sijoittamis-
ta uudenlaisen kasiteverkoston varaan. Kuten Thomas Wilhelmsson on toden-
nut, oikeustiede on ja sen tulisi olla aktiivinen osallistuja oikeudellisen ajattelun
kehittdmisessd. Niinpd yhtend oikeustieteen tehtivdnid on uudistaa myds oi-
keuskulttuurin tasolle sijoittuvia késitteitd. Wilhelmsson toteaa, ettd jokainen
oikeustieteen uusi kertomus oikeudesta ja jokainen uusi elementti avaa uusia
mahdollisuuksia jatkaa oikeuden kertomusta'*. Tédssd luvussa on tarkoitus he-
rattdd keskustelua siitd suunnasta, johon sellaisen tutkimuksen on kuljettava,

133 Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s. 236-237.
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JoHDANTO

joka ottaa tehtdvikseen kisitteellisen perustan konstruoimisen dynaamiselle oi-
keudelle.

Heinz Mohnhaupt on todennut ldnsieurooppalaisissa demokraattisissa val-
tioissa vallitsevan suuren yksimielisyyden siitd, mitd maailman valtioita ei voi
pitdé oikeusvaltioina. Nykyéén ei mydskéddn liene yhtédn valtiota, joka ei halu-
aisi esiintyd oikeusvaltiona. Yksimielisesti ei pystytd kuitenkaan vastaamaan
sithen, mika oikeusvaltio itse asiassa on. Mohnhauptin mukaan késitteessa ”oi-
keusvaltio” linkittyvit keskenéén historiallinen paatos ja edistyksellisyys, josta
kaikki valtiot haluavat padsté osallisiksi. Poliittisessa retoriikassa oikeusvaltiol-
la on jo pitkddn ollut tirked merkitys'**. Myos oikeudellinen keskustelu muo-
dostuu helposti peliksi, jota kdydaan sellaisilla iskusanoilla kuten oikeusvaltio,
laillisuusperiaate, demokratia, vallan kolmijako ja suvereniteetti, joita yhteises-
ti voi nimittdd oikeusvaltioperiaatteiksi. Tdmén luvun tarkoituksena on pereh-
tyd ldhemmin ndihin aiheisiin ja virittdd ja virkistdd niiden tiimoilta kdytavaa
oikeustieteellistd keskustelua. Toivon pystyvéni osoittamaan, kuinka ndiden
teemojen jélleen kerran pitdisi olla tirked osa oikeustieteellistd keskustelua.

134 Mohnhaupt, Zur Geschichte des Rechtsstaats in Deutschland s. 12.
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2 Lainalaisuusperiaatteen syntyhistoriasta ja
historiallisuudesta

”Ennen kuin sanot ketéén omaperéiseksi,
kiy katsomassa misti hin on tullut.”
(Lauri Viita)

Modernin oikeusajattelun syntyvaiheen historiallisena kontekstina (Ranskassa
ja Englannissa) oli staattinen, feodaalinen yhteiskunta. Oikeus palveli sosiaali-
sen status-quon sdilyttdmistd, ja oikeutta syntyi ja sitd kehitettiin yldluokkien
intressien mukaisesti. Positivistisen oikeuskésityksen syntymisen taustalla oli
tapahtunut ja tapahtumassa oleva sdéty-yhteiskunnan mureneminen. Koska
luonnonoikeusajattelu oli hyvin sopinut status-quo-asemien tukemiseen, oli po-
sitivistisen oikeusajattelun kritiikin kohteena luonnonoikeudellinen ajattelu.
Objektiiviset ja annetut “ikuiset” arvot ja periaatteet eivét sopineet dynaamisen
oikeuden rakennuskomponenteiksi. Yhteiskunnallinen valta oli tuolloin jakau-
tunut paikallisten feodaaliruhtinaiden ja monarkin kesken. Yhteiskunnallisen
auktoriteetin fragmentoituminen feodalismin kaudella ei kuitenkaan merkinnyt
valtion tdydellistd hdvidmistd, vaan valtiollisen ja paikallisen vallan vélilld val-
litsi dialektiikka, joka ei merkinnyt vastakkaisuutta tai poissulkevuutta. Sitd
vastoin valistukselle tyypillisend voi pitdd oikeuden luonnehtimista yleiseksi ja
yhtéldiseksi seka valtiollisesti keskitetyksi. Valistuksen ajattelijat asettivat vas-
takkain paikallisen feodaalisen oikeuden ja yhtéldisen valtiollisen oikeuden.!3
Ranskan vallankumouksessa keskeisend pyrkimyksend oli ld4ninherrojen val-
lan kieltdminen, ja siten tuomareilla, jotka olivat ld&ninherrojen edustajia, ei
saanut olla valtaa luoda lakia. Oikeuslaitosreformin keskeisié tavoitteita oli tuo-
mioistuinten vapauttaminen feodaalisista siteistdén eli maanomistajien maéra-
ysvallasta ja tuomarivirkojen kaupasta'3®. Vastaavasti Saksassa 1700-luvun lop-
pupuolella suvereenin valtiollisen vallan ja yksityisomistuksen turvaaminen oi-
keusjérjestyksen autonomisuuden kautta liittyivit toisiinsa. Abstraktin yleisen
lain avulla absoluuttinen valtio kykeni syrjdyttdmaéén paikallista hallintoa. Kun
uudet lakikodifikaatiot lisdksi korostivat tuomarin sitoutumista lakiin, on timéin
katsottu merkinneen tuomarin muuttumista paikallisen feodaaliaatelin palveli-
jasta oikeuden palvelijaksi. Nédin absolutismi ndytti liittoutuvan porvariston

135 Nousiainen, Prosessin herruus s. 35, 37.

136 Niin muun muassa Kulla, Tuomarivaltiosta ja sen torjumisesta s. 83.
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kanssa vapauden ja yhdenvertaisuuden tunnuksien alla vanhoja sdétyprivile-
gioita vastaan.'®’

Saksassa kamppailtiin 1800-luvun alussa etupédissa hallintoon kohdistuvasta
kontrollista. Yhteiskunnallisia asemiaan kohenteleva porvaristo kannatti libera-
lististen vapausoikeuksien ja omistusoikeuden optimaalista toteuttamista. Ta-
mén saksalaisen oikeusvaltion “justizstaat”-vaiheen teorian mukaan yksityisen
oikeuden loukkaamisesta piti voida nostaa oikeusprosessi myos hallitsijaa ja
hinen virkamiehiddn vastaan. Nama vaatimukset perustuivat liberaalin oikeus-
valtion ideaan, jonka mukaan yhteiskunnallisen jirjestyksenpidon oikeana ta-
voitteena on pidettivéd kansalaisten vapauden ja omaisuuden suojelemista oi-
keudellisen herruuden avulla. Liberaalisporvarillisten vaatimusten mukaan
tuomioistuimille piti taata lakiin perustuva asema siten, ettd perustuslaillisessa
valtiossa tuomareiden oli oltava riippumattomia, ja riippumattomuus oli turvat-
tava parlamentin sdatdmilld laeilla. Niin ollen kansalaisoikeuksia ja kansa-
laisyhteiskuntaa pyrittiin suojaamaan tuomioistuinten kompetenssia lisdamalla.
Néamai porvariston vaatimukset ndyttivit konservatiivisesta ndkdkulmasta kat-
sottuna ldhes valtiopetokselta, yrityksend antaa porvarillisille tuomareille po-
liittista valtaa kontrolloida suvereenia hallitsijaa ja toimeenpanovaltaa. Niinpa
tuomiovallan laajentamisen kannattajat omaksuivatkin kaksijakoisen argumen-
taatiostrategian ja selittivit suvereniteetin loukkaamisen olevan mahdotonta,
jos tuomarikunta pysyttiytyy puhtaasti oikeudellisissa kysymyksissd. Toisena
argumenttina silloisen oikeusvaltiomallin (Justizstaat) kannattajien mukaan
tuomiotoiminnasta piti ehdottomasti eliminoida tavoitteellisuus. Tdmé& korostus
johti myds tiukkaan tuomiotoiminnan ja tavoitesidonnaisen hallinnon erottami-
seen toisistaan.'*® Ymmarrin timédn argumentin toimineen nousevan porvaris-
ton kiddenojennuksena monarkian suuntaan ja vahvistaneen ndiden liittoa pai-
kallista aatelistoa vastaan.

Y14 hahmoteltu kuvaus lakiin sitoutumisvaatimuksen syntytekijoistd kai-
kessa lyhykdisyydessdin ja suurpiirteisyydessdédnkin palvelee tdiméan vaatimuk-
sen ymmartdmistd historiallisten olosuhteiden synnyttimind, liberalistiseen
yhteiskuntafilosofiaan perustuvana ja siten ndiden molempien premissiensé
osalta kontingenttina asiana. Jos vield 1800-luvun alussa voitiin ajatella kansa-
laisten ja muiden yhteiskunnallisten toimijoiden toimintamahdollisuuksien ole-
van turvatut lakiin sitoutumisen vaatimuksella, niin nykydin tima ajatus ei endé
vakuuta. Kun voidaan pitdd selvioni sitd, ettd lainmukainen ratkaisu ei aina
merkitse yhteiskunnallisen toiminnan ja toimijoiden kannalta sisilldllisesti on-
nistunutta ratkaisua, niin silloin “kansalaisten” suojeleminen edellyttid mah-
dollisuutta my®ds suojan antamista lakia vastaan. Tuon ajan Saksassa vaatimusta
tuomiotoiminnan sitomisesta lakiin kdytettiin ponkittimiin tuomioistuinten it-

137 Nousiainen, Prosessin herruus s. 94.

138 Nousiainen, Prosessin herruus s. 110-112.
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sendistd asemaa ja lisddmddn valtaansa suhteessa hallintoon ja suvereeniin,
jotta tuomioistuimet olisivat pdédsseet irti ndiden ohjauksen ja interventioiden
alaisuudesta. Téti pidettiin edellytyksen sille, ettd tuomioistuin pystyi muodos-
tumaan kansalaisten etuja, vapauksia ja omistusoikeutta suojelevaksi instans-
siksi. Nykyisessé lakipositivistisessa ajattelussa lakiin sitoutumisen vaatimus
toimii osittain pdinvastoin. Tuomiotoiminnan sitomista lakiin vaaditaan, jotta
sen tuomiovaltaa kavennetaan suhteessa parlamentin lainsdddéantovaltaan. Li-
siksi kuten todettua lakiin sitoutuminen voi yksittdisissi tapauksissa merkitd
tarvittavan tilanneherkkyyden ja dynaamisuusvaatimuksen sivuuttamista ja yh-
teiskunnallisen toiminnan tai toimijoiden vahingoittamista, ei suojelua.

Nyt puolestaan ajatus yhteiskunnan oikeudesta edellyttidéd kuten tuolloinkin
tuomioistuimen aseman uudelleen ponkittdmistd ja vahvistamista suhteessa
lainsddtdjadn. Perustelu tille vaatimukselle on my6s yhteneva justizstaat-peri-
aatteen kannattajien ajattelun kanssa. Tuomioistuimen asemaa tulee vahvistaa,
jotta yhteiskunnallisten aktoreiden toimintamahdollisuuksia, (positiivisia ja ne-
gatiivisia) vapauksia ja oikeuksia voitaisiin turvata ja suojella. Néin ollen se pe-
rustelu, joka aiemmin toimi lakiin sitoutumisen puolesta perustelee puolestaan
nyt tuomioistuimen vahventuvaa asemaa suhteessa lainsdddannossa esitettyihin
vaatimuksiin. Eik4 olisi mikédn ylldtys, jos titd vaatimusta nyt puolestaan pi-
dettdisiin ’valtiopetoksena” ja paheksuttavana yrityksené antaa tuomareille po-
liittista valtaa. Yhteisend piirteend tuon ajan argumentaatiolle voidaan pitda
my0s suhdetta suvereeniin. Kun tuolloin tuomiovallan lisdyksen ei katsottu ai-
heuttavan puuttumista suvereeniin valtaan, niin sama pétee nykyédankin, tosin
silld perusteella, ettd suvereenia valtaa ei katsota yhteiskunnassa globalisoitu-
neessa ja lokalisoituneessa (eli glokalisoituneessa) yhteiskunnassa lainkaan
esiintyvin, eikd sellaista katsota mydskiin tarvittavan.

Selkedt erot tuon ajan argumentaatioon liittyvit puolestaan ajatukseen tuo-
mioistuimissa ratkottavien ongelmien puhtaasta oikeudellisuudesta ja suhtautu-
misesta ratkaisutoiminnan tavoitteellisuuteen. Nikemykseni mukaan ajatus
puhtaasti oikeudellisista kysymyksistd on ongelmallinen, silld muutos oikeuden
tilassa merkitsee muutosta aina myds yhteiskunnan tilassa. Oikeus ei ole yhteis-
kunnasta erillinen instituutio, vaan se kuuluu yhteiskuntaan yhtené osasystee-
min4, ja siten jokainen oikeudellinen ongelma on samalla my®6s yhteiskunnalli-
nen ongelma. On ymmaérrettivaa, ettd tuolloisen oikeusvaltion (Justizstaat)
kannattajien oli strategisesti jarkevid esittid, ettd tavoitteellisuus piti ehdotto-
masti eliminoida tuomiotoiminnasta. Muutoin tuomioistuinten vallan lisidmi-
nen olisi saattanut merkité liian radikaalia uhkaa aateliston ja monarkin valta-
asemille kun lain kirjaimesta olisi voitu poiketa mahdollisesti porvarillisesti
ajattelevien tuomareiden tirkeind pitimien tavoitteiden suuntaan. On mahdol-
lista, ettd modernissa tuomarivaltiokeskustelussa edelleenkin esiintyva periaat-
teellinen kielteisyys tavoiteharkintaa kohtaan on osiltaan historiallista perintda
oikeusvaltion alkuajoilta, vaikka sen ylld mainittu historiallinen syy onkin jo
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poistunut. Tosin voi olla ettd asenne tavoiteargumentaatiota kohtaan on jo pik-
kuhiljaa muuttumassa sallivammaksi ja positiivisemmaksi EU-oikeuden muo-
katessa oikeudellista ajattelua.

Miksi kysymys lain asemasta (ja oikeusvaltion kisitteestd) oikeudellisen rat-
kaisun miirittelemisessi on nykypéivana syytéd nostaa esille? Nykyisen oikeus-
systeemin yhteiskunnallinen konteksti on radikaalisti toinen kuin modernin oi-
keuden syntyaikoina. Nyky-yhteiskunnassa polttavimmat ongelmat ja kiinnos-
tavimmat kysymykset ovat oleellisesti muuttuneet modernin oikeusajattelun
syntyajoista. Tuon ajan yhteiskunnan muutos oli verkkaisempaa verrattuna jat-
kuvan ja nopean muutoksen tilassa olevaan myo6hdismoderniin yhteiskuntaan.
Myohdismodernissa oikeuden ongelmana ei ole staattisen yhteiskuntamuodon
vastustaminen, vaan vastaaminen nopeasti muuttuvan yhteiskunnan haasteisiin.
Néin herdd kysymys siitd, miten positivistinen ajattelu ja kisitevilineisto, kuten
esimerkiksi lakiin sitoutumisen vaatimus ja oikeusvaltio, voisivat olla adek-
vaatteja vastattaessa sekd staattisen yhteiskunnan kritiikin tarpeisiin ettd nyky-
ajan globalisoituneen, lokalisoituneen ja dynaamisen yhteiskunnan aiheutta-
miin ongelmiin.

Myo6s Kevit Nousiainen on kiinnittdnyt tdhén asiaan huomiota tarkastelles-
saan Suomessa 1990-luvulla toteutettua oikeuslaitosuudistusta. Nousiaisen mu-
kaan tdma uudistus on osoituksena juuttumisesta perinteisiin ajattelumalleihin,
jolloin huomiotta jadvit ne muutokset, jotka ovat tapahtuneet modernin oikeus-
prosessin epistemologisissa, taloudellisissa, poliittisissa ja sosiaalisissa ldhto-
kohdissa. Sosiaalisen kasvanut merkitys myohdismodernissa yhteiskunnassa
on tehnyt mahdottomaksi ylldpitdd valtion ja kansalaisyhteiskunnan seké julki-
sen ja yksityisen dikotomioita'®®. Niinpd hdnen mukaansa my6s kansallisval-
tioon kiinnittyneen tuomiovallan, oikeusldhdeopin ja tulkintasdéntdjen asema
on muuttunut epaselviksi.'* Esimerkiksi valtiota ei ole mielekéstd endd pitda
niinkdin yhteiskunnallisen vallan keskuksena, vaan se on identifioitavissa pi-
kemminkin yhdeksi yhteiskunnalliseksi toimijaksi muiden kansallisten ja kan-
sainvilisten toimijoiden rinnalla.

Nykyajan yhteiskunnassa, jossa muutostahti on nopeaa, olisi ongelmallista
lakien kautta pyrkid asettamaan mahdollisimman kattavasti ja mahdollisimman
yksiselitteisid rajoituksia oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle. Téstd olisi seu-
rauksena yhd suuremmat lainsdéddannolliset ongelmat jouduttaessa nopeatem-
poiseen ja jatkuvaan vanhentuneiden lakien uudistamiskierteeseen. Glokaalissa

139 Tami on ymmdrrettdvad muun muassa silld perusteella jos ajatellaan oikeusvaltion periaat-
teiden tehtdvind olevan valvoa sitd, ettd julkinen ei loukkaa yksityistd. Jo pelkka jako julkiseen
ja yksityiseen on muodostunut ongelmalliseksi yhteiskunnallisen tunkeutuessa seké julkiseen
ettd yksityiseen sfaériin. Esimerkiksi talous ja media ovat tirkeitd yhteiskunnallisia vaikuttajia,
jotka muokkaavat niin julkisia kuin yksityisiékin preferensseja tunkeutuen ndille alueille valtté-
mattdmyyksid, tarpeita ja arvostuksia luoden.

140 Nousiainen, Prosessin herruus s. 580.
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yhteiskunnassa elinkeinoeldmén ja monen muunkin yhteiskunnan osa-alueen
kehitys on sen verran nopeata ja monimutkaista, ettd lainsdddannon avulla ei
pystytd reagoimaan tarpeeksi joustavasti uudistustarpeisiin. Koska lakia séédet-
tédessd ei ole mahdollista kaikkien kdytdnnossd ilmenevien monivivahteisten ti-
lanteiden ennakointi, ei lainsdddannossé pystytd riittdvin kattavasti ottamaan
huomioon kaikkia kéytdnnossi ilmenevii erityistapauksia. Niinpi lait nykyisin
laaditaan usein sisdlloltddn viljadn muotoon, mistd seuraa ettei vaatimus lain
rajoissa pysymisesti aina anna riittdvaa oikeusohjetta yksittdistapausten ratkai-
semiseksi. Lakia sdddettdessid pidetddn silmalld 1dhinni vain kaikkein tyypilli-
simpid tilanteita, ja niin erityistapaukset jadavét usein lainkdyttdjdn omin péin
ratkaistavaksi, niin kuin Jyrki Virolainen asian ilmaisee. Siten oikeudelliselta
ratkaisutoiminnalta edellytetidénkin joustoa ja omatoimista oikeuden kehitta-
mistd ja muuttamista, ja tima tarve on sitd suurempi, mitd nopeampi yhteiskun-
nan muutostahti on ja mitd enemmaén lainsdddinto laahaa peréssi. Virolaisen
mukaan suomalaiset tuomioistuimet ovat suhtautuneet tihdn mahdollisuuteen
turhankin pidattyvisti. Hinen mukaansa tuomioistuinten lain soveltaminen on
ollut niin varovaista ja lain sanamuotoon pitdytyvaa, ettd sen voidaan véittda ol-
leen suorastaan esteend oikeuden jarkeville kehittdmiselle'*!. Virolainen toteaa-
kin, ettd tuomarivaltion vaaroilla pelottelemisen sijasta olisi tarked pyrkia tuke-
maan tuomioistuimia ja niiden riippumatonta asemaa niiden uudenlaisissa teh-
tivissd, ja hyviaksyd tuomioistuinten uusi rooli ja vaikutusvallan kasvu oikeu-
den kehittdjénd, niin kuin muualla Euroopassa on tehty.!#?

Téssd mielessd on paikallaan pohtia oikeusvaltioperiaatteiden relevanssia ja
mahdollisuuksia, ja niiden sijaan alkaa formuloida yhteiskunnan oikeuden peri-
aatteita. Ajatus yhteiskunnan oikeudesta ndyttdd desentraalisuudessaan toista-
van feodaalisen ajan piirteitd. Valtiollisen keskusvallan harjoittamaa yhteiskun-
nallisten toimintojen sddntelyé ei pideti enéd ihanteena, vaan nyt etsitdén toimi-
via vuorovaikutuksen ja yhteiskunnallisen tehtdvéinjaon muotoja valtion, kan-
sainvilisten ja paikallisten toimijoiden vélilld. Jos historiallisesti tarkasteltuna
abstraktin ja yleisen lain katsotaan merkinneen tuomarin tehtdvan muuttumista
paikallisen feodaaliaatelin palvelijasta oikeuden palvelijaksi, niin nyt ajatus yh-
teiskunnan oikeudesta vaatii tuomarin muuttuvan yhteiskunnan palvelijaksi.
Talloin verrattuna perinteisiin oikeusvaltioperiaatteisiin ainakin sisdll6llisyy-
den taytyy olla toisella tapaa kirjattu yhteiskunnan oikeuden periaatteisiin.
Tadma ei tarkoita vain sitd, ettd yhdeksi periaatteeksi olisi kirjattava siséllolli-
syyden vaatimus, vaan myos sitd, ettd periaatteet entistd paremmin mahdollis-
taisivat sisdllollisen harkinnan oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa'®. Kuten

41 Tiltd osin oikeudellinen ajattelu laahaa mukanaan jo Ranskan vallankumoukseen ajalta ja
Vendjin vallan ajalta periytynyttd historiallista painolastia.

142 Virolainen, Lainkéytt6 s. 91-92, 97.

143 Ks. Sisillsllisyyden vaatimuksesta myds Juha Karhu, Lakimies 5/2003 s. 796-797.
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LAINALAISUUSPERIAATTEEN SYNTYHISTORIASTA JA HISTORIALLISUUDESTA

feodalismin aikanakin, niin nyt valtiollisten ja glokaalien normiprojektioiden
suhdetta ei nihda vastakkaisina tai poissulkevina, vaan nimenomaan vuorovai-
kutteisina ja dialektisina prosesseina. Oikeus ei ole siten enéé valtiollisesti kes-
kittynyttd kuten valistuksen ajalta ldhtien on totuttu ajattelemaan. Ajatus yhteis-
kunnan oikeudesta edellyttéd aivan kuten oikeusvaltioajattelun alkuaikoinakin
tuomioistuinten vallan lisddmista yhteiskunnallisten toimintojen tukemiseksi ja
yhteiskunnallisten toimijoiden suojelemiseksi. Kuten Aulis Aarnio toteaa, ny-
kyajan nopeatempoisesti muuttuvassa yhteiskunnassa lainsdddantdkoneisto on
liian raskas ja hidasliikkeinen voidakseen reagoida riittdvan joutuisasti yhteis-
kunnasta nouseviin uudistusvaatimuksiin, minka vuoksi oikeusjirjestyksen ke-
hittdmisessd yhéd suurempi vastuu siirtyy tuomioistuimille ja oikeustieteelle'*.
Téll4 tavoin tilanne on muuttunut niisté ajoista, kun valistuksen kannattajat ni-
kivit lain ja lakisidonnaisuuden keskeisend muutoksen vilineend, jolloin kyse
oli kritiikistd luonnonoikeutta ja vallitsevaa yhteiskunnallista status-quota vas-
taan'®. Niinpd ajatus yhteiskunnan oikeudesta edellyttda laillisuusperiaatteen
sijasta toisenlaisia takeita ja kontrollin vélineitd tapauksittain vaihtelevien olo-
suhteiden huomioonottamiseksi ja dynaamisuuden tarpeiden tyydyttdmiseksi.

144 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 18-19.
145 Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 191.
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3 Laillisuusperiaatteen sisdisesta ristiriidasta ja
sen 1lmentdmasta vinoumasta

Laillisuusperiaatteen keskeinen idea on se, ettd halutaan suojata yksiloitd ja yk-
sildiden toimintavapautta valtiovallan kéytoltd. Ristiriitaisesti timén kanssa sa-
malla kuitenkin hyviksytdan se, ettd lainalaisuusvaatimukseen sidottu julkinen
valta joutuu my0s tekeméén huonoja paitoksid, jotka eivit ota huomioon sisil-
161lisen onnistuneisuuden vaatimuksia. TAma joustamattomuus johtuu siitd, ettd
laillisuusperiaatteen vaatimuksesta johtuen ratkaisussa ollaan sidottuja tavalla
tai toisella lakiin valikoituneisiin ilmauksiin. Onkin paradoksaalista, ettd kasi-
teviline jonka avulla on ollut tarkoitus suojata yksilod, samalla joustamatto-
muudessaan aiheuttaa my0s tarpeen suojata yksilod laillisuusperiaatetta itsedin
vastaan.

Télla en halua sanoa sitd, ettei lakiin sidotussa oikeudellisessa ratkaisutoi-
minnassa myds pystyttiisi tulkinnan avulla joustavuuteen. Lakiteksti sallii tun-
netusti erilaisia tulkintoja tilanteiden vaihtuessa. Mutta mita tehdédan silloin kun
sisélldllisesti onnistuneen ratkaisun tekeminen vaatisi sellaisen ratkaisun teke-
mistd, jota lain sanamuoto ei ddrimmilleenkddn venytettynd mahdollista?'4
Kun oikeusvaltioajattelun taustaperiaatteet otetaan vakavasti, niin ratkaisussa
on loppujen lopuksi aina voitava osoittaa, ettd ratkaisu on menneisyydessé ase-
tetun lain mukainen. On voitava osoittaa, ettd lakitekstin tulkintavaraa voi ve-
nyttdd aina sithen lopputulokseen saakka, johon ratkaisussa paidyttiin. Tdman
vuoksi lakisidonnaisuuden vaatimus merkitsee véistamatta staattisuuden ja sul-
jettuisuuden korostamista avoimuuden ja dynaamisuuden kustannuksella.

Miksi ratkaisuteoreettinen 1dhtokohta on naulattu kiinni nimenomaan staatti-
suuteen? Miksi staattisuutta korostavan lakisidonnaisuuden vaatimuksen on
viimekéddessé perittdva voitto dynaamisuudesta? Oikeudellisen ratkaisun teo-
riassa staattisuutta ei lahtokohtana saa my6hdismodernissa yhteiskunnassa nos-
taa dynaamisuusvaatimuksen yldpuolelle, vaan ratkaisuteoria on jo ldhtokoh-
tansa osalta pyrittivé asettamaan staattisuuden ja dynaamisuuden vilisen jan-
nitteen varaan. Tulkintani mukaan vaatimus lakiin sitoutumisesta jéttda tdmén
jénnitteen huomiotta valitessaan menneisyydessé asetetun lakitekstin tarkeim-
méksi kiintopisteekseen. Lakisidonnaisuuden vaatimus tarjoaa vélineen nimen-

146 Otto Brusiinin mukaan on niin, etté vaikka lakiteksti ndyttdakin ensiksi soveltuvan ratkaisun

premissiksi, saattaa kuitenkin ldhemmaéssi tarkastelussa ilmetd, ettd lain soveltaminen johtaisi
vallitsevan oikeustajunnan vastaiseen lopputulokseen. Télloin hdnen mukaansa laki on jatettdva,
ja pyrittdva vallitsevan oikeustajunnan mukaiseen lopputulokseen. (Ks. Brusiin, Tuomarin har-
kinta normin puuttuessa esim. s. 65-66).
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LAILLISUUSPERIAATTEEN SISAISESTA RISTIRIIDASTA JA SEN ILMENTAMASTA...

omaan ennakoitavuuden takaamiseen, mutta ei vilinetti ennakoitavuuden ja ai-
neellisen oikeudenmukaisuuden vaatimuksen yhtildiseen ja tasa-arvoiseen
huomioon ottamiseen.

Tamén vuoksi on kiinnitettdivd huomio laillisuusperiaatteen perusteluihin.
Pystytdankd niistd konstruoimaan uskottavat perusteet staattisuuselementin ko-
rostamiseen dynaamisuuden kustannuksella? Siind monivaiheisessa premissi-
ketjussa, jonka johtopadtdksend on vaatimus oikeudellisen ratkaisutoiminnan
sitomisesta lakiin, ovat keskeisini perusteina muun muassa vaatimukset vallan-
kayton demokraattisuudesta, demokraattisesta kontrollista, vallan kolmijaosta,
valtion suvereniteetista ja vallankdyton transparenssista Tédssd luvussa tarkas-
tellaan sité, kuinka oikeutettuja ja realistisia ndmé vaatimukset ovat ja kuinka
onnistuneita nima perustelut ovat vaadittaessa ratkaisujen sitomista lakiin.
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4 Vallan kolmijako

4.1 MONTESQUIEULAISESTA PERUSIDEASTA

Valtio on seki terminologisesti ettd yhteiskunnallisena kéytéintonéd uuden ajan
ilmid. Talldin valta alettiin késittd4 jonkinlaiseksi entiteetiksi, jonka haltuunot-
to, kontrolloiminen ja jakaminen on mahdollista. Valtiovaltaa alettiin rajoittaa
oikeudellisesti, ja keskeisesti Montesquieun nimissd oleva vallan kolmijako-
oppi tarjoaa ideologisen ja késitteellisen kehikon, jonka varassa vallan sdéntely
on mahdollista.'*” Tédss4 ei ole tavoitteena esitelld Montesquieun poliittista teo-
riaa tai vallanjako-oppia kaikessa moninaisuudessaan ja mielenkiintoisissa vi-
vahteissaan, vaan otan tarkasteluun ne osat vallanjako-opista, jotka ovat syvim-
min vaikuttaneet modernin oikeusajattelun muotoutumiseen ja kehitykseen.
Ajatus vallan kolmijaosta on tdssd mielenkiintoni kohteena ainoastaan lainsié-
dintovallan ja tuomiovallan osalta'*s. Taltdkddn osin ajatus kolmijaosta ei siis
kokonaisuudessaan ole kritiikin kohteena. Niinpa tissa tutkimuksessa hyviksy-
tadn esimerkiksi ajatus tuomioistuinten riippumattomuudesta seki se, ettd tuo-
miovalta ei kuulu lainsdddantdvallan tai toimeenpanovallan kéyttdjille. Erityi-
send mielenkiinnon kohteena on nyt se, miten valtiovallan kolmijako-oppia voi-
daan kayttda perusteluna vaadittaessa tuomioistuinratkaisun sitomista lakiin.
Montesquieun (1689—1755) idea rajoitetusta hallitusvallasta syntyi reaktiona
absoluuttisen monarkian vallankiyttdd vastaan, ja hdnen tarkoituksensa oli kir-
joituksissaan hahmotella yhteiskuntaa, jossa monarkioiden absoluuttisesta val-
lankéytosta olisi padsty eroon. Montesquieu eritteli kolme valtiotyyppid, jotka
olivat tasavalta, monarkia ja despotia. Néiden eri valtiotyyppien tunnistamisessa
Montesquieu kaytti kahta kriteerid sen mukaan, oliko vallankdyttdjid yksi vai
useampia ja noudattiko vallankdytto laillisuusperiaatetta'?. Montesquieun mu-
kaan tasavaltaa ja monarkiaa hallitaan lakien mukaan, mutta despotiassa hallitsee
yksi tahtonsa ja oikkujensa mukaan ilman lakeja ja sdantoja. Talld tavalla valtio-
vallan kayttod oli kahdenlaista, lain sitomaa eli rajoitettua vallankdyttod, ja sen
vastakohtana vékivaltainen hallitustapa, josta esimerkkina toimi despotia.'>
Kolmijako-opin keskeinen ajatus on se, ettd kansalaiset on turvattava vallan
vddrinkdyttéd vastaan, ja koska valta aina turmelee haltijaansa, ja ehdoton val-

47 Nousiainen, Prosessin herruus s. 46.

Téssé jaksossa ei osallistuta mydskdédn sindnsi tirkeddn keskusteluun tuomiovallan ja tdy-
tantdonpanovallan roolien sekaantumisvaarasta, josta muun muassa Aarnio on kirjoittanut perus-
oikeuksien ndkdkulmasta. Aarnio Oikeusvaltio — tuomarivaltio? s. 9-12.

149 Jyrdnki, Oikeusvaltio ja demokratia s. 18.

150 Jyrénki, Montesquieu 2001 s. 154, 158.

148
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MONTESQUIEULAISESTA PERUSIDEASTA

ta turmelee ehdottomasti, on tirkedd, ettd valta ei keskity, silld vallan keskitty-
minen johtaa aina vallan véarinkdytt6on. Siksi valtiovalta tuleekin jakaa's! eri
valtioelimille ja niiden kautta eri yhteiskunnallisille voimaryhmittymille, kuten
monarkki, aristokratia ja porvaristo'*>. Kun valtiovalta on jaettu, eri voimaryh-
mittymét tasapainottavat toistensa vallankdyton vaikutuksia. Myds lainsédddén-
tovalta ja tuomiovalta on pidettdva erossa toisistaan, silld jos tuomari on samal-
la lainsditéja tai jos lainsddtijd on samalla tuomari, hin kayttda valtaansa mie-
livaltaisesti ja hdnestd tulee sortaja. Montesquieun mukaan ihmisten tulisi alis-
tua tottelemaan vain niitd lakeja, joita itse ovat sdétineet, mutta koska kaikki
eivit kdytdnnossd voi osallistua lainsddtimiseen, on hyvéksyttiva edustusjir-
jestelmd. Siten tuomioidenkin on aina noudatettava lain kirjainta. Jos tuomiot
perustuisivat tuomarien yksityisiin mielipiteisiin, tdlloin kansalaiset eivét etu-
kiteen voisi olla tietoisia heihin kohdistetuista velvoitteista. Montesquieulta on
perdisin klassiseksi muodostunut ajatus, jonka mukaan tuomarin on puhuttava
lain suulla. Tuomioistuin ei Montesquieun mukaan néin toiminutkaan varsinai-
sesti vallan kayttdjand, vaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan oli oltava riippu-
matonta ja erillista siitd syysti, ettd tuomiovaltaa ei suoraan tai vilillisesti an-
nettaisi lainsdatdjélle tai toimeenpanovallan kéyttéjille.'> Tama ajatus itse asi-
assa luo pohjan myohemmin yleistyneelle ajatukselle siitd, ettd tuomioistuin
voisi tehdi objektiivisia ratkaisuja parlamentin sille delegoiman vallan ja parla-
mentin osoittamien rajojen puitteissa. Talloin tuomioistuinta ei voida varsinai-
sesti pitdd parlamentin vallankédytt6d kontrolloivana valtakeskuksena.
Ajatuksella vallan jakamisesta ja lakiin sitoutumisesta on Suomessa pitkat
perinteet. Muun muassa Ruotsi-Suomessa vuonna 1734 voimaan tullutta lakia
kommentoiva David Nehrman kirjoitti kommentaareja tuon ajan kdytannon ju-
risteille ja etenkin alioikeustuomareille. Hinen mukaansa tuomarin ja lainséé-
tdjan tehtdvit oli pidettdva erossa toisistaan, eli tuomari ei saanut missiin tapa-
uksessa sovitella konflikteja laista piittaamatta, eikd hin myoskdén saanut lie-
ventdd lakeja. Han korosti, ettd ymmartdvéinen tuomari muistaa olevansa lain
palvelija eikd sen herra. Tosin hovioikeuksilla (kuninkaan vallan edustajina)
mydnnettiin tuohon aikaan olevan kuninkaan vallasta delegoitu oikeus lieven-
tdd laissa madrittyjd rangaistuksia.'> Kuten ylld jaksossa 1. on esitetty, myos

151 Jyréanki tekee mielenkiintoisen havainnon Montesquieun kéyttamistd késitteistd (Montes-

quieu. 2001 s. 162). Hinen mukaansa Montesquieu ei puhu vallan tai valtuuksien jaosta ”sépara-
tion des pouvoirs”, vaan hédn kayttdd ilmaisua “distribution des pouvoirs”, mika tarkoittaa val-
tuuksien jakamista niin, ettd ne osoitetaan eri tahoille. Vaikka suomenkielisessd keskustelussa
onkin pdddytty puhumaan nimenomaan vallanjaosta, niin nékisin vallanjakodoktriinin relevans-
sin ja tulevaisuuden olevan vallan ja valtuuksien osittamisen ajatuksessa merkityksessd “distri-
bution”, ei “séparation”. EU-oikeuden yhteydessd puhutaan vallan allokoinnista eri orgaanien
vililla. Ks. mm. Wennerstréom, The Rule of Law and the European Union s. 123.

152 Ks. Jyrinki, Lakien laki s. 49.

153 Jyrénki, Montesquieu s. 161-163.

134 Nousiainen, Prosessin herruus s. 386-389. Lakiin sitoutumisen vaatimus oli puolestaan mu-
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VALLAN KOLMIJAKO

Saksassa porvariston ja muiden sdétyjen kamppaillessa 1800-luvun alussa hal-
lintoon kohdistuvasta kontrollista oikeusvaltioajatteluun omaksuttiin ajatus val-
lan jakamisesta. Saksalainen oikeusvaltioajattelu on puolestaan voimakkaasti
vaikuttanut suomalaiseen oikeusvaltioajatteluun.

4.2 VALLANJAKO OSANA MODERNIN OIKEUDEN
"SYVARAKENNETTA”

Vallan kolmijakoon liittyvé ajatus oikeudellisen ratkaisun sitomisesta lakiin
ndhdédn yleisesti keskeisend vaatimuksena niin ”Rechtsstaat”-ajattelussa kuin
monesti myos “rule of law”-kulttuurissakin, vaikka niissé ldhtokohtaisesti hy-
viksytddn tuomioistuinten oikeutta luova ja kehittdva rooli. Esimerkiksi Neil
MacCormickin mukaan parlamentin ja hallituksen tehtdvénd on ensisijaisesti
padttaa niistd politiikoista, joita oikeuden avulla pyritddn toteuttamaan. Tuo-
mioistuinten ja muun juristikunnan tehtdvand on hinen mukaansa vastaavasti
turvata oikeuden kunnollinen ja harmoninen toiminta oikeuden tarkoituksen
mukaisesti. Hinen mukaansa ainakin ldhtokohtaisesti on niin, ettd tuomiois-
tuimissa ja hallinnossa on sovellettava lakia, vaikka lakia ei hyvini pidettdi-
sikddn'>.

Suomalaiselle oikeuskulttuurille on perinteisesti ollut varsin vieras ajatus sii-
td, ettd tuomioistuimet voisivat luoda aineellista oikeutta. Tdma johtuu siita,
ettd lainsdétdjén ja tuomioistuinten roolit on haluttu pitéd tiukasti erillddn val-
tiovallan kolmijakomallin mukaisesti. T4td on edellyttinyt muun muassa Ante-
ro Jyrinki, jonka mukaan tuomarin tulee pysya lojaalina demokraattiselle lain-
sdatdjille, eikd hén saa ryhtyd parantelemaan tai periti korjaamaan demokraat-
tisen lainsdétdjan tyotd tai asettua tdmédn paikalle'¢. Téllaisesta ajattelusta joh-
tuen meilld on muun muassa perinteisesti vastustettu myds tuomioistuimen oi-
keutta tutkia lakien perustuslainmukaisuutta's’. Suomalaisessa oikeudellisessa
keskustelussa muun muassa Aarnio on todennut, etti jos lainkdytossa luodaan
oikeutta ohi lainsdétéjédn, niin joudutaan vastakkain valtiovallan kolmijakoperi-
aatteen kanssa ja silld tielld odottaa tuomarivaltio siksi, ettd “harkinta lakkaa

kana jo aiemmin. Vahvistaessaan vuoden 1720 hallitusumuotoa kuningas vakuutti noudattavansa
sitd sen kirjaimen mukaan yleisend fundamentaalilakina”. Ks. Jyrdnki, Oikeusvaltio ja demo-
kratia s. 19.

155 MacCormick, An Institutional Theory of Law s. 74 ja 140.

156 Jyrénki, Valta ja vapaus s. 157. Korkeimmassa oikeudessa esiintyneistd mielipiteistd voi
mainita esimerkiksi Olavi Heinosen kannan, jonka mukaan korkeimman oikeuden tehtdvini ei
ole luoda oikeutta, eikd tuottaa normeja (Heinonen, LM 3/1991 s. 238), ja Ole Roos, Oikeus
1992:3 s. 237 ja 240. Oikeudellisessa keskustelussa tuomarivaltiota vastaan on lisdksi puhunut
mm. Antti Kivivuori otsikolla Tuomarivaltio Suomesta? Oikeus 1985:1 s. 50.

157 Ks. muun muassa Virolainen, Lainkdytto s. 91.
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olemasta oikeudellista”!>®. My0s Siltala l4htee siitd, ettd oikeusvaltioperiaate ja
sithen liittyva vallan kolmijako ovat keskeinen osa suomalaisen yhteiskunnan,
oikeudellisen ajattelun ja Suomen oikeuden arvoperustaa. Siltala toteaa, ettd
”voimassaoleva perustuslaki ja sen antaman valtuutuksen nojalla voimaansaa-
tettu muu lainsdddéntd velvoittaa tuomaria ja muuta lainsoveltajaa timén oi-
keudellisessa ratkaisuharkinnassa, koska parlamentaarinen demokratiaperiaate
eli lainsdétdjan tahdon kunnioittaminen on rakenteistunut osaksi suomalaisen
yhteiskunnan institutionaalista ja yhteisollistd arvoperustaa, jota oikeudellisesti
merkityksellisten yhteiskunnallisten toimijoiden, kuten lainséétijan, tuomiois-
tuinten ja muiden lakia soveltavien viranomaisten, keskindiset oikeudelliset toi-
mivalta- ja vastuunjakokéytdnndt toteuttavat”.'>” Aarnio madrittelee lisdksi tuo-
mioistuimen tehtidvani olevan vallan kolmijaon pohjalta sen vahvistamisen,
mikd yksittdistapauksissa on oikein'®.

Habermasia seuraten myos Tuori nidkee vallanjaon oikeusvaltioperiaatteena
kuuluvan oikeuden normatiiviseen syvirakenteeseen. Vallanjakoperiaatteen
ideana on Tuorin mukaan taata vallanjaon siséllé legitiimin lainsdddédnnon vélit-
tdmin kommunikatiivisen vallan yliote hallinnollisesta vallasta. Hian toteaa,
ettd oikeusvaltiossa hallinnollista valtaa saadaan kéyttdd vain sen valtakirjan
nojalla, jonka kommunikatiivinen valta on sille legitiimin oikeuden muodossa
myOntinyt.'®" Héan painottaa kuitenkin vallanjaossa normatiivisen syviraken-
teen periaatteena olevan kyse nimenomaan syvdrakenteen normatiivisesta
ideasta, joka saa my0s ilmauksensa oikeuden pintatasolla, kuten esimerkiksi
perustuslaeissa. Pintatason ilmidné vallanjako puolestaan on muutoksen alai-
nen periaate, silld yhteiskunnan kehitys muuttaa oikeuden syvérakenteen nor-
matiivisten ideoiden toteutusehtoja ja toteutusymparistod, siksi oikeusvaltion
periaatteet on Tuorin mukaan tulkittava kulloisissakin yhteiskunnallisissa olois-
sa aina uudestaan.'®?

Eurooppalaisten yhteiskuntien nykyisessd kehitysvaiheessa onkin havaitta-
vissa monenlaisia vallanjakoideaalin rapautumisen merkkejé. Esimerkkeiné voi

158 Aarnio, Uusi varallisuusoikeus — vai vanha? LM 4/2002 s. 533.

199 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 404, ja myds sivut 395, 398-399, 408-409. Tamai pe-
rustelu on Siltalan mallissa kuitenkin ongelmallinen siitd syysti, ettd hdnen mallissaan myds la-
kitekstistd etdisyyttd ottava analogiaratkaisun tekeminen ja siitd tdysin irtautuva contra legem
-ratkaisun oikeutuskin perustuu myds yhteiskunnan institutionaaliseen ja yhteisolliseen arvope-
rustaan. Kun Siltalan tarkoittamasta instutionaalisesta yhteisollisestd arvoperustasta 10ytyy pe-
rustelu ja legitimiteetti my0s tdllaisille ratkaisuille, niin tdlldin yksi ja sama peruste puhuu sekd
lakiin sitoutumisen ja laista irrottautumisen puolesta. Siltalan teoria kohtaa siis saman ongelman
kuin Brusiininkin teoria. Brusiinilla nimittdin seké ratkaisun sitominen lakiin ettd laista irtautu-
mista edellyttiva aksiologisen aukon toteaminen edellyttdd perustelukseen yhteiskunnassa vallit-
sevaa oikeusvakaumusta.

100 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 29.

161 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 122, 108 ja Habermas, Faktizitdt und Geltung s. 213,
187, 231.

192 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 130.
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mainita EU-tuomioistuimen antamat jdsenvaltion tuomioistuimia sitovat ratkai-
sut sekd oikeusperiaatteiden ja perusoikeuksien tulo osaksi juridista harkintaa.
Alec Stone Sweetin mukaan on tullut yhé selvemmaksi ettd traditionaaliset val-
lanjakodoktriinit ovat yhé vihdisemmassid mairin relevantteja Eurooppalaises-
sa tuomioistuintoiminnassa'®>. Mauro Cappellettin késityksen mukaan moder-
nissa yhteiskunnassa on valttiméatontd, ettd vahvan lainsddtdjan ja vahvan hal-
linnon rinnalla toimii myds vahva tuomioistuinlaitos, jonka tehtdviand on omal-
ta osaltaan osallistua yhteiskunnallisen vallankdyton valvontaan oikeudellisen
vallankdyton vahventumisen ollessa valttimatonta vastavuoroisen vallankayton
kontrollin onnistumiseksi (checks and balances). Hinen mielestdan olisi absur-
dia yrittddkdan pukea titd tuomioistuinten uutta roolia vanhan tyylin legitimi-
teetin kaapuun.'®

Vallanjaon rapautumisen siséisid merkkeja on oikeudessamme ollut havaitta-
vissa jo ennen EU-oikeuden aikaakin. Kun Tuorin mukaan kansallisvaltion su-
vereniteetin keskeinen oikeudellinen ilmaus on ollut yksinoikeus oikeusnor-
mien asettamiseen ja soveltamiseen, niin timén yksinoikeuden murtumisen val-
tion siséisind merkkeind Tuori mainitsee tyomarkkinajérjestjen tydehtosopi-
musmenettelyssd kdyttimdan norminasettamisvaltaan, suurten talouseldmin
organisaatioiden vahvistamat vakioehdot ja riidan ratkaiseminen tuomioistuin-
ten ulkopuolisissa vilimiesmenettelyissd'®. Myos Aarnio toteaa hallituksen ja
etujérjestdjen solmimien tulopoliittisten ratkaisujen merkinneen esimerkiksi
sosiaalipoliittisen lainsddadédnnon osalta sité, ettd kansanedustuslaitos joutuu ota
tai jatd -tilanteeseen, joissa silld ei valttimattd ole faktisesti muuta mahdolli-
suutta kuin hyviksya parlamentin ulkopuolella sovitut linjaukset'®. Vallanjaon
tosiasiallisesta liudentumisesta kotimaisena esimerkkini voi mainita myds kor-
keimman hallinto-oikeuden yhd vahvemmaksi muodostuneen kiytdnnon jattaa
siirtdmattd tarkoituksenmukaisuusharkintaa edellyttivat ratkaisut valtioneu-
vostolle'®”.

Habermasin mukaan valtiovallan jakamisen oikeusvaltiollisten periaatteiden
viélttdiméattomyyttéd tulee tarkastella riittdvan abstraktilla tasolla, siis ilman etté
tarkastelee vallanjaon periaatteiden konkreettista toteutumista jossakin tietyssé

163 Stone Sweet, Governing with Judges s. 129-130, 150-151.

164 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective s. 23-24.

15 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 279.

166 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 24.

Siirtovelvollisuudesta sdddetdén laissa korkeimmasta hallinto-oikeudesta (2.2 §). Kirjassaan
Hallintoprosessioikeus (s. 333) Olli Médenpéa kuitenkin toteaa lakonisesti asiaa mitenkéén kom-
mentoimatta, ettd nykyéén siirtomenettelyd ei endd kiytetd. Tapahtuneesta muutoksesta saa lisdk-
si kdsityksen vertaamalla (satunnaisotannalla valitsemiani) korkeimman hallinto-oikeuden ylla-
pitdmia tilastoja eri vuosilta. Vuoden 1991 korkeimman hallinto-oikeuden toimintakertomuksen
taulukko-osasta ilmenee, ettd valtioneuvostolle siirrettyjd asioita oli yhteensé 36 kappaletta. Vuo-
den 2001 ja 2006 toimintakertomuksien tilastoista kyseinen sarake on puolestaan poistettu koko-
naan.

167
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historiallisesti muovautuneessa oikeusjarjestyksessd. Nain myoskaan niitd ilmi-
0itd, jotka puhuvat klassista vallan kolmijakoa vastaan, ei tulisi ymmart4a kri-
tiikiksi varsinaista vallanjaon logiikkaa vastaan. Vallanjaon ajatus nyky-yhteis-
kunnassa ei sindnsd ole ongelmallinen, vaan ongelmalliseksi on muodostunut
Habermasin ilmausta kayttddkseni liberalistinen tapa ymmartéé vallan kolmi-
jako. Habermasin mukaan puhe ”lainsditijistd”, “tuomioistuinlaitoksesta” ja
“hallinnosta” johtaa suggestion omaisesti liian konkreettisen ja ahtaaseen ym-
mirrykseen institutionalisoituneesta vallan kolmijaosta. Pikemminkin muuttu-
neessa tilanteessa tulisi traditionaalisen vallanjaon legitimaatioperusta ajatella
uudella tavalla. Habermas ehdottaa vallanjako-ongelmaa ldhestyttavaksi siitd
nékokulmasta, minkd laatuisia perusteluja ja niihin liittyvid kommunikaatio-
muotoja kullakin vallankéyton instanssilla on lupa kdyttdd. Esimerkiksi on iso
ero siind, milld tavalla lainsddtdja ja tuomioistuimet voivat kayttda normatiivi-
sia ja pragmaattisia perusteluja. Lisdksi demokraattiseen menettelyyn sidottu
poliittinen lainsdddantodiskurssi on eri tavalla sidottua kuin oikeussysteemin
kokonaiskoherenssia tavoitteleva tuomioistuinten juridisprofessionaalinen dis-
kurssi.'®®

Perinteisen montesquieulaisen vallanjako-opin vaikutus oikeuteen ndkyy
edelleen muun muassa siind, ettd useimpiin nykyaikaisiin valtiosddntdihin on
kirjoitettu Montesquieun opin mukainen vallanjakokaava. Jyrdngin mukaan to-
siasiassa on kuitenkin kdynyt niin, ettd parlamentaarisissa valtioissa vallanjaon
kirjaaminen perustuslain alkupykéliin ei vastaa valtiollista todellisuutta eiké
usein edes valtiosdénnon oikeudellistakaan sisiltdd. Hinen mukaansa toimeen-
panovallan ja lainsddddntévallan tosiasiallinen fuusioituminen on vienyt poh-
jan kolmijaolta riippumatta siitd, mitd valtiosddntOasiakirjoissa sanotaan. Jy-
rangin mukaan nédyttdd kuitenkin siltd, ettd vallanjakomallista on seka tosiasial-
lisesti ettd oikeudellisesti jadnyt jéljelle vaatimus lainkdyton varaamisesta yk-
sinomaan tuomioistuimille sekd vaatimus tuomioistuinten riippumattomuudes-
ta. Riippumattomuuden esteend ei pidetd sité, ettd tuomioistuimet ratkaisujensa
vilitykselld harjoittavat oikeuspolitiikkaa (oikeusjérjestystd kehittdmaélld) tai
sitd, ettd korkeimmat oikeudet antavat tosiasiallisesti tai juridisesti sitovia en-
nakkopditoksid.!® Huomio vallanjako-opin ongelmallisuudesta on kuitenkin
varsin hitaasti siirtyméssa esimerkiksi oikeusldihdeoppeihin, joissa vallitsevasti
ja varsin yksioikoisesti lahdetddn edelleen siit4, ettd lakia on pidettdvé sitovana
oikeusldhteend.

Kaarlo Tuori onkin todennut, ettd vallanjako-oppi on Suomessa syyté herit-
tad itsestdédn selvyyden ja ongelmattomuuden unestaan ja etti vallanjako-oppia
tulisi ravistella siitd horroksestaan, johon se suomalaisessa oikeudellisessa ja
poliittisessa kulttuurissa on vaipunut. Valtiosdantddoktriinin ja sithen kuuluvan

188 Habermas, Faktizitit und Geltung s. 233-237, 529.
19 Jyrénki, Montesquieu: miksi lakeja ja mita lakien takana s. 166-167.
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vallanjako-opin tehtdvéinid on edelleenkin vastata poliittisen ja yhteiskunnalli-
sen vallan oikeudellisia ulottuvuuksia koskeviin kysymyksiin. Toinen asia on
Tuorin mukaan kuitenkin se, ettd monet uusista vallan jakoon liittyvistd kysy-
myksistd eivdt endd ole muotoiltavissa kolmijako-opin késitteilld, eikd niihin
myo6skidn voida vastata timén opin sisdltdmilla periaatteilla: kysymys ylikan-
sallisen ja kansallisvaltion vallan jaosta, jonka Euroopan yhdentyminen ja glo-
balisoitumiskehitys ovat nostaneet esiin; alueellistamis- ja itsehallintopyrki-
mysten alustama kysymys kansallisvaltion keskustason seka alue- ja paikallis-
tason vilisestéd vallan jaosta; kysymys julkisen tai yksityisen sektorin vilisestad
vallan jaosta, jonka julkisten tehtdvien privatisoiminen on ajankohtaistanut.”!”

Habermaskin kritisoi oikeudellisen sddntelyn ndkokulmasta valtiovallan kol-
mijaon liberalistiseksi nimittdmaansa fulkintaa, jonka mukaan hallinto toimii
vallanjaon edellyttimalld tavalla vain silloin jos se rajoittuu toiminnassaan
konkretisoimaan laissa asetettuja abstrakteja normeja. Habermasin kritiikki pe-
rustuu siithen, ettd nykyiin voidaan yhd vihemmain ohjata hallintoa formaaleja
rajoituksia asettavalla sééntelylld, ja yhd enemmaén joudutaan turvautumaan ta-
voiterationaaliseen sddntelymalliin, joka osoittaa vain puitteet viranomaisten
harkinnalle. Hallinto joutuu tekemisiin ongelmien kanssa, jotka edellyttdvét
normatiivisen harkinnan lisdksi kollektiivisten hyvien arvostamista ja valintaa
erilaisten kilpailevien tavoitteiden vililld'”'. Samankaltaisen tendenssin uskon
koskevan myos oikeudellista ratkaisutoimintaa. Habermasin mukaan ei ole
edes jarkevai pyrkié ratkaisemaan oikeuden ongelmaa vain yhdenlaisen sddn-
telymallin avulla. Niinpé liberalistis-formaalia sddntelyd, materiaalista hyvin-
vointivaltion sdéntelymallia ja kompetensseja ja menettelyjé sdéntelevaa reflek-
siivistd sddntelymallia on kdytettdvd tapauskohtaisesti sen mukaan, millainen
sdantelymalli kulloinkin on soveliain tarkoitukseensa. Téstd seuraa Habermasin
mukaan valttimattomyys institutionalisoida vallanjaon periaate uudella tavalla.
Tuorin mukaan tarvitaan uutta tulkintaa vallan kolmijaolle oikeusvaltioperiaat-
teena, ja sen uudenlaista toteuttamista'”>.

Habermasin mukaan oikeusvaltion toimintaa ei voida enéé turvata yleisen ja
abstraktin lain varassa, joka perustuu yksiselitteisiin ja kattaviin oikeustosisei-
kastoihin ja yksiselitteisiin oikeusseuraamuksiin. Hallinto-organisaatioille
osoitettuja dynaamisia toimintaohjelmia ei voida pukea timéntyyppisen sdinte-
lyn muotoon. Hallinto-organisaatio joutuu itse ottamaan kantaa toimintansa
normatiivisiin perusteisiin tavalla, jossa ei endd ole kysymys vain lain méiérays-
ten toimeenpanosta. Pragmaattiset diskurssit lakien vahvistamien arvojen ja ta-
voitteiden rajoissa eivit tdlléin endd riitd, vaan hallinnon menettelyiden olisi
mahdollistettava my6s muun tyyppisid praktisia diskursseja ja intressineuvotte-

170 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi, LM 7-8/2005 s. 1027 ja 1035.
7l Habermas, Faktizitit und Geltung s. 233, 530.
172 Habermas, Faktizitdt und Geltung s. 528 ja Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 134.
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luja.'” Samankaltainen muutostendenssi koskee jatkuvasti monimutkaistuvas-
sa ja nopeasti muuttuvassa yhteiskunnassa nikemykseni mukaan myos oikeu-
dellista ratkaisutoimintaa. Tosin on ilmeistd, etta tietyilld sdéntelyn alueilla on
mielekdstd edelleenkin pyrkiéd pysyttidytyméadn sellaisissa arvoissa ja tavoitteis-
sa, joita voidaan ajatella voimassaolevien lakien ilmentédvian. Esimerkiksi tdstd
voi ottaa vaikkapa Tuorin mainitseman sellaisen hallintotoiminnan, jossa puu-
tutaan yhteiskunnan jasenten ja heiddn muodostamiensa yhteisdjen sosiaali-
seen ja kulttuuriseen autonomiaan tai jonka tehtdvani sosiaalietuuksia jakamal-
la on turvata timén autonomian aineelliset edellytykset!'’.

Pidén selvina sitd, ettd Montesquieun ajattelemat yhteiskunnalliset ongelmat
janiiden ratkaisemisen vélineet ovat nykyaikana jo varsin toisenlaisia. Moderni
globalisoitunut ja lokalisoitunut (glokaali) yhteiskunta on toiminnoiltaan muo-
dostunut niin moneen eri sosiaaliseen systeemiin eriytyneeksi ja kompleksisek-
si kokonaisuudeksi, etteivit keskusvallan hierarkkinen ohjausasema eiké var-
sinkaan absoluuttinen yksinvaltius voi olla endd kestévid vallankéyton muotoja
tai keskeisimpid uhkakuvia. Siten se perusongelma, jonka ratkaisemiseksi
Montesquieu kehitteli vallanjako-oppiaan, on oleellisesti muuttunut. Yhteis-
kunnallisen vallankdyton uhkakuva ei ole endd yksinvalta vaan ennemminkin
se, ettd demokraattinen padtdksenteko ja julkinen mielipiteen muodostus eivit
valttdmattd useinkaan perustu aktiiviseen kansalaiskeskusteluun, huolelliseen
rationaaliseen harkintaan ja moraalisiin punnintoihin, vaan pikemminkin medi-
an tuottamien informaatiovirtojen mukana heittelehtimiseen ja muiden yhteis-
kunnallisten vaikuttajatahojen ohjaukseen'”. Jos yksinvaltaisia tai siithen ver-
rattavissa olevia vallankdyton muotoja péédsee hetkittdinkdén syntyméén, niin
nykyaikana tdmé voi johtua ndhdikseni siitd, ettd “kansalaiskeskustelematto-
muus”’, mielipidemuokkaus seki leipd ja sirkushuvit ovat tehneet tehtdvansa.
Tassd mielessd Habermasin ajatus kansalaisyhteiskunnasta normatiivisena kéa-

173 Habermas, Faktizitdt und Geltung s. 526, 530, sekd Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s.
134-135. Vrt. Tuorin aikaisempaan lakisidonnaisempaan kantaan. Esimerkkini Tuorin teoreetti-
sen ajattelun muutoksesta (’paradigmaattisesta transitiosta”) voi mainita sen, ettd Tuorin aikai-
semman kannan mukaan hallinnon tulee olla alistettu kansanedustuslaitoksen sdatamille laeille,
jotka myos ovat sen viimekdtinen toimivaltaperusta (Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 276).
174 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 276-277.

175 Nykyaikana ei olekaan itsestddn selvi, ettéd valtiovalta olisi suurempi uhka kansalaisyhteis-
kunnalle kuin esimerkiksi median valta, jonka kesyttamiseksi olisi pikemminkin luotava vélinei-
td ja takeita demokratian sekd perusteelliseen argumentaatioon ja huolella harkittuihin peruste-
luihin tukeutuvan péaatoksenteon turvaamiseksi. Median suureen yhteiskunnalliseen valtaan ja
sen kesyttdmiseen on jo Suomen lainsdddantoelimissikin kiinnitetty huomiota. Perusoikeusuu-
distusta 1990-luvun alussa suunnitellut komitea kaavaili perusoikeuksiin sddnndstd, jonka mu-
kaan valtion tehtdvdnid olisi ollut turvata sananvapauden mahdollisimman laaja toteutuminen
muun muassa siten, ettd ”valtakunnallisesti tai alueellisesti hallitsevassa asemassa olevan tiedo-
tusvilineen tulee edistdd moniarvoista mielipiteenmuodostusta ja tiedonvélitystd”. Tdma ehdotus
heritti kuitenkin vilittomasti drtymystéd ja thmettelyd lehdistdssd (ks. Saraviita LM 5/1991 s.
480). Kyseisen sisdltoistd lakia ei sittemmin sdddetty.
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sitteend, joka asettaa vaatimuksia julkisen mielipiteen muodostumiselle, on
mitd ajankohtaisin ja tirkein nykyaikana. Tdstd nikokulmasta my6s lakien pe-
rusoikeuksien ja ihmisoikeuksien mukaisuuden kontrolli ovat mitd tervetul-
leimpia oikeudellisia ilmiditd samoin kuin mahdollisuus lainsdddannosta ai-
heutuvia ongelmia korjaavaan tuomioistuinaktivismiinkin'?®. Jos yhteiskunnan
dynaamisuus ymmarretdin foucaultlaisittain siten ettd muutos aiheutuu moni-
mutkaisten strategisten valtakonstellaatioiden vaikutuksen seurauksena ja pysy-
vyys selittyy my0Os saman tekijin kautta eli siten, ettd yhteiskunnassa vallitseva
monimutkainen valtakonstellaatioiden verkosto ei jiti tilaa muutokselle, talloin
ei endd myo6skéddn toimi Montesquieun dikotomia, jonka mukaan yhteiskuntaa
hallitaan joko lakien sitomana tai sitten mielivaltaisesti, oikukkaasti ja vikival-
taisesti.

Montesquieulaisen kolmijako-opin ideana on se, etti kansalaiset on turvatta-
va keskitettyd valtiovallan kdyttdmistd vastaan ja nimenomaan lain avulla. Ta-
mikadn ongelma ei ole pysynyt enéé entiselldén. On selvii, ettd edelleenkin on
tarpeen rajoittaa valtiollisen pakkovallan kdyttdd, mutta ei endd lain tai voimas-
sa olevan oikeuden ehdoin, vaan oikeuden ehdoin. Esimerkiksi Tuori toteaa,
ettd “kun oikeusvaltiosta haetaan apua oikeuden rajojen ongelmaan, oikeusval-
tiota oikeudellisessa hahmossaan on tarkasteltava ensisijaisesti oikeuden pin-
nanalaisten kerrostumien nakdkulmasta. Oikeusvaltion periaatteet ovat keskei-
nen osa sitd oikeuden normatiivista, oikeuskulttuureittain tismentyvad ydinta,
jota oikeudelliset kdytdnndt oikeuden itserajoitusta toteuttaessaan varjelevat ja
joka asettaa pidékkeitd oikeuden pintatason tapahtumille, sille, minkélaisia sda-
doksid lainsddtdja saatad, minkadlaisia paatoksid tuomarit yksittdisissd jutuissa
tekevit ja minkilaisiin kannanottoihin oikeustieteilijat padtyvat”. Vallan kayt-
t0d rajoittava positiivinen oikeus onkin Tuorin mukaan ymmarrettava kerrostu-
neeksi normatiiviseksi ilmioksi jossa on korostettava pinnanalaisiin syvdiraken-
teisiin kiteytyneiden moraalisesti ja eettisesti ladattujen periaatteiden merkitys-
td vallankdyton rajoittajina.'”” Olen samaa mieltd siitd, ettd Tuorin oikeusvaltion
periaatteiksi kutsumat periaatteet ovat merkittivid oikeudellista toimintaa ra-
joittavia tekijoitd. Esimerkiksi demokratiaperiaate, suvereniteettiperiaate ja
vallan kolmijakoajatukseen liitettdva lakisidonnaisuuden vaatimus toimivat oi-
keuden itserajoituksina siten, ettd niiden avulla arvioidaan sitd, mitd pidetdin
valttdimattomani, mahdollisena tai mahdottomana ratkaisutoiminnassa yleensé,
sekd yksittéisissd ratkaisuissa. Tdllaisten oikeuden toiminnan kannalta keskeis-
ten periaatteiden ja vaatimusten varjeleminen oikeudellisissa kdytdnnoissa ei

176 QOlen tédssd tutkimuksessa omalta osaltani pdédtynyt puhumaan tuomioistuinaktivismista,

vaikka kdytossa olisi ollut esimerkiksi Tuorin formuloima huomattavasti kultivoidumpi, ja mie-
lestdni jopa esteettistd arvoa omaava ilmaus oikeudellisten kdytdntijen vilittimdstd oikeuden
pintatason tapahtumien normatiivisesta sensuurista pinnanalaisten kerroksien avulla. (Tuori,
Kriittinen oikeuspositivismi s. 252, 256).

177" Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 255-256 (kurs. JS).
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kuitenkaan ole tdysin ongelmatonta. Myds “oikeuden syvirakenteeseen” kuu-
luvat periaatteet ja vaatimukset on ndhtdva kontingentteina ja muutoksessa ole-
vina asioina, joiden suhteen on vaadittava herkkai reflektiota ja jatkuvaa kes-
kustelua, jotta ei menetettdisi mahdollisuutta uudistuksiin ja parannuksiin. Té-
mén vuoksi olisi syytéd pysya valppaana ja avoimena havainnoitaessa ajatteluta-
pojen ja yhteiskuntatodellisuuden muutoksia, jotta viltettdisiin totuttujen kasit-
teiden ja ajattelutapojen varjelemista ongelmiksi. Tarkoitan sitd, ettd totuttuja
ajattelutapoja ja keskeisidkin periaatteita on koeteltava kriittisesti, jotta niitd ei
kunnioitettaisi tottumuksen vuoksi tai pidettdisi ajan hampaan ulottumattomis-
sa olevina itsestddnselvyyksind. Eilispdivdn onnistuneet ongelmanratkaisut ei-
vit toimi valttimattd tdnd paivana.

Kuten todettua, myo6s Tuori nékee yksioikoisen lakiin sitoutumisen ongel-
mallisena, ja hén vaatii oikeudellisen ratkaisutoiminnan avautumista kansalais-
keskusteluille ainakin tietyissd perusoikeuskysymyksissd. Tuorin mallissa tél-
laisen tuomioistuinten harjoittaman normatiivisen sensuurin voi hyvéksya sil-
loin kun sen avulla turvataan demokratian edellytyksia, silld téllainen kontrolli
ei merkitse demokratian kaventamista'’®. Tuori ei kuitenkaan ota kantaa siihen,
pitdisiko tdllaisen tuomioistuinaktivismin tai niin kuin hén itse ilmaisee “’pinta-
tason normatiivisen kontrollin” olla suotavaa vain sikéli kuin kyse on demokra-
tian edellytyksid turvaavista periaatteista, vai olisiko hdn valmis hyviksyméin
“tuomioistuinaktivismin” laajemminkin. Tdhdn mahdollisuuteen viittaa se ha-
bermasilainen ajatus, ettd pragmaattiset diskurssit lakien vahvistamien arvojen
ja tavoitteiden rajoissa eivit enéé riitd, vaan hallinnon (ja ndhdékseni myds lain-
kéyton) menettelyiden olisi mahdollistettava myds muun tyyppisid praktisia
diskursseja ja intressineuvotteluja'™. Esimerkiksi kysymystd ympariston suoje-
lusta ei voi pitdd Tuorin tarkoittamalla tavalla demokratian edellytyksid koske-
vana kysymyksend'®. Jos esimerkiksi demokraattisessa lainsdddantomenette-

178 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 253. My6s Lars Erik Taxell ndkee oikeuden yhtend

tehtévén olevan demokratian turvaamisen. Hinen mukaansa poliittiset vapaudet tarvitsevat tuek-
seen oikeusnormeja voidakseen toteutua. Oikeus antaa demokraattiselle systeemille sen konk-
reettisen muodon. Oikeus sddntelee demokraattisia arvoja ja tarjoaa niille suojansa (Taxell, Ratt
och demokrati s. 110).

179 Ks. tastd Habermas, Faktizitdt und Geltung s. 526 ja s. 530, sekd Tuori, Kriittinen oikeuspo-
sitivismi s. 134-135.

180 Tosin ympdriston suojelun puolesta on kiytetty my0s sitd argumenttia, ettd laaja ymparisto-
katastrofi heikentdisi myds yksildiden maédrdysvaltaa omista ja yhteisistd asioista. Tdstd argumen-
tista Simo Kyllonen, Oikeus 4/2006 s. 602-603, sekd Saward, Must Democrats Be Environmen-
talists? Teoksessa Doherty — Geus (toim.), Democracy and Green Political Thought, London:
Routledge 1996. Téllainen argumentointi tulee kuitenkin ymmaértid nimenomaan osana vallan-
kéyton legitimiteetistd kdytyd keskustelua. Muutoin, jos huoli yksildiden autonomiasta ja maara-
ysvallasta todella olisi keskeisin argumentti luonnon suojelemisen puolesta, tdlldin luonnon suo-
jeleminen muuttuisi vain yksilon méardysvallan turvaamisen vélineeksi. Tdlloin itse asiassa voi-
taisiin myontyd jopa luonnon suurimittaiseen ja pysyvédan tuhoamiseen jos vain yksildiden auto-
nomia ja médrdysvalta pystyttdisiin samalla jollakin muulla tavoin turvaamaan.
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lyissé tehdyissd padtoksissd mahdollistetaan luonnon tuhoamista (perusoikeu-
den vastaisesti), eiké tuomioistuimella ole oikeus ja velvollisuus myds puolus-
taa luontoa tai ihmisten oikeutta luontoon perusoikeutena. Jos tdma oltaisiin
valmiita myontdmain, kysya voidaan, eiko tuomioistuimella voisi olla oikeutta
puolustaa yhteiskunnallisia toimijoita myds laajemminkin muita “uinuvien de-
mokratian” aiheuttamia ongelmia vastaan, vaikka kulloinkin kyseessd olevaa
tavoitetta tai arvoa ei olisi satuttu aikanaan formuloimaan perusoikeuksiin. Pi-
dénkin tarkednd, ettd vallanjaon tarve, sen mahdollisuudet ja edellytykset olisi
syytd pyrkid tarkemmin eksplikoimaan eri tilanteissa, jotta liian ylimalkaiseksi
kiyneen vallanjakoajatuksen voisi korvata paremmin nykytilanteeseen sopival-
la vallanjakomallilla. Tdssa tarkoituksessa tarkastelen mydhemmin téssé luvus-
sa demokratia-argumenttia vallanjaon perusteluna.

Tuomioistuinten tehtdviand on edelleenkin oltava suojan antaminen yhteis-
kunnallisille toimijoille, mutta nykyajan oikeudellisissa ratkaisuissa on oltava
herkkéana sille, mistd suunnasta uhka milloinkin tulee. Enda ei voi ajatella niin,
ettd oikeusturvatarve tulisi tyydytettyd pelkéstdédn lakeja soveltamalla. Oikeus-
turvan takaaminen ei voi tarkoittaa endé vain sitd, ettd ratkaisut tehddin lain
mukaan, silli toisinaan yhteiskunnallisia toimijoita on suojattava myos lakien
ongelmallisilta vaikutuksilta'®'. Joskus suojaa on annettava esimerkiksi demo-
kraattisen enemmiston mielipidettd vastaan, taloudellista vallankdyttdd vastaan
tai voimakkaita intressitahoja vastaan. Oikeudellisissa ratkaisuissa tulee siis
olla valppaana sen suhteen, mistd pdin glokaalia yhteiskuntaa uhka kulloinkin
tulee tai missd péin esiintyy suojan tarvetta. On myoskin niin, ettd keskitetty
valtiovalta ei aina uhkaa toimijoita, vaan se kiyttdd myds “hyvéa valtaa” erilai-
sista toimintaedellytyksistd huolehtiessaan.

Vallanjaon kannalta on tietenkin edelleen selvdd, ettd tuomioistuimissa ei
tule ryhtyé formuloimaan abstrakteja sddadostekstejd, silld tima tehtidva on jétet-
téava lainsdddantoprosessiin muun muassa oikeuden kompleksiteetin hallinnoi-
misen vuoksi. Olisi kuitenkin harhaa nédhda lainsdadéanndstd aiheutuvia ongel-
mia korjaava tuomioistuinaktivismi mielivaltaisena tyranniana Montesquieun
tapaan. Myos Tuori argumentoi selkedsti sellaista “’yksinkertaistetuksi demo-
kratiakésitykseksi” nimittiméénsd ajattelumallia vastaan, jonka mukaan tuo-
mioistuinten ensisijainen tehtdva on toteuttaa lainsditdjin tahtoa ja joka pitda
tuomioistuinlaitoksen aseman vahvistumista oikeudellisessa ja poliittisessa jér-
jestelmédssd uhkana demokratialle. Hinen mukaansa lainkdyttd tuomioistuimis-
sa ei turvaa oikeusvaltion demokraattisuutta vain varjelemalla demokratiaa oi-
keusperiaatteena vaan my0s avautumalla kansalaisyhteiskunnan julkisten kes-

181 Ks. my6s Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 216. Hinen mukaansa tuomio-
istuimet eivit endd pane vain taytdntoon lainsddtdjan tahdonilmauksia vaan riippumattomana ins-
tituutiona kayttavat itsendistd tulkinta- ja soveltamisvaltaa. Ndin tuomioistuimet antavat oikeus-
suojaa my0s suhteessa lainsdétdjaan ja muuhun julkiseen valtaan.
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kustelujen suuntaan'®?. Nahdikseni yhteiskuntateoreetikkojen tehtavina olisi-
kin muotoilla sellainen kisitys yhteiskunnallisesta vallasta ja sen rajoituksista,
joka perustelisi téllaisen tuomioistuinaktivismin, ja oikeusteoreetikkojen tehté-
viksi puolestaan jaa oikeudellisten kasitteiden ja ajattelumallien kehittdiminen
oikeudellisen ratkaisutoiminnan uutta roolia varten.

4.3 VALLANJAON PERUSTELUT MUUTOKSESSA

Vallanjako parlamentin ja tuomioistuinten vélilld on oikeudellisena doktriinina
mahdollista ymmaértéda liberalistisesti tulkittuna yksinkertaisesti siten, ettd tuo-
mioistuinten mahdollisuus ja velvollisuus oikeuden kehittimiseen ja muuttami-
seen on madritelty sitd kautta, ettd erotetaan lainsdddantovalta tuomiovallasta ja
osoitetaan lainsdddantovalta parlamentille. Télloin parlamentin ja tuomioistuin-
ten vilinen funktionaalinen tehtdvidnjako tehdéddn jyrkkirajaisesti ndiden orga-
nisaatioiden kesken, ja kaikkeen tuomioistuimissa tapahtuvaan oikeuden kehit-
tdmiseen suhtaudutaan joko kielteisesti tai ainakin ddrimmdiselld varovaisuu-
della. Kuitenkin on niin, etti tistd asetelmasta — siis lainsdddéntovallan ja tuo-
miovallan erottamisesta toisistaan — oikeusteorian tehtdvé oikeudellisen ratkai-
sun sidonnaisuuksien miérittelemisessé vasta alkaa. Oikeusteorian on oikeuden
itsekuvauksena otettava kantaa siithen, miten maérittyy lainsddtdmisen ja oikeu-
dellisen ratkaisutoiminnan vélinen tyonjako oikeuden kehittdjanad kunkin ajan
poliittisessa ja yhteiskunnallisessa tilanteessa sekd oikeudellisen kulttuurin ke-
hitysvaiheessa, ja pyrittdva kehittiméan ajatuksellisia ja késitteellisid vélineitéd
tehtidvinjaon yhteiskunnallisesti mielekéstd organisointia varten.

Siind madrin kuin vallanjako-opissa ei ole kyse pelkdstidédn poliittisesta dokt-
riinista vaan myds oikeudellisesta doktriinista, voi myos oikeusteoria osallistua
perinteisen vallanjako-opin tyostimiseen. Tuori toteaa vallanjako-opin koostu-
van oikeudellisille doktriineille ominaiseen tapaan joukosta toisiinsa liittyvia
oikeudellisia kasitteiti ja oikeudellisia periaatteita. Vallanjako-opin peruskésit-
teisiin ”lainsdddantdvalta”, “toimeenpanovalta” ja “tuomiovalta” liittyy myds
vallanjako-oppiin kuuluvia periaatteita, jotka koskevat nididen valtiotoimintojen
organisointia ja niistd huolehtivien valtioelinten keskindisid suhteita. Esimerk-
kiné téllaisesta periaatteesta voi mainita vallitsevaan suomalaiseen vallanjako-
oppiin kuuluvan tuomioistuinten lakisidonnaisuuden periaatteen. Tuorin mu-
kaan vallanjako-opille on ominaista muiden oikeudellisten doktriinien tapaan
se, ettd siitd voi esiintyd erilaisia muunnelmia, ja eri muunnelmien ajankohtai-
suus ja niiden kyky vastata aikakauden keskeisiin ongelmiin vaihtelee. Vaihto-
ehtoiset muunnelmat maarittelevét vallanjako-opin peruskasitteiti eri tavoin ja/
tai ne jarjestdvit sithen kuuluvat periaatteet erilaisiin etusijajirjestyksiin. Ero-

182 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 251-253, 257.
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avaisuudet voivat olla seurausta vallanjaon “’syvijustifikaatioiden” painotuksis-
ta tai vallanjaon sijoittamisesta valtiosddntdoikeuden yleisten oppien kokonai-
suuteen. Tuori toteaa vallanjako-oppia tismentdvén osaltaan sen, millainen tul-
kinta demokratiasta, perusoikeuksien rajoittamisedellytyksisté tai oikeusvalti-
osta annetaan, ja vallanjaon ongelmien paikantaminen vaihtelee yhteiskunnal-
lisen, poliittisen ja oikeudellisen kehityksen mukaisesti.'®* Néin ollen muuttu-
vassa yhteiskunnassa muutoksen alaisena ei ole vain vallanjako-oppi oikeuden
”pintatasolla”, vaan yhteiskunnan muuttuessa myds vallanjakoa perusteleva
’syvitaso” on liikkeesséd perustellen kulloinkin erilaisia vallanjaon malleja ja
erilaisia tehtivinjaon malleja.

Tarkastelen jatkossa sitd, millaiset vilineet Tuorin kdyttima vallanjakoa pe-
rustelevien vaatimusten jaottelu antaa artikuloitaessa vaihtoehtoista vallanjako-
mallia. Kuten Tuori toteaa, kilpailevien vallanjako-oppien erilaisia painotuksia
selittdd paljolti se, millaisiin perusteluihin ne tukeutuvat. Tuori esittda kaytetta-
viksi vallanjaon perustelemisessa seuraavanlaisia syvéjustifikaatioksi nimitté-
middn perusteluita: tehokkuusperustelu, valtateoreettinen perustelu, oikeustur-
vaperustelu ja demokratiaperustelu. Tehokkuusperustelu perustelee vallanjakoa
tyonjaollisesta ndkdkulmasta, joka mahdollistaa tiettyihin tehtdviin erikoistu-
neiden toimielinten toiminnan tarkoituksenmukaisen ja tehokkaan organisoin-
nin. Vallanjaon valtateoreettisena perusteluna toimii puolestaan se, ettd valtio-
tehtdvien uskominen toisiinsa ndhden itsendisille elimille toimii turvana va-
pautta vaarantavaa valtiollista vallankdyttdd vastaan eri toimielinten toisiinsa
kohdistaman kontrollin vuoksi. Tall6in eri vallankéyttéjit myos tasapainottavat
toistensa vaikutuksia ja estdvét vallan kasautumisen. Oikeusturvaperustelu si-
sdltdd ensinndkin perustuslain 3 §:84n kirjatun vaatimuksen tuomioistuinten
riippumattomuudesta ja toisaalta perustuslain 21.1 §:n vaatimuksen siitd, ettd
jokaisella on oikeus saada asiansa kisitellyksi asianmukaisesti ja ilman aihee-
tonta viivytystd lain mukaan toimivaltaisessa tuomioistuimessa tai muussa vi-
ranomaisessa seki oikeus saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva paa-
tds tuomioistuimen tai muun riippumattoman lainkayttoelimen kisiteltdvaksi”.
Demokratiaperustelulla Tuori viittaa siihen, ettd lainsdddéntdvaltaa perustelee
kansansuvereniteetti eli rouseaulais-kantilainen yhteiskunnan itsesddntelyn
idea, ja toisaalta diskurssiteoreettinen vaatimus lakien sédtdmisesté julkisuuden
ympardimassd kansanedustuslaitoksessa.!s

Tuori toteaa itsendisen Suomen valtiosddntohistorian osoittavan, miten val-
lanjaon syvéjustifikaatio voi muuttua. Kun hallitusmuototaistelussa 1917-1919
vallanjakoa perusteltiin ennen kaikkea ylla esitellylld valtateoreettisella perus-
telulla, niin nykyisin vallanjaon syvéijustifikaatio perustuu keskeisesti demo-

18 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi, LM 7-8/2005 s. 1025-1027, 1034.
184 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi, LM 7-8/2005 s. 1031-1033. Ks. mys Tuori, Oikeuden ratio
ja voluntas s. 161-163.
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kratia- ja oikeusturva-argumenteille'®. Tdméa havainto on lupaava ajateltaessa
mahdollisuutta vallanjaon perustelemisesta jélleen uudella tavalla. Oman néke-
mykseni mukaan vallanjaon perustelut onkin perusteltua nykyisessd modernin
vaiheessa esittdd uudenlaisin painotuksin ja uudenlaisella tavalla formuloituna.
Niinpé esimerkiksi toisin kuin Tuori, joka positivismin keskeisié 1dhtokohtia il-
maisten néikee kansansuvereniteetin perustelevan parlamentin lainsdddantdvaltaa,
en nie ajatusta kansansuvereenista endd adekvaattina nykypdivan yhteiskunnan
kuvaamisessa ja ymmartdmisessid. Tamén sijasta korostan parlamentin lainsdi-
déntovallan perusteluna Tuorin mainitsemaa fehokkuusperustelua eli rationaali-
sen yhteiskunnallisen tehtdvinjaon argumenttia. Parlamentin paédtoksentekoon
huipentuvassa lainsdadantdprosessissa on kiytettivissd tehtiviensd mukaan eri-
koistuneita toimielimid, joissa on myos kehittynyt spesifeja menettelytapoja ja
joilla on kdytossd henkiloresursseja, taloudellisia resursseja, aikaresursseja ja
asiantuntemusta lakitekstien valmistelua ja muotoilua varten. Lisdksi vallan ka-
sautumisen estimisen puolesta puhuva argumentti puolestaan perustelee parla-
mentin osallisuutta lainsdddintoprosessiin hallinnon toimielinten ohella. Tehok-
kuusperustelun ja vallan kasautumisperustelunkaan ei puolestaan tarvitse ndhda
tukevan vaatimusta oikeudellisen ratkaisun sitomisesta lakiin, pikemminkin ne
puhuvat lain 1dhtokohtaisesti korkean oikeusldahdeopillisen painoarvon puolesta.
Demokratiaperiaatetta vallan kolmijaon perusteluna tarkastelen jaljempéana.

Jos vallanjakomallien erilaisia variaatioita perustelee niiden puolesta puhu-
vien syvéjustifikaatioperiaatteiden erilainen keskindinen painottuminen kuten
Tuori sanoo, niin eri variaatioita on perusteltavissa myds syvéjustifikaatioperi-
aatteiden uudelleen tulkinnan kautta. Esimerkiksi kaikki demokratiaperiaatteen
tulkinnat eivit perustele vallanjakoon liitettdvaa vaatimusta tuomioistuinratkai-
sun sitomisesta lakiin. Kuten todettua Tuori on kritisoinut sellaista "’yksinker-
taistetuksi demokratiakdsitykseksi” nimittiméadnsd ajattelumallia, jonka mu-
kaan tuomioistuinten ensisijainen tehtdvi on toteuttaa lainsddtdjin tahtoa ja
joka pitidd tuomioistuinlaitoksen aseman vahvistumista oikeudellisessa ja po-
liittisessa jérjestelmdssd uhkana demokratialle. Esimerkiksi Habermasin ajatte-
lussa nimenomaan lainsdatdmismenettelyssd syntyy hallinnollista valtaa kuris-
sa pitdvdd kommunikatiivista valtaa. Mutta Tuorin konstruoiman dworkinlai-
sen kritiikin mukaan téllaista valtaa voi syntyd myos tuomioistuinten tehdessi
kiperissé tapauksissa oikeusperiaatteisiin nojautuvia ratkaisuja. Edellytyksené
tdllaisen kommunikatiivisen vallan syntymiselle sekd lainsdédéntdprosessin
ettd oikeudellisen ratkaisutoiminnan yhteydessé on tietenkin se, etté niitd todel-
la ympéroi jatkuva kansalaiskeskustelu!®. Vaadittu ja toteutunut yhteys julki-
siin diskursseihin voi ndin ollen legitimoida seka lainsdéddantoprosessien loppu-
tulokset mutta toisaalta myos tuomioistuinmenettelyjenkin lopputulokset, vaikka

185 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi, LM 7-8/2005 s. 1033.
18 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 257.
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ratkaisuissa ei ehdottomasti pidettdisikddn kiinni lakiin sitoutumisen vaatimuk-
sesta. Niin julkisten diskurssien kautta ymmaérretty demokratiaperiaate voi yh-
tadltd perustella ratkaisujen sitomista lakiin, mutta toisaalta se voi legitimoida
myos tuomioistuinten vallankéyton ilman tiukkaa sidosta siéddettyihin lakeihin.
Siis kuten Tuori toteaa, vallanjaon syvijustifikaatiota mutkistaa se, ettd sama pe-
riaate voi puhua jonkin vallanjakoidean puolesta, mutta myds sitd vastaan'®’,

Uskoakseni demokratiaperusteen merkitys valtiovallan perusteluna ja val-
lanjaon perusteluna on nykyddn menettdnyt merkitystddn. Tdmé johtuu siitd,
ettd yksittdisid lakeja sdddetddn ja my0s yksittdisid oikeudellisia ratkaisuja jou-
dutaan tekemédn EU-direktiivien ja perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien edel-
lyttdmalla tavalla. Toisaalta silloin kun kyseessa ei ole ndiden tekijoiden ohjaa-
masta lainsddddnnostd, on demokratiaperiaatteella edelleen tirked tehtdva.
Lainsdddannon yhteiskunnallisen hyviksyttdvyyden kannalta on tirkeda, ettd
lainsdadintoprosessissa erilaiset poliittiset ndkemykset nousevat esiin ja vaikut-
tavat toisiinsa pyrittiessa erilaisten vaatimusten yhteensovittamiseen, ja ettd
lopputulokseksi tulee sellainen kompromissi, joka saa eduskunnan enemmiston
kannatuksen'®®. Toisaalta myds tuomioistuimissa joudutaan yhteen sovittamaan
erilaisia yhteiskunnallisia vaatimuksia ja joudutaan pyrkiméin kompromissei-
hin niiden valilld. Ndin ero siind, miten lopputulokset muotoutuvat lainsdddan-
toprosessissa ja tuomioistuinharkinnassa, ei ole dikotominen.

Demokratia-argumentti tukee parlamentin lainsdddantotehtiavaa sitd vakuut-
tavammin, mité tdydellisemmin todellinen lainsdddantdprosessi tosiasiassa vas-
taa vapaan keskustelun ja rationaalisen harkinnan ideaalimalleja Habermasin
tarkoittamalla tavalla. Toisaalta lienee my0s niin, ettd mitd vihemmén todelli-
nen lainsdddantdprosessi vastaa vapaan keskustelun ja rationaalisen harkinnan
ideaalimalleja, sitd vihemman arvoa demokratia-argumentilla on perusteltaes-
sa vaatimusta oikeudellisen ratkaisun sitomisesta lakiin. Jos lain sisiltd osit-
tainkaan riippuu yksittiisten poliitikkojen tai muiden lainsdddantdon osallistu-
vien henkildiden tai poliittisten ryhmien taitavuudesta tai onnistuneesta vallan-
kayton taktiikasta ja strategiasta, niin ndiltd osin lait eivit toteuta demokraatti-
sen tahdonmuodostuksen ideaa kansan tahdon'® toteuttajina.

87 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi. LM 7-8/2005 s. 1033.

188 Tistd tarkemmin Taxell, Ratt och demokrati s. 136.

18 Kansalaisten enemmiston tahto tai mielipide ei vélttdmattd edes ole hyvé perustelu demo-
kratian puolesta. Esimerkiksi Aarnio toteaa (Laintulkinnan teoria s. 188-189), ettd suomalaisessa
oikeuskulttuurissa keskeistd vaatimusta oikeusturvan toteuttamisesta ei ole syyta yrittdé perustel-
la empiiriselld viitteelld siitd, ettd timd vaatimus olisi kansalaisten enemmistolle tirked asia. Ha-
nen mukaansa ihmiset eivit useinkaan tule pohtineeksi koko asiaa, ja lisdksi Aarnio toteaa kan-
salaisten mielipiteiden olevan monesti pinnallisia ja satunnaisia. Tdmén vuoksi hdnen mukaansa
mikdin haastattelututkimus ei voi perustella luotettavasti vaatimusta oikeusturvan keskeisyydes-
td. Jos tdmd asiantila — niin kuin pelkddn — pitdd paikkansa yhteiskunnallisten asioiden suhteen
yleisemminkin, ei demokraattisen enemmistdpddtoksenteon ja enemmiston tahdon merkitystd
ole syyti ylikorostaa oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuuksia méériteltéessé.
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On siten mahdollista, ettd kompromissina eri arvojen vilisestd punninnasta
tuomioistuinratkaisussa osutaan lahemmads vallitsevia yhteiskunnallisia arvos-
tuksia kuin lainsdddantoprosessissa. Mitd enemmaéin todellinen paitoksenteko
parlamentissa pohjautuu esimerkiksi median mielipidemuokkaukseen, eturyh-
mien vilisiin sopimuksiin tai taitavien poliittisten vaikuttajien vallankdytt6on
(Ctosiasiallinen demokratiavaje”), sitd vihemman tuomioistuinprosessin “me-
nettelyllistd demokratiavajetta” voi itsestddn selvisti pitdd ongelmallisena asia-
na. Vaje tuomioistuinprosessin demokraattisuudessa ei myOskiin olisi yksise-
litteisesti ongelmallinen asia niissd ainakin periaatteessa mahdollisissa tilan-
teissa, joissa lainsdddéntovaiheessa tehdyt ratkaisut johtaisivat yksittdisissa oi-
keustapauksissa ristiriitaan ihmisoikeuksien kanssa.

Suomessa parlamentin toiminta ymmaérretddn tavanomaisessa kielenkaytdssa
kansan edustamisena. Englannin kielessd sana edustaminen “representation”
merkitsee puolestaan my0s esittdmistd. Ndin ollen representation merkitsee po-
liittisen edustamisen rinnalla myds esittdmistd, eli parlamenttia voidaan pitda
sekd kansan edustamisena ettd kansan esittdjdna (tisti tarkemmin II-luku, jaksot
6.4 ja 6.5). Jos paatoksentekoa eduskunnassa ajatellaan kansan tahdon esittimi-
send, talloin vaikutussuhde ndyttaytyy puhdasta edustamissuhdetta monimutkai-
sempana. Eduskunta ensin esittdd padtoksellddn kansan tahdon, ja sen jéilkeen
julkinen keskustelu seka seuraavat vaalit osoittavat, missd méarin “kansa” hyvék-
syy tahdokseen sen, mitd eduskunta on sen tahdoksi esittanyt. Talld tavalla ym-
marrettynd demokratialla on mahdollisuus toimia myos tuomioistuinratkaisujen
suhteen. Ensin siis tuomioistuin esittda sen, miti yhteiskunnassa pidetdan oikeana
tai oikeudenmukaisena, minké jélkeen kansalaiskeskustelu voi ottaa kasittelyyn-
sd ndma tuomioistuinten representaatiot. Ja ndin kansalaiskeskustelu voi vaikut-
taa “feed backina” tuleviin oikeudellisiin ratkaisuihin. On jilleen kerran syyta
painottaa, ettd tuomioistuinten ei pida ottaa itselleen itsevaltaista “kansan esitti-
jén” paikkaa (eikd se nykyajan ldnsimaisissa yhteiskunnassa ole mahdollista-
kaan), mutta ne voivat toimia lainsdddannosta aiheutuvien ongelmien korjaajana.
Télla tarkoitan sité, ettd oikeudellisissa ratkaisuissa ei pitdisi kavahtaa “kansan
esittdmistd” eli oikean ja yhteiskunnallisesti oikeudenmukaisen esittdmistd, siis
sellaisten tietyissé tilanteissa nédyttdytyvien mahdollisuuksien ja yhteiskunnallis-
ten vaatimusten formulointia, joita aiemmin ei ole osattu samalla tavoin muotoil-
la.

Kuten totesin, demokratiaperustelulla vallanjaon syvéjustifikaationa Tuori viit-
taa siihen, ettd parlamentin lainsdddintdvaltaa perustelee kansansuvereniteetti eli
rouseaulais-kantilainen yhteiskunnan itsesdintelyn idea, ja toisaalta diskurssiteo-
reettinen vaatimus lakien sddtdmisestd julkisuuden ympardiméssi kansanedus-
tuslaitoksessa'?. Kisittelin jo ylld titd ajatusta kansansuvereenin ja alustavasti
my®0s julkisuuden osalta. Tarkastelen nyt vallanjaon syvéjustifikaatiota sellaisessa

19 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi, LM 7-8/2005 s. 1033.
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variaatiossa, jossa Tuorin tavoin julkinen kansalaiskeskustelu hyviksytdin tir-
keédksi osaksi demokratiakisitystd mutta jossa korvataan ajatus tarkoitetusta itse-
sddntelyn ideasta ajatuksella politiikasta yhteisten asioiden hoitamisena. Nimit-
tdin ajatus siitd, ettd kansalaiset voisivat vapaasti paattad yhteiskunnallisen nor-
matiivisen rakenteen siséllostd ei ndhdédkseni ole uskottava. Pdétosvaltaa kaventa-
vat nykydin esimerkiksi yhteiskunnallisten ongelmien globaalisuus, ihmisoikeu-
det sekd yhteiskunnallisten toimintojen omalakisuus eli yhteiskunnallisten toi-
mintojen yllapitdmisen ja kehittdmisen kannalta vélttdmcditon infrastruktuuri. Kun
kansalaisten vapaaseen tahtoon perustuva itsesddntelyn idea edellyttda lakiin si-
toutumista oikeudellisessa ratkaisussa, niin yhteiskunnan toimivuus tai infra-
struktuurin (myo6s “eettis-moraalisen infrastruktuurin”) yllapitiminen edellyttaa
sekd parlamentilta ettd tuomioistuimilta aktiivista reagoimista aktuaalisiin ongel-
matilanteisiin ja myds pyrkimystd yhteiskunnallisen toiminnan edellytysten ylld-
pitimiseen ja kehittdmiseen. Jos siis vallanjaon syvéjustifikaatiossa itsesdéntely-
idean muuttaa vaatimukseksi yhteiskunnallisen toiminnan ehtojen turvaamisesta
ja kehittamisestd, jolloin politiikalla ymmarretddn yhteisten asioiden hoitamista,
talldin syvéjustifikaatio perusteleekin toisenlaista vallanjakomallia, jossa myos
tuomioistuimilta edellytetéddn yhteiskunnallista aktiivisuutta.

Tuori mainitsee demokratiaperiaatteen ohella toisena keskeisend vallanjaon
perusteluna nykypéivin Suomessa oikeusturvaperiaatteen, silld se on erityisen
tarked tuomioistuinten riippumattomuuden perusteluna''. Nykyisessd perus-
tuslaissa (21 §) oikeusturvaan on katsottu kuuluvaksi muun muassa sellaisia
elementtejd kuten oikeus saada asiansa riippumattoman lainkdyttdelimen kési-
teltdvéksi, oikeus tulla kuulluksi ja oikeus saada asia kisitellyksi ilman aihee-
tonta viivytystd. Ndin ymmarrettyni oikeusturvavaatimus on kieltdimaéttd kes-
keinen vaatimus vallan kolmijaon kannalta, mutta oikeusturvavaatimuksella voi
olla my6s muita keskeisid vaikutuksia vallanjakoon riippuen siitd, miten oi-
keusturvaperiaate ymmaérretdin. Tdssd on syytd tarkastella oikeusturvan kasit-
teitd sekd muodollisessa ettd aineellisessa merkityksessd'*>. Muodollisessa mer-
kityksessddn vaatimus oikeusturvasta liittyy vaatimukseen mielivallan véltta-
misestd ja ennakoitavuudesta ja kansalaisen yhdenvertaisuudesta lain edessa.
Niin ymmdrrettynd vaatimus oikeusturvasta perustelee myds vallanjako-oppiin
kuuluvan vaatimuksen oikeudellisen ratkaisun sitomisesta lakiin'®*. Aineellises-
sa merkityksessddn oikeusturvavaatimus edellyttdd sitd, ettd ratkaisut ovat oi-

1 Tuori, Vallanjako — vaiettu oppi, LM 7-8/2005 s. 1032-1033.

192 Seuraavassa tarkastelu mukailee Aarnion tekemidé erottelua muodollisen ja aineellisen oi-
keusturvakésityksen vililld. Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 186-188.

193 Esimerkiksi Lars Erik Taxell puolustaa lakiin sitoutumisen ja oikeusturvan yhteyttd. Hinen
mukaansa demokraattisen legaliteetin vaatimus tyydyttdd oikeusvarmuuden (réttssékerhet) vaati-
muksia. Se edistdd jarjestystd ja varmuutta yhteiskunnassa, ja sen avulla yksiloilld on mahdolli-
suus ennakoida tekojensa seurauksia ja viranomaisten paétoksié ja toimenpiteité (Taxell, Rétt och
demokrati s. 111).
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keudenmukaisia, kohtuullisia, ja siis lopputuloksensa puolesta hyviksyttavia.
Oikeusturva tarkoittaa néin ollen sitd, ettd yhteiskunnallisten toimijoiden on ol-
tava turvassa myos asetetulta oikeudelta. Aineellisen oikeusturvan vaatimus
edellyttdd mahdollisuutta laista poikkeamiseen, mahdollisuutta contra legem
-ratkaisuun. Niin ollen se, tukeeko oikeusturvaperiaate vallanjakoon liittyvaa
vaatimusta tuomioistuinratkaisujen sitomisesta lakiin riippuu siitd, miten oi-
keusturvaperiaate ymmaérretdan. On selvai, ettd meidin oikeuskulttuurissamme
oikeusturvalla on vallanjaon yhteydesséd tarkoitettu nimenomaan vaatimusta
muodollisesta oikeusturvasta, ja ndin on pdddytty lakisidonnaisuuden vaati-
muksen tirkeyden korostamiseen'®. Jos aineellinen oikeusturvavaatimus kui-
tenkin alettaisiin ottaa vakavasti siten, ettd muodollista ja aineellista oikeustur-
vavaatimusta pidettiisiin keskendin tasa-arvoisina vaatimuksina silld tavalla,
etti yritettdisiin 10ytdd ajatuksellisia ja késitteellisid keinoja tasapainotteluun
ndiden kahden eri suuntiin osoittavan vaatimuksen vélilla, tdll6in myoskdan oi-
keusturvavaatimuksella ei enéa voitaisi perustella oikeudellisen ratkaisun sito-
mista lakiin. Loppuhuomautuksena on ylli olevan perusteella syyti todeta, ettd
demokratiavaatimus ja oikeusturvavaatimus voivat toimia erilaisten vallanjako-
vaatimusten perusteluina riippuen siitd, milld tavalla ne formuloidaan. Siten ne
eivit ollenkaan vilttdmatta perustele vaatimusta oikeudellisen ratkaisun sito-
mista lakiin tai perustele parlamentin hierarkkisesti ylempdid asemaa tuomiois-
tuimiin verrattuna.

Tuorin luettelo vallanjaon perusteluista ei tietenkddn ole tarkoitettu tyhjenta-
viksi tai ainoaksi oikeaksi. Itse kaipaan vallanjaon perusteluihin lisattavéksi
sellaisia premisseji, joiden tehtidvéana olisi mahdollistaa tuomioistuimen vallan-
kayton madritteleminen siten, ettd ratkaisutoiminnassa pystyttdisiin aikaisem-
paa paremmin tasapainottelemaan yhtddltd staattisuus- ja suljettuisuusvaati-
muksen ja toisaalta dynaamisuus- ja avoimuusvaatimusten véililld. Taméin
vuoksi ehdotan vallan kolmijaon perusteluksi lisdttivin systeemiteoreettisen
vaatimuksen kompleksiteetin adekvaattisuudesta. Kyse on itse asiassa metata-
son normatiivisesta vaatimuksesta, joka kohdistuu vallan kolmijakoa perustele-
vaan premissikonstellaatioon. Vallan jakautuminen parlamentin ja oikeudelli-
sen ratkaisutoiminnan vililld on pystyttdvd organisoimaan ja perustelemaan si-
ten, ettd oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle voidaan turvata sekd mahdollisuus

194 Tistd ajattelutavasta 10ytyy hyvi eksplikaatio Husalta, joka puolustaa vallan kolmijaon mer-
kitysté sillé, ettd vallan kolmijako on modernin oikeuden ja oikeusvaltion keskeinen ainesosa.
Husa nikee vallan kolmijaolla (ja perusoikeuksilla) olevan sen oikeusvaltiollisen perusfunktion
eli ne suojaavat yksityistd asettamalla pidikkeiti ja rajoitteita julkiselle valalle. Vallan kolmijaon
perusidea on hdnen mukaansa julkisen vallan pilkkominen kolmeen osaan, jotta sen yksityisille
muodostama uhka olisi pienempi ja jotenkin hillittdvissd. Valtiovallan kolmijaossa on siis kyse
Hobbesin vahvan Leviathanin eli rajattomin valtaoikeuksin toimivan suvereenin valtiovallan ke-
syttdmisestd. Husa, Perusoikeudet ja vallanjako s. 9-10. Ndin my®6s Tuori, Kriittinen oikeusposi-
tivismi s. 107.
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ennakoitavuuteen ettd tilannekohtaisten vaatimusten huomioonottamiseen.
Tuomioistuimilla ei tdmin vaatimuksen mukaan voi olla tasa-arvoisia parla-
mentin valtaan rinnastettavia mahdollisuuksia oikeuden muuttamiseen.

Lakitekstit ovat tdrkeitd vélineitd pyrittdessd organisoimaan oikeudellisen
ratkaisutoiminnan kompleksiteetti hallittavalle tasolle. Jos valintatilanteiden
kompleksiteettia oikeudellisessa ratkaisussa ei saada riittdvasti rajattua, jos siis
kompleksiteetin hallinta menetetién, menetetd&in myos mahdollisuus ratkaisu-
jen identifioimiseen oikeudellisiksi. Laille tunnustettu tirked asema oikeudelli-
sen ratkaisun premissind toimii titen ratkaisutoiminnan jatkuvuuden ja systee-
miykseyden sdilyttimisen kannalta tarvittavana kompleksiteetin rajoituksena ja
samalla myds ennakoitavuuden turvaajana. Toisaalta kompleksiteetin adekvaat-
tisuuden vaatimus ei salli vaatimusta ratkaisujen sitomisesta lakiin, silld tima
merkitsisi ratkaisuvaihtoehtojen sellaista supistamista, joka heikentdisi mah-
dollisuutta tilanneherkkédn sisillollisesti onnistuneiden ratkaisujen tekemi-
seen.

VALLAN KOLMIJAKO

4.4 TRANSPARENSSI VALLANJAON PERUSTELUNA

Myds transparenssin vaatimusta voidaan pitdd tirkednd perusteluna yhteiskun-
nallisen vallan jakamisen puolesta. Esimerkiksi Jaakko Husa toteaa vallanjaon
yhtend keskeisend yhteiskunnallisena tehtdvané olevan paitsi rajoittaa valtaa
pyrkid tekemadin siitd 1dpindkyvdmpéd ja ndin ohentaa sen naamiota. Husan
mukaan lainsddtdmiskdytdnnon justifikaationa voidaan pitdi sitd, ettd vaikka se
ei olekaan faktuaalisesti erityisen lapindkyvéd, se on kuitenkin olennaisesti 14-
pindkyvampad kuin pidemmélle erikoistuneet lainkéytto ja oikeustiede. Niinpa
Husan mukaan ajatus siitd, ettd tuomari voi kontrolloida lakien perusoikeuksien
mukaisuutta, on ongelmallinen sen vuoksi, ettd lainsdddantomenettely on lipi-
nékyvimpdd kuin tuomioistuimen ratkaisutoiminta tai oikeustieteen diskurs-
sit.!”

Kuvakielisind ilmaisuina “transparenssi” sen paremmin kuin “1dpindkyvyys-
kddn” eivit ole mitenkdin eksakteja yhteiskunnalliseen vallankdyttoon liitetta-
vid vaatimuksia. Niinpd pyrin seuraavassa syventamain ymmarrysta tasti val-
lanjaon “’syvéperustelusta” siten, ettd sen kdyttod vallanjaon perusteluna pystyt-
tdisiin tarkentamaan. Vaatimus vallankéyton transparenssista yhdistyy ensinni-

195 Husa, Oikeus 1/2003 s. 12, 16. Kysymys vallan ldpindkyvyydesti ei kuitenkaan ole aivan
yksiselitteinen. Husa viittaa tdssd yhteydessd Foucuault’hon, jonka mukaan ”...valta on siedetti-
vad vain silld ehdolla, ettd se naamioi olennaisen osan itseddn. Sen toimivuus on suoraan suhtees-
sa sithen, kuinka hyvin se pystyy naamioimaan omat mekanisminsa” (Foucault, Seksuaalisuuden
historia s. 65). Husan mukaan vallanjako-oppi ei pysty tekemaén tyhjéksi Foucault’n mainitse-
maa ominaisuutta, mutta se ikddn kuin tunnustaa sen ja pyrkii tekemdin valtaa juridisesti niky-
viksi, jolloin sitd on my6s mahdollista pyrkié edes jotenkin rajoittamaan.
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kin vallankdyton kontrolloitavuuteen. Transparenssilla voidaan yleisesti tar-
koittaa tekijaa, joka mahdollistaa tiedon ratkaisun premisseistd ja siitd, mitd eri
vaihtoehtoja on harkittu ja miten lopputulokseen on paadytty. Erityisesti tuo-
mioistuinten vallank@yton osalta transparenssivaatimuksen mielekkyys nikyy
néhddkseni selvimmin ratkaisuun kohdistuvien kontrolloitavuus- ja ennakoita-
vuusvaatimuksen yhteydessa. Jotta ratkaisuja olisi mahdollista ennakoida, on
vélttimétontd, ettd on saatavissa tietoa ratkaisun tekemisessd relevantteina pi-
dettdvistd seikoista. Sama koskee ratkaisujen oikeellisuuden arvostamista eli
kontrolloitavuutta. Ratkaisujen oikeellisuuden kontrolloiminen on ongelmalis-
ta, ellei ole késitystd siitd, millaisia kriteerejd ratkaisun tulee noudattaa. Ratkai-
suun johtanut paittelyketju tiytyy olla rekonstruoitavissa, jotta ratkaisua voitai-
siin arvostella ja kontrolloida, ja timi edellyttd ratkaisuprosessin transparens-
sia. Modernissa yhteiskunnassa vallankdyttoon kohdistettavaa transparenssin
vaatimusta rasittaa kuitenkin ongelma, jota voisi kutsua transparenssivajeeksi
ja joka ilmenee yhteiskunnallisen vallankdyton yhteydessé kahdellakin tavalla.

Oikeusvaltiolliseen (siis liberalistiseen ja montesquieulaiseen) vallanjako-
malliin voidaan liittdd transparenssivaatimus siten, ettd transparenssivaatimuk-
sen toteutumisen keskeiseni tekijand pidetddn lainalaisuusperiaatetta, ja toisin
péin: transparenssivaatimusta pidetdin keskeisend premissind lainalaisuusperi-
aatteelle. Kuitenkin transparenssivaje on ilmeinen jo timdn mekanismin ensi-
askeleilla. Ei nimittdin voida ldhted siitd, ettd lainsddtdmismenettelyyn osallis-
tuvien komiteoiden, tyoryhmien ja virkamiesten toiminta tai eduskunnassa mu-
kana olevien puoluepoliittisten valtaryhmien tydskentelymuodot olisivat miten-
kadn optimaalisella tavalla ldpindkyvid. Pdinvastoin lainsdadantoprosessin lop-
putuloksiin eri vaiheissa vaikuttavat julkisuudelta piiloon jaavit epddemokraat-
tiset tekijit kuten voimakkaiden etujirjestdjen, lakeja valmistelevan virkamies-
kunnan ja lainsdddintoprosessiin osallistuvien asiantuntijoiden tosiasiallinen
valta vaikuttaa lainsdddantdprosessin lopputuloksiin ovat kai tyypillisid esi-
merkkejad sellaisesta vallankdytostd ja valtamekanismista, joka oikeusvaltion
padtoksentekoprosesseissa mielellddn naamioidaan mahdollisimman nikymat-
tomaiksi ja joka oikeusvaltion teoriassa jétetddn vihdisien mainintojen varaan
silloin kun perustellaan lainsddtdjan keskeistd asemaa suhteessa tuomioistui-
miin.

Transparenssivaje ndyttdd vaistimittomaltd myds oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa. Jos oikeudellisen ratkaisutoiminnan transparenssi ajatellaan tur-
vattavaksi nimenomaan sen perusteella, ettd ratkaisu perustuu lakiin, joka (pe-
riaatteessa mutta ei kdytdnndssé) on kaikkien tiedossa, niin transparenssivajetta
merkitsee jo se oikeudellisen ratkaisutoiminnan ominaispiirre, etti ratkaisuja ei
voida suoraan johtaa lakiteksteistd. Esimerkiksi oikeuden systematiikkaan pe-
rustuvan laintulkinnan, tai oikeusperiaatteiden, sekd korkeimpien oikeuksien
tai EU-tuomioistuimen antamien ennakkopiitdsten vaikuttaessa ratkaisujen
lopputuloksiin karkaa toive ratkaisutoiminnan transparenssista varsin kauaksi.
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Jos transparenssin toteutumisen keskeisend tekijan pidetddn sitd, ettd kaytettd-
vit premissit ovat periaatteessa kaikkien saatavilla ja jo etukdteen kaikkien tie-
dossa, tdlloin voi ajatella nykyisen teknisen kehityksen vaikuttaneen myds sii-
hen, ettd internetistd helposti saatavilla olevia ennakkoratkaisuja tai oikeustie-
teellisten tutkimusten tuloksia voisi ratkaisutoiminnan transparenssia heikenta-
méttd kayttdd ratkaisujen premissind. Talldin kuitenkin unohdettaisiin se, etté
transparenssin edellytyksend on premissien julkisuuden lisiksi my0s se, ettd
ratkaisuun vaikuttavat tekijit ja erot niiden vaikutustapojen vélilla pitdd my0s
olla ymmarrettavissa.

Y14 kuvatulla tavalla syntyvin transparenssivajeen korjaamiseksi on vaadit-
tava ratkaisujen perusteluja. Ratkaisujen kunnollinen perusteleminen varmasti
parantaa tilannetta, mutta se ei pysty ongelmaa poistamaan oikeudellisen ajat-
telun eriytymisen ja sen omaleimaisten erityispiirteiden vuoksi. Esimerkiksi
Tuorin mukaan suppea oikeusyhteisé kiy juridista argumentaatiota erityiskie-
lelldan, joka on omiaan eristimiin keskustelun laajan oikeusyhteison tavoitta-
mattomiin. Oikeudellista argumentaatiota voidaan pyrkid ldhentiméén yleiseen
praktiseen argumentaatioon, mutta oikeudellinen argumentaatio ei voi koko-
naan luopua omintakeisuudestaan'®®. Niinpd koska oikeudellinen ratkaisutoi-
minta ja oikeudellinen kommunikaatio yleisemminkin ovat jo siind méérin eriy-
tyneet oman oikeudellisen kisitteiston ja ajattelutavan mukaan toimivaksi, on
oikeudellisten ratkaisujen ymmarrettavyys jo tdstd syystd suurelta osin karan-
nut juristikoulutusta vailla olevien henkiléiden ulottumattomiin. Téllaista mo-
dernille yhteiskunnalle tunnusomaista eri sosiaalisissa systeemeissi ja menette-
lyissé tapahtunutta rationaliteettien eriytymisesté (ausdifferenzierung) johtuvaa
paitoksenteon tahatonta peittymistd (transparenssivajetta) ei voitane miten-
kddn valttad. Foucaultlaisittain voitaisiinkin ajatella, ettid ainakin tdimén tapai-
nen kitkeytyminen on vallankdyton toimivuuden ehtona. Niin ollen seka tran-
sparenssi ettd kitkeytyminen olisivat molemmat lasni oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa oikeudellisen ratkaisutoiminnan edellytyksini.

Vaatimus lain puitteissa tapahtuvasta ratkaisusta ei myoskddn valttimatta
edistd transparenssin tai koherenssin, kontrolloitavuuden ja ennakoitavuuden
tavoitteiden saavuttamista, vaan lainmukaisuuden vaatimuksesta on seuraukse-
na paradoksaalisesti my0s toisen suuntainen tendenssi. Tdiméa vaatimus pakottaa
epéselvissdkin tilanteissa pukemaan ratkaisun lainmukaisuuden naamioon.
Ratkaisun annetaan ymmartdd olevan lain mukainen, vaikka tosiasiassa olisi
jouduttu lakitekstistd irtautumaankin. Toisaalta ratkaisun perusteluissa saate-
taan vain viitata lakipykalddn, vaikka tima ei selvidstikddn yksindddn riiti pe-
rustelemaan tehtyé ratkaisua. Siten lakiin sidottuisuuden vaatimuksen vaarana
on peittdd nakyvistd ratkaisun todelliset perustelut, minkd vuoksi saattaa olla
vaikeasti hahmotettavissa se oikeuden aktualisointi, jota ratkaisu tosiasiassa

1% Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 263-264.
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merkitsee. Téllainen peittely on omiaan haittaamaan oikeuden transparenssia ja
siten se tosiasiassa aiheuttaa my0s oikeussysteemissi epaselvyyttd ja vaikeuttaa
ennakoitavuutta ja kontrolloitavuutta. Lakipositivistinen vastaus transparenssin
vaatimukseen toimii vain silloin, jos ratkaisut voidaan enemmaén tai vihemman
suoraan johtaa asetetuista sdddoksistd ja kun oletetaan kielellisten ilmausten
yksiselitteisyys ja staattisuus. Mitd enemmén ratkaisussa on mukana arkiajatte-
lusta eriytynyttd oikeudellista rationaliteettia ja kdsitteenmuodostusta, sitd vai-
keammaksi transparenssin toteutuminen kdytidnnossd muodostuu. Ndin ajatel-
len asetettu oikeus ei pystyisikddn turvaamaan transparenssia lakipositivismin
edellyttimalld tavalla, eikd transparenssin vaatimus ndyttdisikddn endd ongel-
mattomalta perustelulta lain sitovuuden puolesta.

Transparenssia oikeudelliseen ratkaisutoimintaan kohdistuvana vaatimukse-
na on hyddyllisti tarkastella myos yleisemmaélld periaatteiden tasolla. Tata tar-
koitusta varten otan tarkasteluun kysymyksen luottamuksesta vallankdyttoa
kohtaan. Vaatimuksella vallan kolmijaosta voi ajatella olevan tirked merkitys
vallan kayttdd kohtaan koetun luottamuksen ja luottamuksen suojaamisen kan-
nalta, ja luottamuskin voidaan siten my0s lukea osaksi vallanjaon ”’syvéjustifi-
kaatiota”. Tédssd en tarkastele sitd, miten luottamusperiaate voisi toimia koko
vallanjaon perusteluna, vaan tarkastelen sitd nimenomaan yhteydessé oikeudel-
lisen ratkaisutoiminnan ehtojen ja mahdollisuuksien miarittimiseen. Luotta-
mus voidaan tilloin ndhda transparenssivaatimuksen yldkdsitteend, silld jos
luottamus oikeudelliseen ratkaisutoimintaan ei ole vain kritiikitontd auktori-
teettiuskoa oikeudellisen toiminnan legitiimiyteen, niin silloin transparenssi on
tarked tekijd luottamuksen syntymisen ja ylldpitdmisen kannalta. Néin ollen
vaatimus transparenssista ei ole itseisarvoinen, vaan se toimii ennakoitavuutta
ja kontrolloitavuutta luovana tekijind, ja ndin ollen keskeisena tekijani luotta-
muksen syntymisen suhteen. Kun yhteiskunnallisilla toimijoilla on mahdolli-
suus itse varmistua oikeudellisen ratkaisutoiminnan asianmukaisuudesta, on
tdméd omiaan synnyttimédn luottamusta oikeudellista vallankdyttod kohtaan.
Luottamuksen syntyminen ja sen pysyminen ei kuitenkaan voi rakentua vain
yhden tekijdn varaan. Luottamuksen syntymiseen vaaditaan nimittdin myos
sitd, ettd pystytdin tekemédn tilanteeseen sopivia siséllollisesti onnistuneita rat-
kaisuja, siis ettd yhteiskunnalliset toimijat ovat my0s tistd aineellisen oikeuden-
mukaisuuden perspektiivistd tarkasteltuna turvassa oikeudelliselta vallankdy-
toltd. Mitd useammin ratkaisutoiminnassa epdonnistutaan yksittiisten ongelmi-
en ratkaisemisessa tyydyttavalla tavalla, sitd heikompi luottamus oikeudelli-
seen ratkaisutoimintaan syntyy. Ja mitd vihemmaén ratkaisutoiminta pystyy ole-
maan mukana yhteiskunnan muutoksessa muuttuvien toimintaedellytysten vaa-
timusten tiyttdjand, ja siten tukemassa ja kehittiméssd yhteiskunnan hyvin-
voinnin ja toimintakyvyn edellytyksid, sitd vihemmaén syntyy luottamusta oi-
keuteen ja oikeuden ongelmanratkaisukykyyn.
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Luottamuksen syntymisen ja yllapitdmisen voidaan siis ylld kuvatulla tavalla
ndhdi olevan riippuvaisia oikeudellisen vallankdyton transparenssista sekd on-
gelmanratkaisukyvystd. Ongelmanratkaisukyvyn takaaminen edellyttdd mah-
dollisuutta yksittdisten tapausten ehdoilla tapahtuvaan tilannekohtaiseen har-
kintaan, mikd puolestaan ei ole yhteen sovitettavissa lainalaisuusperiaatteen
kanssa. Herkkyys tapauksittain vaihtelevien vaatimusten huomioonottamiseen
karsii, jos transparenssin nimissd vaaditaan ratkaisun sitomista annettuihin la-
keihin. Tilanneherkkyyden vaatimus ja transparenssivaatimus asettavat siis oi-
keudellisen ratkaisun tilan méadrittimiselle vastakkaisia vaatimuksia. Vaatimus
lakiin sidotusta ratkaisusta ei ole yhteensopiva tilanneherkkyysvaatimuksen
kanssa, joka edellyttdd pikemminkin premissien valintaa tilanteen vaatimusten
mukaan. Tilanneherkkyyden vaatimukseen vastaaminen onnistuu vain eriyty-
neen oikeudellisen rationaliteetin ehdoilla, miké siis merkitsee vaistimatta ei-
tarkoitettua peittymistd muulta yhteiskunnalliselta kommunikaatiolta (vaikka
ratkaisut perusteltaisiinkin). Luottamuksen saavuttaminen edellyttda néin ollen
oikeudelliselta vallankéytoltd sekd transparenssia ettd kitkeytymistd. Siten
luottamusvaatimuksen néikékulmasta vaatimus oikeudellisen ratkaisutoiminnan
sitomisesta lakiin ei ole perusteltu. Jos siis vallanjaon perustelujen tarkasteluun
ottaa mukaan luottamusnékdkulman ja siihen sisdltyvdn dynaamisuuden vaati-
muksen, pitdisi voida perustella, miksi luottamuksen kannalta olisi tarkedmpaa
jonkinlainen transparenssiasteen lisdidminen verrattuna siihen, etti pidettdisiin
tarkednd mahdollisuutta tilanneherkkéén ratkaisuun ja ongelmanratkaisukyvyn
parantamiseen.

4.5 SUUNTAA VALLANJAON REFORMULAATIOLLE

Vain rikkomalla késitys valtiovallan jaykéstd kolmijaosta voidaan paista stabii-
liuden ja suljettuisuuden korostamisesta dynaamisuuden ja avoimuuden parem-
paan huomioonottamiseen oikeudellisessa ratkaisussa. Lain ja oikeudellisen
ratkaisun vélistd suhdetta ei tulisikaan endi pitdd valtiovallan liberalistisesti tul-
kitun kolmijako-opin mukaisena hierarkkisena valtasuhteena. Témin sijasta
lainsdddannon tehtdvini voidaan ajatella olevan oikeudellisen ratkaisutilanteen
kompleksiteetin organisoiminen hallittavaksi. Lainsdddédnnon ja oikeudellisen
ratkaisutoiminnan tehtdvit voidaan ndhda toisiaan tdydentdvind siten, ettd ne
jatkuvasti yhdessi reprodusoivat valinnan tekemisen yhteiskunnallisia premis-
sejd, jotka ndin ovat jatkuvassa rakentumisen ja artikuloitumisen liikkeessa. Oi-
keudellinen ratkaisutoiminta osallistuu tdhdn toimintaan oikeuden reproduk-
tion ehdoilla ja oikeuden nékdkulmasta.

Ei ole epdilystikain siité, etteiko lainsdddédnnon ja oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan valilld tarvittaisi edelleenkin tehtdvien jakoa ja toimivallan jakoa.
Oleellista on kuitenkin se, etti timin vallanjaon yhteydessi ei pitiisi endd pu-
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hua vallan kolmijaosta montesquieulaiseen tapaan, vaan on vaadittava vallanja-
on formulointia uudelleen siten, ettd se mahdollistaa lainsddddnnon aiheuttamia
ongelmia korjaavan ja lainsddddnnon tdydentdjdnd toimivan tuomioistuinakti-
vismin'®’. Jos Habermasin termein ilmaistuna halutaan edelleen pitdé kiinni kom-
munikatiivisen vallan yliotteesta hallinnollisen vallan ja oikeudellisen ratkaisu-
toiminnan suhteen'”®, on tdma yliote nikemykseni mukaan pystyttidva formuloi-
maan tavalla, joka ei tarkoita pelkdstidn oikeudellisen ratkaisun sitomista lakiin
vaan joka oikeudellisessa ratkaisussa mahdollistaa reagoimisen muutoinkin kuin
lakitekstien kautta valittyvan yhteiskunnan informaalin kommunikatiivisen val-
lan vaatimuksiin'®. Toisaalta voi olla niin, ettd kommunikatiivisen vallan yliote
oikeudellisesta ratkaisutoiminnasta saattaa olla liikaa toivottu, ja on syyta tyytya
formuloimaan oikeudellinen ratkaisu vallankayttond ja vuorovaikutussuhteessa
olevana artefaktina suhteessa yhteiskunnalliseen valintoja ohjaavaan infrastruk-
tuuriin. Tuomioistuimia ei tarvitsisi ndhda siis vain lainsdddannéssa lukkoon ly6-
tyjen oikeudenmukaisuuskésitysten soveltajana, vaan myos yhteiskunnallisten
oikeudenmukaisuuskasitysten esittdjcnd (engl. representation).

Toisaalta ei ole selvid, ettd oikeudellista ratkaisutoimintaa sen paremmin
kuin lainsdadantoprosessejakaan tosiasiassa ympérdisi sellainen aktiivinen, va-
paa ja rationaalinen kansalaiskeskustelu, jota kommunikatiivisen vallan synty-
minen edellyttiisi. Jos tdma kuitenkin oletetaan, on ndhdikseni joka tapaukses-
sa syytd vilttdd Habermasin tapaan perfekti-aikamuodon kayttod siten, etti
vaadittaisiin oikeudellisen ratkaisutoiminnan toimivan sen valtakirjan nojalla,
jonka kommunikatiivinen valta on sille legitiimin oikeuden muodossa mydntd-
nyt. Pikemminkin vallankdyton valtakirja myonnetdédn (tai systeemiteoreetti-
sesti ilmaistuna se konstruoidaan odotusten odotuksina) nykyhetkessé jokaista
ratkaisua varten erikseen, ja myds oikeuden legitimiteetti ansaitaan tai ainakin
reprodusoidaan ratkaisu ratkaisulta, eiké lain seuraaminen sindnsa tuota ratkai-
sujen legitimiteettid.

Kun montesquieulainen vaatimus vallan kolmijaosta on siis tosiasiasiallises-
ti ongelmallinen nyky-yhteiskunnassa sen vuoksi, ettd kaavamainen vallanjako
ei endd tyydytd nyky-yhteiskunnan tarpeita, niin mikd voi olla sen arvo enéd
normatiivisena oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuuksia maddrittivind vaati-
muksena? Voisiko vaatimus montesquieulaisesta vallan kolmijaosta toimia edes
yhteiskuntautopiana eli suunnan ndyttijdna ja tavoitteena yhteiskunnalliselle

197 Myos nykyisen perustuslain antamista varten laaditussa hallituksen esityksesséd otetaan jo

varovasti etdisyyttd Habermasin liberalistiseksi nimittdméstd vallanjakotulkinnasta. Hallituksen
esityksessd todetaan vallanjakoa koskevan 3§:n osalta 1dhtokohtana olevan perinteinen (funktio-
naalinen ja organisatorinen) vallanjako, mutta valtiollisia perustehtdvi ei pyritd tdydellisesti ja
puhtaassa muodossa erottamaan toisistaan ja osoittamaan niitd eri valtioelimille. (HE 1/1998 vp
s. 75).

19 Ks. esimerkiksi Habermas, Faktizitdt und Geltung s. 231.

199 Talld kannalla ndyttad olevan myds Tuori, ks. Kriittinen oikeuspositivismi s. 257.
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VALLAN KOLMIJAKO

kehitykselle? Epdilen ettd globaali, lokaali ja virtualisoitumassakin oleva yh-
teiskunta kaipaa valistuksen ajalta perityn utopian sijasta tilla hetkelld joitakin
muita, “’realistisempia utopioita”, joilla voisi olla uskottavuutta normatiivisena
vaatimuksena tai ideaaleina.

Mauro Cappellettin késityksen mukaan moderneissa yhteiskuntarakenteissa
tapahtuneiden muutosten vuoksi ja ennen kaikkea lainsdddannon ja hallinnon
huomattavan kasvun vuoksi on ajauduttu siihen pisteeseen, ettd myds tuomiois-
tuintoiminnan rooli on arvioitava uudelleen. Vaihtoehtoina Cappelletti nikee
tuomioistuimen perinteisessd vaatimattomassa yhteiskunnallisen vaikuttajan
legalismin sdvyttimassi roolissaan tai sitten tuomioistuinten on noustava lain-
sddtdjén ja hallinnon valtaa kontrolloivaksi yhteiskunnalliseksi vaikuttajaksi.
Muun muassa EU-oikeuden ja ihmis- ja perusoikeuksien vaikutus on jo ilmei-
sestikin ruvennut vieméén kehitystd Suomessakin tdhin suuntaan. Cappelletti
itse ndkeekin valttimattomana tuomioistuinten roolin korostumisen aktiivisena
yhteiskunnallisena vallankdyttdjand modernissa yhteiskunnassa.”® EU:ssa, jos-
sa vallan kolmijako ei toteudu samalla tavoin kuin jdsenvaltioissa, toimielinten
suhteita jisennetddn kolmen keskeisen periaatteen kautta: tasapaino eri toimi-
elinten vilill4, toimielinten autonomia seké lojaalinen yhteistyd toimielinten
valilla?'. Niistd periaatteista saattaisi 10ytyd virikkeitd my6s kolmijakoajatuk-
sen reformuloimiselle jasenvaltioissa.

Siirryttdessd vallanjaon formuloinnissa tarkoittamaani suuntaan vallanjako
alkaa saada my6s common law -kulttuurin piirteitd. Kuten Kevat Nousiainen on
todennut, Yhdysvaltain perustuslaki etenkin judicial review -doktriinin valossa
tulkittuna rakentuu ankarassa mielessd ymmarretyn vallan komijaon varaan.
Perustuslain mukaan lainsdddéntdvalta, toimeenpanovalta ja tuomiovalta ovat
vallankdyton eri osa-alueita, joista kukin on vastuussa suoraan kansalle*?. Ajatte-
len samansuuntaisesti. Lainsddddnnon ja oikeudellinen ratkaisutoiminnan tehté-
vani on yhteiskunnassa eri foorumeilla kommunikoituihin vaatimuksiin vastaa-
minen ja toisaalta yhteiskunnallisen toiminnan normatiivisten edellytysten ylldpi-
tdminen ja kehittdminen eri yhteiskunnallisia toimijoita varten. Néiden tehtévien
hoitamisessa lainsdadintd ja oikeudellinen ratkaisutoiminta sekd rajoittavat toisi-
aan ettd tukevat toisiaan. Tuomioistuimet eivit anna lainsaddantoa sitovia madra-
yksid, vaan rajoittava vaikutus ilmenee siten, ettd lainsdddanndssi ei tule tehdi
valintoja, jotka heikentévit oikeussysteemin toimintakykya esimerkiksi oikeuden
systematiikkaa rikkomalla tai jéttamalld huomiotta oikeuden kommunikaatiossa
tasmentyneiden oikeudellisten erityiskasitteiden merkitykset**.

200 Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective s. 19, 23-24.

Wennerstrom. The Rule of Law and the European Union s. 123.

22 Nousiainen, Prosessin herruus s. 84.

203 Tosin tastd poikkeuksena on mainittava USA, jossa korkeimmat tuomioistuimet nimenomaan
pystyvdt antamaan osavaltion lainsddtdjdd sitovia kannanottoja. Myds ihmisoikeuskysymyksissd
voi syntyd tilanteita, joissa tuomioistuimen kanta voi muodostua lainsédadantda sitovaksi.
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5 Tuomarivaltion uhkakuvasta

Tuomarivaltiota on meilld pidetty uhkakuvana demokratiaperiaatetta ja lakiin
sitoutumista korostavalle oikeusvaltiolle. Tuorin jaottelun mukaan késitettd
“tuomarivaltio” voidaan kayttdd vahvassa tai ohuemmassa merkityksessé. Tuo-
marivaltiolla vahvassa merkityksessé tarkoitetaan sellaista yhteiskuntamuotoa,
jossa valtiotoimintojen ytimeni pidetddn tuomioistuintoimintaa, ja valtiovalta
ylipddtdan samaistetaan tuomiovaltaan. Tuomarivaltiolla ohuemmassa merki-
tyksessa tarkoitetaan puolestaan sellaista yhteiskunnallista tilannetta, jossa tuo-
mioistuimet kdyttavat sellaista poliittisluonteista padtosvaltaa, joka tulisi de-
mokraattisessa oikeusvaltiossa vallanjako- ja demokratiaperiaatteiden mukai-
sesti kuulua ennen kaikkea lainsdétdjélle.”** Modernissa yhteiskunnassa tuoma-
rivaltio ylld kuvatussa vahvassa merkityksesséd ei ole realistinen vaihtoehto,
eikd siis todellinen uhkakaan, mutta ohuemmassa merkityksessa késitys tuoma-
rivaltiosta on ldhemmin tarkastelun arvoinen.

Demokratia-argumentti on tunnetusti keskeinen oikeusvaltiosta ja tuomari-
valtiosta puhuttaessa. Vaikka demokratiandkokulmaa hyvilld syylld puoluste-
taan, on mydskin niin, ettd iskukykyisyytensd ja saamansa positiivisen sdvyn
vuoksi demokratiaperiaatetta kiytetddn myds suggestiivisesti valttikorttina pai-
notettaessa parlamentin vallan tirkeyttd suhteessa tuomioistuimiin®®. Kuten
Giovanni Sartori toteaa, késite “demokratia” ei ole vain kuvaileva tai esittdvé,
vaan silld on my6s normatiivinen ja suostutteleva funktio?*®. Kun tuomioistui-
men vallan kdyttd ndhddan enemmistOperiaatteen vastaisena ja siten epademo-
kraattisena, télloin ehki syyllistytddn demokratiakisitteen liialliseen yksinker-
taistamiseen. Toisaalta myds termid “tuomarivaltio” kiytetién tdssd keskuste-
lussa suggestiiviseen tarkoitukseen, mutta toisin kuin demokratiaperiaate, timéa
suggestio on negatiivinen. Tuomarivaltio on saanut pelissd "Mustan Pekan”
aseman, jonka jaamistd kéteen pelatddn"’.

Lahemmadssi tarkastelussa on kuitenkin syytd mennd ndiden iskusanojen
taakse ja vélttdd demokratian ja oikeusvaltion sekd tuomarivaltion dikotomisia
vastakkainasetteluja. Sen sijaan olisi parempi tarkastella demokratian eri ilme-
nemismuotoja ja demokraattisen vaikuttamisen nykyaikaisia ongelmia ja mah-
dollisuuksia. Nama tarkastelut voidaan sitten yhdistdé pohdintaan siitd, millai-
sia erilaisia legitiimeja rooleja tuomioistuimilla voi nyky-yhteiskunnassa ajatel-

204 Tuori, Tuomarivaltio — uhka vai myytti?, LM 6/2003 s. 915-916.

205 Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 29-30.

206 Sartori, The Theory of Democracy Revisited s. 8.

Esimerkiksi Aarnio toteaa kisitteeseen “tuomarivaltio” liittyvén usein vahvan propagandis-
tisen sédvyn. Ks. Aarnio, Oikeusvaltio — tuomarivaltio? s. 7.
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la olevan. Kuten Tuori viisaasti toteaa, sekd oikeudellisessa keskustelussa ettd
julkisessa keskustelussa yleisemminkin on syyti jatkuvasti tarkkailla sitd, ettd
tuomioistuimet eivat ylitd niille demokratiassa kuuluvaa roolia. Yhtd viisaasti
hin my0s toteaa vaikeutena kuitenkin olevan sen médrittelemisen, miké timéa
rooli on. Hidnen mukaansa suomalaisen oikeuskulttuurin muuttumista muuta-
man viime vuosikymmenen aikana luonnehtii se, ettd lainsdatdjapainotteisen
oikeuskasityksen itsestddn selvyydet ovat alkaneet horjua. Hdnen mukaansa
erilaisten muutosten yhteisvaikutuksesta tuomioistuinten ja tuomarien rooli on
korostunut tavalla, joka on kuljettanut oikeuskulttuuriamme angloamerikkalai-
seen suuntaan®®,

Thomas Bull on ruotsalaisessa keskustelussa kiinnittanyt erityistd huomiota
sithen, ettei ole lainkaan selvié, ettd oikeudellinen ratkaisutoiminta olisi tdysin
vailla demokraattisia piirteitd. Han toteaa ajatuksen tuomioistuinten epademo-
kraattisuudesta perustuvan usein siihen, ettd tuomioistuinten jisenid ei valita
eikd heitd voi erottaa demokraattisissa menettelyissd. Tama ndkokulma on ha-
nen mielestdin kuitenkin liian suppea, ja sen sijasta kysymystd oikeudellisen
ratkaisun demokraattisuudesta tuleekin tarkastella laajemmin tuomioistuinme-
nettelyn nédkokulmasta. Bull perustelee mielenkiintoisesti osallistuvuuden ja
edustuksellisuuden ndkdkulmasta, miten myds oikeudellisessa ratkaisutoimin-
nassa on 1oydettdvissd demokraattisia piirteitd. Demokraattiselle vallankdytolle
on keskeisti se, ettd valtaa kdyttdvan instituution padtoksia ei tehda valtaa kayt-
tdvien henkildiden henkilokohtaisten mieltymysten mukaan, vaan lopputulos-
ten muotoutumisen suhteen keskeisessd asemassa on péétoksentekoelinten ul-
kopuolisten henkildiden suora tai edustuksellinen vaikuttaminen ratkaisujen
lopputuloksiin. Tdmaé ehto tiyttyy Bullin mukaan myos tuomioistuinratkaisus-
sa, silld asianosaisten ja heiddn edustajiensa vaatimukset vaikuttavat usein mer-
kittavésti ratkaisujen lopputuloksiin, ja heidén roolinsa on joskus jopa merkit-
tdvampi ratkaisun lopputuloksen suhteen kuin ratkaisevan tuomarin. Asianosai-
set siis mitd suurimmassa méaérin osallistuvat tuomioistuinprosessiin, ja timén
johdosta ratkaisuja pidetddn my0s legitiimeind®”. Asianosaisten esittdma todis-
telu ja vaatimukset vaikuttavat siviiliprosessissa ratkaisevasti sithen, millaiseen
ratkaisuun voidaan pdityd, eikd tuomioistuin ole vapaa tekemddn ratkaisua

TUOMARIVALTION UHKAKUVASTA

208 Tuori, Tuomarit ja tuomioistuimet suomalaisessa oikeuskulttuurissa, LM 7-8/2000 s. 1057

ja 1050-1051. Viimeaikaisessa saksalaisessa keskustelussa on myds kaytetty painavia puheen-
vuoroja tuomioistuinten merkityksen korostumisesta lainsddddnnon rinnalla. Saksan korkeim-
man oikeuden (Bundesgerichtshof) presidentti professori Giinther Hirsch on painottanut tuomio-
istuinten oikeutta kehittdvad merkitystd nopeasti muuttuvassa yhteiskunnassa. Hinen mukaansa
nykyinen oikeusvaltio on pikemminkin tuomarivaltio kuin lainsdddéntdvaltio. Kun Saksan perus-
tuslain mukaan tuomiotoiminnan on oltava sidottua "lakiin ja oikeuteen”, niin painopiste on ny-
kyddn nimenomaan oikeudessa, ei laissa. (Hirsch, Rechtsstaat — Richterstaat. Frankfurter Allge-
meine Zeitung s. 8. 30. huhtikuuta 2007.)

29 Ks. tarkemmin tdstd menettelyllisestd oikeudenmukaisuudesta ja sen suhteesta muihin oi-
keudenmukaisuuden lajeihin Ervasti, Kdrdjdoikeuksien sovintomenettely s. 174-179.
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omien arvopunnintojensa mukaisesti. Harvinaista ei ole my0skdin se, ettd
asianosaiset muotoavat paitosvaihtoehdon, joissa tuomioistuin sitten pysyttiy-
tyy ehkd vdhidisin muutoksin. Asianosaisten osallisuudella ratkaisun lopputu-
loksen muotoutumiseen on tarked ratkaisua legitimoiva vaikutus, joka on ver-
rattavissa sithen legitimiteettiin, joka muodostuu demokraattisiin vaaleihin
osallistumisen vaikutuksesta.*'?

Onko sitten niin, ettd ndin muodostuva legitimiteettivaikutus rajoittuu vain
jutun asianosaisiin eikd ulotu niihin tahoihin, jotka eivit osallistuneet tuomiois-
tuinprosessiin? Bullin mukaan nidin ei tarvitse ajatella, jos asiaa tarkastelee
edustuksellisuuden ndkdkulmasta, joka myods on keskeinen demokraattiseen
vallankdyton legitimaatioon kuuluva elementti. Tuomioistuinprosessin asian-
osaiset voidaan nimittdin ndhdd sellaisten yksildiden intressiedustajina jotka
ajattelevat samalla tavalla, tai niiden jotka ovat joutuneet samanlaiseen tilantee-
seen tai jotka tulevaisuudessa joutuvat tai ovat joutumassa samanlaiseen tilan-
teeseen. Edellyttien, ettid kannetta ajetaan hyviksyttavilla tavalla, voidaan aja-
tella prosessin osapuolien edustavan ndin muodostuvan laajemman yhteisén in-
tressejd. On oletettavaa, ettd jutun osapuolet toimivat siten kuin kuka tahansa
muu myohempi samassa asemassa oleva osapuoli, he muun muassa vetoavat sa-
moihin oikeusldhteisiin vaatimustensa tueksi. Niin ajatellen meneilldén olevan
jutun osapuolten voidaan sanoa edustavan muita potentiaalisia partteja. Tuo-
mioistuinprosessissa on ndin ollen osallistumisen ja edustuksellisuuden vuoksi
piirteitd, jotka muistuttavat demokraattisten prosessien legitimoivia tekijoita.
Voi siis sanoa, ettd nima tekijit osaltaan legitimoivat tuomioistuinten oikeutta
kehittdavia ja oikeutta luovaa toimintaa. Kuten Bull aivan oikein korostaa, timéa
ei tarkoita sitd, ettd tuomioistuinprosessit ja demokraattiset vaalit olisivat yh-
denvertaisia tai vaihtoehtoisia legitimiteettid tuottavia padtoksentekomuotoja.
Tarkeédna johtopdatoksenad ylla esitetystd Bull toteaakin, ettd parlamentin ja tuo-
mioistuinten toiminta eivit ole demokratiamittarilla mitattuna yhta legitiimeja,
vaan tuomioistuimen kéyttdma valta on vdhemmdn demokraattista kuin parla-
mentin kdyttdma valta, mutta se ei vélttdmétta tarkoita sitd, ettd tuomioistuimen
vallankaytto olisi epddemokraattista.*"!

Se, miten tuomioistuinten lisddntyviin vallankayttoon suhtaudutaan, on tir-
kedlla tavalla yhteydessa siihen, millaisena uhkana tuomioistuinten vallankayt-
tod pidetddn. Kuten Tuori kiteyttdd, oikeusvaltiossa valtiovallan tehtdvdnid on
seké oikeuden asettaminen etti oikeuden toteuttaminen. Ongelmaksi muodos-
tuu tdlloin se, miten tuo positiivisen oikeuden itsensd edellyttima, viimekades-
sa fyysiseen pakotukseen tukeutuva valta voidaan kesyttdd. Kyse on siis siité,

219 Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 37.

211 Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 38 Jo ennen Bullia on ruotsalaisessa keskustelussa Gunnar
Bergholtz kiinnittinyt huomiota tuomiotoiminnan demokraattisiin piirteisiin. Hinen mukaansa
lain esitdiden kdyttdminen lain tulkintamateriaalina ilmentdd tuomioistuintoiminnassa demo-
kraattisuutta. Bergholtz, Ratio et Auctoritas s. 375-376.
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miten voidaan asettaa pidikkeitd tuomioistuinten ja muun hallinnollisen pakko-
vallan kdyttdmiselle?'>. Thomas Bullilla on varsin toisenlainen késitys tuomio-
istuimista yhteiskunnallisena vallankayttdjand. Hinen mukaansa tuomioistuin-
ten yhteiskunnallinen valta lepdd kokonaan sen auktoriteetin kunnioittamisen
varassa. Hanen mielestéén on selvid, ettd jos parlamentti ja tuomioistuinlaitos
joutuvat avoimeen konfliktiin keskendin, tuomioistuinlaitos ei voi voittaa. Tuo-
mioistuimilla ei ole de facto valtaa vaikuttaa yhteiskuntaan, ellei niiden aukto-
riteettia yllapidetd. Bull pitda tuomioistuimen vallankdyttod varsin pienena ris-
kind myd&s sen vuoksi, ettd tuomioistuimet eivét voi ryhtyd minkéénlaiseen pa-
kottamiseen ilman hallinnon ja tdytintoonpanoviranomaisten myotévaikutusta,
ja siksi tuomioistuimet ovat tiikereitd ilman hampaita.?'

Néhdikseni kaiken vallankéyton, ja siis myos tuomioistuinvallankéyton suh-
teen on syytd varovaisuuteen, mutta toisaalta tuomioistuinten vallankdyton yh-
teiskunnallista uhkaa ei myoskéén tule liioitella. Tuomioistuinten mahdollisuut-
ta kehittdd oikeutta ei tule vastustaa sen vuoksi, ettd tuomioistuimet ndhdaan
yhteiskunnan toimijoita uhkaavana kesyttimattomand Leviathanina. Olisi jér-
kevampad pyrkid kehittdmain ratkaisupakon alaisuudessa toimivalle tuomiois-
tuimelle vdlineitd, joiden avulla my0s tuomioistuimet voisivat lainsdddannon
ohella pyrkid jatkuvaan yhteiskunnallisen toiminnan edellytysten yllapitdmi-
seen ja kehittdimiseen.

212 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 107.

23 Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 35.
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6 Demokratia oikeudellisen ratkaisun
sidonnaisuuksien maarittimisessa

”Uudessa poliittisessa julkisuudessa yleison tehtdvana on niin
sanotun akklamaatiodemokratian mukaisesti ainoastaan jakaa
suosionosoituksia poliittisen ndyttimon esiintyjille.”
(Habermas)

6.1 JOHDANTO DEMOKRATIA-KESKUSTELUUN

Oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuuksien mairdytyminen ei vield tyhjenny
pelkkéé vallanjako-oppia tarkasteltaessa. Demokratia on oikeudellisen ratkai-
sun sidonnaisuuksien méaarittelyn kannalta ainakin yhté tirked argumentti, jo-
ten sitd kéasitelldén seuraavaksi. Tdma tarkastelu on vélttdméton jo siitédkin syys-
td, ettd késite "demokratia” otetaan oikeusteoreettisessa keskustelussa varsin
ongelmattomana ja itsestddn selvind asiana, joka osoittaa ldhes poikkeuksetta
parlamentin aseman korostamisen suuntaan®'*. Geoffrey Brennan kuitenkin
huomauttaa, etti jos demokratiaa itsessddn tai jotakin sen jossakin pdin maail-
maa esiintyvistd variaatioista arvostetaan keskeisesti sen itsensa vuoksi, niin jo-
takin tdrkedd jaid huomaamatta. Hinen mukaansa demokratiaa ei yleensa ihail-
lakaan niinkdén sen itsensi takia, vaan pikemminkin niiden hyvien asioiden ta-
kia, joita sen ajatellaan tuottavan: suurempaa vapautta, suurempaa maarda tai
paremmin toteutuvaa oikeudenmukaisuutta, tai parempaa hyvinvointia. Hén
korostaa sitd, ettd demokratian arvostamisesta ei tulisi luopua, eiké ole syyta ar-
vostaa demokratiaa vihemmén, mutta sitd pitéisi arvostaa jonkin eksplikoidun
perustarpeen toteuttajana eikd paddméérana itsessddn. Demokratiaa ei siis pitéisi
arvostaa tiysin kyseenalaistamatta eikd pelkistddn poliittisena uskonkappalee-
na. Demokratiaa tulisi arvostaa ja ihailla sen perusteella, miti sen ajatellaan ja
viitetddn antavan, mutta myos hyviksyen se, ettd ndma viitteet on kyseenalais-
tettavissa. Tdssd kyseenalaistamisen ja puolustamisen prosessissa Brennan toi-

214 Demokratiasta parlamentin aseman korostajana on viimeaikoina meilld kirjoittanut muun
muassa Antero Jyranki artikkelissaan Oikeusvaltio ja demokratia s. 14-18. Toisaalta Jyrénki ko-
rostaa myo0s (s. 15) oikeudellisessa keskustelussa kéytetyn demokratia-késitteen epadméériisyyt-
td: “demokratian méadritelmassd kansansuvereenisuusperiaate, ihmisoikeudet, oikeusvaltion idea
ja vallanjakoperiaate kietoutuvat demokratia-nimiseksi aatekimpuksi, jolta puuttuu kaikki késit-
teellinen erottelukyky”.

99


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

voo 16ytyvin sen, mikd demokratian monista varianteista todenndkdisimmin
antaa meille sen, mita eniten haluamme.?"

Demokratiaan paatoksentekomallina on kuitenkin myos oikeusteoreettisessa
keskustelussa suhtauduttu kriittisesti. Ympéristooikeudellinen keskustelu nayt-
tda tissd suhteessa olevan yksi edelldkavijoistd keskusteltaessa oikeudellisen
ajattelun perusteista ja perusteiden muutoksen tarpeellisuudesta. Y mparistooi-
keudessa ei ole tyydytty vain pohtimaan sitd, miten moderni poliittinen jérjes-
telmd pystyisi parhaiten vastaamaan vaatimukseen lisdéntyvien ja pahenevien
ymparistdongelmien ratkaisemisesta, vaan liséksi on ldhdetty myds rohkeasti
pohtimaan sitd, millainen poliittinen jarjestelma kykenisi parhaiten vastaamaan
ympéristdongelmien asettamaan haasteeseen. Hurjimmissa kirjoituksissa on
vaadittu jopa demokratian hylkdamistd ekokatastrofin valttimiseksi, mutta ylei-
simmin pysytellddn kuitenkin maltillisemmilla linjoilla, ja muun muassa kansa-
laisten suoran osallistumismahdollisuuden lisddmistd paitoksentekoon on eh-
dotettu®'®.

Demokraattisten menettelyjen mahdollisuudet ja asema nykypiivin yhteis-
kunnassa ovat heikentyneet sekd globaalien ettd lokaalien normiprojektioiden
yleistyessd. My0s julkisen kansalaiskeskustelun yllapitiminen ja vapaan tah-
donmuodostuksen ideaalin ylldpitiminen on vaikeaa median vyorytyksessa.
Demokratian ongelmana on nykydidn sanottu olevan myds poliitikkoihin koh-
distuva epéluottamus ja halveksunta seké pienevit ddnestysprosentit?!’. Olisiko
siis mahdollista ajatella, ettd tuomioistuimet olisivat toisenlaisessa roolissa suh-
teessa poliittisiin prosesseihin ja poliittiseen paédtoksentekoon kuin tdhédn asti?
Voisiko tuomioistuinten asema yhteiskunnallisten ongelmien tunnistamisen,
artikuloinnin ja ratkaisemisen foorumina olla vahvempi? Vai onko niin, ettd
tuomioistuinten leimaaminen epaddemokraattisiksi vaikuttaa siihen, ettd tuo-
mioistuinten yhteiskunnallisen roolin reformulointia — nyt tai tulevaisuudessa
— ei voida ottaa edes keskustelun kohteeksi?!®?

DEMOKRATIA OIKEUDELLISEN RATKAISUN SIDONNAISUUKSIEN MAARITTAMISESSA

6.2 DEMOKRATIASTA LAKIIN SITOUTUMISEN
PERUSTELUNA

Demokratialla lain sitovuuden perusteluna on Euroopassa jo pitkd perinne. Jo
Montesquieun ajatuksen mukaan ihmisten tulisi alistua tottelemaan vain niitd
lakeja, joita itse ovat sddténeet, mutta koska kaikki eivit kdytdnnossd voi osal-
listua lainsddtdmiseen, on hyviksyttiva edustusjarjestelma. Tamén vuoksi sekd

215 Brennan, Globalisation and Varieties of Democracy. s. 24-25.
216 Kyllénen, Oikeus 4/2006 s. 595.

217 Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 30.

218 Téasta Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 46.
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DEMOKRATIASTA LAKIIN SITOUTUMISEN PERUSTELUNA

kansalaisten ettd tuomioistuinten on noudatettava demokraattisessa menettelys-
sd sdddetyn lain kirjainta. Habermas puolestaan pitid oikeusvaltion dogmaatti-
sena ytimena sellaista autonomian ideaa, ettd ihmiset voivat vain siind méaarin
toimia vapaina subjekteina kuin he noudattavat juuri niitd lakeja, jotka he itsel-
leen intersubjektiiviseksi muodostuneen ymmairryksensd mukaan antavat®'’.
Suomessa muun muassa Lars Erik Taxell on esittédnyt painavan puheenvuoron
demokratiasta lain sitovuuden perusteluna. Taxellin mukaan oikeusnormit sito-
vat kaikkia niitd joihin ne kohdistuvat. Tdten oikeusnormit sitovat seké yhteis-
kunnan orgaaneja ettd yksityisid henkil6itd ja organisaatioita. Juuri oikeusnor-
mien kautta demokraattisesta hallitusmuodosta tulee velvoittava yhteiskunnal-
linen jérjestys. Oikeusnormit ovat ensisijaisia suhteessa teoreettisiin demokra-
tiaperiaatteisiin. Oikeusnormit ovat velvoittavia, vaikka ne jossakin suhteessa
poikkeaisivat demokratian teoreettisista toimintamalleista. Etupddssd lakinor-
mit ovat niitd oikeusnormeja, joiden avulla demokraattista yhteiskuntaa organi-
soidaan ja ohjataan, silld lait ovat saaneet kansan edustajien hyviaksynnan. Talla
tavalla toteutuu se periaate, ettd valtiovalta kuuluu kansalle, jota edustaa parla-
menttiin valitut edustajat. Lakeja puolestaan tdydentdvit alemman tason oi-
keusnormit kuten asetukset. My6s muun tyyppisilld oikeusnormeilla, kuten ta-
panormeilla ja yleisilld oikeusperiaatteilla, voi olla relevanssia demokratian
saannostelyssi. Kaikki tillaiset normit ovat kuitenkin lakiin verrattuna sekun-
daarisid siind merkityksessé, ettd ne eivit saa olla ristiriidassa kansanedustajien
hyvéksymien lakien kanssa. Taxellin formuloiman demokraattisen legaliteetti-
periaatteen mukaan yhteiskunnallisten toimintojen viimekétisin peruste on
parlamentin antamissa laeissa. Siten yhteiskunnan viranomaisten velvollisuute-
na on noudattaa lakia ja muita oikeusnormeja, jotka saavat voimassaolonsa lais-
ta. Legaliteettiperiaate on Taxellin mukaan yleinen sdénto, jonka mukaan laki
muodostaa perustan ja ohjenuoran yhteiskunnan toiminnoille. Se on demo-
kraattiselle perustalle rakentuvan yhteiskuntajérjestyksen kulmakivi. Yhteis-
kuntaa pitdd siten ohjata laeilla ja niihin perustuvilla sdédoksilld. Tama erottaa
demokratian autoritdarisestd hallinnoimisen tavasta. Tosin viranomaisille on
tarpeen myontdd kompetenssi laajaankin tarkoituksenmukaisuusperusteiseen
paatoksentekoon, mutta talldinkin on pystyttdva osoittamaan, ettd pysytiin lain
rajoissa. Lain rajat l0ytyvét hinen mukaansa aina, joko ldhempéd tai sitten
kauempaa.??

Taxellilla on esittdd lain sitovuuden puolesta my0s painavat arvopluralismiin
tukeutuvat perusteet. Lainsdddantoprosessin eri vaiheissa voi tuoda esiin eri ni-
kokulmia ja tehda erilaisia ehdotuksia, ja niitd voidaan punnita suhteessa toi-
siinsa. Voidaan laatia vaihtoehtoisia ratkaisuehdotuksia. Demokratian sovittele-
va elementti toimii siten, ettd lopputulokset rakentuvat usein kilpailevien poliit-

219 Habermas, Faktizitdt und Geltung s. 537.
220 Taxell, Ritt och demokrati s. 109-113.
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tisten pyrkimysten yhteensovittamiselle ja kompromisseille. Viimekédessa
eduskunnan enemmisto paattaa lain sisdllosta ja siitd, milld tavalla ja missa laa-
juudessa poliittisia tavoitteenasetteluita toteutetaan. Yhteiskunnalle tunnus-
omaisen pluralismin kannalta on tirkeéa, ettd erialaiset ndkokulmat ja intressit
voivat nousta esiin ja vaikuttaa toisiinsa lainsddddntoprosessissa. Tdma on il-
maus sellaisesta pyrkimyksestd yhteensovittamiseen ja kompromisseihin, jonka
pitdéd kuulua demokratiaan. Liséksi Taxellin mukaan lakien ensisijaisena tehti-
vénd on toteuttaa demokraattisia arvoja.?!

Myos Raimo Siltala liittyy Aarnion tavoin tdhin ajattelun perinteeseen. Oi-
keusvaltioperiaatteen keskeinen elementti on Siltalan mukaan demokratiaperi-
aate, joka merkitsee parlamentaarisesti valitun lainsdcdtdjéin tahdon kunnioitta-
mista. Oikeusvaltioperiaate on Siltalan mukaan oikeusldhteiden oikeuttamispe-
riaatteista merkittdvin, ja se merkitsee parlamentin ja tuomioistuinten vélisessa
suhteessa sitd, ettd tuomari noudattaa ’parlamentaarisen demokratiaperiaatteen
eli lainsddtdjan tahdon kunnioittamisen ja kansanvaltaisuuden perusteella voi-
massa olevaa perustuslakia ja sen nojalla voimaansaatettua muuta lainsdddén-
toa”. 2

6.2.1 Demokraattinen kontrolli ja tahdonmuodostus lakiin
sitoutumisen perusteluna

Lainalaisuusperiaatetta perustelevan demokratiavaatimuksen tarkastelu voi-
daan jakaa vaatimukseen lainsddtdmiseen liittyvastd demokraattisen kontrollin
mahdollisuudesta ja toiseksi vaatimukseen laista demokraattisen tahdonmuo-
dostuksen tuloksena. Muun muassa Husan mukaan kaikkea valtaa tulee voida
kontrolloida tehokkaasti***. Tdma ei kuitenkaan vélttdmattd ole realistinen vaa-
timus modernissa yhteiskunnassa. Esimerkiksi taloudellinen markkinoiden ja
markkinoinnin valta seké tiedonvilityksesséd kdytettdava valta eivit voi olla te-
hokkaan kontrollin alaisia, ja ne ovat my0s varsin riippumattomia demokraatti-
sesta tahdonmuodostuksesta. Silti ei voi sanoa, ettd ndima yhteiskunnallisen val-
lankdyton muodot koettaisiin illegitiimeiksi, pikemminkin niitd siedetddin sa-
malla lailla kuin poliittista vallankéyttodkin. Tehokkaan kontrollin alaisena ei
voi myo6skddn olla lainsdddantovalta kuin osittain. Sitd ei voi kiistdd, etteikd
parlamenttivaaleilla voisi vaihtaa parlamentissa toimivia parlamentaarikkoja,
mutta tistd ei vield seuraa se, ettd nima vaihdokset ja vaihdoksen mahdollisuus
merkitsisivit suoraa kontrollia sdddettdvien lakien suhteen. Kansanedustajien
vaihtuminen ei ole sama asia kuin voimassaolevan oikeuden muuttuminen tai

21 Taxell, Rétt och demokrati s. 136, 111.
222 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 395, 398-399, 408-409.
2 Husa, Perusoikeudet ja vallanjako. Oikeus 2003:1 s. 16.
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DEMOKRAATTINEN KONTROLLI JA TAHDONMUODOSTUS LAKIIN SITOUTUMISEN...

lainsdadéantoprosessin lopputulokseen vaikuttavien tekijoiden vaihtuminen*,

Onpa parlamentissa sitten millainen puoluejakautuma tahansa, lakien tehtdvina
on joka tapauksessa osaltaan huolehtia yhteiskunnan toimivuuden kannalta
valttdimattoman infrastruktuurin yllapitdmisestd ja kehittimisestd. Téllaisiin
infrastruktuurista kumpuaviin vélttaméattomyyksiin ei demokraattinen kontrolli
tai tahdonmuodostus voi ulottua?”. Demokraattisen kontrollin tehokkuus ei
mydskéddn toimi siind suhteessa, ettd valtasuhteiden vaihtumisesta parlamentis-
sa seuraisi “vanhan vallan aikana” sdidettyjen lakien kumoaminen. Tassd mie-
lessé lainsdddannossa ilmenevét arvot ja tavoitteet eivit kaikilta osiltaan valtta-
mittd ole kovinkaan reaaliaikaisen demokraattisen kontrollin kohteena tai reaa-
liaikaisen demokraattisen tahdonmuodostuksen tulosta. Sama koskee mité suu-
rimmassa mairin myos EU-oikeutta.

Myos Mauro Cappelletti toteaa, ettd paljon siitd ldnsimaisesta illuusiosta,
ettd poliittisilla elimillé olisi tdydellinen kyky ilmentdd hallittavina olevien ih-
misten — tai edes heiddn enemmistdnsid — suostumusta ja hyvéiksyntdd, on jo
haihtunut pois. Todellisuudessa demokratiaperiaatteen mukaan toimivissa eli-
missdkdin ei aina ilmaista kansan tahtoa, eikd niiden vastuu d4nestéjille myos-
kéén aina toteudu, vaan kyse on usein pelistd, taktikoinnista ja kompromisseis-
ta kilpailevien intressiryhmien vilill4d. Paitoksille haetaan siis erilaisten valta-
ryhmittymien tukea, ja niiden sisdltd toisinaan varmasti vastaa enemmiston ké-
sityksid asiasta, vaikkakaan aina ei ndin ole.?? Martin Shapiron mukaan poliit-
tisten prosessien toteutumiselle on keskeistd pddsy erilaisiin hallintoon vaikut-
taviin intressiryhmittymiin, jotka suurin piirtein toimivat yhteiskunnassa ylei-
sesti hyviksyttyjen arvojen rajoissa. Hinen mukaansa enemmiston ja yleisen
mielipiteen rooli politiikassa seki yleisen tahdonmuodostuksen ja useiden yk-
sittdisten tahtojen vuorovaikutussuhteet ovat kompleksisia ja vaikeasti ymmaér-
rettdvissd olevia asioita. Niinpd on selvidi, ettd parlamenttia ja hallintoa ei voi
automaattisesti tai yleisesti rinnastaa kansan daneen.?”’

24 Téhdn on kiinnittdnyt huomiota my6s Eero Backman, Hédnen mukaansa ei ole uskottavaa,

ettd valtiotahdon muodostuminen tapahtuisi kahdessa vaiheessa: parlamenttivaaleissa ja parla-
mentin hyviksyessé lakeja. Pitdd ottaa my6s huomioon, ettd parlamentin ulkopuolisen yhteiskun-
nan reaalinen osallistuminen parlamentin padtoksentekoon ei rajoitu vain vaaleihin. Backmanin
mukaan esimerkiksi yhteiskunnallisesti aktiiviset suomalaiset juristit vaikuttavat jatkuvasti edus-
kunnassa tapahtuvaan lakien hyviksymisprosessiin. Monen juristin vaikutus voi olla suurempi
kuin yksittdisen kansanedustajan (Backman, Oikeustiede yhteiskuntatieteend s. 69).

25 On tietenkin my®s niin, ettd poliittiset ryhmittymat eivét ollenkaan aina pyri ajamaan ”yh-
teistd etua”, tai pyri optimaalisesti toimimaan yhteiskunnan toiminnan kannalta valttiméttoméan
infrastruktuurin kannalta, vaan keskittyvdt my6s omien erityisintressiensd ajamiseen. Tama ei
niinkdén ole argumentti demokraattisen menettelyn, vallan kolmijaon ja siihen liittyvén lakisi-
donnaisuuden puolesta, vaan pikemminkin se perustelee perusoikeuksien merkittavyyttd ja tuo-
mioistuimen aseman korostamista.

226 Cappelletti s. 41 ja Shapiro 1966 s. 24-25.

27 Shapiro 1966 s. 25.
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Jos demokratiavaatimus ei siis ulotu jadnnoksettomasti lainsdddantoproses-
sin lopputuloksiin, miksi olisi paikallaan vaatia oikeudellisen ratkaisun ehdo-
tonta sitomista lakiin demokratiavaatimuksen perusteella. Eiko tdlloin ole on-
gelmallista perustella tilanneherkkyysvaatimuksen syrjayttdmistd demokratia-
vaatimuksella? Voi myos kysya, ettd jos hyviksytdin yhteiskunnallisen valinto-
ja ohjaavan infrastruktuurin ohjaavan lainsdddantod, niin miksi sen ohjausvai-
kutus pitdisi kieltdd oikeudellisen ratkaisun suhteen. Jos siis demokraattinen
”tahdonmuodostusprosessi” ei voi olla riippumaton yhteiskunnallisia toiminto-
ja ohjaavasta infrastruktuurista, niin miten oikeudelliselta ratkaisulta voitaisiin
kuitenkin #dllaista riippumattomuutta vaatia, edellyttdmalld sitoutumista demo-
kraattisessa “epdvapaassa tahdonmuodostusmenettelyssd” vahvistettuihin la-
keihin?

6.2.2 Dworkinin demokratiakritiikki

Toisin kuin oikeusvaltiokeskustelussa on annettu ymmartéa, ei ole lainkaan itses-
tddn selvdi, ettd demokratiaperiaate tukisi vaatimusta lakiin sitoutumisesta tai
parlamentin hierarkkisesti korkeammasta asemasta tuomioistuimiin verrattuna.
Demokratiaperiaate oikeudellisen ratkaisun tilan rajoittajana riippuu siitd, mita
demokratialla tarkoitetaan. Esimerkiksi Sousa Santos tarkastelee poliittista paa-
toksen tekoa kahden ideaalityyppisen mallin avulla, joita hdn kutsuu edustuksel-
liseksi demokratiaksi ja osallistuvaksi demokratiaksi. Hinen mukaansa edustuk-
sellisen demokratian malli korostaa kykya tuottaa hallinnoitavuutta, ja se korottaa
vapauden (ndhdikseni juuri negatiivisen vapauden) tasa-arvoisuuden yldpuolelle.
Osallistuvan demokratian malli on puolestaan vihemmén menettelyllinen ja
enemmain asiasiséltoihin keskittyvi, ja siind korostetaan toimintamahdollisuuk-
sien (siis positiivisen vapauden) luomista kansalaisille ja sosiaalisen oikeuden-
mukaisuuden saavuttamista, ja siini etsitdan dynaamista tasapainoa vapauden ja
tasa-arvoisuuden valilla*®. Yhtena osallistuvan demokratian ilmentymistd voitai-
siin ndhdédkseni pitdd sellaista tuomioistuinaktivismia, joka lakisidonnaisuuden
sijasta painottaa sisélldllisesti onnistuneiden ratkaisujen tirkeytta.

Uuden poliittisen keskustelun periaatteita etsivd Ronald Dworkin on analy-
soinut demokratian kisitettd jakamalla demokratian enemmistddemokratiaan ja
“kumppanuusdemokratiaan” (engl. partnership democracy*). Myos “kump-

28 Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 342, 346.

29 Olen téssa kadntanyt Dworkinin kdyttdimén ilmauksen “partnership democracy” kumppa-
nuusdemokratiaksi. Tama kddnnos on siind mielessd ongelmallinen, etté siind jatetdsdn huomiotta
sanan “partnership” toinen tdrked merkitys eli “osakkuus”. Dworkinin tarkoittamassa demokra-
tiamuodossa on ndhdédkseni kyse myds jonkinlaisesta osakkuudesta yhteiskuntaan yhteisend pro-
jektina. Kyseisen termin olisi voinut tietysti kdantdd myds “osakaskumppanuusdemokratiaksi”,
mutta suomenkielisend ilmauksena se olisi verrattain kompeld.
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DWORKININ DEMOKRATIAKRITIIKKI

panuusdemokratia” on Sousa Santosin tarkoittaman osallistuvan demokratian
tavoin enemman asiasisdltdihin kuin menettelyihin keskittyvdd. Dworkin ndkee
USA:n korkeimman oikeuden ratkaisuissa, joissa tuomioistuin julistaa lain pe-
rusoikeuksien vastaiseksi, olevan kyse juuri taistelusta ndiden kahden demokra-
tiakésitteen tulkinnan vélilld. Konservatiivinen kritiikki, joka kohdistuu lakeja
kontrolloivaan tuomioistuintoimintaan, vaittdd tuomarien keksivdn uusia ih-
misoikeuksia perustuslakiin ja korvaavan niiden avulla kansalaisten enemmis-
ton edustamat arvot omilla henkil6kohtaisilla arvostuksillaan. Konservatiivinen
kritiikki on myos silld kannalla, ettd tidllainen tuomareiden kdyttdma valta on
epademokraattista, silli se epdd enemmistoltd oikeuden ja vallan tehdi perusta-
vaa laatua olevia itseddn koskevia moraalisia paétoksid. Toisaalta tdllaisen tuo-
mioistuinvallankdyton liberaali puolustus lahtee puolestaan siitd, ettd perustus-
laissa mainittujen ihmisoikeuksien laajennukset pikemminkin tukevat demo-
kratiaa kuin heikentdvit sitd. Tdima “kumppanuusdemokratiaa” edustava kanta
pitdd ldhtokohtanaan sitd, ettd enemmistolld on oikeus mielipiteeseensd vain
silloin jos “kumppanuusdemokratian” ehdot tdytetdan. Dworkinin mukaan tis-
si kddenvadnnossi on kyse siitd, kumpi demokratian muoto on legitiimimpi.**°

Dworkin heittdd epédilyksen varjon enemmistddemokratian ylle. Hinen mu-
kaansa ei ole uskottavaa, ettd enemmistOperiaate ilmentiisi sellaista oikeuden-
mukaisuuden syvintd olemusta, joka soveltuisi missd tahansa paitoksenteon
konteksteissa, vaan se edellyttii toimiakseen ainakin joidenkin ennakkoehtojen
tayttymistd. Dworkinin mukaan olisi vakava erehdys ajatella, ettd enemmisto-
paétoksenteko olisi aina paras menettely kéytettivéksi silloin kun ryhmén ja-
senet ovat eri mieltd siitd, mitd ryhmén pitéisi tehdd. Esimerkiksi jos merihé-
déssi olevan ryhmén pelastumisen kannalta on vilttimatontd, ettd pelastusve-
neestd poistetaan yksi henkild, tdlloin arvonta on oikeudenmukaisempi menet-
tely kuin enemmistopédtds, johon vaikuttaisivat sellaiset ongelmalliset premis-
sit kuten sukulaisuus, ystidvyys tai vihollisuus. On myo6s mahdollista, ettd ryh-
méssi ei vallitse erimielisyyttd siitd, miten sen jésenten pitdd toimia, vaan eri-
mielisyys vallitseekin siitd, tarvitaanko ryhmén yhteista pdétosté lainkaan. Esi-
merkkind Dworkin kayttdd tilannetta, jossa ryhmé on eri mieltd siité, pitdisikod
avioliiton ulkopuoliset seksuaaliset suhteet sallia. Joidenkin mielestd kollektii-
vinen péétos on tarpeellinen, jotta niitd jotka toimivat paitdstd vastaan voitai-
siin jollakin tavoin rangaista. Toisten mielestd taas kollektiivista pdatostd ei
lainkaan tarvita, vaan ihmisten pitiisi itse tehdd asian suhteen paatoksensa. Oli-
si itsestddn selvésti timén jidlkimmaéisen ndkokannan vastaista dénestdd siité,
tarvitaanko yhteistd pditdstd vai ei. Dworkinin mukaan, jos jalkimméiinen ni-
kokanta on oikea, niin silloin olisi epdoikeudenmukaista antaa enemmiston
pééttaa edes siitd, tarvitaanko yhteistd pdatostd vai ei?!.

20 Dworkin, Is democracy possible here? s. 134-137.

1 Dworkin, Is democracy possible here? s. 139-140.
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Jos enemmistdpédtoksenteko ei siis ole ainoa oikeudenmukainen paitdksen-
tekometodi, onko kuitenkin niin, ettd enemmistOperiaate tuottaa parhaimman
tavan hallinnoida yhteiskuntaa? Dworkin ei hyviksy titikdén ajatusta. Enem-
mistoperiaatetta voi puoltaa muun muassa silld perusteella, ettd poliittiset joh-
tajat ja vallitsevat politiikat on jérkevé valita enemmistopdatokselld, koska po-
liittisten johtajien halutaan edistévén yhteistd hyvéa eika erityisid intressejé. Se
puolestaan miten monta ihmistd valituista politiikoista hyGtyy on sen mittari,
edistavitko valitut politiikat yhteistd hyvaid vai eivit. Esimerkiksi se, vaatiiko
yleinen etu uusien koripallokenttien vai konserttisalien rakentamista riippuu
siitd, kuinka moni ihminen eri vaihtoehtojen kannalle asettuu. Niin ollen paras
keino varmistaa se, ettd lainsddtijét kulloinkin osaavat valita yleisen edun mu-
kaisesti, on se ettd annetaan enemmiston valitsemien edustajien paéttia asiasta.
Dworkinin mukaan tdméi voisi olla hyvin vahva argumentti enemmistdvallan
puolesta, silloin kun poliittisissa ongelmissa on kyse sen tason ongelmista kuin
valinnan teosta koripallokenttien ja konserttisalien vililld. Enemmistoperiaate
siis toimii kun pédétoksenteon tehtdvand on miellyttdd useimpia ihmisid, mutta
ei silloin kun paitettivét asiat kdéntyvét moraalisiksi ongelmiksi tai moraalista
punnintaa edellyttdviksi ongelmiksi, niin kuin Dworkinin mukaan usein kiy.
Siten hinen mukaansa ei voida olettaa, etti enemmistoratkaisut olisivat erityi-
sen oikeudenmukainen tapa tehdé kollektiivisia padtoksid erimielisyyden valli-
tessa tai ettd ne aina olisivat paras tai toimivin paatoksentekotapa.?*

Dworkin pohtii myds, onko enemmistdperiaate ainoa reilu padtdksenteko-
metodi silloinkaan, kun ratkaisun tekeminen arpaa heittiméalla nayttda huonolta
ratkaisulta. Voitaisiin nimittdin ajatella, ettd tilld tavalla jokaisella on yhtd suu-
ri mahdollisuus vaikuttaa itseddn koskeviin ratkaisuihin kuin kelld tahansa
muullakin. Tatdkaan perustelua Dworkin ei pidd erityisen onnistuneena tode-
ten, ettd argumentti voisi toimia vain silloin jos paitoksenteko tehtdisiin kan-
sankokouksissa tai sdhkoisid viestimid kayttdvissd kansandénestyksissd. Mutta
edustuksellisessa demokratiassa ihmisten vaikutusmahdollisuudet paétoksente-
koon ovat useasta syysti varsin epitasa-arvoiset. Kaikkein alimmallakin vallan
portaalla olevalla virkamiehelld tai vaaleilla valitulla edustajalla on paljon
enemmin poliittista valtaa kuin yksityiselld kansalaisella. Adnestijilld ja vaali-
en voittajilla on myds hyvin epétasa-arvoinen suhde poliittiseen valtaan: dénes-
tédjd voi omalla dédnelldén vaikuttaa siithen, kuka vaalit voittaa, mutta vaalien
voittaja kdyttdd poliittista valtaa useampien vuosien ajan, eikd danestdjilld ole
todellisia keinoja puuttua vallankdyttoon tdnd aikana. Talta kannalta katsottuna
tuomioistuinten vallankdyttodkéadn ei tarvitse ajatella sen epademokraattisem-
pana toimintana. Dworkinin mukaan jo Bushin ensimmaéinen presidenttikausi
oli dramaattinen osoitus siitd, mitd kaikkea sellaista, mitd koskaan ei pystytd
korjaamaan, yksi presidentti voi saada aikaan yhdell hallintokaudellaan, ja té-

22 Dworkin, Is democracy possible here? s. 140-141.
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hin verrattuna tuomioistuinten vallankdytté on varsin pienimuotoista yhteis-
kunnallista vaikuttamista. Dworkinin mukaan edustuksellinen hallinto on vain
yksi hyvin tehokas keino, jolla harvat ihmiset saavat huomattavasti enemmain
valtaa kuin kaikki muut, vaikkakin vaaleissa kaikki danet ovat nimellisesti yh-
denvertaisia. Tosiasiallinen poliittisen vallan maéra vaihtelee myds muun muas-
sa varallisuuden méairasti ja retorisista kyvyista riippuen. Dworkin pitddkin aja-
tusta yhdenvertaisesta poliittisesta vallasta myytting, eikd valttimaitti edes hou-
kuttelevana myyttind. Olisi esimerkiksi ollut sdéli, jos Martin Luther Kingilld
tai Mahatma Gandbhilla olisi ollut yhtd vidhan poliittista valtaa kuin kella tahan-
sa muullakaan. Dworkin ldhtee myos siitd, ettd yksittdisten rivikansalaisten
mielipiteiden vaikutus enemmistdpddtokselld sdddettdvén lain sisdltoon on d4-
rimmdisen pieni.”** Téhén liittyy ilmid, jota Anthony Downs on kutsunut “rati-
onaaliseksi tietdiméattomyydeksi” (rational ignorance). Kun yksil6lld on kaytet-
tdvissddn vain yksi 44ni miljoonien ddnten joukossa, miksi rationaalinen yksild
kuluttaisi paljon aikaa tai nikisi paljon vaivaa perehtydkseen tai osallistuakseen
kansalliseen keskusteluun eri politiikoista tai selvittiddkseen eri padtosvaihtoeh-
tojen vaikutuksia®**. Yhdelld ddnelld, mielipiteelld tai keskustelulla, jossa esite-
tddn argumentaatiota puolesta ja vastaan, ei todenndkdisimmin ole mitddn vai-
kutusta tehtdviin padtoksiin. Siten “rationaalinen tietimattomyys” on niahdék-
seni ongelma sekd enemmistodemokratian ettd deliberatiivisen demokratian
kannalta.

Dworkinin mukaan samalla tavalla kuin demokraattisessa paédtoksenteossa-
kin yksittéisten rivikansalaisten mielipiteen vaikutus yleisen mielipiteen kautta
tuomioistuinratkaisuun on my0s darimmaisen pieni, eikd voida tietdd, kumpaan
paitoksentekotapaan ihmisten mielipiteet vaikuttavat vihemmaén. Siksi Dwor-
kinin mielestd enemmistopéddtdksenteon ei voi viittdd takaavan tuomioistuin-
ratkaisua suurempaa yhdenvertaisuutta poliittisen vallan kaytssi.?*> Dworkin
padtyykin kannattamaan enemmistddemokratian sijasta “kumppanuusdemo-
kratiaa”, ja hén nikee tuomioistuinten vallank&yton — tuomioistuin aktivismin
— toimivan “kumppanuusdemokratian” ideaalia tukevana ja turvaavana seki
enemmistopaitoksid tarvittaessa korjaavana toimintana.

6.2.3 Deliberatiivisesta demokratiasta
Demokratian teoriassa deliberatiivisen demokratian malli on ollut 1990-luvun

alusta lihtien keskeisin osa demokratiasta ja sen uusista muodoista kaytavaa
keskustelua. Michael Sawardin mukaan yksi tdimadn mallin saaman kannatuksen

23 Dworkin, Is democracy possible here? s. 141-142.

Fishkin — Luskin, The quest for deliberative democracy s. 18.
25 Dworkin, Is democracy possible here? s. 141-142.
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selittdva tekijd on tyytymattdmyys muihin demokratiakisityksiin. Demokra-
tiassa kun tiytyy olla kyse muustakin kuin vain ”’pdiden laskemisesta”. Delibe-
ratiivisessa mallissa demokratiaan tdytyy olla sisddnrakennettuna kattava ja
tasa-arvoinen keskustelu, joka syventda osallistujien ymmaérrysta késiteltédvista
asioista sekd tietoisuutta muiden intresseistd. Saward toteaa, etté yleiselld tasol-
la voidaan pitéd onnistuneena Bohmannin méaritelméé deliberatiivisesta demo-
kratiasta, jonka mukaan kysymys on laajasti ymmaérrettyn siité, ettd vapaiden
ja tasa-arvoisten ihmisten kdyma julkinen keskustelu on legitiimin poliittisen
padtoksenteon ja itsehallinnoinnin ydin.>*¢

Tiina Rattilain mukaan deliberatiivisen demokratian puolestapuhujat edellyt-
tavét yleensd kahta asiaa julkiselta keskustelulta. Ensinnékin keskusteluun
osallistujat velvoittautuvat sellaiseen keskusteluun, jossa pro- ja contra-argu-
mentit ovat vapaasti kiytossi ja jossa nakemyksid, ndkokulmia ja preferensseja
voi vapaasti ilmaista. Toiseksi, on julkisen dialogin “logiikan” mukaista, ettd
deliberatiivisessa prosessissa itsen arvostamisesta lahtevit preferenssit muun-
tuvat yleistettaviksi toisia arvostaviksi positioiksi.?” Deliberatiivisen demokra-
tian ydinidea on se, etté tasavertaiset kansalaiset osallistuvat vapaaseen keskus-
teluun, jossa esitetddn argumentteja puolesta ja vastaan. Téllaisessa keskustelun
ja harkinnan prosessissa asiat tulevat valotetuksi eri puolilta, ja niin osallistujat
saavat lisdd tarpeellista tietoa asian paattdmiseksi. Talloin on mahdollista, ettd
alkuperiiset preferenssit muuttuvat keskustelun kuluessa toisiksi.

Sikéli kuin deliberatiivisen demokratian ideaa esimerkiksi habermasilaisessa
muodossa kéytetddn perustelemaan sité, ettd oikeudellinen ratkaisu on oltava
lakiin sidottua, koska lait syntyvit vapaassa rationaalisessa diskurssissa, on
syytd perehtyd deliberatiivisen demokratian kritiikkiin sen arvioimiseksi, va-
kuuttaako deliberatiivinen ajattelumalli lakiin sitoutumisvaatimuksen pitevina
perusteluna, vai voidaanko sen avulla pikemminkin perustella muunlaista teh-
tdvinjakoa lainsddddnnon ja tuomioistuinratkaisujen vililld. Habermas sen pa-
remmin kuin Tuorikaan eivit ndhdédkseni ota lopullista kantaa asian suhteen.
Yhtédlta lakien syntyminen informaalisten suvereniteettia kantavien kansalais-
keskustelujen vaikutuksessa perustelee lakiin sitoutumisen vaikutusta. Toisaal-
ta tuomioistuinten ja parlamentin vélisen tehtdvinjaon uudelleen muotoilun
mahdollisuuteen viittaa Tuorin ajatus oikeuskéytdnnon harjoittamasta oikeuden
syvitasoon perustuvasta oikeuden pintatason normatiivisesta kontrollista seka
ajatus raja-aidan madaltamisesta tuomioistuinratkaisun ja kansalaiskeskustelun
valilla.

26 Saward, Less than meets the eye s. 5-6.

7 Rattild, Deliberation as public use of reason — or, what public? whose reason? s. 44.
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6.2.4 Deliberatiivisen demokratiakasityksen ongelmista

James S. Fishkin ja Robert C. Luskin toteavat deliberatiivisen kommunikaation
onnistumisen vaativan uppoutumista poliittisesti relevantteihin argumentteihin
ja vasta-argumentteihin. Rationaalinen tietimittomyys (rational ignorance)
puolestaan tuottaa vilinpitimattomyytta suhteessa poliittiseen argumentointiin,
ja aiheuttaa jéattdytymistd pois demokraattisista menettelyistd kuten julkisesta
keskustelusta tai ddnestamisestd. Tdma aiheuttaa ongelmia yhdenvertaisuuden
kannalta, silld jako keskusteleviin ja keskusteluun osallistumattomiin tahoihin
luo poliittista epétasa-arvoisuutta. Deliberatiiviseen keskusteluun osallistuvat
henkil6t muodostavat poliittisesti epatasa-arvoisen mutta deliberatiivisen elii-
tin, kun taas ne, jotka keskusteluun eivit osallistu, muodostavat poliittisesti
tasa-arvoisen, mutta ei-deliberatiivisen kansalaisten joukon. Deliberatiivisen
demokratian haasteena onkin sellaisten instituutioiden kehittiminen, joiden
avulla timd ongelma saadaan ratkaistuksi.?**

Nykymallisissa demokratioissa poliittinen yhdenvertaisuus toteutuu vaalien
vilitykselld, kun taas deliberaatio padasiassa toteutuu vaaleilla valittujen edus-
tajien pddtoksenteossa. Fishkinin ja Luskinin mukaan tdllainen malli on kuiten-
kin kaukana deliberatiivisesta ideaalista. Pdédtoksentekovaiheessa nimittiin sel-
laisilla ndkokohdilla voi olla huomattava painoarvo, jotka eivét ole olleet lain-
kaan esilld d4nestdvin yleison argumentoidessa puolesta ja vastaan. Vaaleilla
valitut padtoksentekijét voivat tunnetusti ajaa omia tdrkeimpind pitdmidén in-
tresseja tai voimakkaiden ja vaikutusvaltaisten henkildiden tai organisaatioiden
intressejd, jotka eivit ole samoja kuin dédnestédjien enemmiston intressit. Télld
tavalla vaaleissa saavutettu yhdenvertaisuus usein heikkenee paitoksentekovai-
heessa. Toisaalta valitut edustajat voivat olla enemmaén kiinnostuneita tulemi-
sestaan uudelleen valituiksi kuin asioiden hoitamisesta, ja sen vuoksi he saatta-
vat pyrkid mukauttamaan toimintaansa mielipidekyselyjen tulosten mukaisiksi
ja ndin luopua deliberatiivisesta argumenttien ja vasta-argumenttien esittimi-
sestd. Tama ei valttdmattd olisi huono asia, nimittiin silloin, jos mielipidekyse-
lyissd reflektoitaisiin jo julkisesti esitettyd pro- ja contra-argumentein etenevaa
harkintaprosessia, mutta ndin asia ei tunnetusti ole. Mielipidemittausten tulok-
set eivit kerro sitd, miten ihmiset olisivat vastanneet, jos heilla olisi ollut mah-
dollisuus mielipiteensd muodostamiseen pro- ja contra-argumentteja esittavas-
sd diskurssissa. Siten vaaleilla valittujen edustajien tekemé péaatoksenteko koh-
taa dilemman: Jos pditoksenteossa ei oteta huomioon dédnestévén yleison prefe-
renssejd, muodostuu poliittisia eliittejd eikd yhdenvertaisuus toteudu, mutta jos
taas nama preferenssit otetaan huomioon, vesittyy pro- ja contra-argumenteille
perustuva harkinta.?*

28 Fishkin — Luskin, The quest for deliberative democracy s. 18.

2% Fishkin — Luskin, The quest for deliberative democracy s. 18.
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Fishkin ja Luskin tdhdentidvit myos sitd, ettd vaaleja edeltdvassa keskustelus-
sa puolueet vain yleensi julistavat omia preferenssejdin ja tavoitteitaan, jolloin
varsinainen pro- ja contra-argumenteille perustuva harkinta ja tét4 kaavaa nou-
dattava julkinen keskustelu jadvit usein varsin vihaisiksi. Tima lisd4 kansalais-
ten epdtasa-arvoa poliittisessa vaikuttamisessa, silld jos deliberatiivinen kes-
kustelu toimisi yhteiskunnassa, voisivat keskusteluun osallistumalla saada &i-
nensd kuuluville sellaisetkin kansalaiset, jotka eivdt kdy ddnestdméssd. Tar-
kedmpi asia vield on se, ettd deliberatiivisen keskustelun vihdisyydesti johtuen
my0Oskddn ddnestimissd kdyvien henkiléiden ddnet eivét ole yhdenvertaisia.
Deliberatiivisen keskustelun keskeinen etu ja tavoite on nimittiin siind, etti va-
paassa argumentoinnissa puolesta ja vastaan keskusteluun osallistuvat paitsi
saavat asiasta enemman tietoa pystyviat myds ndkemédn asian eri puolilta, ja
ndin he pystyvit muodostamaan paremman kokonaiskuvan paitettdvésti asias-
ta ja erilaisten paitosvaihtoehtojen vaikutuksista ja liitdnndisvaikutuksista. Tal-
laisen harkintaprosessin vihdisyydestd johtuu niin ollen se, ettd ddnestijit jou-
tuvat tekeméén valintansa varsin vajavaisin tiedoin ja ettd dénestdjit myos to-
dennidkoisesti tekisivit valintansa eri tavalla, jos heilld olisi kéytettivissdin
kaikki tarvittava tieto. Adnestijin aktuaaliset preferenssit ja tiydelliseen infor-
maatioon perustuvat preferenssit ovat siis eri asioita. Niinpd vaaleissa ovat
edustettuina ddnestdjien aktuaaliset preferenssit, mutta eivdt ne preferenssit,
joita heilld olisi, jos heilld olisi tdydelliset tiedot pddtettdvisti asioista. Niin ol-
len mydskddn ddnestdjat eivit ole keskendin tasavertaisessa asemassa. Koska
tarvittava tieto on hyvin epétasaisesti jakautunut ddnestéjien keskuudessa, toiset
dénestdjit ovat aktuaalisine mielipiteineen toisia dénestdjid ldhempdnd niitd
preferensseji, joita heilld olisi, jos he olisivat asian suhteen tdydellisesti infor-
moituja (full-information preferences). Siksi vaikka ddnestdjien aktuaaliset
preferenssit ovat vaaleissa tasa-arvoisesti edustettuina, heidin tdydelliseen in-
formaatioon tai sitd ldhestyvddn tasoon perustuvat preferenssinsd eivit sitd
ole.** Lisdksi deliberatiivisen demokratian haasteena on yhtdéltd varmistaa
vaaleilla valittujen edustajien padtoksenteon tosiasiallinen perustuminen avoi-
meen pro- ja contra-argumentaatioon seki toisaalta ratkaista se, miten delibera-
titvinen keskustelu saadaan toimivasti organisoitua miljoonien dénestdjien va-
lilla.

My®ds analyysi modernista yhteiskunnasta kasaa pilvid deliberatiivisen de-
mokratiamallin taivaalle. Tuori on esitellyt Habermasin yhteiskunta-analyysin
suhdetta Habermasin esittimién rationaalisen kommunikaation mallin ideaa-
liin. Habermasin analyysi késittelee 1800-luvun lopulla alkunsa saaneen porva-
rillisen yhteiskunnan toimintamalleja. Kun seuraavassa esitettivd Habermasin
analyysi ndyttaa olevan varsin pitevd kuvaus myds nykypdivan yhteiskunnasta,
niin edelleenkéén ei vaikuta olevan kovinkaan suuria toiveita vapaan sekd pro-
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240 Fishkin — Luskin, The quest for deliberative democracy s. 18-19.
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ja contra-argumentteja kayttdvan rationaalisen keskustelun fosiasiallisesta on-
nistumisesta.

Habermasin mukaan etujérjestojen, puolueiden ja hallinnon viliset kompro-
misseihin tdhtddvit neuvottelut ovat pitkélti julkisuusperiaatteen tavoittamatto-
missa, ja sama ongelma koskee myds nédiden toimijoiden sisdistd kannanmuo-
dostusta. Julkisuus ei tdlloin ole endd kriittistd julkisuutta, vaan etujérjestdjen,
puolueiden ja hallinnon julkisuusty6llddn tuottamaa, manipulatiivista tai de-
monstratiivista julkisuutta. Téalloin kulttuurista keskusteleva yleisé on muuttu-
nut kulttuuria kuluttavaksi yleisoksi. Talloin mydskaan poliittista paatoksente-
koa edellyttivid kysymyksié ei saateta yleison keskusteltavaksi ja julkisen mie-
lipiteen tai tahdonmuodostuksen kohteeksi. Tadménkaltaisessa poliittisessa jul-
kisuudessa yleison tehtdvana on niin sanotun akklamaatiodemokratian mukai-
sesti ainoastaan jakaa suosionosoituksia poliittisen ndyttimon esiintyjille.
Myoskédédn todelliset lainsddddntdmenettelyt eivit perustu julkisuudessa kiy-
dyn argumentaation avulla syntyneeseen yhteisymmarrykseen. Yhteisymmar-
ryksen korvaavat erityisintressien viliset kompromissit, jotka perustuvat valta-
asetelmiin ja julkisuudelta suojassa kéytyihin neuvotteluihin. Tuori toteaakin
Habermasin hahmotteleman poliittisen julkisuuden kohtaavan seuraavan perus-
dilemman: "Miten myd&héiskapitalistisessa sosiaalivaltiossa voidaan pitda kiin-
ni poliittisen julkisuuden idean kdypyydesti ja toteuttamismahdollisuudesta,
jos sen yhteiskunnalliset ja institutionaaliset edellytykset ovat kerta kaikkiaan
peruuttamattomasti murentuneet?” Niinpd Tuorin mukaan Habermasin teoria
toteuttaa pikemminkin ideologiakriittistd ohjelmaa, joka pyrkii vaikuttamaan
toteutuneen kommunikatiivisen toiminnan kehittimiseen kohti Habermasin
formuloimaa ideaalia.*!

Deliberatiivista mallia toteuttavan kommunikaation vaatimusta voidaankin
mielestini pitda erittdin arvokkaana yhteiskunnallisiin toimijoihin kohdistetta-
vana normatiivisena kannanottona, mutta timé toteutumaton ideaali ei sovellu
perustelemaan sitd, miksi oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa pitdisi sitoutua
lakiin tai miksi parlamentin ja tuomioistuinten vilinen suhde pitiisi ymmartaa
hierarkkisena valtasuhteena. Michael Sawardin mukaan deliberatiivinen kes-
kustelu voi olla ideaali osa demokraattisia prosesseja, mutta se voi olla vain
osa. Sen ei voida ajatella kuvaavan demokraattisia paatoksentekoprosesseja ko-
konaisuudessaan, eikéd sitd mydskddn voida tarkoituksenmukaisesti soveltaa
kaikissa tai edes missdin keskeisessd demokraattisen systeemin instituutiossa.
Deliberaatio ei siis ole asianmukainen demokratian malli, vaan pikemminkin
toivottava osa laajempaa demokratian teoriaa ja osa kattavampia ja kompleksi-
sempia demokraattisia rakenteita, eikd niinkddn vastike jollekin toiselle tavalle
ymmaértad demokratia®*?,

241 Tuori, Niin&Ndin 4/2005 s. 98-100.
22 Saward, Less than meets the eye. Democratic legitimacy and deliberative theory s. 68.
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6.3 YMPARISTOOIKEUDELLISESTA
DEMOKRATIAKRITIIKISTA

Simo Kyllonen on kirjoittanut mielenkiintoisen analyysin kansainvélisestd po-
liittisen ekologian alaan kuuluvasta keskustelusta, jossa késitellddn demokraat-
tisen legitimiteetin ongelmia nykyajan yhteiskunnassa. Useat poliittisen ekolo-
gian teoreetikot ovat nimittdin asettaneet kyseenalaiseksi edustuksellisten libe-
ralistis-demokraattisten paatoksentekomallien legitiimiyden ympéristonsuoje-
lua koskevissa kysymyksissd. Ensinnékin on selvdd, ettd ndissd kysymyksissa
kaikki intressitahot eivit ole aina tasavertaisesti edustettuna. Kun ymparistoon-
gelmat ovat sen luonteisia, ettd ne ulottuvat valtion alueen ulkopuolelle tai yk-
sittdisten valtioiden tekemilld ratkaisuilla on jopa globaaleja vaikutuksia, tal-
16in yhden valtion alueella eldvit kansalaiset eivit ole kaikkien intressitahojen
legitiimeja edustajia, eivitkd kansallisvaltioihin sidotut poliittisen vaikuttami-
sen rakenteet pysty riittdvésti ottamaan huomioon muiden maiden kansalaisiin
tai globaaliin ymparistoon ulottuvia vaikutuksia. Toinen edustuksellisuutta kos-
keva ongelma, joka poliittisen ekologian keskusteluissa on otettu esille on se,
ettd ymparistopaitosten vaikutukset ulottuvat usein myos pitkélle tulevaisuu-
teen, ja siten my0s tulevat sukupolvet jadvit vdistdmattd padatoksid tehtdessa
vaille asianmukaista edustusta. Liséksi enemmiston mielipidetti ei aina myds-
kédn hyviksytd luontoa koskevissa asioissa legitiimiksi pddtokseksi. Esimer-
kiksi metsien suojelua ja eldinten oikeuksia koskevat kiistat osoittavat Kyllosen
mukaan, ettd monille thmisille ”ymparistdintressien” kuten biodiversiteetin ja
eldinten “oikeuksien” huomiotta jattdminen tai niiden liian vihdinen huomioi-
minen pédédtdksenteossa voi hyvinkin olla peruste jattdd hyviksymattd julkisen
vallan auktoriteettia ndiden asioiden ratkaisemisessa.’*
Ympiristokysymyksistd aiheutuu demokratialle ongelma my6s ympéaristo-
ongelmien monimutkaisuudesta johtuvan vaikeatajuisuuden vuoksi. Luonnon-
mekanismien seka paikalliset ettd globaalit vuorovaikutus- ja riippuvuussuhteet
ovat varsin kompleksisia ilmi6itd. Syiden ja seurauksien paikantaminen ongel-
mien tunnistamista ja niiden ratkaisemista varten on siten kaikkea muuta kuin
“kansantajuista” ja helppoa. Ympéristoongelmaa ei usein voida ratkaista vain
yhtd tekijdd muuttamalla (ainakaan aiheuttamatta samalla lisdé ja ehkd vaka-
vampia ongelmia toisaalla), vaan ongelman ratkaisussa vaaditaan luonnon me-
kanismien kokonaisvaltaista ymmaértamistd. Toisaalta yhden maantieteellisen
alueen paikallisissa olosuhteissa toimivat ratkaisumallit eivét valttdimatta sovel-
lu ratkaisuksi toisenlaisissa ympdaristooloissa. Asioiden ymmartdmisté ja demo-
kraattista tahdonmuodostusta ei mydskain helpota se, ettd ymparistdongelmat
voivat olla myds piilevid ja kumuloituvia, jopa niin, ettd piilevé haitta voi ak-
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tualisoituessaan olla vaikutuksiltaan katastrofaalinen ja palautumaton. Tahdon-
muodostusta ja kdsityksen muodostamista yleensdkin ympéristdd koskevista
asioista haittaa vield se, ettd piilevien ja kumuloituvien ymparistdongelmien
syntyminen ei ole kansalaisten havainnoitavissa jokapéiviisessa eldmassd. Sa-
maan suuntaan nihdikseni vaikuttaa lisiksi se, ettd nykyihmiset yhi enenevés-
sd miérin ovat kaupunkilaistumisen vuoksi menettdméissa ldheistd yhteyttdin
eldvdin luontoon ja kykyédn luonnon tarkkailuun. Kun lisdksi monet piilevistd
ja kumuloituvista ympéristdongelmista ovat sellaisia, ettd myos asiantuntijoilla
on niiden toteutumisriskeisti ja niiden syntyyn vaikuttavista tekijoistd hyvin
erilaisia kasityksid, saattaa kansalaisille helposti syntyé kuva erilaisten ympé-
ristonsuojelutoimenpiteiden epdvarmoista perusteista, joita sopiikin kyseen-
alaistaa. Ympdaristdongelmia koskeva rationaalinen mielipiteenmuodostus ja ra-
tionaalinen keskustelu voi my0s tastd syystd jadda syntymaétti. Toinen asia on
se, ettd vaikka kansalaisilla olisikin riittdvat poliittisen osallistumisen ja julki-
sen keskustelun vaatimat kyvyt, niin ympériston suojelua koskevan lainsdadéan-
non ja sitd koskevan muun paédtoksenteon perusteet karkaavat suurella todenné-
koisyydelld niin kansalaisten kuin muiden alojen asiantuntijoidenkin ymmér-
ryksen ulottumattomiin. Namé esimerkit auttavat ndkeméén sen liberalistisen
demokratiakidsityksen ongelmallisuuden, jonka mukaan jokainen yksilé on en-
sisijainen ja yhdenvertainen asiantuntija omia intressejdén ja arvojaan koske-
vissa asioissa, tai ettd parhaat yhteiset paatokset syntyvit tillaisten yksildiden
vapaassa keskustelussa. Tama Kyllosen referoima analyysi demokratian ongel-
mista auttaa ndkemadén, miten vaikeiden yhteiskunnallisten ongelmien hahmot-
tamisessa ja ratkaisemissa yksiloiden ymmaérryskyky ja tahdonmuodostuskyky
ja siitd seuraava demokraattisessa menettelyssa formuloitavan tahdon muodos-
tuskyky ovat vaikeuksissa. Toisaalta valtioiden rajat ylittdvien ongelmien kisit-
tely demokraattisessa menettelyssd kohtaa vdistiméttd ongelman siitd, ettd
kaikki intressitahot eivit ole pddtoksenteossa edustettuina. Téllaiset ongelmat
ovat yhteisié erilaisille demokratiamalleille, kuten enemmistodemokratialle tai
rationaalista ja vapaata keskustelua edellyttiville deliberatiiviselle demokrati-
alle. Téllainen analyysi auttaa my0s ymmartiméan, miksi edes kansalaisten
suora vaikutusmahdollisuus vdlittémddn demokratiaan perustuvissa padtok-
sentekomalleissa ei sekéén pysty tarjoamaan kaiken parantavaa lddkettd demo-
kraattisten padtoksentekomallien ongelmiin.?**

Demokraattisten prosessien toimivuutta on ekologisessa poliittisessa teorias-
sa kritisoitu myd0s siltd kannalta, ettd padtoksenteko kdytdnnodssi on riippuvai-
nen erilaisten sidosryhmien ja intressiryhmien vélisistd voimasuhteista ja vai-
kutusmahdollisuuksista. Paittdjien ja hallinnon on koetettava sopeutua ja pyr-
kid tasapainoiluun eri ryhmien esittdmien vaatimusten vélilla. Tdllainen jarjes-
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telmd ei ole sopusoinnussa sen demokratiaperiaatteen keskeisen perustelun
kanssa, ettd jokaisella kansalaisella pitdisi olla tasavertainen mahdollisuus vai-
kuttaa paatoksenteossa. Néin ei toteudu myoskéddn se demokratian puolesta pu-
huva peruste, jonka mukaan paitoksien tulisi perustua paiatoksentekohetkelld
parhaaseen tietimykseen, jota on koeteltu ja muotoiltu argumentein ja vasta-ar-
gumentein vapaassa ja rationaalisessa kansalaiskeskustelussa. Ndin ollen ei voi
endd sanoa, ettd paatokset edustaisivat kansalaisten tai edes kansan enemmiston
intressejd, vaan pdidtdkset syntyvét tiettyjen valtaryhmittymien poliittisten
kamppailujen ja valtapyrkimysten tuloksena. Ympéristdongelmien ratkaisemi-
sen kannalta tillainen padtoksentekomalli on hyvin ongelmallinen, silld suurin-
ta valtaa kéyttidvit ryhmittymait edustavat yleensd ympéristonsuojelulle vastak-
kaisia arvostuksia ja intressejd (esimerkiksi teollisuuden etujérjestdt ja muut
tydmarkkinajirjestot) tai ainakaan tillaisten ryhmittymien mielenkiinto yhteis-
ten asioiden hoitamisessa ei ole ympdaristonsuojelukysymyksiin painottunut.
Lyhyen aikavilin konkreettisia hyotyjad edustavat tahot my06s usein jyrééavat tél-
laisessa paatoksentekomallissa ne tahot, joiden huolenaiheena ovat piilevit, pit-
kalla aikavalilld kumuloituvat ja epdvarmat ympéristovaikutukset. On myos
niin, ettd sellaista poliittista jirjestelmid, jossa poliittiset puolueet, hallitus ja
parlamentit orientoituvat toiminnassaan etupdéssd vain muutaman vuoden kes-
tdvien vaalisyklien mukaisesti, ei ole helppo saada riittdvén pitkdjanteisesti toi-
mimaan kauaskantoisten ja vasta pitkalld aikavililld toteutuvien ymparistoon-
gelmien torjumiseksi. Niinpd Kyllonen toteaakin, ettd ymparistonsuojelua kos-
kevaan paitoksentekoon liittyvét ongelmat ovat johtaneet monet teoreetikot
pohtimaan liberalististen yksilokeskeisen 1dhtokohdan mielekkyyttd ympéristo-
politiikan ja demokratian ldhtokohtana.>*> Ympdristonsuojelu on néhdékseni
kuitenkin vain yksi esimerkki tillaisista tahdonmuodostukseen, edustamiseen
ja demokraattiseen paidtdksentekoon yleisemminkin liittyvistd ongelmista. Mo-
nia niisté piirteista, joita ympéristdoikeuden alalla pidetddan ympéristdoikeuden
erityispiirteind, voidaan kuitenkin yleisemmalld tasolla tarkasteltuna pitdd
myds monen muun yhteiskunnallisen ongelmatyypin keskeisené piirteend. Sa-
mankaltaisia ongelmia kohdataan myds muissa syy- ja seuraussuhteittensa kan-
nalta kompleksisissa yhteiskunnallisissa asioissa kuten esimerkiksi pyrkimyk-
sessd taloudellisen toiminnan ohjaamiseen tai vaikkapa vain suunniteltaessa
menestyksellistd sosiaalipolitiikkaa tai koulutuspolitiikkaa.

6.4 REPRESENTATIIVINEN DEMOKRATIA

Jos haluaa ymmértdd jonkin poliittisen toimintamallin luonnetta eli “’poliittista
psykologiaa” ja timan toimintamallin mahdollisuuksia ja mahdottomuuksia, on

25 Kyllonen, Ymparistdongelmat ja demokraattinen legitimiteetti, Oikeus 4/2006 s. 606, 608.
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syytd tarkastella niitd erityisid historiallisia olosuhteita, niitd historialliselle ti-
lanteelle tyypillisid poliittisia tai sosiaalisia ongelmia, joiden ratkaisemiseksi
kyseinen poliittinen systeemi aikanaan kehittyi. Toisaalta on hyviksi tarkastella
my0s niitd ongelmia, joita poliittinen toimintamalli nykyhetkessd kohtaa.>*
Frank Ankersmit ajoittaa vdlillisen demokratian synnyn Manner-Euroopassa
Napoleonin kukistumisen jilkeiseen Euroopan uudelleen rakentumisen, poliit-
tisen romantiikan aikaan. Tétd aikaa leimasi pelko sisdllissodasta, samoin siis
kuin kaksisataa vuotta aikaisemminkin protestanttien ja katolilaisten vilisten
uskonsotien runnellessa Eurooppaa. Rasittavat uskonsodat synnyttivét tarpeen
riitelevien osapuolten vilille asettuvasta ja rauhaa takaavasta kolmannesta osa-
puolesta, joka tuolloin konstruoitui valtioksi, jonka hallitusmuotona oli abso-
luuttinen monarkia. Valtio asettui periaatteessa taistelevien osapuolten yldpuo-
lelle ja oli niin tilanteessa, jossa vallitseva yhteiskunnallinen konflikti vain hyo-
dytti valtiota. Vaikka Napoleonin jéilkeisend aikana pelko yhteiskunnallisista
levottomuuksista oli siis sama, niin valtion rooli konfliktissa oli eri. Vuoden
1815 jélkeen valtio ei voinut endd asettaa itseddn neutraalin sovittelijan ase-
maan irralleen konfliktin osapuolista. Valtiosta oli nimittdin tullut konfliktin
keskeinen ongelma. Vallankumoukselliset, liberaalit, konservatiivit, bonabarte-
laiset ja muut ryhmittymat taistelivat nyt siitéd, kelld oli valta kontrolloida val-
tiota, ja tdma oli tietenkin ongelma, jonka ratkaisua ei voinut jattda valtion teh-
taviksi. Eurooppa kohtasi niin todellisen uhkaavan ongelman, jota ei pystytty
kasitteleméédn olemassa olevan valtajérjestelmin avulla. Koska siséllissotaa ni-
menomaan haluttiin vilttad, ratkaisuna ei voinut olla avoimeen konfliktiin heit-
tdytyminen, eiké toisaalta valtion kontrollia voitu myoskéin antaa yhden valtaa
tavoittelevan ryhmén késiin, silld silloin ei olisi ollut takeita muiden valtaa ta-
voittelevien ryhmien intressien turvaamisesta.?’

Tuolloisessa restauraationajan Euroopassa parlamentaarinen, edustukselli-
nen demokratia oli paras keksintd sellaisiksi puitteiksi, joissa pystyttiin esté-
miin Euroopan sortuminen uuteen konfliktien, vallankumousten ja ideologis-
ten sotien kierteeseen. Tuohon aikaan ideologiat olivat sananmukaisesti toisiaan
vastaan taistelevia ideologioita, ja kuilu niiden vililld oli liian leved ja liian
syvé konsensuksen avulla ylitettdvéksi. Niinpa realistinen poliittinen haaste ei
ollutkaan erimielisyyksien sulauttaminen konsensukseksi, vaan pyrkiminen
kompromissiin. Kompromissin poliittinen logiikka on vaatia yhteistyotd kéyt-
tdaytymisen tasolla eikéd yksimielisyyttd ideologisella tasolla. Tamaé oli jérkeva
valinta oloissa, joissa ihmisilld oli riikedn erilaisia ndkemyksid — joista ei oltu
valmiita luopumaan — ja sen vuoksi oli peléttivissi, ettd painotus ideologisen
kithkeyden puolelta siirtyy kdytdnnon toiminnan kiihkeydeksi ja perddnanta-
mattomuudeksi. Kompromissin hyviksyminen sosiaalisen kanssakdymisen pe-

24 Ankersmit, Representional Democracy s. 24-25.

27 Ankersmit, Representional Democracy s. 25-26.
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rustaksi merkitsi huomattavaa parannusta aikaisempaan tilanteeseen, jossa vain
muutama vuosi aikaisemmin kanssakdymisen vélineet vastakkaisten ideolo-
gioiden edustajien kanssa oli ollut paljon brutaalimpaa: vankila tai giljotiini.
Edustuksellinen demokratia oli siis paras poliittinen menetelmd kompromis-
sien saavuttamiseen ja keino véistdd jatkuva kansalaissotien uhka. Valmius
kompromisseihin keskeisten poliittisten periaatteiden suhteen oli merkittdva
uudistus tuon ajan ihmisille, jotka vain muutamaa vuotta aikaisemmin olivat
valmiita tappamaan ja kuolemaan omien periaatteidensa puolesta. Vasta Napo-
leonin jilkeisessa restauraatioajan Euroopassa luotiin tukeva pohja demokrati-
alle kehittdmalla kykyé rauhanomaiseen rinnakkaiseloon syvistd yhteiskunnal-
lisista erimielisyyksistd huolimatta. Useita vuosikymmenid myShemmin in-
dustrialismin aikakaudella kompromissikykyisyyteen perustuva edustukselli-
nen demokratia néytti jalleen todellisen voimansa kun kapitalistien ja tyovien
eturistiriidat karjistyivit. Lansi-Euroopan maat selviytyivét konfliktin uhkan
suuruuteen nidhden vahiisin vaurioin kun edustuksellisen demokratian valityk-
selld pystyttiin ratkaisemaan ratkaisemattomalta néyttineet kiistat. >

Demokratian kehitys anglosaksisissa maissa on kuitenkin ollut toisenlainen.
Kun Manner-Euroopassa keskeisimpéané ongelmana oli kansakunnan jakautu-
minen itseddn vastaan, niin vastaavasti anglosaksen demokratian pddongelmana
Englannissa ja Amerikassa on Ankersmitin mukaan ollut hyvéksyttidvien rajo-
jen asettaminen toimeenpanovallan kdytolle?®”. Isossa-Britanniassa ja muissa
samankaltaisissa demokratioissa monarkin henkildon liittyva poliittinen valta
on itse asiassa sdilynyt kaksipuoluejérjestelmén ansiosta, silld yleensd yksi
puolue voi saada absoluuttisen enemmiston parlamentissa. Ndin ollen kaksi-
puoluejirjestelmiin perustuvissa demokratioissa vallassa olevaa puoluetta voi-
daan hyvin pitii absoluuttisen monarkkisen vallan perillisend. Tdméankaltainen
demokratiamalli ei olisi pystynyt ratkaisemaan vuoden 1815 jilkeisen ajan
konflikteja Manner-Euroopassa, ja niinpd on ilmeistd, ettd mannermaisen ja
anglosaksisten demokratioiden toimintalogiikka ldahtokohdiltaan eroaa toisis-
taan merkittavalld tavalla.>°

Milla tavalla téllaisista 1dhtokohdista kehittyneet demokratiat ovat valmiita
vastaamaan nykyaikaisiin yhteiskunnallisiin ongelmiin? Nykyaikana ongelmat
lansimaisissa yhteiskunnissa ovat oleellisilta osiltaan toisenlaisia kuin restau-
raatioajan Euroopassa 1800-luvulla. Ylittimattomat intressien ja arvojen erilai-
suudesta johtuvat ongelmat eivét endd samalla tavalla polarisoi yhteiskuntaa.
Nykyajan ongelmat koskettavat kaikkia ihmisid ja myds enemmén tai vihem-
main samalla tavalla. [hmiset ovat my6s yhtélailla ndiden ongelmien aiheuttajia
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Ankersmit, Representional Democracy s. 26-28.

Tosin ainakin oikeusvaltioajattelun yhteni térkednd teemana on jo Kantin ensimuotoiluista
lahtien ollut julkisen vallan rajoittaminen. Tastd esimerkiksi Erik O. Wennerstrém, The Rule of
Law and the European Union s. 69.

20 Ankersmit, Representional Democracy s. 29.
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kuin uhrejakin. Tyypillistd nykyajan poliittisille ja sosiaalisille ongelmille on
my0s, ettd niissd on usein kyse tehtyjen pditosten ei-tavoitelluista ja epatoivot-
tavista liitAnndisseuraamuksista. Esimerkiksi liikkumismahdollisuuksien edis-
tdmiseksi valmistetaan suuret miarat autoja, mistd puolestaan seuraa liikenne-
ruuhkia, jotka vaikeuttavat litkkumista paikasta toiseen. Korkean elintason ta-
voittelu on tuonut mukanaan mittavan mairin tyottomyyttd, ja hyodykkeiden
tuotannosta on aiheutunut mittavia ympéristoongelmia. Hyvinvointivaltiokin
aiheuttaa pahoinvointia liialliseen yksildiden asioihin puuttumisen vuoksi tai
hyvin jarjestetty sosiaaliturva saattaa vihentdd halukkuutta oma-aloitteisuuteen
ja demokratian toiminnan kanalta tarpeelliseen aktiivisuuteen. Mannermainen
demokratia on vaikeuksissa sellaisten ongelmien ratkaisemisen kanssa, jotka
ovat kaikille yhteisii ja joihin ei liity selkedd kansalaisten polarisaatiota tai kan-
salaisten epitasa-arvoa. Ankersmit arveleekin, ettd demokratia — tai mika ta-
hansa muukin poliittinen jirjestelma — on parhaimmillaan ratkaistessaan aikai-
semmasta poliittisesta systeemistd perittyjd ongelmia, mutta se saattaa jaada
suhteellisen sokeaksi itse luomiensa ongelmien suhteen.?!

Kun nykyajan ”demokraattisilla ongelmilla” ndyttdéd siten olevan suurempi
formaalinen yhtéldisyys “anglodemokratian” perusongelmien kanssa, niin
”anglodemokratia” saattaa omata paremmat vilineet nykyongelmien ratkaise-
miseen. "Anglodemokratian” ongelma on Ankersmitin mukaan kuitenkin siina,
ettd se ei tunnista uusia demokraattisia ongelmia poliittisiksi (vaan yksiloiden)
ongelmiksi. Vaikka mannermaisiin demokratioihin on puolestaan sisdénraken-
tunut herkkyys havaita myds uusiin ”demokraattisiin ongelmiin” liittyvét kon-
fliktin ainekset, ne eivét kuitenkaan pysty reagoimaan onnistuneella tavalla.
Koska téllainen herkkyys ei ole luonteenomaista kaksipuoluedemokratioille,
niin suhteessa mannereurooppalaiseen demokratiaan ne ovat taipuvaisia suh-
teelliseen vélinpitdmattomyyteen (poliittisia) konflikteja ja niiden yhteensovit-
tamista kohtaan. Siten nykyisten demokratioiden keskeiseni haasteena on An-
kersmitin mukaan tunnistaa ja sisdistdd uudentyyppiset poliittiset ongelmat,
jotka ovat syntyneet muutaman viime vuosikymmenen aikana. Demokraattiset
jarjestelmit ovat vaarassa, elleivdt ne onnistu muuntautumaan myos uuden-
tyyppisten ongelmien tehokkaiksi ratkaisijoiksi.?*

6.5 ANKERSMITIN EHDOTUS

Ankersmit pitdd pienend ihmeend sitd, ettd demokratia ja edustuksellisuus on
saatu kytketyksi toisiinsa niin toimivalla tavalla, vaikka demokratialla ei ole mi-
tddn luontaista linkkid edustamisen (engl. representation) kisitteeseen eiké

1 Ankersmit, Representional Democracy s. 30.

22 Ankersmit, Representional Democracy s. 31.
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edustamisen kisitteelld ole mitddn luontaista linkkid demokratian kisittee-
seen®3. Englannin kielen sanalla “edustus” (representation) on myos toinen
merkitys: “esitys tai kuvaus”, ja juuri tdhdn jilkimméiseen merkitykseen An-
kersmit tarttuu omassa esityksessdin demokratiasta, joka tuo mielenkiintoista
lisdaymmarrystd perinteiseen tapaamme ymmaértdd demokratia. Ankersmit nos-
taa esille kaksi estetiikan alaan kuuluvaa nidkokulmaa esitykseen ja esittimi-
seen. Toisesta nakokulmasta esitystd “representation” tarkastellaan yhtéldisyy-
den ja yhdennédkoisyyden (resemblance) kannalta, kun taas toisesta ndkokul-
masta katsottuna esitysta tarkastellaan substituution eli korvautumisen kautta.
Ankersmit toteaa yhtdldisyysnékokulman houkuttelevuudestaan huolimatta ole-
van ongelmallinen tapa tarkastella esityksen ja esitetyn vilistd suhdetta esimer-
kiksi siitd syystd, ettd yleisesti hyvéksyttyja tai hyviksyttavissd olevia yhtéldi-
syyden kriteerejd ei voida antaa, mistd syystd yhtenevdisyyden vaatimus muo-
dostuu ongelmalliseksi. Toiseksi, koska sanat ja lauseet eivit ole yhtenevéisid
sen kanssa, mistd ne kertovat, niin yhtdldisyyden nikdkulma ei sovellu tarkas-
teltaessa kieltd todellisuuden esittimisen vilineend. Siten yhtdldisyysnékokul-
masta ei olisi korrektia puhua esimerkiksi historiankirjoituksesta menneisyy-
den historiallisena representaationa.?*

Substituutiondkdkulman Ankersmit puolestaan avaa etymologisen tarkaste-
lun avulla. Sanan “representation” etymologinen merkitys on se, ettd tehddin
(jalleen) l4snd olevaksi se, mikad (nyt) on poissa. Formaalisti ilmaistuna substi-
tuutio tarkoittaa sitd, ettd A on B:n representaatio silloin kun A voi ottaa B:n
paikan tai kun A voi korvata B:n tai tulla timin sijaan B:n poissa ollessa. Tama
pitee my0s sanoihin ja teksteihin, silld esimerkiksi on mahdollista ajatella, ettd
historiankirjoitus kompensoi menneiden realiteettien poissaolon ja toimii nii-
den korvikkeena. Substituutiondkdkulmaa ei mydskadn rasita yhtenevdisyyden
kriteerien puuttuminen, silld substituutioteoria ei vaadi, ettd substituutti on yh-
téldinen sen kanssa, mité se esittdd. Ankersmit toteaa kuitenkin, ettd yhtildisyys
voi joissakin tilanteissa auttaa vakuuttumaan siitd, ettd B on A:n tyydyttéva kor-
vike. Niin ollen teoria yhtildisyydesti voi toimia enintddn yleisemmin kaytto-
kelpoisen substituutioteorian erityistapauksena.?

Niissd keskusteluissa, joita kdytiin USA:n perustuslakia laadittaessa, sekd
yhtildisyyden ettd substituution ndkdkulmat olivat molemmat edustettuina.
Toisen kannan mukaan parlamentin edustajien tuli mahdollisimman tarkasti

23 Samalla tavalla erikoinen ilmi6 on mielesténi deliberativismin omaksuminen ja sulautumi-

nen liberalistiseen demokratiaan. Ensinndkin deliberatiivinen keskustelu merkitsee 1dhtSkohdil-
taan suoraa vuorovaikutusta keskustelijoiden vililld, kun taas liberalistinen demokratiamalli pe-
rustuu vilillisyyteen ja edustukseen. Toiseksi liberalistisessa demokratiassa keskeisid ovat jo en-
nen poliittista interaktiota madrittyneet preferenssit, kun taas deliberatiivinen demokratia edellyt-
tdd preferenssien muuntumista interaktiossa.

2% Ankersmit, Representional Democracy s. 32.

25 Ankersmit, Representional Democracy s. 32.

118


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

ANKERSMITIN EHDOTUS

pyrkid toimimaan valitsijoiden késitysten ja mielipiteiden mukaan siten, etti
mahdollisimman suuri yhtildisyys vallitsisi kansan ja heiddn edustajiensa vélil-
14. Toisen kannan mukaan taas mielipiteen vapaus kuului kaikille, ja edustajien
piti nimenomaan tarjota arvostelukykynsi ja oman harkintansa mukaan tehdyt
piitokset valitsijoiden kiyttoon. Adnestijien mielipiteitd piti kuunnella, kunni-
oittaa ja harkita vakavasti, mutta kuitenkin pidettiin huonona ajatusta siitd, ettd
edustajan olisi pitinyt olla sidottu ddnestdjiensd mielipiteisiin.?*

Tama jalkimmadinen substituutiondkokulma edustettavien ja edustajien véli-
sesti suhteesta ndyttdd ainakin sdddodstasolla juurtuneen suomalaiseen demo-
kratiakidsitykseen. Uuden voimassaolevan perustuslain 29 §:ssé, joka on sellai-
senaan otettu kumotusta valtiopéivijarjestyksestd (VJ 11 §), todetaan ettd kan-
sanedustaja on velvollinen toimessaan noudattamaan oikeutta ja totuutta, eivét-
ka hinta sido mitkddn muut madrdykset. Tamén pykéldn on vallitsevasti katsot-
tu merkitsevan niin sanottua imperatiivisen mandaatin kieltoa, jonka mukaan
edustaja ei ole sidottu valitsijoidensa tai yleensd esimerkiksi vaalipiirinsd &a-
nestdjien mielipiteisiin®’. My0s perustuslakia valmistelleen komiteanmietin-
non yksittdisten pykdlien perusteluissa todetaan kyseisen pykildn siséltdvin
imperatiivisen mandaatin kiellon?®. Tuorin mukaan tdma ajatus siséiltyy myos
liberalistisen oikeusvaltion edustamaan demokratiatulkintaan®°. Niinpa onkin
varsin yllattavaa, ettd oikeudellinen ratkaisuteoria antaa yhtildisyysnikokul-
malle suuremman merkityksen kuin substituutiondkokulmalle. Keskusteltaessa
lain asemasta oikeudellisen ratkaisun premissind tukeudutaan siihen kansansu-
vereniteettia perustelevaan yhtdldisyysndikokulmaan tukeutuvaan ajatukseen,
ettd lakitekstin ilmaisemat preferenssit myo0s tosiasiassa ovat yhtenevéiset kan-
salaisten edustamien preferenssien kanssa tai etti lait ilmaisevat sitd konsensus-
ta, joka on saavutettu vapaassa yhteiskunnallisessa keskustelussa. Substituu-
tiondkokulmakin toisaalta saa myds merkitystd oikeudellisen ratkaisun teorias-
sa siten, ettd hyviksytdin mahdollisuus laintulkinnassa siirtyd ainakin joissain
tapauksissa lainsditijan tahdon subjektiivisesta tulkinnan korostamisesta niin
sanotun lainsédtdjan objektiivisen tahdon selvittdmiseen.

Myo6s Ankersmit ankkuroi demokratiakdsityksensé substituutiondkdkulmaan
rinnastaen rohkeasti — ja mielestéini onnistuneesti — esteettisen representaation
poliittiseen representaatioon. Aivan kuten taideteoksella on tietty autonomia
suhteessa siihen, mitd se esittdd, niin samalla tavalla myos parlamentissa toimi-
valla edustajalla on tietty riippumattomuus ja autonomia suhteessa danestijiin.
Kummassakaan tapauksessa tétéd jonkinlaista eroavaisuutta ja etdisyytté esityk-
sen ja esitettdvin vélilld ei ole valttdmatontd ndhdd konfliktin, vairistelyn tai

26 Ankersmit, Representional Democracy s. 34.

27 Hiden — Saraviita, Valtiosddntooikeuden paépiirteet s. 59.
28 Komiteanmietinté 1997:13 s. 153.

2% Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 118.
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virheen ilmentyméni. Esimerkiksi muotokuvan ei tarvitse pyrkid mallinsa va-
lokuvamaiseen esittdmiseen, vaan maalatun muotokuvan avulla taiteilija voi
pyrkid vilittdimaan katsojille viestin esimerkiksi mallina olevan henkilon yh-
teiskunnallisista saavutuksista tai dismeriiteistd, tai muotokuvan henkilon kaut-
ta voi pyrkid ilmentdmaién esimerkiksi poliittista aikakautta tai yhteiskunnalli-
sia olosuhteita. Ankersmitin mukaan olisikin esteettisen esittimisen taydellista
ymmartimattomyytta vaatia muotokuvan ja esitettdvan vélistd samuutta tai yh-
tenevaisyyttd. Samalla tavalla yhtenevdisyyden vaatiminen poliittisessa esitta-
misessd on ongelmallista. Olisi vdirin luulla, ettd kaikissa eroavaisuuksissa va-
litsijoiden ja edustajien valilld olisi kyse poliittisista virhetulkinnoista. An-
kersmit pitdé poliittisen kypsyyden mittana sitd, kuinka hienojakoisesti ja var-
masti osataan tehda ero esteettisestd esittdmisestd johtuvan erilaisuuden ja (po-
liittisen) virhetulkinnan vélilld. Poliittisesti naiivi ddnestdjakunta nikee jokai-
sen poikkeaman itsensd ja edustajien vélilld luvattomana vééristelynd, kun toi-
saalta taas poliittisesti laiska ja vilinpitiméton dénestdjakunta ei nde vairisty-
mid edes silloin kun edustajat ovat piittaamattomasti jéttédneet kaikki lupauk-
sensa tayttdmatta. Poliittisesti kypsdén ajatteluun kuuluu puolestaan ajatus siita,
ettd myOskddn esitettyd (represented) dénestdjdd ei pidetd muuttumattomana
subjektina, vaan pidetddn mahdollisena se, ettd ddnestdjat myos muuttavat kisi-
tyksiddn vaalikaudella edustajien ja heididn puolueidensa toiminnan ansiosta.
Interaktio dénestdjien ja heidén edustajiensa vililld muuntaa edustetut (ja esite-
tyt) ddnestijit kovasta, muuttumattomasta ja annetusta joksikin epatarkemmak-
si, muuttuvaksi ja jatkuvaksi. Tll4 tavalla poliittinen, esteettinen ja myds histo-
rian esittiminen muistuttavat ldheisesti toisiaan. Kun poissaoleva korvataan
representaatiolla, mahdollisia kuvia voi syntya useita, ja késitys todellisuudesta
muotoutuu ndiden representaatioiden kautta. Esimerkiksi mennyt todellisuus
representaationa saa muotonsa ja piirteenséd historiankirjoittajien ehkd toisis-
taan poikkeavienkin representaatioiden kautta. Representaatio ymmarrysté ja
todellisuuskésityksid muodostavana tekijané on syy, miksi Ankersmit nikee po-
liittisen edustamisen ja esittdmisen demokratian keskeisend elementtini. Vaik-
ka sdhkoisten viestimien avustuksella voitaisiinkin ottaa kdyttoon suoran de-
mokratian padtoksentekomalleja, niin siitd huolimatta poliittinen representaatio
on vilttamattomyys. Ilman poliittista representaatiota ei muodostu poliittisen
sfddrid tai kansakuntaa todellisena poliittisena entiteettind.?*

Ankersmitin mukaan esitetyn ja esityksen vilistd etdisyyttd saatetaan pitdé
jopa valttdimattomana poliittisen merkityksen muodostumiselle. Kuten taulua
katsottaessa vaaditaan tietyn etdisyyden ottamista kuvaan katseen tarkentami-
seksi, niin samaa periaatetta noudattaen poliitikkojenkaan ei tulisi pyrkid mah-
dollisimman ldhelle kansalaisia, vaan heidédn pitdisi yrittdd nousta fragmentoi-
tuneiden poliittisten vaatimusten ja fragmentoituneen poliittisen todellisuuden

260 Ankersmit, Representional Democracy s. 34-36.
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aiheuttamien ongelmien ylépuolelle katsomaan kokonaisuutta. Ero tai etdisyys
ddnestdjien ja heiddn edustajiensa vililld tekee myds selviksi legitiimin poliit-
tisen vallan luonteen ja sen alkuperin edustuksellisessa demokratiassa. Kun vé-
est0 jakautuu kahtia edustettujen ja edustajien ryhmiin, niin td@/ldin valta sijait-
see representaatiossa, joka seké erottaa ettd yhdistdd néitd ryhmid. Valta ei kuu-
lu kummallekaan ryhmadlle, eikéd niin ollen suvereenia ole lainkaan. Tdma4 tar-
koittaa sitd, ettd edustuksellisessa demokratiassa legitiimi poliittinen valta on
perimmiltddn esteettistd.?!

Esteettinen valta esittdytyy selvimmin pyrittdessd kompromisseihin poliitti-
sessa padtoksenteossa. Kun sovinnon syntymisen esteend ovat osapuolten eri-
laiset 1dhtokohdat, syntyy tarve kompromissin aikaansaamiseksi luoda jotakin
uutta, jonka kaikki osapuolet voivat hyvaksyd*®2. Hyvéni esimerkkini tdllaises-
ta kompromissista Ankersmit pitdé hyvinvointivaltion syntya toisen maailman-
sodan jélkeisessd Euroopassa. Hyvinvointivaltio oli tydvien ja omistavan luo-
kan kiistoissa syntynyt uutuus, jonka avulla molempien osapuolten intressit
pystyttiin riittdvasti turvaamaan. Ajatus hyvinvointivaltiosta ei sisdltynyt ekspli-
siittisesti eikd implisiittisesti sen paremmin tydvdenluokan kuin kapitalistien-
kaan ideologioihin, ja se sai vastustusta molempien ideologioiden taholta. Paras
poliittinen kompromissi onkin Ankersmitin mukaan sellainen, jossa on pystytty
jattdméaan taakse osapuolten alkuperdiset 1dhtokohdat. Mitd enemmaén alkupe-
rdisistd asetelmista on jdljelld lopullisessa ratkaisussa, sitd suurempia heik-
kouksia ja potentiaalisia konfliktin aiheita kompromissiin sisdltyy. Néin ollen
poliittisen kompromissin kannalta on sitd parempi, mitd suuremmassa mairin
eri osapuolet pystyvit luopumaan alkuperdisistd asetelmistaan. Talld tavalla
lahtokohdista luopumista kompromissin saavuttamiseksi ei Ankersmitin mu-
kaan tule ajatella petturuutena vaan muutoksena eli metamorfoosina. Se, ettd
mannermaisissa demokratioissa on anglosaksisia maita paremmin onnistuttu
luomaan hyvinvointivaltiota ja sosiaaliturvaa selittyy Ankersmitin mukaan osit-
tain juuri silld, ettd mannermainen versio edustuksellisesta demokratiasta ra-
kentuu historiallisesti kompromissien tekemisen varaan kiistelevien osapuolten
vililla.>®?

Argumenttiaan kehitellessdédn Ankersmit luo katsauksen myos asiantuntija-
organisaatioihin globalisoituneen yhteiskunnan toimijoina. Asiantuntijaorgani-
saatioille ja asiantuntijuudelle on ominaista kapea-alaisuus ja tieteellinen tark-
kuus. Asiantuntijat ja asiantuntijaverkostot ovat hinen mukaansa kuin mikro-

261 Ankersmit, Representional Democracy s. 37.

22 Tilta osin Ankersmit kritisoi voimakkaasti John Rawlsin ajatusta konsensuksesta demo-
kraattisen paatoksenteon tavoitteena, viittden sen johtavan staattisuuteen ja konservatiivisuuteen.
Rawsilainen konsensus perustuu nimittéin siihen, etti kiistelevien ideologioiden alta 16ytyy joi-
takin fundamentaaleja kaikkien osapuolien yhdessd jakamia ldhtokohtia (esim. ihmisoikeuksia),
joiden varaan yhteisymmarrys voidaan rakentaa s. 39-46.

265 Ankersmit, Representional Democracy s. 45-46.
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skooppeja, jotka hahmottavat hyvin kapean alan todellisuutta ennennakemétto-
malld selkeydelld ja tarkkuudella, mutta valitun tarkastelukohteen ulkopuolelle
jaavét asiat ndyttaytyvat epdselvind, tai ne hdipyvit jopa olemattomiin. Asian-
tuntijuuden edut edustukselliseen demokratiaan verrattuna kiteytyvit sellaisis-
sa sanoissa kuten tieto, todellisuus ja totuus, ja ne saavat konkreettisen ilmene-
mismuotonsa tieteellisen totuuden teknologisessa soveltamisessa. Tahén perus-
tuu asiantuntijaverkostojen ja asiantuntijoiden auktoriteetti, tehokkuus ja suori-
tuskyky. Edustuksellisen demokratian erinomaisuus puolestaan perustuu ni-
menomaan ddnestdjien representaatioon, ja sen toimintaa ohjaa representaation
logiikka. Télloin toiminnan fokuksena on se, miten totuus pystytidn parhaiten
organisoimaan johdonmukaiseksi ja ristiriidattomaksi kokonaisuudeksi. Malli-
esimerkkini totuuden organisoinnista Ankersmit pitdd historian tutkimusta, sil-
13 historian tutkijan odotetaan kunnioittavan totuutta menneisyydestd samoin
kuin muotokuvan maalaajan odotetaan esittavin mallin alkuperdistd muistutta-
valla (engl. likeness) tavalla. Hinen mukaansa historiankirjoituksessa on kes-
keisiltd osiltaan kyse valintojen tekemisestd sen suhteen, mité tosia vaittimia
tulisi siséllyttéd historialliseen narratiiviin ja mitka tosista vdittdmista, joita voi-
si myos kéyttidd kokonaiskuvan muodostamisessa, loppujen lopuksi péatetdén
jattdaa kuvauksesta pois silld perusteella, etteivdt ne tuo asiaan lisdvalaistusta.
Historioitsija voisi tarjota lukijalleen paljon enemmén tosia vdittimid mennei-
syydestd kuin hén sitten loppujenlopuksi tekee. Historioitsija on tdssé valinta-
prosessissa taipuvainen valikoimaan ne todet véittdmat, jotka yhdessi tuottavat
sellaisen kuvan menneisyydesti, jota hén itse pitdd onnistuneimpana. Téllaiset
ehdotukset voivat Ankersmitin mukaan olla mielekkiité, hedelmallisid, hyodyl-
lisid, ajatuksia herdttdvia (tai sitten ei), ja niistd voidaan keskustella rationaali-
sesti, mutta ei ole mielekédsta viittid sellaisten ehdotusten olevan tosia tai véaa-
rid. Tdssd mielessd representaatiossa yleensédkin on kyse pikemminkin totuuden
tai tietdmisen organisoinnista (representaation kautta) kuin totuudesta tai to-
tuuden tietdmisestd. Tdma yhdistdd myds representaation ja kompromissin kes-
kenéén, ne molemmat pikemminkin organisoivat tietoa kuin 16ytdvit tai puo-
lustavat sitd.?**

Pédtelména esittdimiensd argumenttien pohjalta Ankersmit esittdd nakemyk-
senddn, ettd edustuksellisia demokratioitamme tulisi kehittdd esittivimpdan es-
teettisen vallankdyton suuntaan. Hianen ehdotuksensa mukaan tulisi sallia es-
teettisen etdisyyden kasvattamisen edustajien ja edustettujen vilille siten, ettd
lakia sdatavit edustajat olisivat vihemmain kiinnostuneita danestijiensé joka-
paiviisten toiveitten tdyttdmisestd ja kiinnittdisivit enemmaén huomiota poliitti-

264 Ankersmit, Representional Democracy s. 37-39. Nakemykseni mukaan konsensuksen voi-
daan puolestaan katsoa liittyvdn pikemminkin tieteellisen tiedonmuodostuksen kategoriaan, eli
pyrkimykseen tietoon ja totuuteen osapuolten erimielisyyksid syvemmalld tasolla olevista yhtei-
sistd lahtokohdista.
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sen todellisuuden koko kuvaan. Niin luotaisiin enemmaén tilaa luoville kompro-
misseille ja poliittiselle taiteellisuudelle ja taitavuudelle.?%

6.6 JOHTOPAATOKSIA ANKERSMITIN
DEMOKRATIA-ANALYYSISTA

Ankersmitin selitys ldnsimaisten demokratiamallien erilaisista lahtokohdista
tuo mielenkiintoista lisdvalaistusta my0s oikeuskulttuurien vilisen eron ym-
martdmiseen. Kun demokraattinen malli anglosaksisissa maissa ei ole ensisi-
jassa keskittynyt konfliktin ratkaisuun, on ymmarrettdvad, miksi tuomioistui-
met ovat ndissd maissa saaneet luovan konfliktinratkaisijan roolin, ja ymmaérret-
taviksi tulee myds se, minké vuoksi on ollut tirkeé, ettd tuomioistuimet iden-
tifioidaan pikemminkin osaksi kansalaisyhteiskuntaa kuin osaksi (monarkkis-
tyyppistd) valtiota. Kun keskeisimméksi ongelmaksi on nimenomaan koettu
valtiollisen vallankd@yton rajoittaminen, niin yhteiskunnallisina toimijoina fuo-
mioistuimet ovat olleet tirkea poliittista keskusvallan kayttda rajoittava tekija.

Jos poliittinen jarjestelmi on poliittisten ongelmien luonteen muutoksista
johtuen moderneissa yhteiskunnissa Ankersmitin tarkoittamien muutospainei-
den alla, on selvii, ettd keskustelussa nykyisten demokratiamallien uudelleen
muotoilusta tiytyy osaltaan kisitelld myds tuomioistuinten asemaa yhteiskun-
nallisen vallan kdyttdjéna. Jos liséksi on niin, kuten Ankersmit sanoo, etti ny-
kyajan “demokraattisilla ongelmilla” on suurempi formaalinen yhtildisyys
anglodemokratian perusongelmien kanssa, niin olisi ajateltavissa, ettd anglode-
mokraattinen yhteiskuntamalli saattaisi tarjota paremmat vélineet nykyongel-
mien ratkaisemiseen. Niinpd jos mannermaisilla demokratioilla on jotakin opit-
tavaa anglodemokratialta, se ei nikemykseni mukaan suinkaan ole malli kaksi-
puoluejirjestelmistd, vaan tuomioistuinten aktiivinen rooli yhteiskunnassa
esiintyvien ongelmatilanteiden ratkaisemisessa. Téssd tutkimuksessa muotoil-
lut linjaukset mahdollisesta tuomioistuinaktivismista ja sen ehdoista voidaan
lukea my0s osaksi tétd keskustelua.

Poliittisesti naiivin demokratiakdsityksen kritiikki toimii myos legalismin
kritiikkind. Legalismi edustaa nimenomaan naiivia kisitystd tuomioistuimen
velvollisuudesta toimia lakiin sidottuna. Téllaisen naiivin legalismin mukaan
poikkeamat lainmukaisuudesta ndhdéén virheen tai konfliktin ilmentymana.
Vain naiivi késitys oikeudellisen ratkaisutoiminnan sitoutumisesta lakiin on es-
teend sille, ettd oikeuden ehdoilla tehtdvissd oikeudellisissa ratkaisuissa voitai-
siin esittdd oikeudellinen todellisuus luovalla ja omaperdiselld representaation
substituutiomallissa tarkoitetulla tavalla. Toisaalta mitd tahansa irtautumista la-
kitekstistd ei voida hyviksyd, vaan vaaditaan herkkyyttd erottaa “esteettisesté

265 Ankersmit, Representional Democracy s. 46.
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erosta” johtuva poikkeama vddristyneestd oikean ja oikeudenmukaisuuden rep-
resentaatiosta. Tatd tarvetta varten niden toimivaksi malliksi Habermasin ajatuk-
sen kansalaisyhteiskunnan informaalisten kommunikaatiovirtojen tarkeydesta
sekd hinen teoriassaan esitetyt kansalaisyhteiskuntaan kohdistuvat normatiivi-
set vaatimukset. Luhmannin systeemiteoria voidaan puolestaan ottaa kayttoon
hahmotettaessa sitd, miten ja millaisin lisdedellytyksin representaation substi-
tuutiomallia voitaisiin soveltaa oikeudellisen ratkaisutoiminnan yhteydessa.

Ankersmitin analyysi kompromissin ja konsensuksen vilisestéd erosta auttaa
my0s valottamaan tuomioistuinaktivismin mahdollista hyvéaksyttavyyttd yhteis-
kunnassa. Rawlsilainen konsensus rakennetaan eri mieltd olevien osapuolien
vélille siten, ettdi molemmat osapuolet voivat pitdd kiinni alkuperiisistd vaati-
muksistaan ja késityksistddn, silld yhteisymmaérrys haetaan sellaisten ratkaista-
vasta konfliktista kauempana olevien yhteison fundamentaalien arvojen ja peri-
aatteiden kautta, joista konfliktin osapuolet ovat yksimielisid. Mannermainen
kompromissin tekemisen tapa puolestaan lihtee siité, ettd konfliktin osapuolet
joutuvat siirtyméén alkuperdisistd positioistaan ja padtyméén johonkin uuteen
ja luovaan lopputulokseen, jota vélttimattd mikdan konfliktin osapuolista ei
alun perin kannattanut. Téll4 tavalla valmius kompromissien rakentamiseen ja
valmius kompromissien kanssa eldmiseen luo valmiudet yhteiskunnan dynaa-
misuudelle. Valmius luopua omista 1dhtokohdista kompromissin saavuttami-
seksi luo samalla myds valmiuden sopeutua sellaisiin uudenlaisiin ongelman-
ratkaisuihin, joita konfliktin osapuolet eivit alun perin kannattaneet. Uudenlai-
sista ongelmanratkaisuista ja niithin sopeutumisesta tulee yhteiskunnallisten
toimijoiden arkipdivdd, johon myds ajatus tuomioistuimista substituutiomallin
mukaisina luovien ongelmanratkaisujen esittdjind sopii erinomaisesti. Epdko-
herenssia toimijoiden alkuperdisten preferenssien ja vaatimusten ja uusien esi-
tettyjen ratkaisumallien vélilld ei ole syytd peltd tai pitdd rappion merkkina,
vaikka ei sitd toki pidd ihannoidakaan.

Jos voitaisiin ajatella legitiimin poliittisen vallan moderneissa yhteiskun-
nissa omaavan myos representaation substituutiomallin piirteitd Ankersmitin
tarkoittamalla tavalla, tima tarjoaisi mielenkiintoisen nidkékulman myds oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan legitiimisyyden tarkasteluun. Ratkaisutoimin-
nan legitiimisyytté ei tillaisessa ajattelussa tarvitse endd suoraan yrittdd joh-
taa parlamentin toiminnasta tai kansan suvereenia edustavasta informaalista
kansalaiskeskustelusta. Oikeudellinen ratkaisutoiminta voisi enemmén tai vi-
hemmain suuremmassa madrin saada legitimiteettinsd myds sitd kautta, ett se
olisi valmis substituutiomallissa ilmaistulla tavalla luovaan ratkaisun tekemi-
seen ja representatiiviseen vallan kdyttoon sellaisen naiivin lakisidonnaisuu-
den vaatimusten estimdittd, jonka mukaan poikkeamat lainmukaisuuden vaa-
timuksista olisi valittomasti tulkittava illegitiimiksi tuomiovallan vadarinkay-
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toksi?®®. Oikeudellisen ratkaisuvallan ymmartdminen luonteeltaan ainakin osit-
tain esteettiseksi antaisi naiivin legalismin vaatimuksista huolimatta mahdolli-
suuden pyrkié ratkaisuissa luoviin ja omaperdisiin representaatioihin oikeuden-
mukaisesta ja oikeasta. Oikeudellisen vallankédyton legitimiteetin voi ajatella
jopa edellyttivin téta.

Samoin kuin historiankirjoitusta ja representaatiota ylipddtidankin, mielesténi
myds oikeudellista ratkaisutoimintaa olisi oikean ja oikeudenmukaisuuden esit-
tdjdnd hedelmaillisti tarkastella totuuden, tieteellisen ndkdkulman (ja totuuden
tieteellisten kriteerien) sijasta totuuden organisoimisen nakokulmasta. Oikeu-
dellisen ratkaisun sidonnaisuuksien voi nihda muodostuvan oikeudelliseen rat-
kaisuun kohdistuvista oikeudellisista ja yhteiskunnallisista vaatimuksista konst-
ruoidun oikeudellisen ratkaisun tilan representaatiossa. Tdlloin kyse on pikem-
minkin tiedon organisoimisesta kuin tiedosta. Sama pétee silloin, jos oikeudel-
lista ratkaisua ajatellaan oikeuden ehdoilla tapahtuvana yhteiskunnallisen oi-
keudenmukaisuuden representaationa. Totuuden organisoimisen nakdkulma an-
taa mielestdni paremman mahdollisuuden ymmartad oikeudellista ratkaisunte-
koa sellaisena selektiivisend ja reduktiivisena toimintana, jossa yhteiskuntato-
dellisuudesta 16ytyy monia kandidaatteja ratkaisun relevanteiksi premisseiksi,
joista sitten lopulta on valittava parhaimmalta ndyttivé ja johdonmukaisin ko-
konaisuus representaation logiikkaan edellyttimélla tavalla. My®ds téllaiselle to-
tuuden organisoimiselle on ominaista se, ettd lopputulos voitaisiin konstruoida
toisinkin.

Tédma nikokulma eroaa oikeuspositivismista siltd osin kuin positivismi ra-
kentuu asetetun oikeuden ajatuksen varaan. Voimassa olevan oikeuden sisallon
selvittimisessd ajatellaan pikemminkin olevan kyseessa tietaimisesti ticteelli-
selle tietimiselle asetetuin ehdoin esimerkiksi koherenssiteorian tai totuuden
korrespondenssikriteerien mukaisesti kuin selektiivisesti totuuden organisoin-
nista. Téssd voimassaolevan oikeuden siséllon selvittimiseen pyrkivé oikeudel-
lisen tiedon asiantuntija rinnastuu Ankersmitin tarkoittamaan asiantuntijuuteen.
Juristit pyrkivét selvittdiméain kapean alan todellisuudesta suurella tarkkuudella,
mutta samalla valitun tarkastelukohteen — voimassaolevan oikeuden — ulkopuo-
lelle jaavit asiat ndyttaytyvit epdselvind tai ne hiipyvét olemattomiin.

266 QOikeudellisessa keskustelussa piirteitd demokratian substituutiomallin omaksumisesta nayt-

tdd olevan jo Aleksander Peczenikilld. Hinen mukaansa oikeudellisessa tulkinnassa ei lain tarkoi-
tusta selvitettiessd tule antaa painoarvoa eduskuntakisittelyn yhteydessd lausutuille yksittdisten
kansanedustajien satunnaisille ja puoluepoliittisten intressien sanelemille intentioille ja nédke-
myksille. Demokratia merkitsee Peczenikin mukaan sité, ettd oikeusvarmuuteen tdhtaévéssa lain-
tulkinnassa késitys lain tarkoituksesta on muodostettava rationaalisesti rekonstruoitujen kansan-
edustajien intentioiden perusteella, eikd niiden intentioiden perusteella, jotka ilmenevit niistd
kansanedustajien tosiasiallisista lausumista, jotka he ovat antaneet lain eduskuntakisittelyn yh-
teydessi (Peczenik, Vad dr ritt? s. 245).
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Ankersmitin esittelema representatiivinen demokratiakésitys on mielenkiin-
toinen yleisemminkin pohdittaessa oikeudellisen ratkaisutoiminnan ehtoja ja
mahdollisuuksia. Millaista lahtokohtaa oikeudellisen ratkaisun ehtojen ja mah-
dollisuuksien médrdytymiselle merkitsee sellainen demokratiamalli, joka ei
edellyti edustajien konformia ja ehdottoman kuuliaista suhdetta edustettujen
nidkemyksiin, joka totuuden sijasta puhuu totuuden organisoinnista ja joka ei
vaadi ehdotonta vastaavuutta esitetyn ja esittdvan vililld, vaan sitd vastoin hy-
viksyy esityksen kontingessin ja konstruktiivisuuden ja reduktiivisen luon-
teen? Kun representatiivisen demokratian malli lisdksi edellyttidd poliittisilta
toimijoilta rohkeutta uudenlaisiin ongelmanratkaisuihin ja hyviksyy erimieli-
syyksien jatkumisen saavutetusta kompromissista huolimatta, mielestini olisi
outoa tillaista poliittisen toimijuuden kisitysta vasten vaatia tuomareilta yhteis-
kunnallisena vaikuttajina pysymisti tiukasti annetuissa rajoissa. Vaikka onkin
ilmeistd, ettd oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa representaatioiden luovuuden
asteen on jadtava vahdisemmaksi kuin poliittisessa paatdksenteossa, ei kuiten-
kaan ole syytd vaatia substituutiomallin sivuuttavan naiivin yhtildisyysvaati-
muksen mukaista lakiin sitoutumista. Mahdollisuus tuomioistuinaktivismin hy-
viaksymiseen ja sen toimivuuteen yhteiskunnassa edellyttdd mahdollisesti paa-
semistd naiivin poliittisen ajattelun vaiheen ohi ja riittdvin poliittisen kypsyy-
den saavuttamista.

Samalla tavalla kuin poliittinen representaatio voidaan Ankersmitin tavoin
ndhdd vialttdmattomyytend poliittisen sfadrin muodostumiselle, niin myds oi-
keudellista representaatiota voidaan pitdd vélttimattomand oikeuden sfddrin
muodostumiselle. Kun oikeutta puolestaan pidetddn modernissa yhteiskunnas-
sa tirkednd yhteiskunnallisena sfddrind, tdlldin oikeudellista ratkaisuntekoa ei
voitaisi tilldkddn perusteella siirtdd kansalaisten on-linepdédtoksenteossa tapah-
tuvaksi toiminnaksi, vaikka se nykyaén olisi teknisesti mahdollista jérjestadkin.
Tama tarkoittaa sitd, ettd kansalaiskeskustelu tai muu yhteiskunnallinen kes-
kustelu ei suoraan ja yksinomaisesti madritd sitd, mitd on yhteiskunnassa pidet-
tidvé oikeana tai oikeudenmukaisena. Oikeuden representaatiot yhteiskunnalli-
sesta oikeudenmukaisuudesta ja oikeasta on nihdidkseni mielekdstd ymmartaa
nimenomaan substutiitiomallin mukaisesti representaatioiksi, jotka korvaavat
oikeudellisista ratkaisutilanteista poissaolevat yhteiskunnassa esitetyt késityk-
set oikeasta ja oikeudenmukaisuudesta. Kun substituutin ei tarvitse olla yhtalai-
nen sen kanssa, mité se esittdd, niin oikeuden representaatioissa on valttima-
tontd oikeuden legitimiteetin vuoksi pyrkid siihen, ettd esitetyt representaatiot
ovat kuitenkin yhteiskunnallisesti tyydyttdvid korvikkeita. Vastaavasti oikeuden
representaatiot eiviat mydskddn determinoi kansalaisten tai muiden yhteiskun-
nallisten toimijoiden esityksid oikeasta ja oikeudenmukaisuudesta. Néiden eri
yhteiskunnallisten sfédrien vilisessd vuorovaikutuksessa siten tismentyy, muut-
tuu tai vahventuu se, mité eri yhteiskunnan osa-alueilla pidetién oikeana ja oi-
keudenmukaisena.
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6.7 DEMOKRATIAN JA OIKEUDELLISEN
RATKAISUTOIMINNAN SUHTEESTA

Positivistinen oikeusajattelu méadrittdd oikeudellisen ratkaisun suhteen demo-
kratiaan (ja julkisuuteen) kahden dériposition kautta. Ensinnikin oikeusvaltio-
doktriinin mukaan oikeudellinen ratkaisu ei saa olla demokraattisen (siis poliit-
tisen) padtoksenteon kohteena. Demokraattinen padatoksenteko ja oikeudellinen
paitoksenteko noudattavat omanlaisia rationaliteettejaan. Kieltimilld oikeu-
dellisen ratkaisun tekemisen demokraattisessa menettelyssé oikeusvaltiodokt-
riini on osoittanut demokratialle (ja etukiteisjulkisuudelle) kaapin paikan suh-
teessa oikeudelliseen ratkaisuun. Demokratiaperiaatteen tai julkisuusperiaat-
teen maksimointia ei siis tavoitella. Toinen ddripositio, jonka positivistinen ajat-
telu niin ikddn hylkdd, on yhteiskunnallisilta diskursseilta, demokraattiselta
paitoksenteolta ja julkisuudelta tiysin suljettu ratkaisujen premissien asettami-
nen ja ratkaisunteko. Ndin oikeudellisen konfliktinratkaisun institutionaalistu-
neet muodot sijoittuvat kulloinkin véistimattd janalle tdydellisen avoimuuden
ja tdydellisen suljettuisuuden valilld. Niinpa silloin kun yhteiskunnassa katso-
taan tarpeelliseksi konfliktinratkaisun uskominen institutionalisoituneelle kol-
mannelle osapuolelle ja kun konfliktinratkaisu halutaan erottaa demokraattisen
menettelyn piiristd, on selvii, ettd tilloin ollaan valmiita antamaan oikeudelli-
sessa ratkaisussa kdytettidviksi valtaa sen suhteen, millaiseksi ratkaisut muo-
dostuvat. Itse oikeudellinen ratkaisunteko jétetddn siis juristiprofession tehté-
viksi oikeuden ehdoilla, demokraattinen ja oikeudellinen péétoksenteko halu-
taan pitdi erilldén toisistaan.

Néiden kahden &ériposition viliin jai tulkinnallinen tila, johon demokratia-
periaatteen ja oikeudellisen ratkaisun vélisen suhteen ja vuorovaikutuksen on
asetuttava. Oikeusvaltioajattelussa ndiden ddripositioiden véliin asetutaan siten,
ettd vaaditaan oikeudellisen ratkaisun tapahtuvan demokraattisen paitoksente-
komenettelyn kautta muotoutuneiden sdéddsten osoittamissa rajoissa tai vihin-
taankin niiden kelpuuttamana®®’. On kuitenkin mahdollista, ettd oikeudellisen
ratkaisun teoriassa oikeusvaltioajattelun tavoin tosin myos hyldtdin alussa mai-
nitut ddripositiot (eli ajatus oikeudellisen ratkaisun tekemisestd demokraattises-
sa addnestyksessd ja julkisuudelta tiysin suljettu ja demokratian ulottumattomis-
sa oleva paitoksenteko), mutta niiden viliin asettaudutaan oikeusvaltioajatte-
lusta poikkeavalla tavalla. Yksi vaihtoehtoinen mahdollisuus demokratian ja oi-
keudellisen ratkaisun vélisen suhteen maarittimisessa onkin se, ettd ei ajatella

267 Ajatus siitd, ettd ratkaisun olisi tapahduttava lain osoittamissa tai siitd ainakin ilmenevissi

rajoissa ei ole oikeudellisen ratkaisutoiminnan yhteiskunnallisten funktioiden kannalta, mutta ei
toisaalta myoskddn kielifilosofisesti ongelmaton. Hermeneuttinen késitys tulkinnasta kiistdd
mahdollisuuden rajojen asettamiseen etukdteen. Niistd ongelmista on viimeksi Suomessa kirjoit-
tanut Susanna Lindroos-Hovinheimo otsikolla Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen vaikutus
tulkintaan, Oikeus 3/2006 s. 364-380.
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oikeudellisessa ratkaisussa toimittavan lakien asettamissa rajoissa tai lakien
kelpuuttamana, vaan ajatellaan demokraattisen asettamismenettelyn perustele-
van lain 1dhtokohtaista korkeaa painoarvoa oikeudellisen ratkaisun premissina.
Mielestdni demokratia oikeudellisen ratkaisun tilan mairittdjdnd sopii pa-
remmin ehdottamalleni paikalle, silld timéan hetken keskustelu demokratiasta ei
pysty osoittamaan, ettd demokraattisen paatoksenteon avulla pystyttéisiin saa-
maan aikaan sellaisia tuloksia, jotka puoltaisivat tiukan eron tekemisti parla-
mentin ja tuomioistuinten viélille oikeuden kehittdjind. Ensinndkin tahdonmuo-
dostukseen liittyvi ongelmat koskevat kaikkia demokratiamalleja. Aénestijien
aktuaaliset preferenssit ja ne preferenssit, joita heilld olisi, jos he olisivat asiois-
ta tdysin informoituja, eivét kohtaa keskendén. Kuten ympéristooikeudellista
demokratiakritiikkid esiteltdessd kdvi ilmi, ratkaistavana oleva asiat saattavat
olla myds niin monimutkaisia, ettd ilman erityiskoulutusta niiden ymmaértami-
nen voi olla hyvin vaikeaa. Tdhén liittyy my0s rationaalisen tietdimattomyyden
dilemma: Miksi dénestdjan olisi jarkevdd ndhda paljon vaivaa pysyikseen sel-
villd kaikista mahdollisista paétettdvistd asioista, kun hdnen ddnensi vaikuttaa
lopputulokseen darimmdiisen vidhdn. Kaikista asioista perilld oleminen olisi
my0s epamielekédstd rationaalisen yhteiskunnallisen tyonjaon kannalta. Ndiden
ongelmien lisdksi suoran demokratian mallia rasittaa Ankersmitin esittdma aja-
tus siitd, ettd suora demokratia johtaisi yhteiskunnallisen paitdksenteon kan-
nalta tarpeellisen politiikan sfadrin havidmiseen. Tama ajatus ei tue sitd muun
muassa Husan esittdmii argumenttia, ettd yksityisilld tulee olla mahdollisim-
man suuri mahdollisuus vaikuttaa itseddn koskevaan paatoksentekoon?.
Dworkinin kritiikki osoittaa, ettd enemmistodemokratia ei ole sopivin paa-
toksentekomalli kaikissa tilanteissa. Tdmi ongelma kohdataan Dworkinin mu-
kaan varsinkin silloin kun padtettdvit asiat kddntyvit moraalista punnintaa
edellyttaviksi ongelmiksi. Liséksi hdn edellyttid, ettd enemmistolld on oikeus
mielipiteeseensd vain silloin jos “kumppanuusdemokratian” ehdot tdytetddn.
Thomas Bullin mukaa oikeuden selittimisessa olisikin hyva ldhted pelkdn muo-
dollisen enemmistoperiaatteen nimeen vannovan demokratiakisityksen sijasta
sellaisesta vivahteikkaammasta muotoon seka siséltoon uskovasta demomokra-
tiakdsityksesti, joka kisittdd juridiikan ja politiikan yhteispelin ajatuksen. Poh-
dittaessa tuomioistuinten roolia yhteiskunnassa ei ole jarkevii luopua tekemais-
td eroa politiikan ja juridiikan vélille, mutta ei mydskdin ole jarkevaa ajatella
juridiikkaa ja politiikkaa tdysin eri asioina. Esimerkiksi Barry Holmstrémin
mukaan kyse on pikemminkin aste-erosta kuin laatuerosta*”. Vain jos demokra-
tia samaistetaan pelkéstdén enemmistdperiaatteeseen tai jos representaatio yh-
teiskunnallisesti oikeasta ja oikeudenmukaisesta samaistetaan yhtenevdisyys-
ndkokulmaan Ankersmitin tarkoittamalla tavalla, vain silloin tuomioistuintoi-
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268 Husa, Oikeus 1/2003 s. 15.
209 Holmstrom, Domstolar och demokrati s. 41-47.
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DEMOKRATIAN JA OIKEUDELLISEN RATKAISUTOIMINNAN SUHTEESTA

mintaa ja demokratiaa voidaan katsoa vastakkainasettelun perspektiivistd. Li-
sdksi on niin kuin Bull toteaa, ettd tuomioistuinprosessit voidaan késittdd yhte-
nd tapahtumapaikkana siviiliyhteiskunnan prosesseille, eikd ole syytd ajatella
tuomioistuinprosessin hdiritsevén tai heikentdvéan néitd prosesseja.?’’

Kuten totesin, ei ole myoskéén uskottavaa, ettd deliberatiivisen demokratian
malli perustelisi demokraattisen legalismin vaatimusta. Jos Habermasin tavoin
ajatellaan julkisen kansalaiskeskustelun olevan tidrked osa hyvin toimivaa de-
mokratiaa, silloin vilkasta kansalaiskeskustelua herittivé tuomioistuimen péa-
tos (vaikka ei olisikaan lakiin perustuva), ei merkitse valttimatta ongelmaa de-
mokraattisuuden kannalta, vaan se voidaan keskustelun aktivoimisen niakokul-
masta nédhdd jopa demokratiaa tukevana asiana. Demokratian vastaista tuomio-
istuinaktivismi olisi silloin jos tuomioistuin voisi padatokselldén auktoritatiivi-
sesti lopettaa keskustelun jostakin normatiivisesta kysymyksesta tai keskeyttaa
jonkin normatiivisen kysymyksen reproduktioprosessin yhteiskunnassa®’!. Niin
ei kuitenkaan ole, silld virheellisend pidettyd normatiivista linjausta voidaan
aina muuttaa esimerkiksi lainsddtdmisen kautta, tai oikeudellisen kommunikaa-
tion sisdisen kritiikin kautta, joihin puolestaan yhteiskunnassa kayty keskustelu
pystyy vaikuttamaan. Niin ollen demokraattinen osallistuminen ja demokraat-
tisen kontrollin tarttuminen oikeuden reproduktioon voi tapahtua seka lain sii-
tdmisen vaiheessa, mutta myds julkisessa keskustelussa tuomioistuinratkaisun
tekemisen jilkeen. Niin ajatellen kansalaiskeskustelua aktivoiva tuomioistui-
naktivismi voidaan néhdé osallistuvan demokratian ilmentymaina, eikd demo-
kratian toteutumisen esteend. Jos kévisi niin, ettd yhteiskuntapoliittisesti mer-
kittavat tai laista irrottautuvat oikeudelliset ratkaisut eivit heréttiisi vilkasta
kansalaiskeskustelua, timé toimisi osoituksena siitd, kuinka kaukana todelli-
suus on Habermasin ideaalimallista ja kuinka heiverdiset perusteet olisi tilldin
ajatella julkista vapaasti argumentoivaa keskustelua valtiosuvereenin todellise-
na kantajana. Talloin deliberatiivinen demokratian malli ei soveltuisi hyvin sen
paremmin demokraattisen legalismin kuin tuomioistuinaktivisminkaan perus-
teluksi.

Kuten todettua, deliberatiivisen demokratian ydinidea on se, ettd tasavertai-
set kansalaiset osallistuvat vapaaseen keskusteluun, jossa esitetdin argumentte-
ja puolesta ja vastaan. Téllaisessa keskustelun ja harkinnan prosessissa asiat tu-
levat valotetuksi eri puolilta, ja osallistujat saavat asian paéttdmiseksi lisda tar-
peellista tietoa. Tédlloin on mahdollista, ettd alkuperdiset preferenssit muuttuvat
keskustelun kuluessa toisiksi. Mielenkiintoisena ajatuskokeena voisi pitdd sité,
ettd jos deliberatiivisen diskurssin ajatukset muodostuisivat yhteiskunnassa sil-
14 tavalla osaksi vakiintunutta kéytintoa, ettd 1ahtokohtana olleiden preferens-
sin muuntumista ja vaihtumista yhteiskunnallisessa keskustelussa ja vaikutta-

20 Thomas Bull, JT 2000-2001 nr. 1 s. 44-45.
21 Samoilla linjoilla on myos Thomas Bull, JT 2000-2001 nr. 1 s. 41.
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misessa pidettiisiin totuttuna ja tavallisena asiana, tdlldin todenndkdisesti myds
oltaisiin valmiimpia hyviksymadan se, jos tuomioistuinkasittelyssa pohdittaessa
asiaa “deliberatiivisesti” usealta eri kannalta voitaisiin lakitekstin ilmentdmia
preferenssejd muuntaa parhaimman lopputuloksen saavuttamiseksi.

Voi ajatella olevan jossakin méérin paradoksaalista sen, ettd juuri oikeudelli-
sessa ratkaisussa tapahtuvaan vallankdytt6on halutaan kohdistaa ddrimmaéisen
tiukka kontrolli. Voisi kuvitella, ettd oikeudellisen ratkaisun tekijit saattaisivat
keskiméérin olla koulutuksensa ja ammatti-identiteettinsa kautta jopa erityisen-
kin eettisid vallankdyttdjid yhteiskunnassa varsinkin verrattuna esimerkiksi
omaa taloudellista etuaan tavoitteleviin taloudellisen vallan kayttijiin. Merkit-
tavad yhteiskunnallista valtaa tavoittelevat henkil6t tuskin tavoittelevat padsya
tuomarin ammattiin, eikd tuomariuran valinnan motiivina ole se, ettd paisisi
médrddmaidn yhteiskunnallisista asioista tai ettd pédsisi edistiméén joidenkin
tiettyjen tahojen intressejd. Toisaalta oikeudellinen ratkaisutoiminta on myds
jossakin mdirin marginaalinen yhteiskunnallisen vallankdytén muoto. Vain
pieni murto-osa yhteiskunnan toimijoiden tekemisté valinnoista tulee koskaan
tuomioistuimessa arvioitaviksi. Tietenkin titd marginaalisuutta vdhentda se,
ettd ratkaisuilla on myds tapauksen osapuolien ulkopuolelle ulottuva laajempi
vaikutus valintoja ohjaavana potentiaalisena premissini. Oikeudellisten ratkai-
sujen kayttdytymisti ohjaava vaikutus tuskin kuitenkaan yltéa sille tasolle, ettd
se yhteiskunnallisena vaikuttajana pystyisi kilpailemaan tiedotusvélineiden
vallan, taloudellisen vallan tai poliittisen vallankdyton kanssa.

Ei kuitenkaan ole mielekéstd véhételld tai pyrkiéd selittdméidn mitdttomaksi
vallankyttoon kohdistuvan demokraattisen kontrollin merkitystd. Muun muas-
sa Husa toteaa, ettd lainsditdjan tuottamille normistoille on annettava suurempi
merkitys sen vuoksi, ettd lainsditdjadn voidaan kohdistaa sellainen demokraat-
tinen kontrolli, jonka ulottumattomissa ovat niin tuomioistuimet kuin oikeustie-
teen diskurssitkin®”2. Demokraattisen kontrollin argumenttia voikin mielesténi
kayttdd perustelemaan lain merkittdvaa painoarvoa muiden ”oikeusldhteiden”
joukossa, kunhan silli ei yritetd perustella lain asettamista pysyvddn etusija-
asemaan muihin “oikeusldhteisiin” verrattuna historiallisena a priorina. Se ettd
tuomioistuimet ja oikeustieteen diskurssit eivdt samalla tavalla ole julkisen
kontrollin alaisia kuin lainsdddantomenettely, ei tietenkdédn tarkoita sité, ettd ne
voisivat toimia siten kuin ne olisivat yhteiskunnan diskursseista tiysin irrallisia
ja itsendisid saarekkeita. Sekd tuomioistuimet ettd oikeustieteen tulokset voivat
olla monella tapaa ammatillisen, julkisen, oikeudellisen, ja miksei poliittisen-
kin keskustelun vaikutuspiirissa.

22 Husa, Perusoikeudet ja vallanjako, Oikeus 3/2003 s. 9.
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7 Oikeuden ja yhteiskunnan vuorovaikutus
laillisuusperiaatteen perusteluna

Tuorin teoriassa sekd julkisuusvaatimuksen ettd diskursiivisen menettelyn vaa-
timusten tehtdvani on varmistaa se, ettid oikeuden menettelyt sdilyttavit yhtey-
tensd (suvereeniutta kantaviin) kansalaisyhteiskunnan informaalisiin kommu-
nikaatioprosesseihin ja osajulkisuuksien verkostoon. Siten hén edellyttié lain-
sdddantomenettelyltd julkisuutta, mutta pitdd my0s tirkeénd raja-aidan madal-
tamista spesifin tuomioistuindiskurssin ja kansalaisyhteiskunnan osajulkisuuk-
sien verkoston vililld. Han toteaa, ettd myds timé yhteyden ja vuorovaikutuk-
sen varmistaminen vaatii oikeudellisia takeita®”.

Tassd Tuorin ajatuksessa ndkyy mainiosti oikeudellisen ratkaisun asema kah-
den jénnitteisen vaatimuksen viélilld. Toisaalta pidetddn tdrkednd vuorovaiku-
tuksen varmistamista kansalaisyhteiskunnan kommunikaatioprosessien ja oi-
keudellisen ratkaisun vélilld, mutta toisaalta pidetddn myos valttimattomana
raja-aitaa niiden vililld. Tdma ajatus nostaa oikeusteoreettiseen keskusteluun
kolme kysymysta. Ensinndkin keskusteluun nousee esiin teema vuorovaikutuk-
sesta ja vuorovaikutuksen varmistamisen vélineistd. Millaisten késitteiden ja
millaisten teorioiden kautta vuorovaikutus ja sen turvaaminen saadaan kulloin-
kin parhaalla tavalla jasennettyd? Toiseksi nousee kysymys raja-aidasta, tosin ei
ainakaan nykydén raja-aidan vilttimattomyydestd vaan sen korkeudesta. Kol-
manneksi — kuten yll4 todettiin — Tuori ldhtee siitd, ettd vuorovaikutuksen var-
mistaminen oikeudellisten menettelyjen ja kansalaisyhteiskunnan vélill4 vaatii
myos oikeudellisia takeita. Taméa herdttdd kysymyksen siitd, miten ndma oikeu-
delliset takeet kulloinkin formuloidaan. Oikeusteorian térkea tehtdvd on osal-
listua keskusteluun linjanvetokysymyksisti ndiden ongelmien osalta.

Tuori vastaa ndihin kysymyksiin diskurssiteorian pohjalta. Tuori kohdistaa
lainsdddantomenettelyyn diskurssieettisen vaatimuksen, jonka mukaan paatok-
siin ja niiden edellyttdmiin yhteisymmarrykseen on maard pyrkid rationaali-
sesti argumentoivassa keskustelussa, johon myos paitdksentekoelimen ulko-
puolinen yleiso osallistuu?™. Jotta julkisuuden vaikutus lainsdddantoprosessiin
ei jdisi oikeudenkéyttovaiheessa merkityksettomaksi, laillisuusperiaate nousee
oikeudellisen ratkaisumenettelyn osalta keskeiseksi vélineeksi — oikeudellisek-
si takeeksi — yhteyden sdilyttdjand yhteiskunnallisiin kommunikaatioprosessei-
hin. Laillisuusperiaatteen huonona puolena voidaan ndahda olevan sen, etti yk-

23 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 277.

274 Ks. diskursiivisen menettelyn mééritelmastd Tuori, Oikeus, valta ja demokratia sivut 188 ja

211.
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OIKEUDEN JA YHTEISKUNNAN VUOROVAIKUTUS LAILLISUUSPERIAATTEEN...

sittdisen tapauksen kautta oikeudelliseen ratkaisuun vélittyvit aktuaaliset yh-
teiskunnalliset diskurssit joudutaan pitkilti torjumaan laillisuusvaatimuksen
vuoksi.

On kuitenkin niin, ettd mikd tahansa ”viline” oikeudellisen ratkaisun ja yh-
teiskunnan informaalien kommunikaatioprosessien vuorovaikutuksen organi-
soimiseen valitaankin, silld on aina kaksoistehtdva: vuorovaikutuksen mahdol-
listaminen ja raja-aidan pystyttiminen ndiden vélille. Lakiinsitoutumisperiaat-
teen kdyttdmistd vuorovaikutuksen oikeudellisena takeena ei siten voi kritisoida
siitd, ettd se asettaa samalla myos esteitd oikeudellisen ratkaisun ja yhteiskun-
nan kommunikaatioprosessien yhteyksien ja ennen kaikkea niiden vuorovaiku-
tuksen vilille. Keskustelu on mielekéstd ainoastaan raja-aidan korkeuden suh-
teen. Juuri tdhdn kohdistankin kritiikkini legaliteettiperiaatetta vastaan. Legali-
teettiperiaate merkitsee lijoiteltua rajoitusta tilanneherkkyyden edellyttimalle
vuorovaikutukselle oikeudellisen ratkaisun ja tapauksessa edustettujen yhteis-
kunnallisten kommunikaatioprosessien vililla. Oikeudellisen ratkaisun vuoro-
vaikutus informaalisiin kommunikaatioprosesseihin jasentyy ongelmallisesti
silloin kun oikeuden ehdoilla tapahtuva vuorovaikutus tarkoittaa vuorovaiku-
tusta laillisuusperiaatteen ehdoilla. Tama on yksi syy siihen, etti oikeusteorian
on etsittivi laillisuusperiaatteelle aktiivisesti vaihtoehtoja

Vuorovaikutus oikeudellisen ratkaisun ja yhteiskunnallisten kommunikaatio-
prosessien vililld voidaan tietenkin Tuorin tavoin organisoida julkisuuskésit-
teen ja sithen liitetyn laillisuusperiaatteen avulla. Namé ovat kuitenkin vain
(mahdollisia) vélineitd oikeudellisten menettelyjen ja yhteiskunnallisten kom-
munikaatioprosessien vuorovaikutuksen jasentdmisessi vailla itseisarvoa, ja ne
voidaan siis korvata muilla kisitteilld ja ajatustavoilla. Toisin sanoen Tuorinkin
teoriassa tarked vaatimus vuorovaikutuksen turvaamisesta ei nimenomaisesti
perustele laillisuusperiaatetta, se perustelee pikemminkin vaatimusta vuoro-
vaikutuksen oikeudellisista takeista, mitd ndma sitten ikind ovatkaan. Oma eh-
dotukseni tavaksi organisoida oikeuden ja yhteiskunnan vuorovaikutus perus-
tuu II-luvussa tarkemmin esiteltivddn dynaamisen oikeusldahdeopin vaatimuk-
seen sekd [V-luvussa esiteltdviin vaatimuksiin, joiden perustana on ajatus oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan autopoieesista, itsereferenssistd ja toiseen viit-
taavuudesta.

7.1 OIKEUDELLINEN RATKAISUTOIMINTA JA
JULKISUUS

Lahtokohdaksi tdmén julkisuusteeman tarkasteluun olen ottanut Tuorin mééari-
telmait oikeusjarjestyksestd ja oikeusjarjestelmistd sekd etukiteisestd julkisuu-
desta ja jalkikdteisestd julkisuudesta. Tuori toteaa, ettd Kelseniltd vaikutteita
saaneiden patevyysteorioiden formaalinen oikeuskasitys nostaa oikeusnormien
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keskeiseksi tunnusmerkiksi niiden antamisjdrjestyksen. Tuorin mukaan timéa
kaventaa ndkdkulman virallisnormeihin ja tuomioistuinratkaisuihin. Skandi-
naavisessa keskustelussa tima oikeusjdrjestykseksi kutsuttu oikeusmateriaali
edustaa oikeuden pintailmiotd, mutta oikeus on kuitenkin vasta oikeusjdrjestel-
mdksi muuntuneena toimiva tuomioistuinten péadtoksid ohjaava normatiivinen
kokonaisuus. Tdstd muuntamistyOsti vastaavaa oikeuden kerrostumaa voi Tuo-
rin mukaan kutsua my6s oikeusideologiaksi*” tai oikeuskulttuuriksi. Ammatil-
lisen oikeuskulttuurin vélitykselld oikeusjarjestys muuntuu oikeusjérjestelmak-
si. Tuori toteaa lisdksi, ettd oikeusperiaatteet ovat ammatillisen oikeuskulttuurin
olennainen mutta eivit ainoa ainesosa. Niiden ohella ammatillisen oikeuskult-
tuurin osina voi eritelld myos oikeuskasitteitd sekd tulkinta- ja argumentaatio-
standardeja. Kadytannossa oikeuskulttuuri kuitenkin vaikuttaa erdénlaisena eriy-
tyméattdomén normatiivisena kokonaisuutena, joka esimerkiksi ohjaa tuomiois-
tuimia niiden paitoksenteossa. Tuorin mukaan auktrotitatiivinen oikeudellinen
aineisto — siis oikeusjérjestys — ei voi ikddn kuin puhtaassa tilassa tarjota paa-
toksenteolle normatiivista perustaa®”®. Talloin oikeudellisen ratkaisun teossa ei
tarkasti ottaen ole kysymys sitoutumisesta lakiin tai laeista muodostuvaan oike-
usjarjestykseen, vaan sitoutumisesta oikeuskulttuurissa muodostuneeseen eriy-
tymdttomddn normatiivisen kokonaisuuteen — oikeusjarjestelmaan — Tuorin ylla
esittdimélla tavalla. Oikeusjarjestyksen transformaatiota oikeusjirjestelmaiksi
vaaditaan sen vuoksi, ettd laeista muodostuva oikeusjérjestys ei vield itsessddn
pysty toimimaan sellaisena normatiivisena rakenteena, jonka avulla oikeudelli-
nen ratkaisutoiminta olisi organisoitavissa ennakoitavaksi ja toimivaksi koko-
naisuudeksi. Ratkaisujen kontrolloitavuutta ja ennakoitavuutta ei siis voi saa-
vuttaa pelkéstddn lakien avulla. Ammatillinen oikeuskulttuuri on puolestaan
luonteeltaan jo siind méadrin spesifi, ettd oikeuden menettelyissi tapahtuva pre-
missien muotoaminen jai viistimattd julkisuuden ja poliittisen sfaérin ulottu-
mattomiin. Niin ollen oikeudellisten ratkaisujen ennakoitavuus ja kontrolloita-
vuuskin edellyttdvit toisaalta avoimuutta julkisiin diskursseihin poliittisen paé-
toksentekomenettelyn kautta, mutta toisaalta myos sellaisten ehtojen asettamis-
ta ratkaisuakteille, joiden reproduktio jdé oikeuden siséiseksi asiaksi julkisuu-
den ja poliittisen pdcdtoksenteon ulottumattomiin. On selvia, etti oikeusjarjes-

25 Termi “oikeusideologia” on alun perin perdisin Alf Rossin kirjoituksista. Rossin mukaan
tuomari noudattaa ratkaisussaan normatiivista tuomarinideologiaa, ja tima tuomarinideologia on
my0s oikeustieteen tutkimuskohteena. Ks. esim. Ross, Om ret og retfeerdighed s. 90-92 ja 56.

26 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 231-232. Oikeusjirjestyksen muuntumisesta oikeusjar-
jestelmiksi myds Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 108-109. Katso tarkemmin oikeusjarjestyk-
sen muuntumisesta oikeusjérjestelmiksi Aarnio, Oikeussddnnosten tulkinnasta s. 138-144. Toisin
kuin Aarnio ja Tuori, Alchourrén ja Bulygin ovat korostaneet sité, ettd lainséétdjin systematisoin-
nin ja sen korvaavan oikeustieteen tekemén systematisoinnin on oltava yhtildisia silld tavalla, ettd
molempien perusteella pdddytddn samoihin normatiivisiin seuraamuksiin (Alchourréon &
Bulygin, Normative Systems s. 79-80).
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OIKEUDEN JA YHTEISKUNNAN VUOROVAIKUTUS LAILLISUUSPERIAATTEEN...

tyksen transformoituminen oikeusjérjestelmiksi ei voi olla oikeuden ulkopuo-
lisen julkisuuden valvottavissa.

Ratkaisutoiminnan suhde julkisuuteen voi toteutua etukiteisjulkisuuden
seka jélkikateisen julkisuuden kautta. Etukateisjulkisuuden merkitys on Tuorin
mukaan siind, ettd se avaa tosiasiallisen (?!) vaikutusmahdollisuuden niille,
joilla ei ole virallista asemaa paitoksenteossa?’’. Oikeusvaltiossa paédpaino par-
lamentti- ja tuomioistuinjulkisuuden suhteen on Tuorin mukaan etukateisjulki-
suudessa. Tdma on tirked sen vuoksi, ettd ennen padtdksentekoa toteutuva jul-
kisuus avaa julkisuudessa kéytaville keskustelulle mahdollisuuden vaikuttaa
asian ratkaisuun?’®, Toisaalta juuri tdstd nakokulmasta etukateisjulkisuuden pai-
nottaminen on myos ongelmallinen suvereeniutta kantavan osajulkisuuksien
verkoston kannalta. Etukiteisjulkisuuden keskeisyyden korostaminen peruste-
lee nimittdin ratkaisun sitomista etukdteen asetettuun oikeuteen ja nimenomaan
sitoutumista demokraattisessa padtoksenteossa syntyneisiin lakeihin. Ndin hei-
kentyy mahdollisuus reagoida lainsditdmisen jalkeen tai vield ratkaisuhetkelld-
kin julkisuudessa kaytaviin keskusteluihin. Samalla heikennetdin tuomioistui-
men mahdollisuutta omalta osaltaan antamansa paétoksen kautta osallistua nii-
hin keskusteluihin.

Parhaiten etukéteisjulkisuuden korostaminen sopisikin nimenomaan sellai-
seen ajattelumalliin, jonka mukaan ratkaisussa ollaan sidottuja jo pelkkdcdn vi-
rallisnormien kokonaisuudesta muodostuvaan oikeusjarjestykseen. Etukitei-
nen julkisuus ja etukéteinen kontrolli menettdvat merkitystdén, jos ajatellaan
ettd ratkaisussa ollaan sidottuja oikeusjirjestyksen sijasta oikeusjarjestelmain.
Tallaisessa ajattelussa etukéteisjulkisuuden korostamisesta joudutaan ainakin
jossakin maarin luopumaan. Téllin voidaan itse asiassa keskustella endéd vain
siitd, millaista etukéteisjulkisuuden tasoa pidetddn tyydyttdvdnd ja millaisin
keinoin ja ajattelullisin vilinein tdhin tavoitteeseen katsotaan padstavin.

Kun siis vaaditaan sitd, ettd ratkaisu on sidottu oikeusjdrjestelmddn, on sa-
malla my0s hyviaksyttéva vdistaméton ratkaisuharkinnan peittyminen etukiteis-
julkisuudelta ja kontrollilta. Koska toistensa kanssa ristiriitaiset elementit —
avoimuus ja peittyminen — ovat tillaisessa ajattelussa valttdmattomia oikeudel-
lisen ratkaisun tilan médrittelyssé, niin siksi ei voidakaan ottaa vain toista ele-
menttid ldhtokohdaksi esimerkiksi painottamalla etukiteisjulkisuuden merki-
tystd, vaan on pureuduttava ndiden elementtien viliseen ongelmalliseen suhtee-
seen. Vaikka etukiteisjulkisuuden vaatimus siis onkin yksi térked tekijé pohdit-
taessa oikeudellisen ratkaisun tilan muodostumista, on tarkoin harkittava, missi
madrin sitd voidaan kayttidd perustelemaan parlamentin hierarkkisesti ylempaa
asemaa tuomioistuimiin verrattuna, ja kuinka hyvin titi vaatimusta voi kayttaa
perusteluna nimenomaan laillisuusperiaatteen puolesta.

277 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 206.

28 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 209.
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OIKEUDELLINEN RATKAISUTOIMINTA JA JULKISUUS

Néin ollen néyttdisi olevan hyvid syitd selkedmmin siirtyd oikeusvaltiokes-
kustelussa etukéteisjulkisuuden korostamisesta tasapainon hakemiseen etuké-
teisen ja jalkikdteisen julkisuuden vélille. Tall6in autonomisten osajulkisuuksi-
en verkoston mahdollisuus lainsddddnnon kautta vaikuttaa ratkaisuissa tehta-
viin valintoihin voitaisiin edelleenkin ndhda merkittivani. Kuitenkin avautuisi
tilaa sen pohtimiselle, millaisin oikeudellisin kisittein ja oikeudellisin takein
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa olisi mahdollisuus antaa autonomisessa
osajulkisuuksien verkostossa kaytyjen diskurssien vaikuttaa myos suoraan lain-
sdadiannon ohitse ratkaisupremissien muotoutumiseen. Painopiste etukéteisen
ja jalkikidteisen kontrollin suhteen siirtyisi tdlloin aikaisempaan tilanteeseen
verrattuna jilkikéteisen kontrollin suuntaan. Jilkikéteinen julkinen kontrolli
voisi konkretisoitua oikeudellisen ratkaisun ja sitd seuraavan lainsdatdmisme-
nettelyn sekd ndihin liittyvén julkisuuden vélisessd vuorovaikutuksessa ja kes-
kindisessd oppimisprosessissa.
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8 Intressipunninta — parlamentissa vai
oikeudellisessa ratkaisussa

Laillisuusperiaatetta ja parlamentin ylintd hierarkkista asemaa voidaan perus-
tella my0s sellaisella vaatimuksella, jonka mukaan paatoksentekovalta keskei-
simmistd yhteiskunnallisista asioista pitdd uskoa eduskunnalle. Muun muassa
Tuori katsoo ldnsimaisten demokratioiden poliittisen jirjestelmén kantavana
ideana olevan ajatuksen, jonka mukaan erityisintressien yhteen sovittaminen ja
julkisen intressin siivildinti tapahtuu nimenomaan kansanedustuslaitoksessa, ja
Husan mukaan lainsdatdjille tulee varata oikeus tehda tarkeimmat lainsdddan-
topadtokset?”. Onkin varmasti monia sellaisia yhteiskunnallisia ongelmia ja
intressiristiriitoja, joiden sovittelemisessa ja ratkaisemisessa lainsdddiantome-
nettely on parempi menettely kuin oikeudellinen ratkaisumenettely. Pyrkimys
yhteiskunnallisten arvodiskurssien ja intressipunnintojen kaventamiseen lain-
sdaddantoprosessin yhteyteen ei kuitenkaan ole ongelmatonta niin kuin keskus-
telussa avoimista normeista ja refleksiivisesti oikeudesta on jo useaan kertaan
todettu.

Lainsidddantoprosessin “tahdonmuodostuksessa” myos tiedollinen, kognitii-
vinen elementti on tirkedssd asemassa, ja tdmé tiedollinen elementti sisiltda
véistdmattd epavarmuuden. Kaikesta vaivannddsti huolimatta lainsédtamispro-
sessissa kéytettdvissd oleva tieto voi olla epdvarmaa, virheellistd tai ratkaisut
voivat perustua virheelliseksi osoittautuviin spekulointeihin. Jos lainsddnnds
siis perustuu virheelliseen tietoon tai virheellisiksi osoittautuviin oletuksiin,
myos vetoaminen lainsdddantomenettelyssd toteutuvaan demokratiaperiaattee-
seen lain sitovuuden perusteluna tulee kyseenalaiseksi. Aina voi ajatella, ettd
jos lakia sdidtdessd olisi tiedetty paremmin, olisi vaihtoehtoja arvotettu ja tah-
dottu myos toisin. Toisaalta olosuhteet ovat voineet lain sddtdmisen jilkeen
muuttua silld tavalla, ettd on syytd epdilld, ettd muuttuneissa olosuhteissa lain-
sdatdmismenettelyssd olisi paddytty toisenlaisiin valintoihin ja formulointei-
hin.

Saatetaan my0s ajatella, ettd lainsdddantomenettely on paras keino varmistua
siitd, ettd tehty padtos tulee yleisesti hyviksytyksi tai ettd se on paras mahdolli-
nen saavutettavissa oleva kompromissi eri yhteiskunnallisten (intressi- ja arvo-)
diskurssien vililld. Tdmai ei kuitenkaan aina pidé paikkaansa, silld kuten esi-
merkiksi Dworkin on kirjassaan ”Is Democracy Possible Here?”” osoittanut, niin
enemmistopaitdksenteko voi pahimmillaan johtaa enemmistddiktatuuriin, ja

2 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 43 ja Husa, Oikeus 1/2003 s. 12.
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INTRESSIPUNNINTA — PARLAMENTISSA VAI OIKEUDELLISESSA RATKAISUSSA

siis vihemmiston arvojen ja oikeuksien polkemiseen. Tillainen yhteiskunnassa
“vallitsevien arvostusten” kayttdmistd lain sitovuuden ja parlamentin suve-
reeniuden perusteluna ei samalla tavalla mydskdin endd ole mahdollista sellai-
sen lainsdddédnnon suhteen, jossa on kyse EU-direktiivien implementoinnista
tai sitovista EU-asetuksista. EU-oikeus tuonut muutoksen siihen, etti jokaisella
kansalaisella — tai kansalaisten eturyhmilld — olisi mahdollisuus osallistua nor-
miehdotusten punnintaan, tdtd mahdollisuutta ei aina ole edes kansanedustus-
laitoksella. Lisdksi niin sanotun poliittisen tahdonmuodostuksen™ tuloksena
lainsdatdmisprosessissa syntyneisiin valintoihin liittyy nykyajan modernissa oi-
keudessa uudenlainen epdvarmuustekijd. Eduskunnan lukkoon lyémia (tai EU-
sddnnosten) arvovalintojakin voidaan yksittdisen tapauksen ndkdkulmasta
myohemmin arvostella sen perusteella, ettd kyseinen sdannds tai sen soveltami-
nen merkitsee perusoikeuden tai ihmisoikeuksien loukkausta. Tdmén perusteel-
la on mahdollista, ettd tavallinen laki tai EU-sddnnds syrjiytyy ratkaisun pre-
missind.?

Varmasti on kuitenkin niin, ettd joihinkin yhteiskunnallisiin asioihin lainsaa-
déantomenettely tarjoaa paremmat ndkoalat kuin tuomioistuinmenettely. Lain-
sdddantoprosessissa on tietyissa asioissa tuomioistuinratkaisua paremmat mah-
dollisuudet arvioida erilaisten valintojen yhteiskunnallista merkitysta. Toisaalta
jo vanhastaan on tunnustettu, ettd tuomioistuin on joskus lainsddtdjaa parempi
nikijé ja parempi yhteiskunnan tuntija. Onhan ajateltu tuomarilla olevan oikeus
laista poikkeamiseen silloin, jos lain soveltaminen johtaisi kohtuuttomuuteen,
samoin kuin tuomarilla ajatellaan olevan oikeus lain vanhentumisen tai desu-
etudotapauksen toteamiseen. Myos avoimien punnintanormien lisddntyva kéyt-
td6 modernissa oikeudessa on osoitus tillaisesta ajattelusta ja merkitsee liuku-
maa tuomioistuinten vallankdyton lisddmiseen, ja se on osoitus ennen kaikkea
siitd, ettd tuomioistuinten arvostelukykyyn luotetaan yhteiskunnallisen vallan
kayttdjana ja arvovalintojen tekijand. Punnintanormien kayttoa voidaan perus-
tella muun muassa siten, etti eri intressien painoarvo ja relevanssi voidaan par-
haiten ottaa huomioon vasta ratkaisuja tehtéessi, ja sen vuoksi katsotaan, ettd
eri intressien kulloistakin painoarvoa ei tule ratkaista ennalta annetuilla yleisil-
14 normeilla?®!,

Esimerkiksi Kaarlo Tuorin mukaan demokraattisessa oikeusvaltiossa ei voi-
dakaan enid pyrkid minimoimaan viranomaisten harkintavaltaa, vaan on jatet-

280 Lansimaisiksi demokratioiksi lukeutuvista maista muun muassa Saksassa ja USA:ssa tuo-

mioistuimilla on jo vanhastaan ollut oikeus harjoittaa lakien perustuslakienmukaisuuden valvon-
taa. Tuomioistuimet siis sielld valvovat, ettd lait eivit loukkaa perusoikeuksia. Ndin ollen ajatus
”lainsddtdjan” arvovalinnoista poikkeamiseen oikeudellisessa ratkaisussa ei ole oikeudellisessa
ajattelussa mitdén uutta ja linsimaiselle arvokulttuurille vierasta, vaikka civil-law ajattelussa té-
mén ajattelun merkitys vasta nyt on voimistumassa. Ks. valtiosddntdtuomioistuimen asemasta
saksalaisessa oikeudessa Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 256-259.

281 Tédstd muun muassa Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 42.
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tdvé tilaa myos finaalisille ja proseduraalisille sdéntelyille, jotka jattdvat hallin-
nolle poliittistakin harkintaa siséltdvii toimivaltaa. Lainkdyt0ssd tuomarit eivét
voi puhua pelkdstddn “lainsddtdjan suulla”, vaan oikeudellisella argumentaa-
tiolla on tietty itsendisyytensa erityisesti oikeusperiaatteiden kytkiessa lainkay-
ton yleiseen moraalikeskusteluun. Koska kansansuvereniteettiperiaatteen kan-
tajana on aktiivinen ja keskusteleva kansalaisyhteiskunta, on titd harkintavaltaa
kayttdvien viranomaisten sdilytettdvd yhteys ja vuorovaikutus kansalaisyhteis-
kunnan informaalisiin kommunikaatioprosesseihin.?®* Tdtd vaatimusta vastaa
ndhdidkseni Raimo Siltalan esittimé vaatimus kytked oikeudellinen ratkaisutoi-
minta yhteisdlliseen hyviksyntaan.

Y114 mainitut huomiot horjuttavat ajatusta lainsdétéjastd yhteiskuntatodelli-
suuden parhaimpana tulkkina ja vihentdvit ndiden argumenttien arvoa lainalai-
suusperiaatetta perustelevina premisseind. Samalla raotetaan my0s enemmén
ovea oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle yhteiskuntatodellisuuden kompetentti-
na ja varteenotettavana tulkitsijana ja uusien linjauksien tekijané. Ratkaisutoi-
minnalle valttimittoman kompleksiteetin adekvaattisuusvaatimuksen kannalta
ei kuitenkaan ole mahdollista, ettd oikeudellisessa ratkaisussa voitaisiin jatku-
vasti kyseenalaistaa lainsdddannossi toteutuneet arvovalinnat. Toisaalta ratkai-
sun legitimiteetin kannalta ei ole mahdollista mydskién se, ettd oikeudellisessa
ratkaisussa aina noudatettaisiin lainsdddannosti ilmenevid arvovalintoja. Oi-
keudellisesta ratkaisusta ei ole lainsdddidntomenettelyn korvaajaksi, mutta kyl-
lakin tdydentijdksi yhteiskunnallisten valinnan ehtojen reproduktiossa. Lain le-
gitiimiydesti ei suoraan voi johtaa tuomioistuinratkaisujen legitiimiyttd. Ta-
méin tasapainotteluongelman vuoksi oikeudellisessa ratkaisussa on aina harkit-
tava ja ratkaistava se, miten tuomioistuin pysyisi omassa roolissaan oikeuden
reproduktiossa.

Oleellista tissd tutkimuksessa kehiteltidvissa ajattelussa on se, ettd tuomiois-
tuimen ei katsota olevan oikeuden (voimassaolevan normijarjestyksen) palveli-
Jja, vaan sekd lainsdadéanto ettd oikeudellinen ratkaisutoiminta ovat saman tehté-
vén eli yhteiskunnallisen toiminnan organisoinnin palveluksessa. Laki on oi-
keudellisessa ratkaisussa apuviline, ei ylin suvereeni. Jos laki osoittautuu tuo-
mioistuinratkaisusta katsottuna késiteltdvéna olevan yhteiskunnallisen toimin-
nan kannalta ongelmalliseksi, tulee tuomioistuimilla olla mahdollisuus pyrkia
tdma epikohta korjaamaan, jos se vain oikeuden ehdoilla on mahdollista. My0s
Thomas Bull nidkee parlamentin ja tuomioistuinten vilisen suhteen siten, ettd
tuomioistuin ei voi olla vain alempiasteisessa kidskyvaltasuhteessa parlament-
tiin ndhden, eikd se voi toimia kansan tahtoa sokeasti toteuttavana orgnaanina.
Tuomioistuimet voivat hinen mukaansa toimia ihmisten oikeuksien todellisena
suojelijoina ja vaikuttaa poliittisiin prosesseihin siten, ettd ne tiyttavét perusta-
vaa laatua olevat vaatimukset avoimuudesta ja tasa-arvoisesta kohtelusta. Jos

282 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 277-278.
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tuomioistuimet kayttavat pidattyvasti valtaansa ldhtiessdén siitd, ettd yksityiset
intressit eivit ole aina heikompia kuin yhteiset intressit, niiden vallan kaytté on
yhdistettdvissd demokratian ideoihin, eika tillaista vallankdyttoa tarvitse nahda
ideologisesti ristiriitaisena demokratian kanssa.’®

Koska yksittdisid oikeudellisia ratkaisuja varten ei ole mahdollisuutta saada
yhteiskuntatodellisuudesta sellaista perinpohjaista selvitystd kuin lakia sdddet-
taessd, tulee oikeudellisessa ratkaisussa noudattaa tiettyd varovaisuutta otet-
taessa etdisyyttd suhteessa lakiin. Lisdksi on muistettava, ettd kognitiivinen
epavarmuus koskien havainnon tekemisté todellisuudesta ja yhteiskunnallisista
vaatimuksista ei ole ongelmana vain lainsddtdmisprosessissa, vaan myos oikeu-
dellista ratkaisua tehtdessa. Siksi oikeudellisen ratkaisun ja lainsdddéantomenet-
telyn suhde pitiisi ndhdéd jatkuvana vuorovaikutteisena ja toisiaan tdydentdavéana
oppimisprosessina ja osana jatkuvasti meneillddn olevaa valintojen yhteiskun-
nallisten premissien rakentumisprosessia.

Tehtdvanjako lainsddtdmismenettelyn ja oikeudellisen ratkaisumenettelyn
vililld vaatisikin selkeyttdmistd sen vuoksi, ettd tehtivéjakoa ei tehtiisi liian
kategorisesti, ja toisaalta sen vuoksi, ettd tyonjako ndiden kahden vililla saatai-
siin organisoitua hallittavaksi kokonaisuudeksi. Tulisi tarkemmin ryhtyé pohti-
maan sité, millaisissa tapauksissa lain katsotaan ilmentivin senlaatuista intres-
sien punnintaa tai arvokannanottoja, joiden katsotaan muodostavan esteen lain
ilmentdmistd rajoista poikkeamiseen ratkaisussa. Kyseistd asiaa olisi télldin
hyvé pohtia myos oikeusaloittain ja ehkd myos kunkin lain kohdalla erikseen.
Selvéa on, ettd jokainen laki ja jokainen pykéla ei téllaista eduskunnassa tapah-
tunutta erityisintressien punnintaa sisilla. Tulisi keskustella ja ottaa kantaa sen
puolesta, mitkd ovat sellaisia yhteiskunnallisia voimasuhteita, arvostuksia seka
intressiristiriitoja ilmentivid rajanvetoja, ettd niistd voidaan patevésti paittdd
vain demokraattisessa menettelyssa

283 Thomas Bull, JT 2000-01 nr. 1 s. 47.
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9 Oikeus yhteiskunnassa

Globalisoituneessa ja samalla lokalisoituneessa maailmassa on perusteltua siir-
tyd ajattelemaan oikeutta yhteiskunnan oikeutena. Oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan sidonnaisuuksia selitettidessa ei tarvitse endd puhua valtion oikeudesta,
mutta ei valttiméatta myoskddn oikeusvaltiosta®?. Télloin voidaan luopua muun
muassa Saksassa 1800-luvun loppupuolella kehittyneen mydhdiskonstitutio-
naalisen koulukunnan kisityksista, joihin Tuorin mukaan suomalainen oikeus-
valtiokisitys kaikkein selvimmin kiinnittyy?*’. Myohiiskonstitutionaalisen
koulukunnan mukaan oikeutta oli vain positiivinen, valtiosddnnon maaradmas-
sé jarjestyksessd asetettu oikeus. Oikeus ei siis endé ollut valtiosta riippumaton
jarjestys, vaan se samastui valtion antamiin normeihin. Néin oikeuden ja val-
tion suhde kidntyi pdidlaelleen verrattuna aikaisempaan oikeusvaltiokdsityk-
seen: nyt valtio miirasi oikeutta. Ajatuksena oli talldin se, ettd lainsdétéja kont-
rolloi toimeenpanokoneiston yhteiskuntaan suuntautuvaa toimintaa, olipa tdma
sitten juridiselta luonteeltaan hallintotoimintaa tai oikeuslauseiden antamista.
Tamin ajattelutavan mukaisesti toimeenpanovallan norminanto on legitiimia
vain silloin kun delegointi perustuu lainsiétéjan nimenomaiseen, lain muodos-
sa tehtyyn paétokseen.?¢

Tuori kirjoittaa oikeusvaltioajattelun varhaiskonstitutionaalista koulukuntaa
kuvatessaan, etti oikeusvaltioajattelun alkutaipaleella oikeus ei sen aikaisen ka-
sityksen mukaan vield typistynyt positiiviseen oikeuteen, vaan oikeus tarkoitti
ensisijaisesti sellaista siveellistd jarjestystd, joka oli olemassa itsendisesti, val-
tiosta ja suvereniteetista riippumattomasti**’. Tarkoittamani tapa ymmaértéa oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan edellytyksid ei palaudu mydskéén téhén oikeus-

2 Tamd ei tietenkddn tarkoita sitd, ettd voitaisiin sivuuttaa ne ongelmat, joihin oikeusvaltio-
ajattelun kautta on haettu vastauksia.

285 Tamén oikeusvaltiotulkinnan lisdksi my6s ajatuksella sosiaalisesta oikeusvaltiosta on Suo-
messa keskeinen merkitys. Sosiaalisen oikeusvaltion ei tule vain pidittdytyd pahan aiheuttami-
sesta, vaan sen on aktiivisesti tuotettava hyvad luomalla ja ylldpitdmaélla sellaiset hyvéin elamédn
edellyttdmat minimipuitteet, joiden turvin yksil6illd on mahdollisuus nauttia oikeuksistaan. Ks.
tdstd madritelmastd Wennerstrom, The Rule of Law and the European Union s. 70-71.

286 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 116 ja 122-125 Téllainen ideaali ei tosin ole koskaan
toteutunut monellakaan oikeudenalalla. Oikeudellisissa ratkaisutilanteissa ei ole lainkaan harvi-
naista, ettd ratkaisuja joudutaan jasentdméén ja ratkomaan lainsdddénténormien puuttuessa koko-
naan. Oikeusvaltiomallissa vaadittu riippuvuus lainsddddnnén ja tuomioistuintoiminnan vélilld
kadottaa nikyvistd myos oikeudellisessa ajattelussa hyvéksytyn mahdollisuuden contra legem
ratkaisuista.

27 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 119-120. Jyrénki toteaa, ettd timé koulukunta voidaan
palauttaa ajatuksellisesti Ranskan vallankumousta edeltineeseen aikaan. Vasta Ranskan vallan-
kumouksessa nimittdin “oikeusvaltio” -ajatteluun oli liittynyt vaatimus kansansuvereniteetista,
joka merkitsi sitd, ettd endd vain kansalla oli oikeus asettaa oikeudellisia normeja. Jyrinki, Oi-
keusvaltio ja demokratia s. 20.
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valtioajattelun varhaisempaan versioon, vaikka jossain midrin muistuttaakin
tatd. Toisaalta oikeuden ymmartdminen ei nyt myoskédn perustu kansalaisyh-
teiskunnan ja valtion eron korostamiselle Habermasin tavoin.

Systeemiteoreettisessa tarkastelussa oikeus ymmarretédén yhtend yhteiskun-
nan osasysteemini sellaisten systeemien kuten taloussysteemin, politiikan seké
tieteen ja koulutussysteemin rinnalla. Ndmi kaikki autopoieettiset systeemit
toimivat itsereferenssid ja toiseen viittaavuutta (“Fremdreferenz’) kombinoi-
den, ja vuorovaikutuksessa toistensa kanssa toimiessaan ne muodostavat yhteis-
kunnallisen toiminnan kannalta vélttimattoman infrastruktuurin. Téll4 tavoin
toimivassa yhteiskunnassa muodostuvat ja muokkautuvat my0s yhteiskunnan
oikeuden funktiot, oikeuden eri auktoriteettien kuten esimerkiksi lainsdadan-
ndn ja tuomioistuintoiminnan vilinen tydnjako, ja ndin ollen myos oikeudelli-
sen ratkaisutoiminnan ehdot ja mahdollisuudet. Myds yksityinen ja julkinen
kohtaavat toisensa eri tavoin systeemien toiminnassa ja vuorovaikutuksessa,
eikd ylintd valtaa tai ylintd vaikuttajaa voida osoittaa. Muista yhteiskuntasys-
teemeistd eriytynyt oikeussysteemi ei toimi valtion ohjauksessa. Oikeus ei
mydskéén ole valtiolle tai yksityiselle sfadrille tai julkisuudelle alisteinen, vaan
vuorovaikutuksessa nédiden kanssa. Sellaiset iskulauseet kuten ”laki osoittaa
julkisen vallankdyton rajat” tai “tuomioistuinten toimivalta perustuu lakiin”
ovat kyll tehokkaita, mutta niiden epdtarkkuuden vuoksi niille ei voi antaa ko-
vin suurta painoarvoa méadritettdessd harkintavallan rajoja oikeudellisessa rat-
kaisussa.

Oikeusvaltioteoriaan kuuluu myds se, ettd ajatellaan lainsdddantovallan ole-
van hierarkkisesti toimeenpano- ja lainkdyttovallan yldpuolella. Tillad tavoin
sithen on liitetty yldpuolella ja alapuolella olemisen tila-metafora. Keskustelua
on kiyty muun muassa sellaisista teemoista, kuten voiko monarkki tai kansa
olla oikeuden yldpuolella. Keskusteltu on myos siitd, voiko lainséatdjalle aset-
taa positiivisen oikeuden yldpuolelle asetettuun arvojérjestykseen perustuvia
rajoja. Samoin on tirked kysymys siitd, voiko lainsdatéjélle alisteinen tuomio-
istuinlaitos arvioida positiivista lainsdadantoa ylipositiivisia kriteereja kaytta-
en. Ajatus eriytyneesti oikeussysteemistd ei ndissd kysymyksissd kuitenkaan
rakennu téllaisten yld—ala-dimensioihin perustuvien mielikuvien ja kielikuvien
varaan.

Talloin sellaiset elementit kuten lait, oikeudelliset ratkaisut sekd yhteiskun-
nalliset arvot ja tavoitteet voidaan ndhdé ehdottamallani tavalla konstellaationa,
jolloin — samoin kuin avaruudessa sijaitsevien taivaankappaleiden suhteen — ei
ole mielekistd esittdd kysymysti yldpuolella tai alapuolella olemisesta. Kun oi-
keuden esittdmiseen liittyva hierarkkisuus fdlld tasolla puretaan, on helpompi
jasentdd vuorovaikutus eri oikeudellisesti relevanttien tekijoiden valilla?*®. Ndin

28 Téllainen hierarkioiden purkaminen ei kuitenkaan tarkoita sité, etteikd esimerkiksi puhe

sdddoshierarkiasta tai tuomioistuinten vélisesta hierarkiasta olisi edelleen mielekasta.
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voi esimerkiksi ajatella, ettd lainsdddanto, oikeudellinen ratkaisutoiminta, oi-
keusperiaatteet sekd yhteiskunnaalliset tavoitteet ja arvot keskindisessd vuoro-
vaikutuksessa rajoittavat ja avaavat valinnan mahdollisuuksia oikeuden jatku-
vassa reproduktiossa oikeussysteemin eriytymisvaatimuksen seké sdilymis- ja
sopeutumisvaatimusten ehdoilla. Télloin voidaan luopua myos laille annetusta
teoreettisesti etuoikeutetusta asemasta kuten Foucault ehdottaa, ja timén sijasta
ndhda laki yhtend yhteiskunnan oikeuden organisoimisen apuvilineend.

9.1 LAIN SUHTEESTA OIKEUDELLISEEN
RATKAISUUN

Oikeudellista ratkaisua ei néin ollen tarkastella parlamentin asettamien lakien
soveltajana. Sen sijaan oikeudellinen ratkaisu ndhddan aktina, jossa myos osal-
taan reprodusoidaan yhteiskunnallista valintoja ohjaavaa rakennetta. Talloin
ratkaisussa on asetuttava suhteeseen muihin valintoja ohjaavaa rakennetta
reprodusoiviin aktualisointeihin yhteiskunnassa vallitsevassa kompleksisessa
vuorovaikutussuhteiden verkostossa. Samalla siis kun oikeudellisessa ratkai-
sussa padtetddn siitd, mika yksittdistapauksessa on oikein, siind myos osallistu-
taan yhteiskunnan jirjestystd konstruoivien voimasuhteiden organisointiin ja
reproduktioon. Valinnan tekemisen premissit ovat siten jatkuvassa rakentumi-
sen ja artikuloitumisen liikkeessd. Téstd 1dhtokohdasta tutkimuksessa kritisoi-
daan positivistisen oikeusajattelun tapaa ajatella ratkaisun ehtoja etukiteen an-
nettuna/asetettuna ja tisti seuraavaa kyvyttomyytta tarkastella ratkaisun ehto-
jen ja mahdollisuuksien muotoutumista jatkuvassa litkkeessa olevana prosessi-
na.

Kun luovutaan siitd ajatuksesta, ettd oikeudellisen ratkaisun on oltava parla-
mentin ylivallan alaista, tima ei suinkaan tarkoita sité, ettd oikeudellisessa rat-
kaisussa voitaisiin Leviathanin tavoin toimia rajoittamattomin valtaoikeuksin.
Nykyisen modernin yhteiskunnan oikeudessa ratkaisuun kohdistuu lukematto-
mia vaatimuksia, joiden muodostamaan verkostoon ratkaisussa on asetuttava ja
ndin ollen oikeudellisen ratkaisun tekeminen on aina jo rajoittunutta. Tapahtuu
ajatuksellinen siirtyma lain avulla tapahtuvasta oikeuden asettamisesta asettu-
miseen oikeudellisessa ratkaisussa (siirrytddn positivismista konstruktivis-
miin). Laki on yksi niistd oikeudellisista aktualisoinneista, joiden suhteen rat-
kaisussa on asetuttava.

Lain sddtdmisessd on tdlloin kyseessd liikkeen suuntaamisesta eli osallistu-
misesta tdrkeélld panoksella ratkaisun ehtojen jatkuvaan reproduktioon. Parla-
mentin tehtdvidnd on osaltaan osallistua oikeudellisen ratkaisun organisoimi-
seen siten, ettd oikeudellinen ratkaisu pystyy tiyttimadn responsiivisuuden
vaatimuksen. Tilld tarkoitan vaatimusta siitd, ettd ratkaisussa on pyrittavé tyy-
dyttiméén sekd ennakoitavuuden etti (tilanneherkkyyttd edellyttidvian) ratkaisu-
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jen siséllollisen onnistuneisuuden vaatimukset. Parlamentin tuottama lainsai-
danto6 tekee tirkedn, ja nykyddn jopa vilttiméattoman esityon ratkaisutilanteen
kompleksiteetin sddntelyn kannalta. Parlamentilla on yhteiskunnassa ainutlaa-
tuinen mahdollisuus antaa panoksensa lakitekstien sanamuodon muotoiluun ja
tuomioistuimen tulee tunnistaa laki yhdeksi niista tekijoistd, joiden kautta maa-
rittyvét ehdot ratkaisussa tehtiville valinnoille.

Lainsddddnnon ja oikeudellisen ratkaisutoiminnan tehtidvit nihdédin olevan
toisiaan tdydentdvid siten, ettd ne osaltaan jatkuvasti omalla panoksellaan ja
omasta ndakokulmastaan reprodusoivat valinnanteon yhteiskunnallisia premis-
seja kaikkia yhteiskunnan osasysteemeja — ja siis my0s oikeussysteemid varten.
Lainsdddannon ja oikeudellisen ratkaisutoiminnan tuottamat oikeudelliset ak-
tualisoinnit ovat vain yksi oikeudellisia valintoja ohjaavan yhteiskunnallisen ra-
kenteen alaluokka. Oikeudellinen ratkaisu on lédhtSkohtaisesti tehtdva muiden
yhteiskunnallisten valintatilanteiden tavoin yhteiskunnallisin (ja siis myds oi-
keudellisin) premissein.

Tassd tutkimuksessa ei yhdyta siihen kisitykseen, jonka mukaan parlamen-
tin sdatamat lait olisivat oikeudellisen ratkaisutoiminnan viimekdtinen toimival-
taperusta. Lait saavat merkityksensi siind, ettd niiden tehtdva on osaltaan osal-
listua yhteiskunnan kompleksiteetin sédédntelyyn ja yhteiskunnallisten toiminto-
jen organisoimiseen. Kompleksiteetin (eli yhteiskunnallisten valintamahdolli-
suuksien) rajoittaminen on ehdoton edellytys yhteiskunnallisen toiminnan kan-
nalta vilttaméttdmén valintoja ohjaavan rakenteen ylldpitdmiselle ja jatkuvalle
kehittdmiselle. Ndin ollen oikeudellisen ratkaisutoiminnan tehtidvina ja samalla
“toimivaltaperustana” voidaan sanoa olevan responsiivisuusvaatimuksen mu-
kaisesti tehdd tilanneherkkyysvaatimuksen edellyttdmié yksittdistapausten eri-
tyispiirteet huomioon ottavia ratkaisuja, joissa my0s ennakoitavuuden vaatimus
on huomioitu, missi tehtdvissian se samalla myos reprodusoi valinnan tekemi-
sen ehtoja. Oikeudellisen ratkaisutoiminnan tulee olla valjastettu timdn tehtd-
vdn toteuttamista varten, €iki siis ole niin, ettd sen tulisi olla alistettu kansan-
edustuslaitoksen sddtédmille laeille. Lait ovat oikeudellisessa ratkaisussa kéytet-
tyjd apuvilineitd tdmén tavoitteen toteuttamiseksi. Lait eivit voi toimia viime-
kdtisend toimivaltaperustana, silld lain miéardysten toteutumisella ja toteuttami-
sella ei ole itseisarvoa.

Lainsdddannolla on tarked merkitys kompleksiteetin adekvaattisuuden séén-
telyssd, mutta lait eivdt saa muodostua esteeksi responsiivisuusvaatimuksen
edellyttaimaélle joustavalle harkinnalle ja valinnan teolle. Lait ovat siten oikeu-
dellisista ratkaisuista katsottuna toissijaisessa asemassa responsiivisuusvaati-
mukseen verrattuna. Responsiivisuuden vaatimuksiin vastaamiseksi oikeudelli-
nen ratkaisu nimenomaan pitdd ymmartia sellaisena vallankayton aktina, jossa
haetaan oikeaa sijoittumista suhteessa oikeudellisiin ja yhteiskunnallisiin vaati-
muksiin, eikd se tillaisenaan voi toimia vain poliittisen vallankédyton ohjaukses-
sa ja jatkeena. Oikeudellinen ratkaisunteko ndhdddn siten yhteni yhteiskunnal-
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lisen vallankdyton aktina, mutta parlamentin merkityksen ylittdvdd vallankay-
ton keskusta siitd ei timan ajattelun mukaan tule. Uuden lain sddtiminen mer-
kitsee aina muutosta siind oikeudellisten aktualisointien verkostossa, jonka
suhteen oikeudellisen ratkaisun on asetuttava rekursiivisuusvaatimuksen vuok-
si (téstd tarkemmin IV-luvussa). Lainmuutosten tdydellinen huomiotta jéttdmi-
nen ei yleisesti oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa voi tulla kyseeseen, silld
ndin jouduttaisiin kieltimdén lakien tirked tehtdva oikeudellisen kompleksitee-
tin sdintelijdnd ja oikeuden reproduktion organisoijana, mikd puolestaan mer-
kitsisi oikeuden kompleksiteetin kasvamista hallitsemattomaksi. Oikeudellisen
ratkaisutoiminnan jatkumossa madrittyy jatkuvasti se, millaisen painoarvon
laki saa ratkaisussa konstruoituvassa yhteiskunnallisten ja oikeudellisten aktu-
alisointien konstellaatiossa. Ratkaisukaytdnto ei kuitenkaan tilla tavoin asetu
parlamentin yldpuolelle.

Oikeudellinen ratkaisutoiminta osallistuu yhteiskunnalliseen valintoja ohjaa-
van rakenteen uusintamiseen oikeuden reproduktion ehdoilla ja oikeudellisen
ratkaisun nikokulmasta. Oikeudellisen ratkaisun relevantit liitynnit eivét ilme-
ne ratkaisusta katsottuna annettuina (positum), vaan ne konstruoidaan aina ku-
takin ratkaisua varten oikeudelliseen ratkaisutoimintaan kohdistuvien vaati-
musten mukaisesti. Oikeudellisen ratkaisutoiminnan jatkumossa jatkuvasti
madrittyy ratkaisun tekotapa eli ne ratkaisun tekemisen ehdot, joiden mukaan
oikeudellinen (siis my0s laki mukaan luettuna) ja yhteiskunnallinen on ratkai-
suissa otettava huomioon ja jarjestettdva suhteessa toisiinsa. (Téstd tarkemmin
tutkimuksen I['V-luvussa.) Myoskdidn Sousa Santosin mukaan ratkaisun rajoi-
tuksia ei nykydén enééd voi pitdé annettuina asioina. Hinen mukaansa moderne-
ja yhteiskuntia ei ohjaa pelkdstddn yksi oikeusjirjestys, vaan ne ovat monien
oikeudellisten jirjestelmien ohjauksessa, jotka ovat yhteyksissi toisiinsa ja jot-
ka ovat sosiaalisesti eri tavoin jakautuneita. Tadlloin oikeus ei ole yhteiskunnan
toimijoille jotakin ennalta annettua, vaan oikeus on jatkuvassa muotoutumisen
tilassa. Oikeuden muotoutumisen kannalta ratkaisevinta on vastata sithen kysy-
mykseen, kuka saa oikeuden méadrittimisen vallan sosiaalisten toimijoiden eri-
laisissa konfliktitilanteissa®®.

9.2 LAILLISUUSPERIAATTEESTA LUOPUMINEN?

Luopuminen laillisuusperiaatteen nykyisistd formulaatioista oikeudellista rat-
kaisutoimintaa jasentdvidnd periaatteena ei olisi lainkaan niin radikaali mullis-
tus kuin ensisilmaykselld voisi kuvitella. Lakiin sitoutumisen vaatimus on ni-
mittdin oikeusvaltioajattelussakin itse asiassa vain sekunddirinen vaatimus.
Vaatimuksena se liittyy sellaisiin priméareihin vaatimuksiin kuten demokratia-

28 Sousa Santos, Toward a New Legal Common Sense s. 114-115.
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LAILLISUUSPERIAATTEESTA LUOPUMINEN?

periaate, vallan kolmijako, kansan suvereniteetti, ennakoitavuus, oikeusvar-
muus. Laillisuusperiaatteella ei ndin ollen ole itseisarvoa, vaan se voidaan ym-
martda naistd primddrivaatimuksista johtuvaksi johdannaisvaatimukseksi. Toi-
sin siis kuin yleisesti ajatellaan, laillisuusperiaatetta ei tarvitse ajatella oikeus-
valtiodoktriinissa oikeudelliseen ratkaisutoimintaan kohdistettavana keskeisend
vaatimuksena, vaan sitd voidaan pitdd vain vélineend, jonka avulla yritetddn
vastata oikeudellista ratkaisuntekoa koskeviin ongelmiin.

Talla tavalla fokuksen siirtdiminen oikeusvaltio-ajattelun fundamentaalim-
piin teemoihin, kuten laillisuusvaatimuksen perusteluihin, avaa tilaa paitsi oi-
keusvaltio-ajattelun paremmalle ymmartimiselle myos oikeusvaltioajattelun
jatkokehittelyille. Jos ldhdetién kehittelemién eteenpidin ajatusta oikeusvaltios-
ta, on samankaltaisuuksien 16ytdminen ja historiallisen jatkumon nékeminen
varsin vaikeaa, jos eri ajattelutapoja l1dhdetdédn arvioimaan sen perusteella, min-
kd kannan ne ottavat laillisuusperiaatteeseen. Laillisuusperiaatteesta luopuva
oikeudellinen ajattelu voitaisiin tilla kriteerilld ndhdd jopa oikeusvaltioajatte-
lun vastakohtana ja vallitsevasta kulttuurista ja historiasta piittaamattomana
ajatuksellisena kummajaisena. Jos taas positivistista oikeusvaltioajattelua tar-
kastellaan sen fundamentaalisten vaatimusten nikokulmasta, on mahdollisuus
havaita liukumia seké vihdisempid tai suurempia siirtymié eri ajattelutapojen
valilla tavalla, jota dikotominen jaottelu lakisidonnainen—ei-lakisidonnainen ei
mahdollista. Myohdismodernissa yhteiskunnassa on mielekésti keskustella sii-
td, milld tavalla oikeusvaltioajattelun taustalla olevat priméérivaatimukset pitéi-
si formuloida ja millaisin késittein ja millaisin johdannaisvaatimuksin néitd pri-
maarivaatimuksia olisi pyrittdva turvaamaan.

Jos oikeusvaltioajattelun taustalla olevat primaérivaatimukset formuloidaan
esimerkiksi tdssd luvussa aiemmin esitetylld tavalla, ja kun priméiérivaatimuksiin
lisdtdan vaatimus aineellisesta oikeudenmukaisuudesta, niin lakisidonnaisuuden
vaatimus néyttiytyy uudessa valossa. Viitteeni on, ettd modernissa yhteiskunnas-
sa el pystytd asettamaan etusijajdrjestystd sisallollisen onnistuneisuuden ja enna-
koitavuuden vilille, molemmat tavoitteet ovat tirkeitd. Ennakoitavuuden ja sisil-
16llisen onnistuneisuuden vaatimukset muodostavat jannitteisen vaatimusten ken-
tén, johon oikeudellisen ratkaisun ja sitd méadarittdvien késitteiden on asetuttava.
Lakisidonnaisuuden periaatteen avulla pystytddn takaamaan oikeudellisten rat-
kaisujen tietyn asteinen ennakoitavuus. Tdma vaatimus ei kuitenkaan takaa, ettd
lakiin sidottu ratkaisu olisi myoskin sisdllollisesti onnistunut. Kuten téssé luvussa
olen aiemmin pyrkinyt osoittamaan, demokraattiseen tahdonmuodostukseen liit-
tyvistd ongelmista johtuen demokratiaperiaate ei riitd perustelemaan sitd, miksi
oikeudellisissa ratkaisuissa pitdisi ennakoitavuuden vaatimus arvostaa tarkedm-
maksi kuin yksittdistapauksellista harkintaan edellyttava sisallollisen onnistunei-
suuden vaatimus. Vaatimuksella vallan kolmijaosta ei mydskédan pystyta titd on-
gelmaa ratkaisemaan, silld vallan kolmijakovaatimus voi perustella seké yksit-
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OIKEUS YHTEISKUNNASSA

taistapauksellista harkintaa edellyttdvad sisdllollistd onnistuneisuutta ettd enna-
koitavuuden ja kontrolloitavuuden vaatimuksia.

Demokraattisen menettelyn kautta muotoutunut laki voidaan ndhda valtta-
mattomana oikeudellisen kompleksiteetin sddntelijdnd, mutta sitd vastoin ei ole
valttdimatontd yhtya oikeusvaltiodoktriinin vaatimukseen lain sitovuudesta oi-
keudellisessa ratkaisussa. Sitovuus on yksi mahdollisuus nidhdé lain asema oi-
keudellisessa ratkaisussa, mutta ei ainoa. Demokratiavaatimusta ei siten tarvit-
se kayttdd perusteluna lakisidonnaisuuden puolesta vaan perusteluna lain tdr-
keyden puolesta oikeudellisen kompleksiteetin sddntelijind. Koska oikeuden
aktualisoinnit ( eli "oikeusléhteet”) on kuitenkin pystyttiva jarjestimdin suh-
teessa toisiinsa oikeudellisen ratkaisutoiminnan onnistumisen takaamiseksi, ja
tdma jarjestys pitad jollakin tavalla perustella, voidaan demokratia-argumenttia
kéyttdd perusteluna lain korkean painoarvon puolesta. Lain ylivallan korosta-
minen voi siten vaihtua lain tirkeyden ja painoarvon korostamiseen ja lainsaa-
dénnon ja oikeudellisen ratkaisutoiminnan toisiaan tdydentdvyyden korostami-
seen. Ei ole myoskédn syytad kieltdd, ettei joillakin oikeudenaloilla — kuten tie-
tyilld hallinto-oikeuden osa-alueilla — olisi tdrkedd erityisesti painottaa lain
keskeisintd merkitystd ratkaisujen premissini.

Nayttdd siltd, ettd myds myohdismodernissa ldnsimaisessa yhteiskunnassa
asetetut sdddokset ovat oikeudellisen ratkaisuteorian ndkdkulmasta térkeitd —
ellei jopa vilttimattomid — organisoitaessa oikeudellisen ratkaisutilanteen
kompleksiteettia adekvaatiksi. Ennakoitavuuden ja kontrolloitavuuden vaati-
muksia ei pystyttdisi tdyttdméén, jos ei vaadittaisi asetettujen sdédosten kes-
keistd asemaa oikeudellisen ratkaisun premissinid. Kuitenkaan oikeudellisen
ratkaisun ehtojen reproduktion kannalta ei ole vélttdmatonta, ettd laki on parla-
mentin antama. Periaatteessa olisi myds mahdollista, ettd lakeja sddtdavina eli-
mind toimisivat esimerkiksi tuomioistuimet itse tai ministeriot ilman parlamen-
tin myo6tivaikutusta. Monin syin, esimerkiksi vallan kasaantumisen estimisen
vuoksi ja vallankdyton kontrolloitavuuden vuoksi, voidaan kuitenkin perustella
demokraattisen menettelyn tarkeyttd sddddsten asettamisessa.

9.3 VALTION VAI YHTEISKUNNAN OIKEUS?

Tuori toteaa perinteisen oikeusvaltioajattelun tradition mukaisesti, ettd moderni
oikeus on modernin valtion oikeutta®’. Niklas Luhmann puolestaan ldhtee siité,
etti oikeus ei ole valtion oikeutta, vaan oikeus on yhteiskunnan oikeutta (Das
Recht der Gesellschaft)®!. Ttse piddn myos oikeuden reduktiota valtioon ongel-

20 Tuori, Oikeus, Valta ja Demokratia s. 269.
¥ Luhmann toteaa muun muassa, ettd kaikki oikeudelliset ratkaisut ja kaikki oikeudelliset
konstruktiot ovat yhteiskunnallisia ilmi6itd. (Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 7 ja 17).
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VALTION VAI YHTEISKUNNAN OIKEUS?

mallisena ja tarkastelen oikeutta yhteiskunnallisena ilmiond, jossa kuitenkin
valtiollakin on tirked tehtdvinsa. Keskustelua oikeuden ”omistuskiistasta” val-
tion ja yhteiskunnan vililld ei kuitenkaan ole mielekéstd viedd kovinkaan pit-
kille varsinkaan, kun seké valtion ettd yhteiskunnan kisitteet ovat molemmat
kiistanalaisia, epdselvid ja pdéllekkaisidkin. Esimerkiksi Tuori katsoo, ettd val-
tioon kuuluu niin keskitetty valtiokoneisto, kansalaisyhteiskunta kuin yksittais-
ten kansalaisten yhteenliittyma yhtéldisind oikeussubjekteina®®>.

Katsoopa oikeuden sitten olevan valtiollista tai yhteiskunnallista, ei tdstd voi
suoraan johtaa mitéén oikeuteen kohdistuvia vaatimuksia tai ehtoja. Sinénsé on
toisarvoista, kdytetddnko keskustelussa termid ”oikeusvaltio” tai ’yhteiskunnan
oikeus”. Vakiintuessaan ne ainakin johonkin pisteeseen asti helpottavat keskus-
telua kuten termit “moderni” ja postmodernikin”. Téllaiset iskusanat ja yksin-
kertaistukset ovat kuitenkin vain asioiden paille liimattuja etikettejd, joiden
taakse on kurkistettava heti jos niiden kdyttd aiheuttaa epdselvyytté tai ongel-
mia, eikd kiistely niiden “oikeasta sisdllostd” ole mielekésta tai tarpeellista. Oi-
keudellista ratkaisua koskevassa esityksessd on joka tapauksessa mentiva néi-
den késitteiden taakse ja tarkasteltava, millaisia odotuksia ja vaatimuksia oi-
keudelliseen ratkaisuun ndiden kisitteiden kautta kohdistetaan. Oikeuden liitta-
minen leimallisesti valtiolliseksi tai yhteiskunnalliseksi ilmidksi on kuitenkin
merkittavé valinta oikeuden esittimistavan ja késiteltdvien aihepiirien seka ko-
rostuksien ja painopisteiden kannalta.

Kun siirrytiddn puheeseen yhteiskunnan oikeudesta, tarkoituksena on pyrkii
oikeuden ja yhteiskunnan raja-aidan ajatukselliseen madaltamiseen siten, ettd
oikeutta tarkastellaan yhteni yhteiskunnallisena ilmiéni muiden joukossa, joka
muodostuu yhteiskunnan ehdoilla ja on yhteiskuntaa varten. Termivalinnalla
halutaan entistd painokkaammin korostaa myds sité, ettd oikeudellisen ratkai-
sun ehdot eivit madrdydy keskeisesti yhdestd keskuksesta (valtiosta) kisin,
vaan jatkuvasti yhteiskunnallisen kommunikaation muotoilemana*?. Ennen
kaikkea kyse on kuitenkin siitd, ettd termivalinta toimii indisiona nédkdkulman
muutoksesta ja painopisteiden vaihtumisesta oikeudelliseen ratkaisuun kohdis-
tuvien vaatimusten osalta. Valtiolla on edelleenkin tirkea rooli sen osallistuessa
oikeudellisen ratkaisun ehtojen organisointiin, mutta oikeutta ei enii ajatella
ensisijaisesti valtion oikeudeksi. Tarked4 on myds pyrkimys siihen, ettd oikeutta
ei ajatella oikeustieteen oikeutena, siis tieteelliselle tietimiselle asetettujen eh-
tojen nédkokulmasta. Oikeudellista ratkaisua tarkastellaan nyt siitd ndkokulmas-

2 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 270.

Termi ”yhteiskunnan oikeus™ ennakoi ja ilmentdd viimeisessd luvussa tapahtuvaa siirtymaé
itsereferenssistd autopoieesiin. Termi “oikeusvaltio” ilmentdé oikeutta itsereferentisti suljettuna
systeemind, jonka on organisoitava avoimuutensa yhteiskuntaan. Termi “’yhteiskunnan oikeus”
puolestaan yhdistdd oikeuden itsereferenssin ja toiseen viittaavuuden saman késitteen alle aivan
samalla tavalla kuin autopoieesi vaatii itsereferenssin ja toiseen viittaavuuden kombinoimista oi-
keudellisessa ratkaisussa.
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OIKEUS YHTEISKUNNASSA

ta, millaisia vaatimuksia sithen kohdistuu yhteiskunnallisena toimintana, mika
laajimmassa merkityksessidin kattaa seké valtion ettd myds tieteenkin nikokul-
man.

Termi ”oikeusvaltio” — tai vastaavasti ”yhteiskunnan oikeus” — voidaan ym-
martdd Tuorin tapaan my06s normatiivisesti. Tuorin mukaan demokraattinen oi-
keusvaltio normatiivisena mittapuuna asettaa vaatimuksia myos valtiota ja oi-
keutta erddlla tavalla vilittaville kansalaisyhteiskunnalle sekd sen kantamalle
poliittiselle ja oikeudelliselle kulttuurille?**. Tallaisessa kaytossékin ajatus oi-
keusvaltiosta kdytetdédn itse asiassa vain yhteisnimityksend erilaisten normatii-
visten mittapuiden ja ideaalien muodostamalle verkostolle, jonka ajatellaan
olevan vilttimiton oikeuden ja yhteiskunnallisen jarjestyksen tuottamisen ja
uusintamisen kannalta. Téillaisena “sateenvarjokésitteend” oikeusvaltiolla voi
ajatella olevan keskustelulle suuntaa antavaa merkitysta.

2+ Tuori, Oikeus, valta ja demokratia s. 269.
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1 Oikeuslahdeopin tehtavista

Kuten I-luvussa todettiin, oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuvat niin suljettui-
suuden ja staattisuuden vaatimukset kuin avoimuuden ja dynaamisuudenkin
vaatimukset. Oikeusldhdeopilla on tirked merkitys tasapainoiltaessa nédiden
vaatimusten kanssa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa. Valinnan rajoittamisen
ongelma oikeudellisessa ratkaisussa voidaan systeemiteoreettisesti kuvata oi-
keudellisen ratkaisutilanteen kompleksiteetin ja kontingenssin ongelmaksi.
Kompleksiteetin ongelma liittyy valintavaihtoehtojen méiréin rajoittamiseen, ja
kontingenssin ongelma puolestaan mahdollisuuteen valita toisin. Jos ratkaisuti-
lanteen kompleksiteetti olisi tdysin avoin siten, ettd kompleksiteettia ei olisi mi-
tenkdén rajoitettu, silloin mik4 tahansa paétdsvaihtoehto olisi mahdollinen, ja
siten ratkaisun tekeminen olisi satunnaista. Jos puolestaan ratkaisutoiminta oli-
si luonteeltaan kontingenttia siten, ettd hyvaksyttiisiin se, ettd jokaisessa ratkai-
sussa olisi aina mahdollisuus valita toisin, tdlldin ratkaisuvaihtoehtojen konst-
ruoimiselle ja eri vaihtoehtojen vertaamiselle ei olisi mittapuita, joten ratkaisu
olisi siis ennakoimaton ja kontrolloimaton. Mitéén systeemid ei voi muodostua
téllaisen kompleksiteetin oloissa eikd mikéén nykyaikainen yhteiskunta voi olla
tyytyvdinen tdllaisella periaatteella toimivaan konfliktinratkaisuun. Toisaalta
ongelmallista on myos, jos ratkaisutilanteen kompleksiteetti on liian suppea ja
kontingenssia on rajattu liiaksi. Kompleksiteetin ja kontingenssin liiallinen ra-
jaaminen ei mahdollista reagoimista vaihteleviin olosuhteisiin ja siten niiden
liiallinen rajaaminen muodostuu ongelmaksi oikeuden yhteiskunnallisen res-
ponsiivisuuden ja legitiimisyyden kannalta. Néin ollen kompleksiteettia tulee
toisaalta rajata riittdvésti, mutta toisaalta pitdd sitd my0s riittdvdn suurena. Tal-
laista kompleksisuuden astetta kutsutaan Luhmannin teoriassa adekvaatiksi
kompleksiteetiksi.

Modernin yhteiskunnan tunnusmerkkeja ovat jatkuvasti kasvava kompleksi-
suus ja muutostahdin nopeutuminen. Tallaisessa tilanteessa lainsdadanto ei yk-
sin pysty vastaamaan yhteiskunnasta tuleviin vaatimuksiin, vaan oikeuteen ja
oikeudelliseen ratkaisutoimintaan kohdistuvien vaatimusten tdyttdminen edel-
lyttdd oikeussysteemin sisdistd tyonjakoa. Tdmén tydnjaon organisoimisessa on
oikeusldhdeopilla keskeinen tehtdva. Ndin ollen on tirkedd, ettd oikeusldhdeop-
pi pyritddan muokkaamaan sellaiseksi, ettid se tarjoaa oikeudelliselle ratkaisu-
kiytannolle mahdollisuuden vastata mahdollisimman hyvin yhteiskunnasta tu-
leviin haasteisiin. Kompleksisessa ja dynaamisessa yhteiskunnassa monimut-
kaisia yhteiskunnan ja oikeuden vélisid suhteita ei pystytd jisentimién ja otta-
maan haltuun oikeusldhdeopeilla, joiden oma sisdinen kompleksiteetti on vi-
hdinen. My0s Alexander Peczenik on todennut, ettd yhteiskunnan kompleksi-
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suuden ja dynaamisuuden kasvamisen seurauksena oikeuslihdeoppien komp-
leksisuuden kasvamisesta on tullut kansainvilinen ilmié*”. Vaikka oikeusldh-
deoppien on muututtava monimutkaisemmiksi, asian toinen puoli on se, ettd
oikeusldhdeopin kompleksisuuden aste ei kuitenkaan saa nousta niin korkeaksi,
ettd se menettid kiyttokelpoisuutensa kdytdnnon toiminnassa. Oikeusldhdeop-
pi on tirked viline organisoitaessa oikeuden toimintaa ja oikeuden ja yhteis-
kunnan vilisid suhteita.

Peczenikin mukaan oikeusldhdeopin sddnn6illd on seuraavanlaisia tehtdvia?*®:

1. Oikeusldhdeopin sddnnot madraavat sen, mika paikka eri oikeusldhteilla
on oikeussysteemissa.

2. Oikeusldhdeoppisddntéjen tehtdvand on auttaa argumentatiivisten hyp-
pyjen tekemisessi, jotta voitaisiin pddstd loogisesti korrekteihin johto-
paatoksiin.

3. Oikeusldhdeopin sddnnot tekevit oikeudellisen perustelun kdytinnosti

stabiilimpaa ja ne tekevit tulkitut oikeusnormit paremmin yhteen sopi-
viksi ("more fixed”) oikeuden koherenttiin kokonaisuuteen.

4. Oikeusldhdeopin sddntdjen tehtdvanad on vaikuttaa siihen, ettd juridisen
argumentaation tulokset ovat mitd suurimmassa mairin ennakoitavissa.
Nain ne edistdvit oikeusvarmuuden toteutumista®’.

Y114 olevan perusteella voi todeta, ettd Peczenikin mukaan néyttéisi oikeusléh-
deoppisdantdjen tehtdvina olevan oikeudenkiyton suljettuisuuden, stabiiliuden
ja koherenttiuden turvaaminen. On kuitenkin tirkedd muistaa, ettd oikeuden
reproduktion organisoinnissa oikeusldhdeopin tehtdvini ei ole vain suljettui-
suuden ja stabiiliuden organisoiminen, vaan oikeuslahdeopin on osallistuttava
myos avoimuuden ja dynaamisuuden organisoimiseen. Niinpd Peczenikin esit-
tamét oikeusldhdeopin sdéntdjen tehtavit eivit ole linjassa mydskéédn sen kans-
sa, ettd hdnen mukaansa oikeusldhdeoppien tulisi pyrkid vastaamaan yhé tar-
kedmmaksi muodostuneeseen dynaamisuuden vaatimukseen?%,

Kuten totesin, oikeuden reproduktiota koskee adekvaatin kompleksiteetin
vaatimus. Oikeudellisessa ratkaisussa tulee siis toisaalta pystyé reagoimaan yh-
teiskunnasta tuleviin muuntuviin vaatimuksiin, joka edellyttid reproduktiolta

25 Peczenik, On Law and Reason s. 328-329.

2% Peczenik, On Law and Reason s. 322.

27 Peczenik, Vad &r ritt? s. 225.

% On Law and Reason s. 328-329. Toisaalta Peczenikin oikeusldhdeopin tarkoituksena on pyr-
kid my0s tekemidn ymmaérrettdviksi kiytdnnon juridista argumentaatiota, minka vuoksi oikeus-
lahdeopin on viistdmattd myos mukailtava kdytdnnon oikeudellista argumentointia (Peczenik,
Vad dr ritt? s. 225). Néin ollen Peczenikin oikeusldhdeopilla on muitakin tavoitteita kuin ideaali-
mallin tai dynaamisen oikeusldhdeopin kehittely.
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avoimuutta ja dynaamisuutta. Toisaalta reproduktion on tyydytettdvé ennakoi-
tavuuden vaatimukset, mikd puolestaan edellyttdd reproduktiolta stabiilisuutta.
Niiden jannitteisten vaatimusten vaikutukset realisoituvat yksittdisissd oikeu-
dellisissa ratkaisuissa. Siten oikeudellinen ratkaisutoiminta on pyrittdva organi-
soimaan siten, ettd yksittdisissd ratkaisuissa pystyttiisiin tekemiin valintoja
nédiden jannitteisten vaatimusten vililld. Nédin ollen oikeuden reproduktion or-
ganisoimisessa keskeisen oikeusldhdeopin tehtdvina on jasentdd oikeudellisen
ratkaisun tekemistd varten se, mitd vaatimuksia ratkaisua tehtdessd pitdd ja voi
ottaa huomioon ja mika on téllaisten vaatimusten suhde toisiinsa. [lman téillais-
ta oikeuslédhdeopissa tehtidvaa ratkaisun kompleksiteettia organisoivaa esijasen-
nystd vastaaminen ennakoitavuuden ja dynaamisuuden vaatimuksiin ei ole
mahdollista.

Oikeusldahdeoppi on niin ollen kovan vaatimuksen edesséd. Oikeusldhdeopin
tulee rajoittaa oikeuden reproduktiota, mutta se ei saisi rajoittaa sitd liiaksi.
Kompleksiteettia on rajoitettava, jotta ratkaisut olisivat riittdvissd madarin enna-
koitavissa ja kontrolloitavissa, mutta toisaalta kompleksiteetti tulee jéttéda avoi-
meksi, jotta ratkaisu pysyisi dynaamisena sekd avoimena yhteiskunnan suun-
taan. Kun ndmi oikeuden reproduktioon kohdistuvat jénnitteiset vaatimukset
tulee my0s oikeusldhdeoppia konstruoitaessa ottaa tosissaan, oikeuslihteille ei
voi antaa kiinteitd painoarvoja tai pysyvid etusija-asemia suhteessa toisiinsa.
Téata taustaa vasten ldhden seuraavassa lyhyesti tarkastelemaan sitd, millaisia
mahdollisuuksia oikeusldhdeopilla on l4dhted vastaamaan ndin muodostuvaan
haasteeseen.
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2 Oikeusldhdeoppien aaripaat

Oikeusldhdeopit on jaettavissa erilaisiin kategorioihin yhtédltd niiden avoimuu-
den tai suljettuisuuden perusteella ja toisaalta niiden staattisuuden tai dynaami-
suuden perusteella. Oikeuslidhteen késite voidaan Aarnion mukaan mééritella
ahtaassa mielessé sensu stricto siten, ettd oikeusldhteiksi kelpuutetaan ainoas-
taan laki, maantapa, lainsddtijan tarkoitus ja tuomioistuinratkaisut®®. Téllaista
suppeaa oikeuslidhteiden maéritelméd oikeusldhdeopin yhtend ddripdénd voi-
daan Ulfrid Neumanniin tukeutuen kutsua normativistiseksi reduktioksi. Nor-
mativistisen reduktion ongelma on se, ettd se sulkee suuren maarin ratkaisutoi-
minnassa kéytetyisti tirkeistd perusteluista oikeusldahteiden ulkopuolelle. Tois-
ta ddripdétd voi Neumannin mukaan kutsua empiiriseksi aporiaksi. Aporia o0i-
keusldhdeopissa aiheutuu siité, ettd ei tehdd mitddn rajauksia. Oikeusldhteiksi
kelpaa kaikki, mitd oikeuskdytdnndssa kiytetddn ratkaisun perusteluina.’®
Kun oikeusldhdeoppeja puolestaan tarkastelee avoimuuden ja suljettuisuu-
den viliselld akselilla, hyvdnd esimerkkind d4drimmdisen suppeasta oikeusldh-
dekisitteestd voi mainita Ranskassa vaikuttaneen eksegeettisen koulukunnan
ajattelun, jonka mukaan oikeusléhteeksi voitiin hyvéksya vain lakitekstit. Theo-
dor Viehwegin muotoilema topiikka sopii puolestaan hyvéksi déripddan esimer-
kiksi sekd avoimesta ettd dynaamisesta oikeusldhdeajattelusta®!. Viehwegin
ajatuksen mukaan 14htSkohtaisesti kaikki “ongelmaa valaisevat” argumentit
ovat sallittuja ratkaisun perustelemisessa. Viehweg kuitenkin rajaa topiikkansa
ulkopuolelle “enemmain tai vihemman satunnaiset mielivaltaisella valinnalla
koemielessa valitut nakokulmat”. Viehwegin edustamassa “toisen asteen” topii-
kassa etsitdéin ndkokulmia, jotka vaikuttavat sopivan tiettyyn ongelmaan. Tal-
laiset ndkokulmat jérjestetdén edelleen “topoiluetteloiksi”. Tillaisessa luette-
lossa ei kuitenkaan sanota mitddn ndiden ndkokulmien vélisistd suhteista, vaan
ne jarjestetddn aakkoselliseen jarjestykseen, ja niiden lukumdiri on kiytannds-
sd rajoittamaton. Topoiluettelon sisdlté médrdytyy kulloinkin kisiteltdvina ole-
vasta ongelmasta kiéisin siten, etté luettelon siséltdmien ndkokulmien on palvel-
tava ongelman hahmottamista tai toimittava ratkaisun tekemisen ohjaajina (”sie
miissen als Orientierungsmdglichkeiten oder Leitfadden des Gedankens verstan-

2% Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 219.

Neumann, Wandlungen der Rechtsquellenlehre in der neueren Rechtstheorie s. 85.

31 Viehwegin topiikan ohella yhtend oikeusldhdeoppien déripddné voidaan pitdd myGs prag-
maattista oikeusajattelua, jos pragmatismi ymmarretddn siten, ettd ratkaisun ainoana kriteerind
pidetddn onnistuneita yhteiskunnallisia vaikutuksia. Téllaisesta pragmatismikésityksestd Dwor-
kin, Law’s Empire s. 147.
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OIKEUSLAHDEOPPIEN AARIPAAT

den werden”)**. Téllaisen oikeusldhdeopin ongelma on se, ettd se ei tosiasiassa
toimi ratkaisun kompleksiteettia jisentdvina tekijana.

Raimo Siltala on puolestaan hahmottanut oikeusldhdeoppien daripaat dynaa-
misuuden ja staattisuuden viliselld akselilla. Siltalan mukaan staattisen oikeus-
ldhdeopin tunnusmerkkind voidaan pitdd sitd, ettd “oikeusléhteiden ja niistd
johdettavissa olevien oikeudellisten tulkinta- ja ratkaisuperusteiden oikeudelli-
nen ratkaisuarvo eli tuomarin oikeudellista ratkaisuharkintaa sitova, velvoittava
tai ohjaava vaikutus on ennalta mééritettivissd ja vakioitavissa yleistettdvissa
olevalla tavalla”. Siltala mainitsee esimerkkind staattisesta oikeuslihdeopista
Aarnion ja Peczenikin oikeusldhdeopit, joissa oikeusléhteet jactaan kolmeen
kiintedédn oikeusldhdekategoriaan®®. Dynaamisessa oikeusldhdeopissa tdllainen
vakioitavuus puolestaan kiistetdan. Talloin hdnen mukaansa on kyse tilannesi-
donnaisesta arvioinnista, “’jota ei ole mahdollista ennalta tai edes jélkikdteen
vakioida ja yleistdd staattisen oikeusldhdeopin edellyttimalld tavalla”.?** Dy-
naaminen oikeusldhdeoppi sivuuttaa hinen mukaansa kelsenildisen késityksen
oikeudesta hierarkkisena normijérjestyksend sekd muun muassa analyyttisen
oikeuspositivismin edustaman puhtaasti sidntokeskeisen oikeusnormikasityk-
sen. Samoin dynaamisessa oikeusldhdeopissa sivuutetaan Aarnion ja Peczeni-
kin tekema jaottelu kolmen eri oikeusldhdekategorian vililla. Siltala toteaa, et-
tei dynaamisessa oikeusldhdeopissa ole mahdollista esittdd mitddn yleistd ja va-
kioitua, tuomaria ennakollisesti velvoittavaa oikeusldhteiden hierarkiaa, vaan
erilaisten oikeusldhteiden suhteellinen painoarvo on ratkaisuharkinnassa vain
tapauskohtaisesti ja tilannekohtaisesti. Siltala puhuu tita tarkoittaen tilanne-
kohtaisesti muuttuvista eli systeemisesti “kelluvista” ratkaisuperusteista.’*

302
303

Ks. Viehwegin topiikasta Karl Larenzin esitystd, Methodenlehre s. 146.

Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 379. Staattisen oikeusldhdeopin vastakohtaisena &a-
ripddnd Siltala pitdd Juha Karhun artikkelissaan Perusoikeudet ja oikeusldhdeoppi hahmottele-
maa oikeusldhdeoppia (LM 2003/5). Témé arvio on kuitenkin siind mielessd hieman liian no-
peasti annettu, ettd kyseisessé artikkelissa vasta luonnostellaan oikeusldhdeoppia ja dynaamisen
oikeusldhdeopin taustoja, mutta ei rakenneta vield varsinaista oikeusldhdeoppia. Ks. tésta kirjoi-
tustani Kaivattua ja tarpeellista keskustelua oikeusldhdeopista (LM 1/2004). Toisaalta, koska
Karhu vaatii oikeudellisen ratkaisun tekemisen sitomista perusoikeuksiin, ei Karhun hahmotelma
pérjaa Viehwegin topiikalle kilpailtaessa ddripddn paikasta.

304 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 375.

305 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 377.
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3 Staattis-dynaamisista oikeusldhdeopeista

Aleksander Peczenikin kehittelem4 teoria oikeusldhdeopeista on varsin mielen-
kiintoinen. My®6s Aulis Aarnio ja Raimo Siltala ovat kirjoittaneet tdstd muun-
nelmansa. Piddn Peczenikin oikeusldhdeoppia merkittdvina pyrkimyksend yh-
distdéd oikeusldhdeoppiin kohdistuvat dynaamisuuden ja staattisuuden vaati-
mukset. Seuraavassa otan oikeuslihdeoppien jatkokehittelyd varten tarkaste-
luun sen, miten Peczenikin ja hdnti seuraten myos Aarnion ajattelu on oikeus-
lahdeopin osalta muuntunut 1980-luvulta nykypéivdan. Tarkastelen myds lo-
puksi Raimo Siltalan nédiden teorioiden pohjalta kehittelemaa oikeusldhdeop-
pia. Arvelen oikeusldhdeoppien olevan erittdin tarked oikeusteorian mielenkiin-
non kohde ldhitulevaisuudessa. Oikeusldhdeoppien kehittéminen dynaamisuu-
den ja staattisuuden vilisen jannitteen yhi parempaa hallinnoimista varten on
tarked haaste oikeusteorialle. Siksi piddn tarkedna ottaa perinpohjaiseen tarkas-
teluun ne oikeuslahdeoppien versiot, joiden avulla tdhdn mennessd on pyritty
ongelmaan vastaamaan. Talloin ei riitd, ettd analysoidaan vain oikeusldhdeop-
pien uusimpia versioita, vaan jotta kehiteltyjen mallien heikot ja vahvat puolet
saadaan ndkyviin, on syytd tarkastella myds nykyisten oikeusldhdeoppien ai-
kaisempia versioita. On tirkedd ottaa oppia tehdyistd virheistd, jotta samoja tai
samankaltaisia virheiti ei tehdd uudestaan. Tdssd mielessd olen tdysin eri lin-
joilla Aarnion kanssa siité, ettd hdanen aikaisemmin kehitteleménsa oikeusldh-
deopin kritisoiminen olisi Aarnion omia sanoja lainatakseni vain “ruudin haas-
kaamista variksiin™3%,

Peczenikin ja Aarnion oikeusldhdeoppeja pidetddn hyvin usein keskenéén l4-
hes identtisind. Lihemméssi tarkastelussa kuitenkin osoittautuu, ettd tillainen
samaistaminen ei ole perusteltua. Esimerkiksi Raimo Siltalan mukaan sekd
Peczenik ettd Aarnio kayttdvit oikeusldhdeoppiensa justifikaatioperusteena
pragmatistisen filosofian mukaista kysymysta siitd, mitd on todennikdisimmin
seurauksena, jos tuomari padttda olla soveltamatta oikeusldhdeoppia®”’. Tadma
on kuitenkin nikokanta, josta Peczenik jopa nimenomaisesti sanoutuu irti, ku-
ten jaljempéna kay ilmi.

306 Aarnio, Tulkinnan teoria s. 291.

307 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 216, 284.
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STAATTIS-DYNAAMISISTA OIKEUSLAHDEOPEISTA

3.1 PECZENIKIN OIKEUSLAHDEOPIN KRITIIKKI
3.1.1 Yleista

Peczenikin oikeusldhdeopin voidaan ndhdd muodostuvan kolmesta keskeisesté
osasta.’® Ensinnikin Peczenik médrittelee oikeusldhteen késitteen, toiseksi
madritellddn oikeusldhteiden kolmijakoinen hierarkia ja tarkastellaan oikeus-
lahdekategorioiden vélisid suhteita sekd kolmanneksi pohditaan oikeuslah-
deoppisdantdjen luonnetta. Keskityn Peczenikin oikeusldhdeopin tarkastelussa
ndihin kolmeen keskeiseen teemaan. Koska Peczenikin oikeusldhdeoppia ei
kuitenkaan voi tarkastella erikseen siitd, mitd Peczenik on kirjoittanut auktori-
teetti- ja asiaperustelujen suhteesta, aloitan Peczenikin teoriaan syventymisen
téstd jaottelusta.

3.1.2 Auktoriteettiperustelujen ja asiaperustelujen suhde
oikeudellisessa ratkaisussa

Asiaperusteet ovat Peczenikin mukaan vditteitd (statements), joiden sisdltd voi
tukea oikeudellista johtopddtostd. TAma tuki johtuu yksinomaan siséllosta eika
muista tekijoistd, kuten esimerkiksi siitd kuka perusteluita kédyttai. Esimerkkei-
ni asiaperusteluista Peczenik mainitsee moraaliset, taloudelliset, poliittiset ja
institutionaaliset perustelut.’® Auktoriteettiperustelut puolestaan ovat peruste-
luja, joita kdytetddn jonkin muun syyn kuin niiden siséllon vuoksi eli niiden
auktoriteetin vuoksi.*!° On syytd huomata, ettd ero auktoriteettiperustelujen ja
asiaperustelujen vélilld ei kuitenkaan voi olla niin selvirajainen kuin Peczenik
esittdd. Eroa asiaperustelujen ja auktoriteettiperustelujen vililld lieventdd se
seikka, ettd ainakin osaa auktoriteettiperusteluista kidytetdan sekd niiden aukto-
riteetin ettd sisdllon vuoksi. Esimerkiksi kun Peczenikin teoriassa sallittuja oi-
keusléhteitd auktoriteettiperusteluina ei ole vdlttimdtontd kayttaa ratkaisussa,
niin on oletettava niita kdytettdvan juuri niiden siséllon vuoksi. Siten olisi pa-
rempi sanoa, ettd auktoriteettiperusteluja kiytetdan myds muun syyn kuin nii-
den siséllon vuoksi.

Mika sitten on ndiden erilaatuisten perustelujen suhde toisiinsa oikeudellista
ratkaisua perusteltaessa? Robert Summers on sitd mieltd, ettd asiaperustelut

398 Aloitan Peczenikin oikeuslahdeoppia koskevien kirjoitusten tarkastelun kirjasta On Law and
Reason (1989), jossa Peczenik on tarkeidlld tavalla kehitellyt aikaisempia oikeusldhdeopista kir-
joittamiaan ajatuksia. Tamén jilkeen tarkastelen hdnen viimeisintd oikeusldhdeopin esitystdan
kirjasta Vad &r ritt? vuodelta 1995.

39 Peczenik, On Law and Reason s. 313-314 Peczenik esittelee myos laajemmin asiaperusteluja
mm. padmédrdperusteluja ja oikeudenmukaisuusperusteluja Robert Summersin esityksen pohjalta.
310 Peczenik, On Law and Reason s. 315.
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AUKTORITEETTIPERUSTELUJEN JA ASIAPERUSTELUJEN SUHDE OIKEUDELLISESSA...

ovat tiarkedmpid oikeudellisen ratkaisun kannalta kuin auktoriteettiperustelut,
silld ne vaikuttavat auktoriteettiperusteluja enemmaén siihen, mitk4 ratkaisut ja
justifikaatiot ovat parhaimpia.’'' Tatd kantaa Peczenik pitdd kuitenkin liiaksi
yksinkertaistavana. Peczenik esittelee oman késityksensi auktoriteetti- ja asia-
perustelujen vilisestd suhteesta®'?. Seuraavaksi esittelen Peczenikin luettelosta
vain kohdan 3, jolla on vélitontd merkitysti nyt kyseessd olevan pohdinnan kan-
nalta.

Asia-argumentit (substantive reasons) voidaan ohittaa rutiiniratkaisuissa,
mutta ne ovat valttaméattomia vaikeissa ’hard case”-tulkintatilanteissa. Ne ovat
valttdimattomid kolmessa merkityksessa: 1. silloin kun halutaan tehdé arvioiva
tulkinta jonkin oikeuslédhteen esimerkiksi lain tai ennakkopéatoksen siséallosta.
2. Asiaperusteet ovat vilttimattomia silloin kun pohditaan, kuinka suuri aukto-
riteetti eri oikeusldhteilld on, eli mikd on niiden prima facie -jirjestys suhteessa
toisiinsa. 3. Asiaperusteet ovat silloin valttdméttomid kun ratkaisija on siind
harvinaisessa tilanteessa, ettd joutuu pohtimaan, onko koko kyseessa oleva nor-
matiivinen systeemi ylipadnsé validia oikeutta.’'?

Peczenik ldhtee siitd, ettd jos ratkaisussa ei ole kdytetty yhtién auktoriteetti-
perustetta hyviksi, kyse ei ole silloin oikeudellisesta ratkaisusta. Jos taas ratkai-
su perustuu kokonaan auktoriteettiargumenteille ilman liityntdd asiaperustei-
siin, silloin kyse ei mydskdin ole oikeudellisesta ratkaisusta, vaan vallanpita-
jien noyristelystd.*'* Oikeudellisessa ratkaisussa on Peczenikin mukaan punnit-
tava auktoriteetti- ja asiaperusteluja keskendin. Auktoriteettiperustelujen pai-
noarvo riippuu niiden asemasta oikeusldhteiden prima facie -hierarkiassa, kun
taas asiaperustelujen painoarvo on téstd hierarkiasta riippumaton?'>.

Peczenikin teoriassa kysymys auktoriteetti- ja asiaperustelujen suhteesta
ndyttdd jadvan epamaiiriiseksi. Peczenikin mukaan oikeusldhteiden ulkopuolel-
le jadvid asiaperusteluja pitdd kayttda ratkaisun perusteluina. Ndin néyttdisi sil-
td, etti asiaperustelut ovat merkittdvampia ratkaisun kannalta kuin should- ja
may-kategorioiden oikeusldhteet. Asiaperustelujahan nimittdin pitdd kéyttaa
ratkaisussa, mutta edelld mainittuja oikeuslahteitd vain pitdisi tai voi kayttaa
ratkaisun perustelemiseen. Epéselvyyttd asiaperustelujen ja auktoriteettiperus-
telujen vilisessd suhteessa lisdé se, ettd asiaperustelut ovat kisitteilld “must”,
”should” ja ”’may” ilmaistavan prima facie -jaottelun ulkopuolella. Millaista sit-
ten voi olla Peczenikin tarkoittama pakko asiaperustelujen kdyttdmiseen, jos
sitd ei ole arvioitavissa késitteilld "must” tai ’should”? Vaikuttaa silté, ettd pak-

31 K. téstd Peczenikin esitystd (On Law and Reason s. 316), jossa viitataan Summersin tutki-
mukseen: Two Types of Substantive Reasons: The Core of a Theory of Common-Law Justifica-
tion s. 730.

312 Peczenik, On Law and Reason s. 316-317.

313 Peczenik, On Law and Reason s. 317.

Peczenik, On Law and Reason s. 317.

315 Peczenik, On Law and Reason s. 330.

314
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STAATTIS-DYNAAMISISTA OIKEUSLAHDEOPEISTA

ko asiaperustelujen kayttimiseen ratkaisussa jaa Peczenikin teoriassa roikku-
maan tyhjin péélle.

Siitd olen tdysin samaa mieltd Peczenikin kanssa, etti ei ole kuviteltavissa
modernia oikeussysteemid, jossa pdidtokset tehtdisiin pelkéstdan asiaperusteil-
la, silld tdmai johtaisi oikeuden kompleksiteetin hallitsemattomaan lisdéntymi-
seen. Ei myoskidn riitd se, etti oikeudelliset ratkaisut tehtdisiin pelkéstdan auk-
toriteettiperustein. Tallainen oikeussysteemi on kylld kuviteltavissa, mutta ei
ole kuviteltavissa, ettd téllainen oikeussysteemi pystyisi vastaamaan modernin
yhteiskunnan tarpeisiin eli legitiimiyden vaatimuksiin. Jos oikeussysteemi ei
pysty tuottamaan legitiimeji ratkaisuja, se menettda itse legitiimiytensa, ja til-
lainen oikeussysteemi pitdd korvata jollakin paremmalla konfliktinratkaisusys-
teemilla.

Peczenikin teoriassa asiaperusteilla ndyttdd olevan tdrked tehtdvé oikeuden
avaamisessa yhteiskunnallisen kommunikaation suuntaan. Asiaperusteluja on
valttamattd kaytettdvd oikeudellisessa ratkaisussa, eikd Peczenikin mukaan
(harkinta)ratkaisu ole edes oikeudellinen ratkaisu, jos siind ei lainkaan kéyteta
asiaperusteluja hyvéksi. Toisaalta asiaperusteiden mukanaolosta huolimatta
asiaperustelujen tosiasiallinen merkitys oikeudellisessa ratkaisussa on vaarassa
jdada vahaiseksi. Asiaperustelut ovat Peczenikin teoriassa toissijaisessa ase-
massa suhteessa auktoriteettiperusteluihin. Asiaperustelujen padasiallinen mer-
kitys on siind, kun pohditaan jonkin oikeusldihteen merkityssisiltod tai kun on
tarpeen arvostaa oikeusliihteitd suhteessa toisiinsa. Ndin ollen auktoriteettipe-
rustelut ovat ratkaisussa priméadristi kdytettévid premissejéd kun taas fosiasiassa
sekunddiriseksi jadvid asiaperusteluja voidaan kédyttda jos se ratkaisun peruste-
lemisen kannalta néyttdéd tarpeelliselta. Asiaperustelut ndyttivitkin tulevan
Peczenikin teoriassa mukaan vasta jos oikeussysteemissi itsessdén on sellainen
puute, ettd siitd ei yksiselitteisesti vastausta ole [0ydettdvissd. Ndin korostuu oi-
keuden sisdinen aspekti eli oikeuden suljettuisuus suhteessa yhteiskunnallisiin
arvoihin ja tavoitteisiin. Jos ratkaisuteoriassa halutaan ldhted tosissaan jésenté-
main avoimuuden ja suljettuisuuden seka toisaalta jiykkyyden ja joustavuuden
ongelmaa, niin auktoriteettiperustelujen ja asiaperustelujen suhde on ndhtiva
huomattavasti tasa-arvoisempana. Oikeusldhdeopin ei siten tulisi tehda hierark-
kista eroa auktoriteetti- ja asiaperusteiden vilille, eikd sen mydskaan tulisi pitdd
asiaperusteluja sekundiirisind, vaan auktoriteettiperustelujen ja asiaperustelu-
jen tulee ajatella olevan toisiaan tdydentdvid, komplementaarisessa suhteessa
toisiinsa.

Oikeuden avoimuuden ja dynaamisuuden kannalta on epatyydyttdvaa myos
se, ettd Peczenikin mukaan rutiiniratkaisuissa asiaperustelut voidaan sivuuttaa.
Tama viittima ilmentdé ajattelutapaa, jonka mukaan jotkin ratkaisut voidaan
ndhdi a priori ikddn kuin jo luonteeltaan rutiiniratkaisuiksi. Kuitenkin on léh-
dettévi siitd, ettd rutiiniratkaisu on vasta silloin kyseessd, jos voidaan todeta,
ettd yksiselitteisen oikeusldhteen lisdksi muiden auktoriteettiperustelujen ja
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OIKEUSLAHTEEN KASITTEESTA

asiaperustelujen relevanssi ei nyt realisoidu yksittdisessa ratkaisussa. Alun pe-
rin yhden oikeusldhteen perusteella yksiselitteiseltd vaikuttava tilanne voi
muuttua monimutkaisemmaksi silloin kun perehdytdin muihin asiaa koskeviin
auktoriteetti- ja asiaperusteluihin. Yhden oikeuslidhteen selkedstd sanamuodos-
ta huolimatta muista auktoriteettiperusteluista tai auktoriteettiperustelujen ja
asiaperustelujen yhdistelmaisti saattaa 10ytya vaihtoehtoisia vaatimuksia ja ta-
poja asian ratkaisemiseen. Ei siis ole niin, ettd rutiiniratkaisuissa asiaperustelut
voidaan sivuuttaa, pikemminkin rutiiniratkaisu on kyseessé silloin kun kaikki
muut auktoriteetti- ja asiaperustelut on jo sivuutettu ratkaisussa silld kertaa re-
levanttien premissien joukosta®'. Esittdméni rutiiniratkaisun formulointi on
omiaan edistimidn oikeuden herkkyyttd yhteiskunnan ja dynaamisuuden suun-
taan.

3.1.3 Oikeuslahteen Kisitteesti

Sen liséksi, ettd Peczenik tekee erottelun asia- ja auktoriteettiperustelujen vélil-
le, hén ottaa kiyttoon myos “oikeusldhteen” kisitteen. Peczenik ei perustele ti-
min kisitteen kdyttoonottoa, hin vain toteaa, ettd oikeussysteemii ei ole kuvi-
teltavissa ilman oikeusldhteitd®'”. Tadllainen itsestddnselvyys saattaa kuitenkin
olla pettdvaa, silld kuten Kaarle Makkonen huomauttaa, vaikeuksia saattaa ai-
heuttaa pikemminkin kielen tuttuus kuin kielen vieraus. Probleeman ydin jaa
usein huomaamatta vain siitd syystd, ettd kdytetyt késitteet ovat liian tuttuja.’'®
Seuraavaksi tarkastelen Peczenikin kéyttdmin “oikeusldhde”-késitteen ongel-
mallista asemaa hinen teoriassaan.

Peczenik on oikeuslédhteen maérittelyn osalta hyvin niukkasanainen. Hén il-
moittaa oikeusldhdeoppia koskevan pohdintansa aluksi, ettd kaikki oikeudelli-
set perustelut ovat laajimmassa merkityksessa oikeuslédhteitd, mutta Peczenikin
omaksuman suppeamman madrittelyn mukaan oikeusldhteiti ovat vain tekstit,
kéytdnnot ja niin edelleen, joita lakimiehen tdytyy, pitéisi tai joita hén voi kéyt-
tad auktoriteettiperusteluina®®.

316 Saman suuntaisesti my6s Tuori toteaa, ettd tuomari kylld tukeutuu rutiinijutuissakin myos

oikeuskulttuuriin ja oikeuden syvirakenteeseen, mutta hdnen ei tarvitse saattaa niitd koskevaa
tietoaan diskursiiviseen muotoon (Kriittinen oikeuspositivismi s. 214).

317 Peczenik, On Law and Reason s. 319.

Makkonen, Luentoja yleisestd oikeustieteestd s. 96.

319 Peczenik, On Law and Reason s. 318 Peczenikin formulointi osoittautuu tissd epétarkaksi.
Nimenomaisesta sanamuodostaan huolimatta Peczenikin tekstid ei tule ymmaértda niin, ettd laki-
michilld olisi harkinnanvaraa sen suhteen, mité tekstejd “taytyy”, “pitdisi” tai ”voi” pitdd aukto-
riteettiperusteluina. Auktoriteettiperustelut ovar Peczenikilld médritelmén mukaisesti perustelu-
ja, joita kdytetddn muun syyn kuin niiden siséllon vuoksi, titen perustelun auktoriteettiluontoi-
suus ei voi olla harkinnanvarainen asia. Peczenikin aikaisemmista oikeusldhdekisitteen méadritel-
mistd ks. Timonen, Ennakkotapaukset ja niiden merkitys oikeusléhteend s. 119.

318
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Laajimmassa merkityksessa siis Peczenikin mukaan seki asia- ettid auktori-
teettiargumentteja voidaan pitdd oikeusldhteind. Suppean mééritelman mukaan
oikeusldhteiksi nimitetdén kuitenkin vain sitd tiettyd osaa auktoriteettiargu-
menteista eli niitd argumentteja, joita tdytyy, pitdisi tai voi kiyttda oikeudelli-
sessa ratkaisussa perusteluina. Tdma suppea mééritelma on hyvin ldhelld Pec-
zenikin auktoriteettiperustelujen médritelmda: Auktoriteettiperusteluja ovat
sellaiset perustelut, joita kdytetddn oikeudellisessa ratkaisussa niiden auktori-
teetin vuoksi. Ldhempi tarkastelu osoittaakin, ettd asiallisesti nima méaéaritelmat
eivit poikkea toisistaan tavalla, jolla olisi teoreettista tai kdytdnnollistd merki-
tystd. Auktoriteettiperusteluja kdyfetddn niiden auktoriteetin vuoksi ja oikeus-
lahteitd ovat sellaiset auktoriteettiperustelut, joita tiytyy, pitdisi tai voi kayttad
oikeudellisessa ratkaisussa perusteluna. Joukon alkioiden maéra tai sisalto ei
vaihtele silld perusteella, ettd toisessa madritelméssé alkioita kdytetdédn ja toi-
sessa madritelmissé niitd tdytyy, pitdisi tai voi kdyttdd. Auktoriteettiargument-
tien joukko ja suppeasti méadriteltyjen oikeusldhteiden joukko muodostuvat
Peczenikilli siis samoista alkioista.

Auktoriteettiargumenttien mééritelmé ja oikeusldhteen suppea maédritelméa
eroavat kuitenkin siind toisistaan, ettd oikeusldhteen suppeassa maaritelmassa
samalla my0s jaetaan oikeusldhteet kolmeen kategoriaan, must-, should- ja
may-argumentteihin. Talld lisdyksella ei kuitenkaan ole relevanssia pyrittiessa
tekemdin eroa auktoriteettiargumenttien ja oikeusldhteiden viélille. Néin Pecze-
nikin miiritelma osoittautuu itse asiassa nominaaliméaritelméksi. Nominaali-
méidritelmalld tarkoitetaan sopimusta siitd, ettd jokin sana merkitsee samaa kuin
toinen sana tai sanojen yhdistelma*?°. Niiniluodon mukaan kielellisind sopi-
muksina nominaaliméaritelmét ovat enemman tai vihemmain kayttokelpoisia ja
niiden pdtevyyden kriteerind on pidettava niiden kédyttokelpoisuutta®?'.

Miten sitten on Peczenikin kdyttimin méaritelmén kayttokelpoisuuden lai-
ta? Nayttda vahvasti siltd, ettd Peczenikin lausuma siitd, ettd oikeutta ei ole ku-
viteltavissa ilman oikeuslahteitd, voidaan korvata lausumalla, jonka mukaan oi-
keutta ei ole kuviteltavissa ilman auktoriteettiargumentteja. Peczenikin ajatusta
ei mydskddn milldédn tapaa rikastuta se, ettd médritelmén mukaan oikeusldhteet
on jaettavissa kolmeen kategoriaan sen sijasta, ettd auktoriteettiperustelut jaet-
taisiin kolmeen kategoriaan.

Kun lisdksi muistaa, ettd Peczenikin mukaan sekd auktoriteettiperusteluja
ettd asiaperusteluja pitdd kayttaa oikeudellista ratkaisua tehtdessa, voidaan ky-
syd, mitd merkitystd voi olla oikeusldhteen supistavalla madrittelemiselld, jos
myos sellaisia perusteluja voidaan ja pitdd kayttaa ratkaisua perusteltaessa, jot-
ka eivit oikeuslihteisiin kuulu. Niin ollen voidaan todeta, etti ”oikeusldhteen”
suppea madritelma ja itse asiassa my0s “oikeuslédhteen” késite ovat turhia sekd

STAATTIS-DYNAAMISISTA OIKEUSLAHDEOPEISTA

320 Makkonen, Luentoja yleisestd oikeustieteestd s. 102.

21 Niiniluoto, Johdatus tieteen filosofiaan s. 159.
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OIKEUSLAHTEEN KASITTEESTA

Peczenikin teorian ettd myos yleensékin oikeudellisen ratkaisutoiminnan ja sen
teoreettisen mallintamisen kannalta. Nayttddkin siltd, ettd Peczenikin on vain
ollut vaikea ottaa etdisyyttd perinteiseen oikeudelliseen ajatteluun kayttaessiaan
teoriassaan késitettd, jota ei itse asiassa endd tarvitse. Kédsite “oikeusldhde”ei
my0dskéédn selvennd Peczenikin teoriaa, vaan pdinvastoin niyttdd silté, ettd ~oi-
keusldhde”-kisitteen poisjittdminen olisi selventdnyt sekd Peczenikin teoriaa
ettd hinen omaa ajatteluaan. Peczenikiltd itseltddn jd4 nimittdin huomaamatta
madritelminsd nominaaliluontoisuus, mikd paljastuu, kun tarkastellaan sita,
miksi Peczenik nikee tarpeellisena erottelun tekemisen oikeusldhteiden ja asia-
perusteluiden vilille.

Peczenik perustelee asiaperusteiden jéttdmistd oikeusldhteiden ulkopuolelle
seuraavin perustein®*2. Ensinnékin asiaperustelut pitdisi Peczenikin mukaan jét-
tad oikeusldhteiden ulkopuolelle silld ne ovat laadullisesti erilaisia kuin aukto-
riteettiperustelut. Jos sanan oikeuslédhde voi korvata termilld auktoriteettiperus-
telu siséllon siitd muuttumatta, niin Peczenikin ensimmadisen perustelun voi Kir-
joittaa muotoon: Asiaperustelut jadvat auktoriteettiperustelujen ulkopuolelle
silld ne ovat laadullisesti erilaisia kuin auktoriteettiperustelut. Néin ollen perus-
tellessaan sitd, miksi asiaperustelujen ei tulisi kuulua oikeusldhteiden jouk-
koon, Peczenik itse asiassa perustelee sitd, miksi asiaperustelut eivat kuulu auk-
toriteettiperusteluiden joukkoon. Tdmai on tietenkin turhaa silloin kun asiape-
rustelut ja auktoriteettiperustelut ovat jo mééritelméllisesti eri asioita. Toiseksi
Peczenik toteaa, ettd melko vakiintuneen kielenkdyton mukaan tehdddn usein
erottelu auktoritatiivisten ldhteiden ja muiden ldhteiden vélille. Tdmakin perus-
telu, paitsi ettd se on ”on katsottava”-luontoinen, on turha silloin kun ero aukto-
riteetti- ja asiaperustelujen vélilld on jo maéritelmén mukaan laadullinen. Kol-
manneksi asiaperustelut tulee Peczenikin mukaan jittdd oikeusléhteiden ulko-
puolelle sen vuoksi, ettd niiden paikkaa on hankala méérittda oikeusldhteiden
kolmijakoisessa hierarkiassa. Tamékaan perustelu ei vakuuta. Ei ole kovinkaan
onnistunut ratkaisu tehdi erottelua oikeusléhteiden ja asiaperusteiden vilille
vain siitd syysti, ettd asiaperusteet sopivat huonosti Peczenikin teoriakehik-
koon. Parempi vaihtoehto olisi mielestini ollut tarkastella kriittisesti oikeuslah-
teiden kolmijakomallin onnistuneisuutta.

Lopuksi on vield hyva todeta, ettd vaikka “oikeuslihde”-késitteen suppeaa
mairitelmai ei voidakaan pitdd onnistuneena, niin sitd vastoin oikeusldhteiden
laajan méiritelmén ansiona voidaan pitdd sité, ettd se osoittaa oikeudellisessa
ratkaisussa olevan relevantteja my0s sellaisien tekijoiden, joiden merkittdvyys
ei perustu niiden auktoriteettiin. Saman asian voi ilmaista ilman oikeusldhteen
kisitettdkin Peczenikin tapaan toteamalla, ettd sekd auktoriteettiperustelut ettd
asiaperustelut ovat vilttiméattomia oikeudellisen ratkaisun kannalta. Tietenkin
on niin, ettd ratkaisutilanteen kompleksiteetin rajoittamiseksi relevanttien rat-

322 Peczenik, On Law and Reason s. 329-330.
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kaisuperusteiden keskindiset suhteet on tavalla tai toisella jarjestettava. Siten on
valttamatontd konstruoida jonkinlainen oppirakennelma ratkaisussa kéytetta-
vien perustelujen vélisistd suhteista. Tama ei kuitenkaan tarkoita sité, ettd oi-
keuden kompleksiteetin rajoittamiseen tarvittaisiin oikeusldhteitd tai oikeus-
ldhdeoppia. Oikeuden kompleksiteetti on hallittavissa — ja ehkd jopa paremmin
hallittavissa — ilman néitd jossain médrin pulmallisia késitteitd. Palaan tdhdn
teemaan vield lyhyesti timéan luvun lopussa.

STAATTIS-DYNAAMISISTA OIKEUSLAHDEOPEISTA

3.1.4 Kolme oikeuslihteiden hierarkkista kategoriaa

Peczenikin mukaan oikeusldhteet on vaistimatta jaettava ainakin kahteen kate-
goriaan. Peczenik sanoo myds, ettd on kuviteltavissa, ettid oikeussysteemi hy-
viksyisi vain yhden oikeuslihdekategorian, mutta ennemmin tai mydhemmin
tillainen oikeussysteemi joutuisi tilanteeseen, jossa oikeuskirjallisuus ja ennak-
kopéétokset tosiasiassa toimisivat auktoritatiivisina oikeusldhteind. Sen vuoksi
on turha yrittdd kieltdd ndiden asemaa auktoritatiivisina oikeusléhteind. Demo-
kraattisessa yhteiskunnassa ei kuitenkaan Peczenikin mukaan voida hyviksya
sitd, ettd esimerkiksi oikeuskirjallisuudesta tulisi yhté sitova oikeusldhde kuin
laeista. Sen vuoksi oikeuslihteet tulee jakaa kahteen kategoriaan: pakollisiin ja
hyviksyttyihin (mandatory and permissive).32

Peczenik ei kuitenkaan nie riittivina sité, ettd oikeusldhteet jaetaan vain
kahteen kategoriaan. Hianen mielestdin sellainen tilanne on epdtyydyttdivd, jos-
sa esimerkiksi ennakkopéétokset ja oikeuskirjallisuus kuuluvat samaan katego-
riaan. Hianen mukaansa on jdrkevdd antaa ennakkopditoksille korkeamman
auktoriteetin asema kuin oikeuskirjallisuudelle. Niilld perustein (!) Peczenik
pédtyy puoltamaan kolmen oikeusldhdekategorian mallia.’** Peczenik jakaa si-
ten oikeusldhteet "must”-, ’should”- ja ”may”’-kategorioihin. TAma jaottelu on
Peczenikin mukaan ajatuksellinen (idealisation), ja siksi oikeusldhteiden jako
kolmeen hierarkkiseen kategoriaan ei ole ainoa mahdollinen vaihtoehto oikeus-
lahteiden kompleksiteetin hallitsemiseen. Han toteaa myds, ettd kategorioiden
madritelmit voidaan tehdd vain yleiselld tasolla eikd niitd voida valttamatta
ulottaa edes koko oikeussysteemid koskevaksi.*?

Osoituksena puheena olevan jaottelun ideaalisesta luonteesta Peczenik tar-
kentaa sitd, mitd po. luokittelulla voidaan tarkoittaa. Kyseessa on itse asiassa eri
oikeusldhteiden keskindisen téirkeysjdrjestyksen osoittamisesta. Peczenik esit-

323 Peczenik, On Law and Reason s. 319.

324 Peczenik, On Law and Reason s. 320.

325 Peczenik, On Law and Reason s. 320 Peczenikin ja Aarnion oikeusldhteiden kolmijakoa tar-
kastlee kriittisesti Pekka Timonen kirjassaan ”Ennakkotapaukset ja niiden merkitys oikeusldhtee-
nd” ks. etenkin jaksto 4.2 ja 4.3.
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OIKEUSLAHDEKATEGORIOIDEN TARKEMPI SISALTO JA KRITEERIT

tdd yhden mahdollisen tavan siitd, kuinka titd tirkeysjarjestystd voidaan tés-
mentdd:

Must-ldhteet ovat tirkedmpid kuin should-ldhteet ja should-ldhteet ovat tar-

kedmpid kuin may-ldhteet

a)  Térkedmpid oikeusléhteitd voidaan pitdéd painavampina perusteluina kuin
vihemmén térkeitd oikeusldhteita.

b)  Perustelut, jotka ovat riittdvia justifioimaan vihemmaén tirkedn oikeus-
lahteen sivuuttamisen voivat olla heikompia kuin ne perusteet, joita vaa-
ditaan tirkedmmaén oikeusldhteen sivuuttamisen justifioimiseksi.

c) Jos tarkedmpi oikeuslédhde on yhteensopimaton vihemmaéntarkedn kans-
sa, silloin edellinen on prima facie etuasemassa jalkimmaiseen ndhden.
Talloin siis tulee soveltaa tarkedmpéda oikeusldhdettd, elleivat riittdvan
painavat perustelut tue padinvastaista johtopaatosta.

d)  Monet kumuloituneet heikot perustelut usein ovat etuasemassa suhteessa
harvalukuisempiin vahvoihin perusteluihin verrattuna.

e)  Kuka tahansa, joka haluaa hyldta prioriteettijarjestyksen, on perustelu-
velvollinen.

Peczenikin oikeuslihdeoppi ndyttda siis olevan varsin joustava ja soveltuvan
modernin yhteiskunnan oikeuden dynaamisuuden vaatimuksiin. Seuraavissa
jaksoissa on tarkoitus perehtyd tarkemmin Peczenikin hahmotteleman kolmija-
on yksityiskohtiin ja tarkastella hdnen oikeusldhdeoppiaan nimenomaan staat-
tisuuden, dynaamisuuden sekéd avoimuuden ja suljettuisuuden kannalta.

3.1.5 Oikeuslihdekategorioiden tarkempi sisilto ja Kriteerit

Peczenikin mukaan on késitteellisesti mahdotonta, ettd voimassaolevalla oikeu-
della ei olisi sitovaa vaikutusta. Voimassaolo ilman sitovuutta on kuin “naimi-
sissa oleva poikamies tai nelion muotoinen ympyrd”. Siten on ldhdettiva siitd,
ettd kun on olemassa voimassaolevaa oikeutta, niin on olemassa myos sitovia
oikeusldhteitd. Tdma on Peczenikin mukaan syy sille, ettd on oltava oikeusldh-
dekategoria, johon kuuluu sitovia oikeusldhteitd. Voimassaolo on my0s ensim-
méiseen kategoriaan kuulumisen edellytys.*’

Toiseen kategoriaan kuuluvat tekstit joilla ei ole sitovuutta mutta jotka kui-
tenkin tosiasiassa ovat auktoritatiivisia. Peczenik perustelee heikosti velvoitta-
vien oikeusldhteiden kategoriaa niiden tosiasiallisella ohjaavalla vaikutuksel-

326 Peczenik, On Law and Reason s. 320-321.
327 Peczenik, On Law and Reason s. 216 ja 319.
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la®®. (Vrt. Aarnio, joka perustelee heikosti velvoittavien oikeusldhteiden kate-
goriaa ratkaisun pysyvyyden tavoitteluun vedoten.) Hinen mukaansa joillakin
oikeusléhteilld on erityinen auktoriteetti, joka ei ole paljoa vihdisempi kuin la-
eilla. Ne ohjaavat oikeuskdytintdd. Peczenik ei ota kantaa siithen, miti oikeus-
lahteitd tdhdn kategoriaan kuuluu, hin vain toteaa, ettd Ruotsissa téllaista oh-
jausvaikutusta on ennakkopadtoksilld seka lain esitoilla.

Toista oikeusldhdekategoriaa kuvatessaan Peczenik tulee my0s tarkenta-
neeksi ylimmén kategorian kriteerejd. Voimassaololla, johon liittyy sitovuus-
vaikutus, Peczenik tarkoittaa vain muodollista voimassaoloa. Tosiasiallisesti
voimassaolevat ennakkopéitokset eivit Peczenikin mukaan kuulu sitovien oi-
keusldhteiden kategoriaan. Tédhin johtopadtokseen voidaan tulla myds analogi-
sesti sitd kautta, ettd Peczenikin mukaan demokraattisessa yhteiskunnassa ei
ole hyvaksyttavaa pitdd oikeuskirjallisuutta yhta sitovana kuin voimassaolevia
saannoksid®?. Jos siis demokraattinen pédidtoksentekomenettely on edellytykse-
nd sille, ettd oikeusldhdettd on pidettdvi sitovana, niin tilldin tdytyy myds en-
nakkopaitdsten jaddd ensimmaéisen kategorian ulkopuolelle. Néin ollen kiy
ilmi my®os, ettd Peczenik ei oikeuslahdeopissaan hyddynnd omaa madritelmaan-
sd oikeuden voimassaolosta®*, vaan tukeutuu perinteiseen muodollisen voimas-
saolon késitykseen.

Kolmanteen kategoriaan kuuluu myds oikeusléhteita, joilla on tosiasiallista
vaikutusta, mutta niiden merkitys on véhdisempi kuin toisen kategorian oikeus-
lahteilld. Kolmannen kategorian tarpeellisuuden perustelemiseen Peczenik ei
ole paneutunut huolella. Peczenikin mukaan nimittdin monet syyt puhuvat sen
puolesta, ettd tarvitaan myds kolmas kategoria ja on my0s jarkevéa (reasonable)
myontdd ennakkopditoksilld olevan korkeampi auktoriteettiasema kuin oikeus-
kirjallisuudella.’! Kolmanteen kategoriaan kuuluu Peczenikin oikeusldhdeopin
mukaan oikeuskirjallisuus.

Kolmannen kategorian oikeusléhteiden tunnusmerkkini on se, ettd niilld on
tosiasiallista auktoriteettia ja toisaalta se, ettd niiden auktoriteetti on vihdisem-
pi toisen kategorian oikeusldhteisiin verrattuna. Peczenik ei ndhdékseni onnistu
tyydyttivasti osoittamaan sitd, miten erottelu toisen ja kolmannen kategorian
vilille on tehtidvissd. En mydskddn usko, ettd on I6ydettidvissd sellaisia yksise-
litteisid ja yleispétevia kriteerejd, joilla tyhjentavén kategorisen eron tekeminen
ennakkopéétdsten ja oikeuskirjallisuuden vilille voitaisiin pitdvisti perustella.
Onko esimerkiksi selvéd, ettd oikeustieteen konstruoimat yleiset opit ovat vain
sallittujen oikeusldhteiden asemassa? Voittaako prejudikaatti aina oikeuden
systematiikkaan perustuvan argumentin?

328 Peczenik, On Law and Reason, s. 320.

329 Peczenik, On Law and Reason s. 319.

30 Ks. Peczenikin médritelméid voimassaolosta, On Law and Reason s. 213-214. Jaksossa 3.1.8
kasittelen Peczenikin voimassaolokisitettd lyhyesti.

31 Peczenik, On Law and Reason s. 320.
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3.1.6 Must-, should- ja may-kategorioiden arviointia adekvaatin
kompleksiteetin organisoijana

Jos ratkaisut tehtiisiin pelkéstiddn asiaperustein, oikeuden reproduktiossa ei
pystyttdisi takaamaan ennakoitavuutta ja kontrolloitavuutta. Tdméan vuoksi on
vélttiméatontd, ettd ratkaisussa kdytetddn (liséksi) auktoriteettiargumentteja. Oi-
keudellisen kompleksiteetin supistamista varten on edelleen valttdiméatonta l1ah-
ted siitd, ettd kaikilla auktoriteettiperusteilla ei ole samaa painoarvoa oikeudel-
lisen ratkaisun kannalta. Kompleksiteetin supistaminen ei kuitenkaan ole oi-
keuslédhdeopin ainoa tehtivi, vaan oikeusldhdeopissa on otettava kantaa myds
avoimuuden ja dynaamisuuden mahdollisuuksiin oikeudellisessa ratkaisutoi-
minnassa. Seuraavaksi tarkastelen sitd, miten Peczenikin oikeusldahdeoppi vas-
taa kompleksiteetin adekvaattisuuden haasteisiin.

Peczenikin mukaan laki on riittimédton ainoana oikeuslihteend sen vuoksi,
ettd ennemmin tai mydhemmin ennakkopditokset ja oikeustiede tulevat saa-
maan auktoriteettia, mink& vuoksi olisi tarpeetonta yrittdd kieltdd niiden kéyt-
tamistd oikeusldhteend. Tama ei kuitenkaan ole oikeussysteemin todellinen on-
gelma. Yksi oikeusldhde on riittdiméton sen vuoksi, ettd sen avulla ei pystytd
vastaamaan kompleksiteetin adekvaattisuuden vaatimukseen. Esimerkkind yh-
den oikeusldhteen varassa toimivasta oikeusajattelusta voi mainita Oskar Biilo-
win teorian, joka ldhti siitd, ettd jos lain sanamuoto jattid paljon tulkinnan varaa
yksittdistapauksissa, niin tuomarin tulee valita mahdollisista merkityksisté se,
joka hinen mielestddn vaikuttaa “keskimédrin oikeimmalta”. Biilow ei kuiten-
kaan esitd mitdédn kriteereja sille, miten “keskiméérin oikea” tulkinta voitaisiin
16yta4**2, Biilowin ajattelu rakentui siis vain yhden oikeusldhteen, lain varaan.
Tallainen yhteen oikeusldhteeseen eli vapaaseen laintulkintaan perustuva rat-
kaisu ei kuitenkaan pysty tayttimain dynaamisuuden, kontrolloitavuuden ja en-
nakoitavuuden vaatimuksia. Biilowin voluntaristinen oikeuskésitys ei pysty
vastaamaan adekvaatin kompleksiteetin haasteeseen sen vuoksi, ettd tuomarin
harkintavaltaa ei ole sidottu riittdvdn useisiin elementteihin. Tima on juuri se
syy, miksi oikeusldhteitd on oltava useampia kuin yksi. Reproduktion stabiiliut-
ta ja ratkaisujen ennakoitavuutta ei voida turvata, jos kompleksiteettid ei ole
riittdvasti rajattu.

Kokonaisuudessaan Peczenikin tekemé jaottelu oikeusléhdekategorioiden
viélilld ndyttdd parhaiten palvelevan oikeusléhteiden keskindisten (staattisten)
hierarkkisten suhteiden jésentdmistd. Laki on tirkein oikeusldhde ja esityot,
joiden auktoriteetti ei ole paljon vdhdisempi kuin lakien, ovat tosiasiallisen
merkityksensd vuoksi toiseksi tirkein oikeusldhde. Oikeuskirjallisuudella on
tosiasiallista vaikutusta, mutta sen merkitys on viahdisempi kuin toisen katego-
rian oikeusldhteilld. Oikeusldhteiden mahdollisia keskindisia konfliktitilanteita

32 Ndin Karl Larenz teoksessaan Methodenlehre s. 59.
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varten téllainen jaottelu palvelee periaatteessa hyvin oikeuskaytdnnon tarpeita.
Peczenikin jaottelu tarjoaa selkeédt sddnnot téllaisten konfliktitilanteiden ratkai-
semiseen ja siten edistdd koherenssivaatimuksen saavuttamista.

Peczenikin jaottelusta ei kuitenkaan silloin ole apua, jos lihdetddn pohti-
maan mahdollisuuksia uudenlaisten ratkaisulinjojen etsimiseen muuttuneissa
olosuhteissa. Néin siitdkin huolimatta, ettd Peczenikin tarkoituksena on sellai-
nen prima facie -oikeusldhteiden keskindisen tarkeysjérjestyksen osoittaminen,
josta eri oikeuden aloilla ja konkreettisissa padtoksentekotilanteissa voidaan
perustellusti poiketa. Tdma johtuu siitd, ettd ylldmainitut perusteet, joilla Pec-
zenik tekee eron eri oikeusldihdekategorioiden vilille, eivit tue mahdollisuuksia
oikeusldhteiden keskindisten painoarvojen uudelleen arviointeihin. Prima facie
-ajatusta ei myoskain tue se, ettd Peczenik perustelee oikeuslihteiden kolmija-
koa vain argumenteilla, jotka korostavat oikeusldhteiden etukateista hierarkkis-
ta jaottelua ja oikeussysteemin vakautta. Muodollinen voimassaolo, sitovuus ja
oikeusldhteen vakiintunut tosiasiallinen painoarvo ovat Peczenikillad keskeisim-
mait elementit jdsennettiessd oikeusldhteiden vilisid suhteita.

Miten kategorioiden prima facie -luonteisuus siten sopii yhteen ylimmén oi-
keusldhdekategorian hegemonia-aseman kanssa? Vaikka Peczenikin mukaan
myos must-1dhde on sivuutettavissa painavin perustein, niin eikd prima facie
-ajatus ole ristiriidassa sen kanssa, ettd must-ldhteen sitovuus on seurausta ka-
sitteellisestd valttimattomyydesti? Téllaisen valttimattomyyden edessd dynaa-
misuutta korostava prima facie -oikeusldhdeoppi on ndahdidkseni voimaton. Jos
oikeusldhde on sitova sen olemuksesta tai sisdisestd luonteesta johtuen, ei kai
jaa muuta mahdollisuutta oikeusldhteen ei-sitovuudelle kuin se, etti tima luon-
ne tavalla tai toisella muuttuu toisenlaiseksi. Ndin ollen lain voi jittdd peruste-
lujen ulkopuolelle vain sen vanhennuttua. Ndin ollen niyttda siltd, ettd painava-
kaan perustelu ei oikeuta laista poikkeamiseen, vaan ensin tdytyy todeta van-
hentumisen tapahtuneen. Ratkaisua harkittaessa ei siis itse asiassa ole vastak-
kain laki ja muut painavat perusteet. Ratkaisussa on ensin keskityttivé pelkis-
tddn lain “kuntoisuuden” selvittdmiseen. Vasta jos tdssd havaitaan riittdvan va-
kavia puutteita, voidaan laki jittdd huomioimatta.

Nain ollen voimassaolevan lain sitovuuden perusteleminen késitteelliselld
valttamattomyydelld heikentdd mahdollisuuksia oikeusldhteiden kolmijaon tar-
kasteluun aidosti prima facie -luonteisena. Peczenikin oikeusldhdeoppi vaikut-
taa tdssd kohdin ristiriitaiselta, tai ainakin voi sanoa, ettd Peczenikin oikeusldh-
deoppi jattaa timin kollision ratkaisun epéselviksi. Peczenikin oikeusldhdeo-
pissa ei vastata myOskédn sithen kysymykseen, etti jos prima facie -jaottelu to-
della voi vaihdella oikeusjdrjestelmdn osasta toiseen, niin miten ja milld perus-
teilla voi vaihdella muodollisen voimassaolon vuoksi sitovien oikeusléhteiden
asema eri oikeudenalojen valilla.

Mahdollisuuksia oikeusldhteiden keskindisten painoarvojen uudelleen ar-
viointiin tuskin tukevat myoskdin ne termit, joilla Peczenik oikeusldhdekatego-
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riat nimedd. Miten esimerkiksi olisi ajateltavissa, ettd oikeusldhteet, joita voi
kayttdd ratkaisussa, voisivat yksin tai yhdessédkddn saada suuremman painoar-
von kuin oikeusléhteet, joita on pakko kayttdd ratkaisussa? Kisitteet ”should”
ja ’may” eiviat myoskddn ole omiaan edistimaén niiden tosiasiallista huomioon
ottamista ratkaisua tehtdessd. Edes vaikeissa tulkintatilanteissa should- ja may-
lahteitd ei ole vilttaméatonta kdyttdd. Ratkaisussa voidaan esimerkiksi tukeutua
pelkkédn lakitekstiin ja kdyttdd sanamuodon mukaista tulkintaa, vaikka sana-
muoto tosiasiassa olisikin monimerkityksinen. Mitddn pakkoa tai velvollisuutta
eivit termit ’should” ja “may” aseta oikeudellisen ratkaisun suhteen. Téllainen
tilanne on tietenkin sangen epatyydyttivéd adekvaatin kompleksiteetin kannalta.
Satunnaisten ja huonosti harkittujen ratkaisujen mahdollisuus kasvaa, jos
should- ja may-ldhteitd ei pidetd lain tavoin vakavasti otettavina ratkaisun pre-
misseind oikeudellista ratkaisua tehtdessa.

Kokonaiskuvan muodostamista Peczenikin oikeusldhdeopista vaikeuttaa se,
ettd hin toisaalta sanoo oikeuslahdeopissaan olevan kyse idealisaatiosta, joka
voidaan hahmottaa myds toisinkin, mutta toisaalta hdn antaa ymmartéa oikeus-
lahdeoppia koskevassa kirjoituksessaan olevan kyse Ruotsissa tosiasiassa kéy-
tossd olevasta oikeusldhdeopista. Ruotsissa vallitsevaa tilannetta hidn kuvaa
muotoilemansa hierarkkisen kolmijaon ja siithen sopivien kisitteiden avulla®®.
Varsinkin kun Peczenik should- kategoriaa hahmotellessaan ei mainitse tdhin
kategoriaan kuuluvista oikeusldhteistd muuta kuin sen, ettd Ruotsissa tdhdn ka-
tegoriaan kuuluvat esityot ja ennakkopaitdkset, raja idealisaation ja todellisuu-
den vililld kdy hdmaraksi.

3.1.7 Oikeuslihdeopin sdantojen tehtavisti ja prima facie
-luonteisuudesta

Peczenik tarkastelee oikeusldhdeoppinsa lopuksi vield metatasolla sitd, mitké
ovat oikeuslihdeoppisddntdjen tehtiavit ja millaisia oikeusldhdeopin sddnnot
ovat luonteeltaan. Peczenik ldhtee siitd, ettd oikeusldhdeoppisdcdntdjen tehtava-
nd tulee olla oikeudellisten perustelukdytintojen stabiiliuden varmistaminen.
Tastéd olen samaa mielté, silld dynaamisuusvaateen kanssa ei ole ristiriitaista se,
ettd ratkaisujen perustelukdytdnnét ovat ennakoitavia ja yhdenmukaisia. Piin-
vastoin tdmé on vélttaméatontd kompleksiteetin adekvaattisuuden kannalta. Pe-
rustelukdytintdjen stabiiliuden vaatimus ei kuitenkaan tarkoita sité, etteikd oi-
keusldhdeopin sdédnnoilld voisi samalla olla myds tirked asema etsittidessé uusia
tulkintamahdollisuuksia.

Sen lisdksi, ettd Peczenikin oikeusldhdeopissa oikeusldhteiden kolmijako on
prima facie -luonteinen, myds kaikki oikeuslihdeoppisddnnét ovat Peczenikin

33 Peczenik, On Law and Reason s. 313, 325-327.
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mukaan prima facie -luonteisia. Konkreettisessa ratkaisutilanteessa mikd ta-
hansa tillaisista sddnnoistd voidaan jattdd huomioimatta, jos sivuuttamisen jus-
tifioi riittdvdn vahvat perusteet®**. On kuitenkin suhtauduttava epdillen siihen,
ettd oikeussysteemi voisi sdilyttdd kompleksiteetin adekvaattisuuden, jos kaikki
oikeusldhdeopin sdénnot kisitetddn téilld tavoin prima facie luonteisiksi. Esi-
merkiksi jos vallitseva oikeusldhdeoppi jakaa oikeusldhteet must-, should- ja
may-lahteisiin, ei yksittiisessi oikeudellisessa ratkaisussa voi painavinkaan pe-
rustein konstruoida yksittdistd tapausta varten uudenlaista oikeusldhdejaotusta
ja uudenlaisia oikeusldhdeopin siddnt6ja.

3.1.8 Lopuksi

Voimassaoloa kisittelevissi jaksossa Peczenik toteaa, ettd voimassaolon kdsit-
teen madrittelyssd hidn ottaa tietoisesti etdisyyttd muodollisen voimassaolon
madritelmastd ja ndin tavoitteena on vaikuttaa kahden oikeudellista ratkaisua
koskevan ristiriitaisen vaatimuksen pysyvyyden (engl. fixity) ja rationaalisuu-
den optimaaliseen yhteensovittamiseen ja punnintaan®. Oikeuslihdeoppia Ka-
sittelevin jakson alussa Peczenik puolestaan ilmoittaa tarkoituksenaan olevan
sen tutkiminen, miten stabiiliuden ja rationaalisuuden vaatimukset vaikuttavat
oikeusldhdeoppiin. Néiden tavoitteiden hienoinen erilaisuus ndkyy Peczenikin
kehitteleméssd oikeusldhdeopissa. Peczenik ndyttdd ottaneen oikeusldhdeop-
piinsa erilaisia stabiiliutta ja dynaamisuutta korostavia elementtejd kuitenkaan
pyrkimittd ndiden ristiriitaisten vaatimusten yhteensovittamiseen ja punnin-
taan. Tatd on ehdottomasti pidettdvd puutteena, silld oikeusldhdeopin pitéisi —
oikeudellisen ratkaisutoiminnan tavoin — tavoitella optimaalista tasapainoa oi-
keuden reproduktioon kohdistuvien oikeudellisten ja yhteiskunnallisten vaati-
musten vililld, eikd vain tarkastella oikeusldhteitd nédistd nakokulmista.

Kaiken kaikkiaan Peczenikin oikeusldhdeoppia on kuitenkin pidettavd mer-
kittdvani askeleena siirryttiessa stabiilista ja suljetusta lakikeskeisyydestd koh-
ti avointa ja dynaamista oikeudellista ratkaisua. Peczenikin teoria siséltdd jo
monia niistd elementeistd, joita myohdismodernin oikeuden oikeuslédhdeopilta
vaaditaan, mutta tarkentamisen varaakin vield on. Se ettd asiaperustelut katso-
taan auktoriteettiperustelujen ohella vélttimattomaksi oikeudellista ratkaisua
perusteltaessa, avaa ratkaisun yhteiskunnallisen kommunikaation suuntaan.
Toisaalta Peczenikin oikeusldhdeoppi tekee mahdolliseksi oikeudellisen ratkai-
sutilanteen kompleksiteetin rajoittamisen jarjestaimélld auktoriteettiargumentit

34 Peczenik, On Law and Reason s. 322.

335 Peczenikin oikeuden voimassaoloa koskevan teorian tarkoitus on vaikuttaa seuraavien vaa-
timusten optimaaliseen punnintaan: Ensinndkin oikeudellisen perustelun tulisi olla niin koherent-
tia ja diskursiivisesti rationaalista kuin mahdollista. Toiseksi oikeuden pitdi olla niin stabiilia (fi-
xed) kuin mahdollista. (Peczenik, On Law and Reason s. 215)
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hierarkkisiin kategorioihin. Kolmanneksi Peczenikin teoria siséltdd ajatuksen
oikeusldhdekategorioiden joustavista keskindisistd suhteista, mika palvelee dy-
naamisuuden vaatimusta. Ndin ollen oikeuden dynaamisuus ja avoimuus on
kyllakin otettu huomioon oikeusldhdeopissa, mutta tosiasiassa ne kuitenkin jai-
vit sivurooliin stabiiliuden ja suljettuisuuden muodostuessa oikeuslihdeopin
keskeisiksi elementeiksi. Siten oikeusldhteiden prima facie -luonteisuudelle
olisi syytd ldhted hakemaan Peczenikin mallia toimivimpia ratkaisuja.

3.2 VAD AR RATT?

Seuraavaksi tarkastelen niitd keskeisimpid muutoksia, joita Peczenikin oikeus-
lahdeopissa tapahtui vuonna 1995 ilmestyneessi kirjassa Vad ér ritt?”. Alus-
tavasti voi todeta, ettd oikeusldhteiden maira eri oikeuslihdekategorioissa on
kasvanut. Kun Peczenik ei aikaisemmassa kirjassaan tehnyt selvié eroa ideaali-
mallin ja oikeuspraksiksessa kaytettdvin oikeuslihdeopin vilille, niin teokses-
sa ”Vad dr rétt?” timé puute korjataan. Peczenik tdsmentdé oikeusldhdeoppinsa
suhdetta oikeudellisen ratkaisutoiminnan kdytdntoon Ruotsissa. Hén toteaa oi-
keustieteilijdn tehtdvin olevan 10ytdd oikeuskdytdnndssd vakiintuneita yleisid
periaatteita ja samalla kertaa yrittdd vaikuttaa ndihin kdytantoihin ohjaavasti ja
korjaavasti®*®. Téltd perustalta hin 16ytdd nyt oikeuskédytdnnostd keskeisen oi-
keusldhdeopillisen periaatteen: tuomioistuintoiminnan tulee perustua lakiin.
Laki kuluu niihin oikeusléhteisiin, joita tulee ottaa huomioon auktoriteettipe-
rusteluna juridisessa argumentaatiossa. Toinen tdhdn kategoriaan kuuluva oi-
keusldhde on tapaoikeudelliset sddnndt. Tdmé oikeusldhdeopin sddnto ei kui-
tenkaan Peczenikin mukaan esti sitd, etteiko tietyissd tapauksessa lakia, sithen
perustuvaa sddnnosta tai kaytantda voisi syrjayttdd ja pitdd niitd vanhentuneena
tai tapaoikeuden kumoamina.>*’

Seuraavaan oikeusldhdekategoriaan kuuluvat oikeusléhteet, joita pitéisi (bor)
kéyttad auktoriteettiperusteluna juridisessa argumentaatiossa. Tallaisia 1&hteitéd
ovat prejudikaatit, lain esity6t, ja sellaiset vakiintuneet tavat, jotka eivit kuulu
ensimmadiseen oikeusldhdekategoriaan mutta jotka ovat juurtuneet yhteiskun-
taan ja jotka ilmaisevat yleisid oikeusperiaatteita ja/tai ne on viranomaisten hy-
vaksymid. Tahén kategoriaan kuuluvat myos kansainvéliset sopimukset, joiden
pohjalta on sdddetty valtion sisdisti oikeutta, samoin tillaisten sopimusten esi-
tyOt ja muu vastaava tulkintamateriaali. Peczenik esittdd myds pitkén listan oi-
keusléhteitd, joita saa kdyttdd juridisessa argumentoinnissa auktoriteettiperus-

36 Peczenik, Vad &r ritt? s. 213.

37 Peczenik, Vad &r ritt? s. 214 Peczenikin mukaan my®ds tiettyjd muita oikeusldhteitd voidaan
pitdd ylimpéan oikeusldahdekategoriaan kuuluvina, jos niin on laissa tai muussa sdddoksessd sdd-
detty. Tallaisesta oikeusldhteestd Peczenik mainitsee muun muassa sopimukset ja ty6ehtosopi-
mukset ja valtion veroviraston lain tuella antamat sitovat normit.
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teluna. Néitd en ldhde tissd yhteydessa luettelemaan, vaan esimerkin omaisesti
mainitsen oikeustieteellisen kirjallisuuden, verohallituksen (riksskatteverket) ja
kirjanpitolautakunnan ohjeet seké sellaiset tuomioistuinten paatokset, jotka ei-
vit ole prejudikaatteja ja vieraiden valtioiden oikeus.**®

3.2.1 Oikeuslihdekategorioista

Oikeusldhteiden jakaminen kolmeen eri kategoriaan on Peczenikin mukaan
vain ideaalimalli, jonka tarkoituksena on helpottaa oikeudellisen argumentaa-
tion ymmaértamistd. Kyseessd on siis ainoastaan mahdollisesta jaottelusta, ja
tdmé jaottelu voidaan korvata esimerkiksi kompleksisemmalla mallilla. Oi-
keusldhteiden auktoriteetti voi vaihdella my0ds oikeusaloittain. Esimerkiksi
vero-oikeuteen sopiva oikeuslahdeoppi voi aiheuttaa epdvarmuutta siviilioikeu-
den puolella. Toisaalta tuomioistuinndkdkulmasta konstruoidun oikeusléh-
deopin ei tarvitse olla tismilleen yhteensopiva hallinto-oikeuden alueella kehi-
tellyn oikeusldhdeopin kanssa.**

Kategorioita on tdssékin oikeusldhdeopin versiossa edelleen kolme, siis oi-
keusléhteet, joita taytyy (skall), pitdisi (bor) ja saa (far) kdyttad auktoriteettipe-
rusteluna oikeudellisessa argumentaatiossa. Peczenikin mukaan ne oikeuslih-
teet, joita tdytyy kayttda auktoriteettiperusteluina, ovat sitovia oikeusléhteita,
muut eivdt ole. Tamén erottelu perustuu Peczenikilld kuitenkin kehépditel-
main. Tarked oikeusldhteen sitovuuden tuntomerkki on hinen mukaansa nimit-
tdin sen kdyton vélttiméttomyys juridiselle argumentaatiolle. Jos johtopditos ei
tukeudu sen paremmin lakiin kuin tapaoikeuteenkaan, silloin johtopditos ei ole
juridinen.?* On huomattava, ettd tima padtelma pitad paikkansa vain silloin, jos
juridinen argumentaatio miiritellddn Peczenikin ehdottamalla tavalla. Hin ei
kuitenkaan perustele sitd, miksi ndin pitdisi tehdé tai miksi jotakin muuta tapaa
mééritelld argumentaation juridisuus ei voitaisi hyvéksyé. Peczenikin mukaan
ratkaisua perustelevaan lausejoukkoon on liityttdvd my0s lain médrdys, muu-
toin ratkaisulla ei ole lain tukea eiki sitd tdméin vuoksi voida pitda juridise-
na34l‘

Miten téllaiset perustelut vaikuttavat oikeuslihdeopin dynaamisuuteen ja
ajatukseen siitd, ettd oikeusldhteiden painoarvot oikeudellisessa argumentaa-
tiossa ovat vain ldhtokohtaisia (prima facie) painoarvoja? Kuten aikaisemmas-
sakin oikeusldhdeoppinsa versiossa Peczenikillld lait (ja maan tapa) ovat sitovia
oikeuslahteitd, kun taas muut oikeuslihteet eivit ole sitovia. Jo késitteelliselld

38 Peczenik, Vad ir ritt? s. 215-216.
39 Peczenik, Vad ér ritt? s. 222.
30 Peczenik, Vad ar ratt? s. 218.
31 Peczenik, Vad ar ritt? s. 228.
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tasolla tarkasteltuna on ongelmallista, ettd ei-sitovat oikeusldhteet voisivat
nousta sitovia oikeusldhteitd tirkeimpidin asemaan. Myds toinen Peczenikin
kiyttdma peruste on ongelmallinen dynaamisuuden kannalta. Lakia ei sitten-
kddn voi jattad kayttdmattd oikeudellisen ratkaisun perusteluna, silli lain syr-
jayttava ratkaisu ei Peczenikin mééritelmin mukaan ole oikeudellinen ratkai-
su.

Peczenik esittdd vield lisdperusteluita lain erityisaseman puolesta oikeusldh-
teiden joukossa. Namé perustelut liittyvit demokratiaan, oikeusvaltioon ja oi-
keusvarmuuteen®:

- Laki kuuluu ensimmdiiseen oikeusldhdekategoriaan, silld se on demo-
kraattisesti valitun parlamentin antama.

- Lait siséltavit yleisid toimintaohjeita, jotka maardavat verrattain tarkasti
mikd on méaaritty, sallittu tai kielletty.

- Lakien voimassaolo on periaatteessa riippumaton ulko-oikeudellisista
jossain madrin epamairdisistd sddnndistd ja voimassaolon ldhteista.

- Lait luovat tiettyjé institutionaalisia faktoja, kuten esimerkiksi oikeudel-
lisesti sitovan sopimuksen, avioliiton, kansalaisuuden ja niin edelleen.
Tétd my6td muodostuu suhteellisen kiinted yhteiskunnallinen kehys, jon-
ka puitteissa eri yksilot voivat suunnitella elaméénsa.

- Lait tukevat mitd suurimmassa méaérin myos muodollista oikeusvarmuut-
ta siten, ettd oikeudellinen p#dtds, joka subsumoidaan lain alaisuuteen,
on ennakoitava eika se ole mielivaltainen.

Tama sekava joukko viittdmid ei kuitenkaan kokonaisuudessaan ole omiaan
perustelemaan sitd, miksi juuri laki pitdisi asettaa oikeusldhteend esimerkiksi
prejudikaattien yldpuolelle. Ei esimerkiksi ole mahdotonta, etteikd myos preju-
dikaattiin voisi siséllyttdd verrattain tarkasti maériteltyjd yleisid toimintaohjei-
ta. Toisaalta lakiteksti voi my0s olla mitd suurimmassa méérin tulkinnanvarai-
sesti muotoiltu. Muista ylli olevista perusteista oikeuslihdeopin kannalta rele-
vantin poikkeuksen tekee kuitenkin demokratia-argumentti, joka on kayttokel-
poinen perustelu lain oikeusldhdeopillista asemaa maériteltiessa. Toisaalta, ku-
ten II-luvussa olen osoittanut, demokratia ei perustele ratkaisun ehdotonta sito-
mista lakiin. Tarkoittamallani tavalla tulkittuna demokratia-argumentti on sopu-
soinnussa oikeusldahdeoppiin ja oikeusldhteiden kéyttdmiseen kohdistuvan dy-
naamisuusvaatimuksen kanssa.

Demokratia-argumentti ei esté sitd, etteikd oikeusldhdeopissa voisi kehitella
sellaisia tilanteita, joissa esimerkiksi prejudikaatti (ainakin yhdessd muiden oi-
keusldhteiden kanssa) olisikin lakia merkittdvampi peruste oikeudellista ratkai-
sua tehtdesséd. Peczenik viittaa itsekin toisessa yhteydessi sithen mahdollisuu-

32 Peczenik, Vad &r ratt? s. 228.
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teen, ettd erddstd ndkokulmasta katsottuna voi esiintya tilanteita, joissa myos
lain esit6itd voitaisiin pitdd lakia painavampana oikeudellisena perusteluna.
Lainséétédjan tahdon subjektiivisen tulkintamallin mukaisesti lainsddtdjin tar-
koitus on nimittdin tirkedmpi kuin itse lakiteksti, joka saattaa olla titd tahtoa
vastaamattomasti muotoiltu*”. Tdssd valossa Peczenik ndyttdd muuttaneen ai-
kaisempaa tiukkaa kantaansa, jonka mukaan lain sitovuus perustuu voimassa-
oloon liittyvdin kisitteelliseen valttimattomyyteen.

Kuten Peczenik toteaa, kaikki oikeusldhteet eivit voi kuulua lIdhtokohtaisen
arvostuksensa puolesta samaan kategoriaan. Téllainen oikeusldhteiden kaytto
ei nimittdin voisi lainkaan turvata oikeusvarmuutta, kun argumentaation lahto-
kohdaksi voitaisiin ottaa mikd tahansa oikeuslihde. Siksi Peczenikin mukaan
oikeusldhdekategorioita on oltava véihintdin kaksi. Tdma on ndhdikseni péteva
lisdperuste, jolla Peczenik tiydentdi aikaisempaa demokratia-argumenttiin pe-
rustunutta kantaansa. Peczenikin mukaan kahden kategorian vaatimuksesta
seuraa se, etti tarvitaan kahdenlaisia oikeuslédhteitd, sitovia ja ei-sitovia.>** On
kuitenkin huomautettava, ettd timi johtopéitds ei ole perusteltu Peczenikin
esittdmastd premissistd késin. Keskustella voidaan nimittéin edelleenkin siité,
tarvitaanko sitovien oikeusldhteiden kategoriaa vai ei. Se, ettd oikeusldhdekate-
gorioita tarvitaan kaksi, ei vield perustele sitd, ettd ylempéédn kategoriaan kuu-
luvia oikeusléhteitd olisi pidettdva sitovina.

Peczenikin perustelu kolmannen oikeusldhdekategorian tarpeelle on valitet-
tavan keskenerdinen. Hinen mukaansa oikeuskirjallisuutta ei voida pitdd yhta
auktoritatiivisena oikeusldhteend, koska monissa maissa on esitetty joukko pe-
rusteluja kompleksisemman oikeusldhdeopin puolesta, ja esimerkiksi prejudi-
kaateille on annettu jonkin verran vahvempi asema kuin oikeuskirjallisuudel-
le.3 Taltd osalta tarve kolmanteen oikeusldhdekategoriaan jaa Peczenikilld
edelleen tismentdmaittd. Peczenik esittdd kuitenkin my6hemmin vakuuttavia
perusteita sille, miksi esitoité, prejudikaatteja ja oikeudellista kirjallisuutta yli-
paitddn on syytd pitdd oikeudellisina argumentaatioldhteind®**. Esimerkkind ar-
gumentista, jolla Peczenik perustelee esitdiden kiyttdmistd laintulkinnan apu-
vilineend, mainittakoon vaatimus lain tulkitsemisesta lain tavoitteiden mukai-
sesti. Lain esity6t ovat hyvid apuvilineitd selvitettdessd lain tarkoitusta®’.

343 Peczenik, Vad dr ritt? s. 242.

34 Peczenik, Vad ar ratt? s. 223.

35 Peczenik, Vad ér ritt? s. 223 Peczenik esittda lisdksi (s. 238) perusteita ja vastaperusteita sil-
le, miksi prejudikaatteja pitdisi (bor) kdyttda ratkaisun perusteluina. Nama perustelut kylla sindn-
sd pétevisti osoittavat minkd vuoksi prejudikaattien kdyttd ratkaisun perusteluina on jarkevda,
mutta ndidenkién syiden perusteella ei kuitenkaan vield voi yksiselitteisesti arvostaa prejudikaat-
teja oikeuskirjallisuutta tarkeaimmaksi oikeusldhteeksi.

36 ks. tastd Peczenikin erinomaista esitystd, Vad &r rétt? s. 232-264.

347 Peczenik, Vad ir ritt? s. 246.
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Prejudikaattien kdyttod oikeusldhteeni perustelee puolestaan se, ettd niiden
kayttd vaikuttaa oikeudellista tulkintakdytint6d yhdenmukaistavasti, ja siten ne
lisdavat oikeusvarmuutta, ennakoitavuutta ja eettistd hyvaksyttavyyttd**®. Oi-
keustieteen tulokset ovat hinen mukaansa tarpeellisia oikeusldhteitd muun mu-
assa siitd syysti, ettd oikeustiede kokoaa eri oikeusldhteistd saatavan tiedon sys-
temaattiseksi ja rationaaliseksi kokonaisuudeksi. Tassd mielessd laintulkinnan
rationaalisuus edellyttdd oikeustieteen tulosten kdyttdmistd perusteluna*®. On
kuitenkin vaikea ajatella, etté tillaiset perustelut olisivat silld tavalla yhteismi-
tallisia, ettd ndma oikeusldhteet voitaisiin laittaa etukiteiseen ja jaykkdan etusi-
jajarjestykseen. Raja-aitojen pystyttdmisen sijasta olisi pikemminkin syytd
pohtia sitd, onko prejudikaatteja, esitditd ja oikeuskirjallisuutta mielekista lait-
taa tiukasti eri oikeusldhdeluokkiin, vai onko jarkevimpaa pohtia niita tekijoita,
joiden vaikutuksesta vuoroin prejudikaatit, vuoroin oikeuskirjallisuus ja lain
esityot voivat saada keskindisen etusijan argumentaatiossa.

3.2.2 Prima facie

Vakavin kritiikki Peczenikin oikeusldhdeoppia kohtaan on esitetty ylla, ja se
liittyy eri oikeusldhdekategorioiden perusteluihin. Peczenikin oikeuslihdeopin
parasta antia ovat puolestaan ne ajatukset, joita hdnelld on oikeusldhteiden pri-
ma facie -luonteisuudesta. Peczenikn esityksessé kaikki oikeusldhdekategoriat
ovat lahtokohtaisia (prima facie) jaotteluita, ja ne voidaan argumentaatiossa
syrjayttdd painavin perustein. Jos tirkedmpi ja vihemman tirked oikeuslédhde
ovat kollisiossa keskenddn, talloin tarkedmpi oikeusldhde on etusija-asemassa,
ellei esitetd painavampia perusteluita, jotka kumoavat timén prioriteettijarjes-
tyksen. Vastaavasti, jos vihemmaén tirked oikeusldhde asetetaan tirkeimmain
oikeuslahteen edelle, tiytyy pystya esittdmiin hyvét juridiset argumentit. Tal-
laisia perusteita tarvitaan esimerkiksi silloin, kun seurataan lain sanamuodon
sijasta useiden prejudikaattien muodostamaa linjausta. Prima facie tarkedmpi
oikeusldhde voi olla painoarvoltaan kevyempi kuin suuri joukko vdihemméin
tirkeitd oikeusldhteitd. Esimerkiksi joukko yhdessa vaikuttavia prejudikaatteja
voi joissakin tapauksissa olla arvoltaan painavampi lakitekstiin verrattuna. Li-
siksi oikeusldhteiden jakaminen kolmeen hierarkkisesti jérjestdytyneeseen pri-
ma facie -kategoriaan merkitsee sité, ettd sellainen vasta-argumentti, jonka pe-
rusteella pystytddn sivuuttamaan kakkoskategoriaan (bor) kuuluva oikeusléhde,
ei kuitenkaan vield valttimatta riitd syrjayttimaan ylimpadn oikeuslahdekate-
goriaan kuuluvaa oikeusldhdettd. Lain syrjdyttiminen vaatii enemmén kuin
prejudikaatin syrjdyttiminen. Vastaavasti ratkaisua tehtdessi on helpompaa

348 Peczenik, Vad &r ritt? s. 238.
349 Peczenik, Vad ar ratt? s. 262-263.
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luopua lain esitoistd kuin lakitekstistd.>>® Peczenikin mukaan sellaiset auktori-
teettiperustelut kuten laki, prejudikaatit ja lain esity0t ovat niin painavia perus-
teita, ettd vain hyvin vahvat asiaperustelut voivat syrjayttdd ne. Tima edellyttaa
kuitenkin erityisen syvillekdyvéa ja kattavaa argumentaatiota. Minka tahansa
argumentaatiossa kéytettiviksi edelletyn lauseen voi oikeudellisessa ratkaisus-
sa sivuuttaa, jos riittivdn vahvat syyt perustelevat titd. Peczenikin mukaan ei
kuitenkaan ole mahdollista yhdella kertaa hylati kaikkia tai l1dhes kaikkia téllai-
sia lauseita, ja edelleen argumentoida juridisesti.**!

Esimerkiksi prejudikaattien aseman prima facie -luonteisuudesta Peczenik
toteaa, ettd alemmissa oikeusasteissa voidaan vastustaa korkeimpien oikeuksi-
en prejudikaatteja periaatteessa vain silloin, kun halutaan antaa ylemmille in-
stansseille mahdollisuus koetella kdytdntoaén. Tallainen tilanne voi tulla kysee-
seen esimerkiksi silloin kun kyseessi oleva prejudikaatti ndyttdd olevan ristirii-
dassa lain, lain esitdiden tai jonkin muun korkeimman oikeuden antaman preju-
dikaatin kanssa.’? Epdilemattd tillaisia painavia syitd voidaan konstruoida
muitakin ja tillaista poikkeamaa voidaan perustella myds muidenkin auktori-
teettiperusteiden ja asiaperusteiden muodostamalla ketjulla.

Piddn erinomaisena ideana sitd, ettd Peczenikin tavoin pohditaan perusteita,
jotka puoltavat jonkin oikeusldhteen kayttdmistd, mutta lisiksi myds esitetddn
perusteita, jotka puhuvat oikeusldhteen kayttdmisté vastaan. Téllaista pohdintaa
Peczenik esittdd varsinkin lain esitdiden ja prejudikaattien osalta®*®*. Samaan ta-
paan on my6s mahdollista esittdd perusteita sille, mitka tekijét vaikuttavat oi-
keusldhteen painoarvoa vahventavasti ja heikentdvésti. Talld tavalla perustelu-
jen ja vastaperustelujen avulla saadaan tehtya sellaisia hienojakoisempia erotte-
luja joita oikeusldhdeoppiinkin kohdistuva tilanneherkkyyden vaatimus edel-
lyttia tasapainoiltaessa (tai pikemminkin jongldoratessa) staattisuus- ja dynaa-
misuusvaatimusten kanssa.

Raimo Siltalan mukaan ajatus oikeusldhteiden painoarvojen prima facie
-luonteisuudesta on vaarassa muuntaa oikeusldhdeopin avoimeksi ja ei-hierark-
kiseksi oikeusldhdeopiksi, missd yksittdisen oikeusldhteen painoarvo on vain
tapaus- ja tilannesidonnaisesti maéritettdvissd.>>* Tastd olen eri mieltd. Prima
facien painoarvot eivdt tarkoita sitd, ettd jokaisessa oikeudellisessa ratkaisussa
niiden merkitys jouduttaisiin arvioimaan ikdan kuin puhtaalta poydaltd uudel-
leen. Ajatus prima facie -luonteisuudesta tuo oikeusldhdeoppiin dynaamisuu-
den elementin, ei satunnaisuuden elementtid.

350 Peczenik, Vad ir ritt? s. 220.

31 Peczenik, Vad ér ritt? s. 206.

352 Peczenik, Vad dr rétt? s. 239. Peczenik toteaa myds (s. 241), ettd prejudikaattien auktoriteet-
tiarvo voi vaihdella my6s oikeudenaloittain. Prejudikaateilla on esimerkiksi suuri merkitys vero-
oikeudessa, kun taas siviilioikeudessa niiden merkitys on jonkin verran vihéisempi.

333 Peczenik, Vad ar ratt? s. 232-264.

354 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 219.
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OIKEUSLAHTEET AARNION MUKAAN

3.3 AARNION OIKEUSLAHDEOPIN TARKASTELUA

Aarnion perusteellisin esitys oikeusldhdeopista 16ytyy hinen kirjastaan ”Lain-
tulkinnan teoria**, siksi otan kyseisessd teoksessa esitetyn oikeusldhdeopin
tarkastelun lahtokohdaksi selvittidesséni Aarnion kehitteleméin oikeusldhdeopin
vaiheita. Kirjassaan ”Laintulkinnan teoria” Aarnio esittdd Suomen oikeustie-
teessd ja my0Os oikeuskdytinndssi laajaa vaikutusta saaneen oikeusldhdeoppin-
sa. Tdmin suuren merkityksensé vuoksi on syyti ottaa Aarnion oikeuslahdeop-
pi perusteelliseen tarkasteluun. ”Laintulkinnan teoria” on ensisijaisesti tarkoi-
tettu oppikirjaksi, mutta kyse ei ole pelkdstddn oppikirjasta. Aarnio toteaa
muun muassa: “Tdmén esityksen johtoajatus on rakentaa nimenomaan ’par-
haan mahdollisen’ (optimaalisen) tulkinnan malli”**, Tassdkin mielessd ”Lain-
tulkinnan teoria” tulee ottaa tarkasteltavaksi myds muuna kuin oppikirjana.
Myo6s Aarnio on oikeuslihdeopissaan ldhtenyt vastaamaan jdykkyyden ja
joustavuuden ongelmaan. Kansan suvereenius, demokratia, valtiovallan kolmi-
jako-oppi, ennakoitavuus ja objektiivinen tulkinta ovat hidnen oikeudellisen
ajattelunsa sekd oikeusldhdeoppinsa kulmakivid. Aarnion oikeusldhdeoppi pyr-
kii tayttimiin ja se mydskin tayttdd oikeusvaltioajattelun kriteerit. Myds oike-
usteoreettisen aikalaiskeskustelun vaikutukset nikyvédt Aarnion oikeusldh-
deopin muotoutumisessa. Han on pyrkinyt yhdistimian ajattelussaan muodol-
lisen voimassaolon, tosiasiallisen voimassaolon ja hyvéksyttdvyysvoimassa-
olon vaatimukset. Jiykkyyden ja joustavuuden vaatimuksiin on pyritty vastaa-
maan konstruoimalla oikeusldhdeoppi, joka sisdltdd elementtejd muodollisen,
tosiasiallisen ja hyviksyttdvyysvoimassaolon elementteji. Toisaalta on kai hie-
man virheellistd puhua Aarnion kehittelemésti oikeusldhdeopista, silld oikeus-
lahdeoppeja néyttdd olevan Aarniolla ainakin kaksi, ellei jopa kolme. Aarnio
nimittdin 14htee siitd, ettd tuomarilla ja tutkijalla on erilaiset oikeuslidhdeopit.
Tosin hdn méadrittelee vain kdytdnnon tuomarin seki optimaalisen tulkintatilan-
teen oikeuslahdeopit, kun taas tutkijan oikeuslahdeoppi jaa eksplikoimatta.

3.3.1 Oikeusliahteet Aarnion mukaan

Aarnion oikeuslihteiden luettelo on varsin laaja. Lakien ja muiden virallisléh-
teiden lisdksi sithen kuuluvat myos arvot ja arvostukset seka teleologiset argu-
mentit®’. Kuitenkaan Aarnio ei hyviksy oikeusldhteiden laajinta mahdollista
maidritelmdi (sensu largissimo), vaan tyytyy oikeusléhteiden laajaan mairitel-

35 Tatd mieltd on myds Aarnio itse, ks. Aarnio, Tulkinnan taito s. 291. Tdméan oikeusldhdeopin
aikaisempi versio 16ytyy Aarnion teoksesta Oikeussddnndsten tulkinnasta s. 87-103.

3% Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 222.

37 Laintulkinnan teoria s. 218-219.
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méén (sensu largo), joka sulkee muun muassa kieleen liittyvit semanttiset ja
syntaktiset argumentit oikeusldhteiden ulkopuolelle®*. Kuitenkin on huomatta-
va, ettd Aarnio ei pyri tyhjentdviin oikeuslihteiden luettelemiseen, vaan jéttaa
sallittujen oikeusldhteiden luettelon avoimeksi*¥. Téltd osin Aarnion oikeusldh-
deoppi toteuttaa hyvin oikeuden avoimuuden vaatimukset.

Aarnio toteaa, ettd sensu largo -madritelméan mukaisessa oikeusldhdeluette-
lossa oleville oikeusldhteille ei ole annettu minkdédnlaista painoarvoa, vaan se
madrdytyy tulkintaongelman ja tulkintatilanteen mukaan®®. Tallainen késitys
vastaa Viehwegin tooppisen ajattelun mallia ja on myds argumentaatioteorian
ideaalin mukainen. Liian sallivuutensa vuoksi se ei kuitenkaan ole kayttokel-
poinen oikeudellisen ratkaisunteon kdytdnnon tarpeita ajatellen. Niinpd Aar-
niokaan ei ole pitdnyt tdstd ideaalista kiinni sen paremmin kéytdnnon ratkaisu-
toiminnan oikeusldhdeoppia kuin optimaalisen tulkinnan oikeusldhdeoppia ke-
hitellessddn, vaan on omaksunut Peczenikin tavoin ajatuksen oikeusléhteiden
jakamisesta prima facie -kategorioihin.

3.3.2 Prima facie -jaottelu ja sen arviointi

Tuomarin ja hallinnollisen lainkédyttoelimen kdytdinnon ratkaisutoimintaa var-
ten muotoilemassaan oikeuslihdeopissa Aarnio jakaa oikeusldhteet kolmeen
ryhmién eli vahvasti velvoittaviin (pakollisiin), heikosti velvoittaviin ja sallit-
tuihin oikeusléhteisiin. Velvoittavuudella vahvassa mielessd Aarnio tarkoittaa,
ettd oikeusldhteen sivuuttamisesta seuraa lainsoveltajalle sanktio eli rangaistus
virkavirheestd. Ndin ollen voidaan sanoa, ettd oikeuslihteen kaytto ratkaisutoi-
minnassa on pakollista. Vaatimuksesta voidaan Aarnion mukaan poiketa contra
legem -tilanteessa, ja silloin vaatimuksena on, etti laista poikkeamiselle on ol-
tava painavat perusteet®®'. Aarnio perustelee vahvasti velvoittavien oikeusldh-
teiden sitovuutta oikeudenkdymiskaaren OK 1:11 ja OK 24:3 §:n sddnnok-
sin®2,

38 Toisaalta timén rajauksen kanssa ehkd ristiriitaisesti Aarnio toteaa (s. 217): ”Tulkintaperus-

teeksi voidaan mééritelld jokainen tulkintavaihtoehdon valintaa perusteleva seikka riippumatta
tuon perusteen ominaislaadusta tai sisallostd.”

3% Laintulkinnan teoria s. 221.

30 Laintulkinnan teoria s. 218.

31 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 220. Siltala ei pidd vakuuttavana titd Aarnion argumentaa-
tiota. Hinen mukaansa on niin, ettd kun vahvasti velvoittavuutta perustellaan virkavirhesyytteen
nojalla, silloin ongelmaksi muodostuu desuetudo-tapausten ja contra legem -tulkintatilanteiden
selvittdminen. Télloinhdn lain soveltamatta jattdminen on oikeudellisesti perusteltua eikd virka-
virhesanktionuhka lainkaan aktualisoidu. (Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 219). Siltala kat-
soo tdmén kritiikin koskevan my6s Peczenikin oikeuslahdeoppia, mutta kuten todettua, Peczenik
el vetoa tdhdn perusteeseen vahvasti velvoittavuuden kategoriaa méadritellessaan.

32 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 220. My6s Peczenik toteaa, ettd Ruotsissa lakeja pidetdén si-
tovina oikeusldhteind sen vuoksi, ettd Ruotsin perustuslaissa edellytetidédn julkisen vallankdyton
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Olkoonkin niin, ettd kyseinen oikeudenkidymiskaaren kohta ilmentéé oikeus-
valtioajattelun keskeisimpid arvoja, on lain osalta kyse kuitenkin vain oikeus-
ajattelun perusteista johdettavissa olevasta “pintatason” ilmi6sta*®*. En pidé on-
nistuneena ajatuksena sité, ettd oikeusldihdeoppi on riippuvainen kulloisestakin
sdddanndisen oikeuden sisillostd. Oikeudellisen ajattelun ja pédttelyn keskei-
simmét sdidnnot ja periaatteet ovat yksinkertaisesti eri tason ilmiditd kuin sdé-
ddnndinen oikeus. Kuten Peczenik toteaa, oikeusldhdeopin sddnndt ovat ”yhta
rappua ylempana” kuin laki ja muut oikeusldhteet®®*. Lainsdaddntéd voidaan pi-
tad “liian vdhidisend tekijand” sdinteleméédn oikeusldhdeoppia, eiké oikeusldh-
deoppi osana oikeudellista ajattelua oikein myoskdin sovi lainsdddannon koh-
teeksi. Eri asia on se, ettid oikeuslihdeopin sddnnot voivat saada ilmauksensa
myd0s lakiteksteissd, jotka titen antavat tukensa oikeusldhdeopin sddnndéille.

Myoskdian Peczenik ei pidd onnistuneena ratkaisuna perustella oikeusldhde-
kategorioiden eroja siten kuin Aarnio tekee. Hinen mukaansa se, etti sitovien
oikeusldhteiden sivuuttamisesta voi seurata virkasyyte tai etti heikosti velvoit-
tavien oikeusldhteiden kayttimattd jattamisestd voi valituksen vuoksi seurata
pdidtoksen muuttuminen, ovat vain tiettyjé institutionaalisia seuraamuksia, joi-
den teoreettinen relevanssi on kuitenkin jokseenkin rajallinen. Perusteluna Pec-
zenik mainitsee muun muassa, ettd virkavirheen rikosoikeudellisen vastuun
lailliset perustelut seuraavat jokseenkin oikullisia lainmuutoksia. Esimerkiksi
Ruotsin virkavirhettd koskeva lainsdddéantd on muuttunut useita kertoja.>®

Heikosti velvoittavuudesta on Aarnion mukaan kyse silloin kun oikeuslidh-
teen syrjayttdmisesta ei seuraa virkavirhesanktiota. Sen sijasta on hyvin toden-
ndkoistd, ettd paitds tulee muuttumaan ylemmaissa oikeusasteessa. Siten hei-
kosti velvoittavuudella tarkoitetaan itse asiassa teknistd normia: “jos haluat
padtoksesi pysyvin, sinun tulee kayttdd hyvéiksesi myos heikosti velvoittavia
oikeuslahteitd”. Sallittujen oikeuslihteiden sivuuttamisesta puolestaan ei seu-
raa oikeudellista sanktiota, eikd niihin sovellu edes yll4 mainittu tekninen nor-
mi. Niiden tehtdvénd on vain argumentaation vahvistaminen, mutta Aarnion
mukaan niiden sivuuttamisesta ei ole ennustettavia seurauksia.**

olevan lakiin sidottua (On Law and Reason s. 319). Peczenik on kuitenkin mydhemmin luopunut
téstd perustelusta.

36 Télld linjalla ndyttda myos Aarnio — oikein tulkittuna — olevan perustellessaan sité, miksi op-
timaalisen ratkaisun mallissa ratkaisun on perustuttava lakiin (Laintulkinnan teoria s. 222). Tédssé
kohtaa Aarnion ajattelu on kdmpeldstd muotoilustaan huolimatta kohdallaan. Demokraattisen oi-
keusvaltioidean mukaisesti ratkaisujen tulee olla lain mukaisia.

364 Peczenik, Vad &r ritt? s. 227.

365 Peczenik, Vad ar ratt? s. 220-221.

3% Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 221. Kirjassaan Oikeussdédnndsten tulkinnasta s. 95-96 Aarnio
lahtee siitd, ettd heikosti velvoittavien oikeusldhteiden syrjdyttdmisestd aiheutuu fodistusvelvolli-
suus. Jos tdhén ryhmédin kuuluvaan oikeusléhteeseen ei vedota, harkinnan rationaalisuus edellyttda,
ettd tulkitsija perustelee, miksi ldhde sivuutettiin. Esitéiden heikko velvoittavuus perustuu sithen
ajatukseen, ettd lain vaietessa on pyrittdva selvittimaan, mihin lailla on pyritty. Ndma ajatukset Aar-
nio on valitettavasti jattényt pois oikeuslahdeoppinsa myShemmaésta versiosta.
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Tama ajatus heikosti velvoittavien oikeusldhteiden luokasta perusteluineen on
jossakin mdarin ongelmallinen. On esimerkiksi kysyttiavi, miksi nimenomaan en-
nakkopaitoksien ja lain esitoiden poisjattdminen ratkaisuun vaikuttavista premis-
seistd johtaisi sithen, ettd tuomiota muutettaisiin. Monet syyt puhuvat sen puoles-
ta, miksi lain esit6itd on hyva kéyttda ratkaisun premissiné, mutta ei ole lainkaan
vélttimatonti, ettd nimenomaan esitdiden kdyttdméttd jéttdmisen pitdisi johtaa
suurella todenndikdisyydelld padtoksen muuttamiseen, mutta esimerkiksi oikeus-
kirjallisuuden kannanottojen pois jattdiminen ei johtaisi samaan seuraukseen. He-
ridd kysymys siitd, kuuluvatko lain esity6t ja ennakkopaétokset ollenkaan samaan
oikeusldhdekategoriaan, ja jos kuuluvat, niin silloin perusteluna pitéisi olla jokin
muu kuin halu péitdksen pysyttdimiseen. Pysyvyyden kriteeri sopii ndhdékseni
huonosti perustelemaan lain esitdiden asemaa oikeudellisessa ratkaisussa. Siten
esitdiden sijoittaminen heikosti velvoittavien oikeusldhteiden luokkaan vaikut-
taakin oikeusldhdeopissa otetulta normatiiviselta kannanotolta sen puolesta, mis-
sd asemassa esitdiden pitdisi oikeusldhteena laintulkinnassa olla.

Herdd myos kysymys siitd, mika viesti sisdltyy siihen ajatukseen, kun sano-
taan padtosten pysyvén silloin, jos ennakkopédtokset on otettu ratkaisussa huo-
mioon. Téllainen ajatus viittaa vahvasti siihen, ettd aikaisemmissa tuomioissa
omaksuttuja linjauksia tulisi kaavamaisesti noudattaa: Jos ratkaiset ennakko-
paitoksestd ilmenevilld tavalla, niin ratkaisusi pysyy. Téllainen viesti kiytan-
non oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle ei ole ongelmaton. Kaavamaisen ennak-
kopéétosten noudattamisen malli on nimittdin omiaan heikentdmaiin ratkaisu-
toiminnan mahdollisuutta dynaamisuuteen ja avoimuuteen. Yhteiskunnasta tu-
levat muutospaineet tai aiheellinenkin prejudikaattia kohtaan osoitettu oikeu-
dellinen kritiikki tulevat helposti torjutuksi, jos ajatuksena on se, ettd mydhem-
pien ratkaisujen tdytyy olla samanlaisia kuin aiemmat ennakkopaitokset. Tél-
lainen ajattelumalli ei rohkaise ratkaisijaa oikeudellisten mahdollisuuksien ko-
konaisvaltaiseen arvioimiseen ja uusien parempien ratkaisujen etsimiseen. Toi-
saalta on tietenkin niin, ettd ei ole mahdollista jittdd kokonaan huomioimatta
sitd, millainen kanta ennakkoratkaisussa on johonkin asiaan otettu. Kyse onkin
siitd, ettd tuntemalla oikeudellisen reproduktion kriteerit voidaan ldhted tavoit-
telemaan uusissa ratkaisussa niin vahvaa argumentaatiota, ettd se vakuuttaa
my0s ennakkopaidtoksen antaneen tuomioistuimen uudenlaisen linjauksen pa-
remmuudesta. Ratkaisun pysyvyyden tulisi perustua siis oikeudellisen ratkai-
sun rationaliteetin ja realiteettien tuntemiseen eikd ennakkoratkaisujen lopputu-
losten imitointiin ja noudattamiseen.*’

37 Voi tietenkin viittdd yhdenvertaisuuden vaarantuvan jos ennakkopédtoksistd alettaisiin poi-

keta. Tama voi osittain pitdd paikkansakin, mutta toisaalta yhdenvertaisuus ei ole ainoa yhteis-
kunnasta ratkaisuun kohdistuva vaatimus. Voi mydskin kysyéd, onko yhdenvertaisuutta se, ettd en-
sin tehdéddn ratkaisuja parhaan saatavissa olevan tiedon mukaan ja ennakkopéétoksen jélkeen rat-
kaisuja tehdddn kaavamaisesti omaksuttua ratkaisulinjaa noudattaen, vaikka ratkaisu olisikin jo
toisella tavalla arvioitavissa muuttuneessa oikeudellisessa tai yhteiskunnallisessa tilanteessa.
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Miten sitten tulee suhtautua siihen ajatukseen, etti sallittujen oikeuslihtei-
den tehtdvdna on vain argumentaation vahvistaminen, eikd niiden sivuuttami-
sesta ole ennustettavia seurauksia. Téllainen asenne on erittdin ongelmallinen
oikeuden responsiivisuuden ja dynaamisuuden kannalta. Tédllaisen ajattelun
juuret johtavat legalistiseen ajatteluun, jossa oikeudellinen ratkaisutoiminta
ndhddin lainsddtdjin antamien normien soveltamisena ja noudattamisena. Mo-
dernin yhteiskunnan oikeudessa niin sanottujen sallittujen oikeusldhteiden ku-
ten oikeustieteen kannanottojen ja yhteiskunnallisten arvojen ja tavoitteiden tu-
lee kuitenkin olla elimellinen osa oikeudellisen ratkaisun tekoa. Téllaisten oi-
keusléhteiden sivuuttamisella voi olla suurta merkitystd oikeuden yhteiskun-
nallisten tehtévien toteuttamisen kannalta. Yhteiskunnan vaikutusta ei saada
tallaisessa ajattelussa ratkaisussa ldsna olevaksi. Siten voi hyvilld syylld sanoa,
ettd sallittujen oikeusldhteiden puuttuminen ratkaisusta on halyttava merkki oi-
keudellisen ajattelun sulkeutuneisuudesta ja sisddnpdin kdantyneisyydesti seka
vahva indisio siitd, etti ratkaisu ei perustu ajantasaiseen ja asiantuntevaan kasi-
tykseen oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuvista vaatimuksista. Sallittujen oi-
keusldhteiden tehtévé ei voi olla pelkkd argumentaation vahvistaminen, vaan
niilld tulee olla merkittdva rooli ratkaisuvaihtoehtoja ja niiden keskindisti pa-
remmuutta harkittaessa. Jos vield lisdksi on niin, ettd sallittujen oikeusldhteiden
sivuuttamisesta ei ole ennustettavia seurauksia edes tuomion muuttumisen
muodossa, niin silloin vika on vallitsevassa oikeudellisessa ajattelussa ja oi-
keussysteemissa.

Lisdksi on vield syytd tarkastella prima facie -jaottelun oikeusldhdeopillista
merkitystd kokonaisuudessaan. Oikeuslihteiden jako eri kategorioihin on Aar-
nion mukaan prima facie -luonteinen, eli siitd voidaan tilanteen mukaan myds
poiketa. Aarnion oikeusldhdeopissa jdéd kuitenkin epdselvéksi se, mitd oikeus-
lahteiden prima facie -luonteisuus tdsmallisesti ottaen tarkoittaa ja miti se tar-
koittaa ennen kaikkea kdytdnnon ratkaisutoiminnan kannalta. Aarnio antaa hy-
vin véhén vihjeitd siitd, millaisissa tilanteissa ja millaisin ehdoin hénen ehdot-
tamastaan jaottelusta voidaan poiketa. Kuten ylld jo on kdynyt ilmi, Aarnio kyl-
14 sivuaa kysymysti vahvasti velvoittavien oikeusldhteiden osalta todeten, ettd
contra legem -tilanteessa painavin perustein voidaan laki sivuuttaa, mutta tima-
kin tarkastelu jaa sikili vajavaiseksi, ettd “painavien perusteluiden” maééritel-
mia ei ldhdeti tarkentamaan.

Talla epaselvyydelld on vaikutusta myds kdytannon ratkaisutoimintaan. Aar-
nion oikeusldhdeoppi tarjoaa selkedn padsddnnon sen suhteen, millaisessa jar-
jestyksessa keskeisimmat oikeusldhteet ovat suhteessa toisiinsa. Sikali kuin oi-
keuskéytdntd omaksuu timén piddsddnnon toimintansa 1dhtokohdaksi, jd4 oi-
keusldhteiden prima facie -luonteisuuden tismentdminen oikeuskaytannon vas-
tuulle. Jos oikeuskéytinndssi ei tillaisia selkedhkoja yleisid linjauksia synny,
muodostuu oikeuslédhdeopista tosiasiassa perusta kaavamaiselle ja jaykille ta-
valle jasentédd oikeusldhteiden suhteet toisiinsa. Tdmén suuntaista vaikutusta tu-
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kee myos se seikka, ettd prima facie -velvoittavuuden jaottelussa on Aarnion
mukaan kysymys lainkdyttdjarjestelmén pelisddnnoistd eli siitd, millaisten oi-
keusldhteiden nojalla yhtdalta véltetddn virkavirhe ja toisaalta turvataan ratkai-
sun pysyvyys>e.

Témakin ajatus on ongelmallinen modernin yhteiskunnan oikeudessa. Virka-
virheen vélttiminen ei voi mielestini olla hyvien tulkintaa koskevien “’pelisién-
tojen” tarkoitus. On selvii, ettd ratkaisua tekeville juristille kysymys siitéd, mil-
laisia seurauksia hénelle itselleen voi aiheutua tekeméstdin ratkaisusta, on erit-
tdin tirked ja mielenkiintoinen. Oikeuslahdeoppisddntdjen tarkoitus ei kuiten-
kaan voi pelkéstdén tai edes ensisijaisesti olla sithen kysymykseen vastaami-
nen, millaisia seurauksia virheellisestd toiminnasta aitheutuu ratkaisua tekevdlle
henkilélle. Oikeuslihdeopin tehtdvidnd on toimia ratkaisun apuvélineend tilan-
teessa, jossa ratkaisuun kohdistuu erilaisia oikeudellisia ja yhteiskunnallisia
vaatimuksia. Siten oikeusldhdeopin ensisijaisena tehtdvina on yrittdd jasentda
mahdollisuuksia oikeudellisten ja yhteiskunnallisten vaatimusten huomioonot-
tamiseen ja kombinoimiseen ratkaisussa*®. Ndin ollen "pelisddntojen” tehtava-
nd ei myoOskéddn voi olla vain pyrkimys ratkaisun pysyvyyden turvaamiseen,
vaan niiden on ennen kaikkea pyrittdvd turvaamaan ratkaisujen ajantasaisuus,
mika edellyttid sitd, ettd oikeusldhdeopin sddntdjen on otettava huomioon seké
pysyvyyden ettd dynaamisuuden vaatimukset.

3.3.3 Tutkijan ja tuomarin oikeuslihdeopeista

Aarnio ldhtee siité, ettd oikeusldhteiden velvoittavuuden prima facie kolmijako
koskee tuomarin ja hallinnollisen lainkdyttoelimen kdytdnnon toimintaa. Tama
tarkoittaa Aarnion mukaan sité, ettd “oikeuslihteiden arkista kiytt6d ajatellen
tutkijalla ja tuomarilla siis on erilainen sitoutuneisuus oikeusléhteisiin.” Perus-
teluna Aarnio kéyttéa sité, ettd tutkijalla ei ole oikeudellisesti sanktioitua vel-
vollisuutta eri oikeusldhteiden kdyttdmiseen, eikd tutkijan myoskdin tarvitse
pohtia kysymystd ”péitoksen pysyvyydestd” 37,

Ajatus tuomarin ja tutkijan erilaisista oikeuslahdeopeista herdttdd monenlai-
sia kysymyksid.’”! Alustavana kysymyksen jasennyksend on syytd todeta, ettd
on kaksi eri asiaa se, millaisiin oikeusldhteiden jaotteluihin tutkija ja tuomari
ovat sitoutuneita, ja toisaalta milld perusteilla tuomari ja tutkija eri oikeusldh-

38 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 222.

39 Siksi tarvittaisiin oikeusldhdeoppia, jossa oikeusldhteiden painoarvot ja niiden relevanssi
ratkaisujen kannalta on erotettu siitd, millaisia vaikutuksia jonkin oikeuslédhteen kayttdmatta jat-
tdminen ratkaisun tekijille pienemmalld tai suuremmalla todennikoisyydelld aiheuttaa.

30 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 222.

Ks. tastd esimerkiksi Pekka Timonen, Tutkijan ja tuomarin oikeusldhdeoppi, LM 5/1989 s.
666-688.
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teisiin sitoutuvat. Késittelen kysymysti siitd, missd miérin tuomari ja tutkija to-
della ovat eri asemassa, jos he jéttavit voimassaolevan lain huomioimatta. Mil-
13 edellytyksilla ratkaisua voidaan pitda virheellisend? Jos tuomariin kohdistu-
va vaatimus formuloidaan siten ettd tuomaria uhkaa virkavirhe lain huomiotta
jattdmisestd, unohdetaan Aarnion tekema tarked varaus. Tétd formulaatiota pi-
tadkin tdydentdd niin, ettd tuomaria uhkaa sanktio virkavirheestd vain siind ta-
pauksessa, ettd lain huomiotta jattdmista ei ole perusteltu riittdvin painavin pe-
rustein. Lyhyesti sanoen erot tuomarin ja tutkijan vilill4 ovat siind, ettd tutkija
ei oikeusvaltiossa joudu tulkintasuosituksensa perusteella lain huomiotta jétta-
misestd tai virheellisestd laintulkinnasta virkavastuuseen, kun taas tuomaria
virkavastuu saattaa kohdata. Kuitenkin lainmukaisuudesta voi aina poiketa
riittdvin oikeudellisin perustein, niin tutkija kuin tuomarikin. Seka tutkijan etta
tuomarin pitdisi pyrkid tekeméén seka oikeudellisesti patevia ettd yhteiskunnal-
lisesti kestdvia tulkintoja.

Kyseessa ei siten niinkddn ole erilainen sitoutuminen oikeusléhteisiin, vaan
pikemminkin kyse on siité, ettd seuraamukset tutkijalle ja tuomarille tiettyjen
oikeusldhteiden kayttamatta jéttdmisestd ovat erilaiset. Toisaalta ei ehkd myos-
kddn ole syytd ylikorostaa tuomariin kohdistuvan sanktiouhkan ja tutkijaan
kohdistuvan epévirallisen professionaalisen paheksunnan uhkan tosiasiallisia
eroavaisuuksia. Ryhmin jaseneensd kohdistama epévirallinen paheksunta saat-
taa joskus olla virheen tekijélle virallista sanktiota kovempi seuraamus.

Onko sitten niin, ettd tutkijaa ei kosketa ongelma “’padtoksen pysyvyydes-
t4372. Selvad on se, ettd tutkimustuloksia ei voi muuttaa tai kumota samankal-
taisessa menettelyssd kuin tuomioistuimen ratkaisuja, mutta toisaalta on myds
niin, ettd omavaltaisesti valittua ad hoc oikeusldhdeoppia kayttdmalla aikaan
saatu tutkimuksen tulos hyvin dkkid kumotaan tieteellisessd keskustelussa ja si-
kali kuin virheellisyys huomataan, se jai vaille merkitystd myos oikeuskaytan-
nossd. Selvdd on myos se, ettd tutkija on velvollinen tavoittelemaan sellaisia
tutkimustuloksia, joilla on niin painavat perusteet, ettd kannanottoa ei heti seu-
raavassa hetkessé todeta kestdméattomiksi.

Yleisen tason tarkastelussa ei voi pitda onnistuneena sitd ratkaisua, ettd tuo-
marin ja tutkijan sanotaan sitoutuvan erilaisiin oikeusldhdeoppeihin. On nimit-
tdin itsestddn selvaa, ettd tulkintasuosituksia antavan lainopin on kdytettdva sa-
maa oikeusldhdeoppia kuin tuomarinkin. Jos kdytdnnon ratkaisunteossa ja oi-
keustieteen tekemisesséd sitoudutaan erilaisiin oikeusldhdeoppeihin, tdmé joh-
taisi oikeustieteen kannalta mahdottomaan tilanteeseen. Oikeustiede, joka ei
hyviksy samaa oikeusldhdeoppia, johon kdytdnnon ratkaisutoiminnassa ollaan
sitouduttu, ei voi saada aikaan relevantteja tutkimustuloksia. Oikeuden repro-
duktion adekvaattisuuden vaatimuksesta johtuen oikeuden reproduktion on kai-
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killa tasoillaan sitouduttava samankaltaiseen oikeudelliseen ajatteluun, siltd
osin kuin nima tasot ovat toisiaan leikkaavia.

On toisaalta my0s selvdd, ettd de lege ferenda ym. kriittinen tutkimus voi
kayttdd tulkintakannanotoissaan myos sellaista laajempaakin perusteluaineis-
toa, johon tuomarilla arkipdivin ratkaisutoiminnassa ei ole kiaytinnon mahdol-
lisuuksia. Periaatteessa on kuitenkin myds mahdollista, ettd tuomari punnites-
saan eri argumenttien painoarvoja ja ratkaisuvaihtoehtoja kayttda hyvaksi sa-
moja argumentteja kuin tutkijakin. Kdytinnossd vahaisilld aikaresursseilla toi-
miva tuomari ei ratkaisuja tehdessdan vilttimattd kuitenkaan pysty samanlai-
seen tarkkuuteen tilanteen hahmottamisessa kuin asiaan perehtyva tietyn eri-
tyisalan asiantunteva tutkija.

Naéin ollen sen sijaan, ettd puhuttaisiin oikeuslahdeoppien yhteneviisyyksis-
td tai erilaisuudesta, olisikin asianmukaisempaa kiinnittdd huomio tuomarin ja
tutkijan tehtdivien erilaisuudesta johtuviin erilaisiin painotuksiin suhteessa rat-
kaisussa relevanteiksi katsottaviin yhteiskunnallisiin ja oikeudellisiin liitynt6i-
hin. On esimerkiksi selvdi, ettd tuomarilta ei ensisijassa odoteta ratkaisuissaan
rohkeita ja uudenlaisia de lege ferenda -linjanvetoja. Koska oikeustiede ja tuo-
mioistuimet ovat oikeuden reproduktiossa eri rooleissa, niin viesti jota oikeus-
teorian tulisi tuomioistuimille ja tutkijoille painottaa on se, etti roolien saman-
laisuuksista ja eroavaisuuksista pitdisi kdytdnnon toiminnassa olla jatkuvasti
tietoisia. Kyseessd on siis oman toiminnan oikeudellisten ja yhteiskunnallisten
vaikutusten reflektiosta eli tutkijoiden ja tuomarien pitéisi jatkuvasti olla valp-
paana sen suhteen, miten niiden roolien véliset eroavaisuudet vaikuttavat kay-
tdnnon toimintaan.

En pidd hedelmallisend tavoitteena pyrkimystd tuomarin ja tutkijan oikeus-
lahdeoppien eriyttdmiseen. Téllainen kategorinen erottelu tuskin voi toimia tut-
kijoille tai tuomareille tarkoitettuna kdytdnnon ohjeena, sillé tilanteesta riippu-
en tuomarin ja tutkijan kdytdnnon toiminta on valilld 1ahempéna ja vélilla kau-
empana toisistaan. Sen sijaan piddn kannatettavana ajatuksena sitd, ettd oikeus-
lahdeopit vaihtelisivat oikeudenalasta riippuen. Oikeudenalat ja niiden késitel-
tavina olevat oikeudelliset ongelmat saattavat jo siind méaérin olla erkaantunei-
ta toisistaan, ettd olisi syytd sallia oikeusldhdeoppien oikeusalakohtainen eriy-
tyminen.

3.3.4 Optimaalisen tulkinnan oikeuslihdeoppi

Kéaytinnon ratkaisutoimintaa ajatellen tuomarilla ja tutkijalla on Aarnion mu-
kaan erilainen sitoutuneisuus oikeusldhteisiin. Han kuitenkin tismentda, ettd
ratkaisun teoriaa ajatellen ajatus tuomarin ja tutkijan oikeusldhdeoppien erot-
tamisesta on kuitenkin vajavainen, jos silmdméadriand pidetddn “parasta ajatelta-
vissa olevaa” ratkaisua eli tulkintaa, jossa kaikki asianhaarat on otettu huo-
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mioon. Télloin tuomari ja tutkija ovat samassa asemassa. Optimaalisen tulkin-
nan teoriassa Aarnion mukaan jokainen muu oikeusléhde kuin laki on heikos-
ti velvoittava” ja ratkaisun on sananmukaisesti oltava lainmukainen. Oikeusldh-
teen heikosti velvoittavuus tarkoittaa sitd, ettd oikeusldhdetti on kiytettiva pe-
rusteluna, jos vastaan puhuvia syité ei ole. Tutkija ja tuomari ovat tissi mallissa
sidottuja my0s tekniseen normiin: ”jos haluat tehdi optimaalisen ratkaisun, si-
nun on kéytettdva hyviksesi kaikkea kéytettdvissd olevaa ja asiaan vaikuttavaa
aineistoa”. Liséksi jokaisella oikeusléhteelld on optimaalisen ratkaisun teorias-
sa oman materiaalisen painoarvonsa mukainen merkitys. Jokainen relevantti”
perustelu vaikuttaa tapaan, jolla lakia on luettava.>”

Optimaalisen tulkinnan malli merkitsee erditd muutoksia verrattuna siithen
oikeusldhdeoppiin, johon tuomari Aarnion mukaan on kéytdnnon toiminnas-
saan sidottu. Ensimmaéinen eroavaisuus, johon huomio kiinnittyy kdytinnon oi-
keusldhdeoppia ja optimaalisen tulkinnan mallia vertailtaessa on se, ettd opti-
maalisen tulkinnan oikeusldhdeopissa luovutaan prima facie -velvoittavuuden
mukaisesta kolmijaosta. Oikeusldhdekategorioita on enéé kaksi: laki ja muut
oikeuslahteet. Tamin oikeusldhdeopin mukaan jokainen muu oikeusléhde lakia
lukuun ottamatta on heikosti velvoittava” eli kategorista eroa heikosti velvoit-
tavien ja sallittujen oikeusldhteiden vilille ei endd tehda. Toiseksi ”heikosti vel-
voittavien” oikeusldhteiden joukkoa ei luetella, vaan niiden méadrittely jatetddn
avoimeksi: ratkaisussa on kiytettdvd hyviksi kaikkea kéytettdvissd olevaa ja
asiaan vaikuttavaa aineistoa. Néin ollen poiketen tuomarin oikeusldhdeoppia
koskevasta sensu largo oikeusldhteiden mééritelmédstd nédyttdisi optimaalisen
tulkinnan oikeusldhdeopissa siirrytyn oikeuslidhteiden médritelméaén sensu lar-
gissimo.

Muutoksia tapahtuu my0s niissd perusteissa, joilla oikeusléhteitd luokitel-
laan eri kategorioihin. Lain sitovuus ei endé perustu oikeudellisen sanktion uh-
kaan, vaan optimaalisessa ratkaisussa “’lain avainasema perustuu siihen, etti jo-
kainen juridinen ratkaisu on voitava aina sitoa lakiin”*’*. Tdssd kohtaa Aarnion
argumentaatio on kehdmdistd, mutta taustalla oleva ajatus on kylld helposti
konstruoitavissa: kyseessd on mité ilmeisimmin vaatimus oikeusvaltioajattelun
mukaisesta demokratiaperiaatteen ja legaliteettiperiaatteen huomioimisesta oi-
keudellisessa ratkaisussa.

Lisdksi muutoksia tapahtuu myos niissd perusteissa, joiden perusteella yksit-
tdisesséd tapauksessa arvioidaan oikeusldhteen soveltuvuutta tapaukseen. Lain
sitovuuden peruste optimaalisessa mallissa on kdytdnnossd sama kuin kaytan-
non ratkaisussakin eli ratkaisun on oltava lain mukainen eli laki on ratkaisussa
edelleen pakollinen muodollisen statuksensa vuoksi. Optimaalisen ratkaisun
mallissa "heikosti velvoittavuuden” peruste on kuitenkin eri kuin tuomarin

373 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 222.
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konkreettista ratkaisuntekoa ohjaavassa oikeusldhdeopissa. Prima facie -mallis-
sa ratkaisijan tulee sitoutua heikosti velvoittaviin oikeusldhteisiin, jos hdn halu-
aa paitoksensd pysyvin. Optimaalisen tulkinnan mallissa puolestaan, eli jos ta-
voitellaan “parasta mahdollista” ratkaisua, kaikkia “heikosti velvoittavia” oi-
keusldhteitd on kaytettdvé tulkinnan perusteena, jos vastaan puhuvia syitd ei
ole. Heikosti velvoittavien oikeusldhteiden keskindinen jdrjestys puolestaan
mairdytyy niiden materiaalisen painoarvon mukaan: Jokaisella oikeusldhteel-
1 on materiaalisen painoarvonsa mukainen merkitys lakia tulkittaessa.”*"
Niama eri oikeusldhdeopit eroavat toisistaan siind, ettd kun ensimmaéisessi on
tavoitteena ratkaisun pysyvyyden takaaminen, jilkimmaéisessa tavoitellaan pa-
rasta mahdollista laintulkintaa, mikd edellyttdd kokonaisvaltaisempaa oikeudel-
listen ratkaisun vaikutusten pohdintaa ja siten merkitsee jo askelta dynaami-
semman oikeuskisityksen suuntaan. Niin ollen se tiltd osin sopisi paremmin
modernin oikeuden ratkaisutoiminnan oikeusldhdeopiksi.

Aarnion kahden oikeusldhdeopin malli on niiden eroavaisuuksista johtuen
ongelmallinen kdytdnnon tuomarin tai tulkitsijan tarpeita ajatellen. Aarniokaan
ei ota kirjoituksessaan kantaa sithen, mika voisi olla ndiden kahden eri oikeus-
lahdeopin suhde toisiinsa. Néin ollen Aarnion ohjelma yhteiskunnan tarpeet
huomioon ottavien (hyvéksyttdvien) oikeudellisten ratkaisujen puolesta ndyttaa
jaavan keskenerdiseksi. Sekd kiytdnnon ratkaisutoimintaa varten muotoiltua
oikeusldhdeoppia ettd optimaalisen ratkaisun oikeuslahdeoppia voidaan kuiten-
kin pitdd yrityksind kehittdd oikeuden dynaamisuutta. Kéytdnnossd kuitenkin
oikeusldhdeopeissa painottuvat enemmaén suljettuisuuden ja staattisuuden ele-
mentit.

3.3.5 Loppuarviota

Viimeiseksi tarkastellaan vield kokonaisuudessaan sitd, miten Aarnion kéytén-
non ratkaisutoimintaa varten konstruoitu oikeusldhdeoppi vastaa avoimuuden
ja suljettuisuuden seka staattisuuden ja dynaamisuuden haasteisiin. Yleisell4 ta-
solla ongelmana voidaan mielestidni pitda sité, ettd Aarnion oikeuslihdeopin si-
sdllostd ei nimenomaisesti kdy ilmi se, ettd oikeusldhdeopin tavoitteena on
muodollisen ja aineellisen oikeudenmukaisuuden viliseen jannitteeseen vastaa-
minen. Virkavastuun uhan ja ratkaisun pysyvyyden nostaminen oikeuslih-
deopin keskeiseksi elementiksi pédinvastoin peittdd timén ongelmanasettelun
nékyvistd. Ndin ollen vaikka avoimuuden ja suljettuisuuden ongelman pohtimi-
nen ndkyy tehtdvinasettelussa, niin oikeusldhdeopissa ei kuitenkaan haeta sel-
kedsti vastausta sille, miten tima ongelma olisi haltuun otettavissa.
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Dynaamisuuden esteend on myos se, ettd oikeusldhteiden painoarvoluoki-
tukset ymmarretddn luonteeltaan kiinteiksi. Oikeusléhteet jaetaan vahvasti vel-
voittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin, jolloin oikeusléhteiden erot ovat
kvalitatiivisia. Tdmén jaottelun mukaan ei ole mahdollista se, ettd lakitekstin,
ennakkoratkaisun tai minka tahansa muun oikeusldhteen merkitys voisi heiketa
tai vahventua. Oikeusldhteiden kvaliteetti ei voi muuttua toiseksi. Ndin ollen on
mahdollista, ettd mitddn argumenttien yhdistelmaa ei katsota riittdvéksi paino-
arvoltaan vahvimpana oikeusldhteend pidetyn lain sivuuttamiseen silloinkaan,
kun se olisi tiysin perusteltua. Eri oikeusldhteiden ja yhteiskunnallisten vaati-
musten yhdistelmia ei ehki koeta riittdvan painavaksi perusteeksi laista poik-
keamiseen, silld kyseessd on vain “vihempiarvoisista” oikeusldhteisti ja niiden
avulla muodostetuista vihempiarvoisista argumentaatioketjuista. Myds se, ettd
yhteiskunnallisten arvostusten paikka on sallittujen oikeusldhteiden ryhméssa,
on ongelmallinen oikeuden tosiasiallisen avoimuuden kannalta. Oikeuslédhde-
oppi kiinnittda ratkaisijan huomion kahteen ensimmaiseen oikeusldhdekatego-
riaan ja sallittujen oikeusldhteiden ryhma jaa ikddn kuin oman onnensa nojaan,
mielenkiinnottomaksi.

Tarkasteltaessa oikeudellisen ratkaisun avoimuutta ja dynaamisuutta voidaan
vield lisdksi luoda katsaus siithen osaan Aarnion esitystd, jossa hin esittelee ar-
gumentaatioteoreettista erittelyd sisdisen ja ulkoisen perustelun vélill4. Sisdi-
nen perustelu tarkoittaa Aarnion mukaan premisseisti johtopadtokseen etene-
vad subsumptiota. Ulkoinen perustelu puolestaan tulee kyseeseen silloin jos
ratkaisun premissi tai jokin premisseisté riitautetaan. Télloin premissi on perus-
teltava lisdpremissilla*’s. Siten vasta silloin jos jonkin oikeusldhteen kaytto rat-
kaisun premissind riitautetaan (tai jos arvellaan premissin tulevan riitautetuksi),
on ratkaisija velvollinen laajentamaan argumentaatiotaan eli kyse on ulkoisen
perustelun dialogiluonteesta”.’”’

Tahén sisdltyy se ongelma, ettdi mielikuva lakitekstin yksiselitteisyydesti
saattaa olla myds virheellinen. Tosiasiassa toisista oikeusldhteisti voisi saada
asiaan merkittdvasti vaikuttavaa tietoa, mutta ne voivat jaddd huomioon otta-
matta jos laki nadyttdd olevan yksiselitteinen. Niin esimerkiksi heikosti velvoit-
tavat tai sallitut oikeuslihteet saattavat jidda kokonaan kéyttamatta, vaikka niil-
13 voisi olla suurikin merkitys ratkaisun lopputuloksen suhteen. Jos arvot ja ar-
vostukset tulevat relevanteiksi vain silloin jos argumentti riitautetaan, merkitsee
tama pitkédlle menevié oikeussysteemin tosiasiallista sulkemista yhteiskunnas-
ta. Varsinkin legalistisesti orientoituvassa oikeuskulttuurissa jétetddn helposti
muut oikeusldhteet kdyttdmattd, jos luotetaan siihen, etté laki riittdé ratkaisujen
ainoaksi perusteeksi.

36 Tamd vaatimus on itse asiassa ristiriitainen sen optimaalisen tulkinnan mallissa esitetyn

idean kanssa, ettd oikeusldhdettd on kéytettdvé perusteluna, jos vastaan puhuvia syité ei ole.
377 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 197-200.
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Kokonaisarviona Aarnion oikeusldhdeopista voi todeta, etti siind dynaami-
suus ja avoimuus ovat kylla mukana olevia elementtejd, mutta niitd ei helposti
saa ldsnd oleviksi ratkaisussa. Aarnion oikeusldhdeopin hyva puoli on se, ettd
siind on pyritty ottamaan kantaa oikeuden kompleksiteetin avoimuuden ongel-
maan. Sen ongelmaksi kuitenkin jdd suljettuisuuden ja staattisuuden liiallinen
korostaminen. Oikeusldhdeopissa ei ole lihdetty hakemaan tasapainoa oikeu-
den avoimuuden ja suljettuisuuden tai staattisuuden ja dynaamisuuden vilille.
Siten oikeusldhdeoppi ei mydskddn anna oikeuden dynaamisuudelle ja avoi-
muudelle kovin suuria mahdollisuuksia. Téssd mielessd Aarnion oikeusldh-
deoppi on tyypillinen oikeusvaltioideologian tuote.

3.4 UUSI OIKEUSLAHDEOPPI

Myds Aarnio on esittidnyt jatkoversion oikeusldihdeopistaan teoksessaan “Tul-
kinnan taito” (2006). Téssi versiossa oikeusléhteiden luettelo on pysynyt oleel-
lisesti samana vahvasti velvoittavia oikeusldhteitd lukuun ottamatta. Aarnio ja-
kaa vahvasti velvoittavat oikeusléhteet nyt kansallisen oikeuden ulkopuoliseen
normistoon ja kansallisen oikeuden normistoihin. Ensimmaéiseen ryhméan kuu-
luvat Aarniolla eurooppaoikeuden sitovat osat, Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen normit, EU-tuomioistuimen tietyt prejudikaatit ja Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen tietyt prejudikaatit. Kansalliseen normistoon on lain ohelle li-
sitty myos Suomen perustuslain perusoikeudet, kansallisen oikeuden osaksi
saatetut kansainviliset sopimukset seké systeemiperusteet ja maantapa.

Tarkastelen ensiksi systeemiperusteita oikeuslihdeopin osana. Aarnio on oi-
keassa todetessaan, ettd hdanen oikeuslahdeoppiaan koskevat aikaisemmat esityk-
sensi ovat olleet omiaan himéartdméan systeemin keskeisté roolia tulkinnassa®™®.
Oikeuden systeemiset yhteydet ovat todellakin keskeisempi tekija ratkaisun muo-
toutumisessa, kuin Aarnio on tdhén asti antanut ymmartaa. En itse kuitenkaan ni-
meidisi oikeuden systematiikkaa oikeusldhteeksi. Kyse on pikemminkin oikeudel-
lisen ajattelun yhdesta keskeisestd elementistd ja ammattitaitoisen juristin tyova-
lineestd. Systeemiperusteet eivit istu hyvin myOskddn Aarnion tarkoittamiin oi-
keusldahdekategorioihin. Aarnion luokituksessa systeemiperusteet on sijoitettu
kumottavissa olevan sitovuuden piiriin kuten myos laki ja maan tapakin. Tallaiset
oikeusldhteet voidaan Aarnion mukaan ohittaa, jos jokin erityinen peruste niin
vaatii. Tdma ajatus ly0 kuitenkin korvalle sitd Aarnion ajatusta, ettd oikeuden sys-
tematiikka tekee mahdolliseksi oikeudellisten ongelmien tunnistamisen ja osoit-
taa kdytettdvissd olevat ratkaisu- ja tulkintavaihtoehdot.’”

378 Aarnio, Tulkinnan taito s. 299.

Aarnio, Tulkinnan taito s. 292, 294, 297-299. Pidén tirkednd Aarnion toteamusta siitd, ettd
nimenomaan oikeuden kokonaisvaltainen késitejarjestelma eli systematiikka tekee mahdolliseksi
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Oikeuden systematiikkaa ei oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa ndhdéakseni
tule syrjdyttdd painavallakaan argumentilla, mutta sitd vastoin voisi olla paina-
vin perustein syytd korjata ja tismentdd oikeuden systematiikkaa tarpeen vaati-
essa. Aarnion ehdotuksessa systematiikan sijoittaminen oikeusldhdeoppiin on
ongelmallinen myds sen vuoksi, ettd Aarnio puhuu vain kansallisen oikeuden
systematisoinneista, mutta ei eurooppaoikeuden systematisoinnista. Kun Aar-
nio sijoittaa kansallisen oikeuden ja eurooppaoikeuden eri oikeusldhdekatego-
rioihin, herdd kysymys siitd, kuuluvatko eurooppaoikeuden ja kansallisen oike-
uden systematiikat myds eri oikeusldhdekategorioihin. Lisdksi oikeusldhdeopil-
liselta kannalta olisi pohdittava sitd, miten oikeuden systematiikkaa tarkastel-
laan niissd tapauksissa, joissa eurooppaoikeuden ja kansallisen oikeuden syste-
matiikat ovat edes osittainkaan toisiinsa lomittuneita.

3.4.1 Oikeuslihdekategoriat perusteluineen

Aarnio pitdd edelleen kiinni oikeusléhteiden kolmijaosta vahvasti velvoittaviin,
heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeusléhteisiin. Aarnio kuitenkin peruste-
lee ndma kategoriat aikaisemmasta poikkeavalla tavalla. Talldkin kertaa Aarnio
tukeutuu Peczenikin ajatuksiin oikeusldhdeoppinsa kehittelyssi viitaten Pecze-
nikin muodollista sitovuutta koskevaan kirjoitukseen®*°. Aarnio tarkoittaa nyt
oikeuslahteen vahvalla velvoittavuudella vahvaa muodollista sitovuutta. Tama
tarkoittaa sité, ettd oikeusldhteen sivuuttaminen tulkinta- tai ratkaisuperusteena
tekee tulkinnasta (ratkaisusta) lain vastaisen, minkd vuoksi se tulee kumota
muutoksenhaussa. Vahva muodollinen sitovuus jakautuu edelleen kahteen kate-
goriaan. Ensimmadiseen ndistd kategorioista kuuluvat ankarasti sitovat (strictly
binding) oikeuslédhteet. Téllaista oikeusldhdettd on kéytettdva jokaisessa tapauk-
sessa, jota se koskee. Toista oikeusldhdekategoriaa médrittelee puolestaan ku-
mottavissa oleva (defeasibly binding) sitovuus. Témén mukaan oikeusldahdetté
on kiytettiva jokaisessa tapauksessa, jota se koskee, jollei jokin poikkeus sitd
estd. Nama poikkeukset voivat olla médriteltyja tai tulkinnanvaraisia.*®!

oikeudellisten ongelmien tunnistamisen ja osoittaa kédytettdvissd olevat ratkaisu- ja tulkintavaih-
toehdot (s. 298). Tama késitejarjestelmd mahdollisine variaatioineen on nimittiin lupaavampi ti-
lanneherkkyyteen pyrkivéin oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta kuin se Aarnion aikaisem-
min ilmaisema ajatus, jonka mukaan lakitekstin tulkintavaihtoehdot voidaan selvittda kielentun-
temuksen perusteella. Aarnio toteaa, etté lakitekstin “tulkintavaihtoehtoja T, ...T voidaan nimit-
taa kielellisesti eli semanttisesti mahdollisiksi tulkinnoiksi. Ne voidaan selvittdd yleisen kielen-
tuntemuksen ja juridisen erityismerkitysten tuntemuksen perusteella. Semanttisten mahdolli-
suuksien kartoittamista on joskus kutsuttu myds orientoivaksi analyysiksi. Se paljastaa vaihtoeh-
dot, ei muuta.” (Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 193).

380 Aarnio, Tulkinnnan taito s. 293 viittaa Peczenikin kirjoitukseen The Binding Force of Prece-
dent teoksessa Interpreting Precedents, toim. Neil MacCormick ja Robert S. Summers (1997).
31 Aarnio, Tulkinnan taito s. 293-294.
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Muodollisen sitovuuden toinen tapaus on sellainen, jossa oikeusldhde ei ole
muodollisesti sitova vahvan sitovuuden merkityksessa, mutta silld on merkitys-
td argumentaatiossa. Tdmakin ryhmé jakaantuu Aarnion mukaan kahtia. En-
simmadiseen ryhmain kuuluvat oikeuslahteet, joilla on kumottavissa olevaa pe-
rusteluvoimaa (defeasible force). Timan mukaan oikeusldahdettd pitdd kayttaa,
jollei tunnisteta poikkeusta, joka estdd siithen vetoamisen. Toiseen ryhmiin
kuuluvat oikeuslahteet, jotka tukeutuvat harkinnanvaraiseen perusteluvoimaan
(outweighable force). Oikeusldhdettd on kaytettdvi, jollei ole vastaan puhuvia
(painavampia) argumentteja. Aarnion mukaan kaikki heikosti velvoittavat oi-
keusldhteet kuuluvat tdhdn muodollisen sitovuuden kategoriaan.*?

Muodollisen sitovuuden kolmannen alalajin muodostavat Aarnion esityksen
mukaan ne oikeusléhteet, joilla ei ole muodollista sitovuutta eikd mydskadn si-
tovaa voimaa edellisen kategorian tarkoittamassa mielessd mutta joilla on pe-
rusteluvoimaa vahvistava merkitys. Nithin kuuluvat kaikki sallitut oikeusldh-
teet. Kokonaan sitovuuskeskustelun ulkopuolelle jadvat puolestaan sellaiset ar-
gumentit, joilla on pelkdstddn esimerkiksi oikeusongelmaa havainnollistava
arvo mutta joilla ei ole painoarvoa ratkaisuargumentteina.’s

Peczenikin kirjoitus ”The Binding Force of Precedent”, johon Aarnion luo-
kittelu perustuu, késittelee prejudikaatteja, eikd Aarnion tapa muuntaa Peczeni-
kin ajatus koko oikeusldhdeoppia koskevaksi ole lainkaan ongelmaton®®*. En-
simméinen mahdollinen ongelma koskee ankarasti sitovia oikeusldhteitd, joita
Aarnion mukaan on kdytettdvi jokaisessa tapauksessa, joita ne koskevat. Taméa
vaatimus merkitsee ensinndkin selvédi irtisanoutumista Peczenikin tarkoitta-
masta ja oikeuden dynaamisuuden kannalta merkittivéstd prima facie -ajatuk-
sesta. Toiseksi, jos ajatellaan esimerkiksi tdhdn kategoriaan kuuluvia Euroopan
thmisoikeussopimuksen normeja ja kansallisia perusoikeusnormeja, niin niiden
voidaan nidhdi yleensé jollakin tavalla koskevan hyvin suurta osaa kaikista tuo-
mioistuimissa késiteltidvistd oikeudellisista ongelmista. Aarnion oikeusldih-
deoppi néyttiisi johtavan siithen lopputulokseen, ettd suuri osa oikeudellisista
ongelmista voidaan tuomioistuinkasittelyssd ndhda ja ne pitéisikin yrittdd ndh-
dé ihmisoikeus- ja perusoikeusongelmina.

Toinen ongelma on ylimmén oikeuslahderyhmén kategoriamééritelmén ja
sen sisdllon vélinen ristiriita. Aarnio méérittelee vahvan muodollisesti sitovan
oikeuslidhdekategorian siten, ettd oikeusldhteen sivuuttaminen tulkinta- ja rat-
kaisuperusteena tekee tulkinnasta lain vastaisen, minké vuoksi se tulee kumota
muutoksenhaussa. Tahdn oikeusldhdekategoriaan kuuluvat Aarnion mukaan
ankarasti sitovat oikeusldhteet ja oikeusldhteet, joiden sitovuus on kumottavis-
sa. Kumottavissa oleva sitovuus tarkoittaa sité, ettd oikeuslahdetti on kaytetta-

32 Aarnio, Tulkinnan taito s. 294.

Aarnio, Tulkinnan taito s. 294.
38 Ks. Peczenik, The Binding Force of Precedent s. 461-479.
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va jokaisessa tapauksessa, jota se koskee, jollei jokin poikkeus sitd estd. Jotta
kyseessé olevan oikeusldhdekategorian méaritelmé olisi yhdenmukainen timén
viimeksi mainitun méaaritelmin kanssa, tulee sanottu poikkeusehto ottaa myos
osaksi kategoriamééritelméa. Vahvasti muodollisesti sitova oikeusldhteiden ka-
tegoria olisikin nyt maériteltdva esimerkiksi siten, ettd oikeusléhteen sivuutta-
minen tulkinta- ja ratkaisuperusteena tekee tulkinnasta lain vastaisen, minka
vuoksi se tulee kumota muutoksenhaussa, jollei esiinny poikkeusta, joka estda
oikeusldhteen kayttdmisen ratkaisuperusteena. Tdstd uudelleen muotoilusta ai-
heutuu seurauksia Aarnion oikeusldhdeopin kokonaisuuteen.

Kun vahvasti muodollisesti velvoittavien oikeusléhteiden kategoria joudu-
taan madrittelemain tilli tavalla, seuraa vakavia rajausongelmia suhteessa seu-
raavaksi alempaan oikeusldhteiden kategoriaan. Nimittdin yksi tdiméin oikeus-
lahdekategorian alalaji on oikeusldhde, jolla on kumottavissa olevaa perustelu-
voimaa (defeasible force). Tama tarkoittaa Aarnion mukaan siti, ettd oikeuslih-
dettd pitidd kdyttdd, jollei tunnisteta poikkeusta, joka estdd sithen vetoamisen.
Tastd madritelmien yhtenevéisyydestd aiheutuu l&htokohtaisen tirkeysjérjes-
tyksen hdvidminen kahden ylimmén oikeusldhdekategorian véliltd. Esimerkiksi
kun ylempain kategoriaan kuuluvaa lakia pitdd kayttaa perusteluna, jollei jokin
poikkeus sitd estd, niin vastaavalla tavalla Aarnion méaritelmin mukaan myds
alempaan oikeusldhdekategoriaan kuuluvia oikeuslihteitd pitdd kédyttda, jollei
tunnisteta poikkeusta, joka estdd siihen vetoamisen. Téllainen madrittely aset-
taa lain ja alemman oikeusldhdekategorian ratkaisuperusteet oikeusldhdeopilli-
sesti samalle viivalle l1dhtokohtaisen painoarvonsa puolesta.

Ongelmia on myds ylintd oikeusldhdekategoriaa seuraavaksi alimman kate-
gorian sisilld. Aarnion mukaan tdimé oikeusldhdekategoria on jaettavissa kah-
tia, kuten ylla todettiin. Ensimmaéiiseen ryhméaén kuuluvat oikeusldhteet, joilla
on kumottavissa olevaa perusteluvoimaa (defeasible force). Timéan mukaan oi-
keusléhdettd pitda kayttdd, jollei tunnisteta poikkeusta, joka estdd siihen vetoa-
misen. Toiseen ryhmidn kuuluvat oikeuslihteet, jotka tukeutuvat harkinnanva-
raiseen perusteluvoimaan (outweighable force). Oikeuslidhdettd on kaytettava,
jollei ole vastaan puhuvia (painavampia) argumentteja. Aarnion mukaan seki
lain esityot ettd ennakkoratkaisut kuuluvat tdhin oikeusldhdekategoriaan. Aar-
nio ei kuitenkaan kerro kumpi niistd oikeusldhteistd kuuluu niihin, joita méérit-
tdd kumottavissa oleva perusteluvoima, ja kumpaa méadrittda harkinnanvarainen
perusteluvoima. Hén ei myoskdin anna kriteerejd, joiden mukaan tdma kahtia-
jako ennakkoratkaisujen ja esitoiden vililld voitaisiin tehdd. Aarnio antaa kui-
tenkin vield lisdkriteerin ennakkoratkaisujen oikeusldhdeopillisen painoarvon
madrittelemiseen. Hén toteaa, ettd ennakkoratkaisun heikko velvoittavuus pe-
rustuu seuraavaan tekniseen normiin. Jos haluat tuottaa ratkaisun, jonka muut-
tuminen ylemmassa asteessa on epatodennikdistd, anna ennakkoratkaisulle oi-
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keusldhteen painoarvo®®, Tdmain lisdyksen johdosta oikeusldhdekategorian si-
sdinen logiikka muuttuu suorastaan mahdottomaksi.

Viimeisessd huomautuksessani Aarnion oikeusldhdekategorioita kohtaan ei
ole kyse teorian sisdisestd puutteesta, mutta selvistikin asiasta, joka vaatii jat-
kokehittelyd. Aarnio nimittdin sijoittaa edelleenkin oikeustieteen ja seuraamus-
harkinnan vain sallittujen oikeusldhteiden joukkoon, joilla on vain perustelu-
voimaa vahvistava merkitys. Oikeustieteen sijoittaminen tdhdn ryhméan tuntuu
oudolta, kun kuitenkin oikeuden systematiikan Aarnio arvostaa sitovaksi oi-
keusldhteeksi. Onhan oikeustieteen yksi tunnustettu tehtdva nimenomaan oike-
uden systematisointi. Eikd pikemminkin voisi ajatella niin, ettd oikeustiede
tuottaa hyvin eritasoista materiaalia oikeusldhdekategorioita ajatellen? Kuten
esimerkiksi Raimo Siltala toteaa, oikeuskirjallisuudessa esitettyjen tulkintakan-
nanottojen painoarvo vaihtelee niiden tueksi esitettyjen perustelujen vakuutta-
vuuden ja tiedeyhteison kantojen yksimielisyyden tai jakautuneisuuden mukai-
sesti*®. Toiseksi, miksi oikeustiede olisi vain sallittu oikeusldhde, kun Aarnion
oikeuslidhdeopissa olisi tarjolla selked ja parempikin paikka oikeustieteen tu-
loksille? Eiko juuri oikeustieteen tulosten voisi ajatella kuuluvan ainakin sen
tason oikeusléhteisiin, joiden perusteluvoima on kumottavissa (defeasible for-
ce)? Oikeustieteen tuloksia siis pitdisi kidyttdd oikeudellisen ratkaisun peruste-
luna, jollei tunnisteta poikkeusta, joka estdi sithen vetoamisen. My6skin ratkai-
sun tosiasialliset seuraukset nostaisin sallituista oikeuslihteistd ainakin yhti ta-
soa ylemmaiksi. Aarnion jaottelussa ratkaisun seuraukset ndyttiisivdt parhaiten
sijoittuvan niiden oikeusldhteiden kategoriaan, joilla on harkinnanvaraista pe-
rusteluvoimaa (outweighable force). Niihin tulisi siis ratkaisuissa tukeutua,
jollei sen kdytt6d vastaan esitetd sitd vastaan puhuvia (painavampia) argument-
teja.

3.5 SILTALAN OIKEUSLAHDEOPISTA
3.5.1 Oikeuslihteiden painoarvojen mairiaytymisesti

Raimo Siltalan mukaan oikeusldhteen argumentaatioteoreettinen painoarvo eli
oikeudellinen ratkaisuarvo on riippuvainen kolmesta eri tekijastd. Ensinndkin
oikeusldhde on ratkaisuperusteena sitd painavampi, mité suurempi on sen sédn-
toformalismin aste. Painoarvo on siis sitd suurempi, mitd enemmén oikeusléh-
de on irtautunut aineellisesta synty- ja oikeuttamisperustastaan eika sité ole tar-
peen palauttaa sen taustalla vaikuttaviin yhteiskunnallisiin arvoperusteisiin ja/
tai tavoiteperusteisiin sen oikeudellisen velvoittavuuden perustelemiseksi ja

35 Aarnio, Tulkinnan taito s. 300.

36 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 203.
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tulkinnallisen merkityssiséllon maérittdmiseksi. Toiseksi yksittiisen oikeusléh-
de painaa ratkaisuperusteena sitd enemmaén, mitd suurempi on sen nauttima in-
stitutionaalinen tuki ja yhteisollinen hyviksynta erilaisissa vakiintuneissa, oi-
keudellisesti merkityksellisissd sddntdsidonnaisissa yhteiskunnallisissa kiytan-
noissd. Kolmanneksi oikeusldhteen painoarvoon vaikuttaa se, kuinka suuri on
sen taustalla vaikuttavan institutionaalisen oikeuttamisperiaatteen merkitys val-
litsevan oikeudellisen metateorian eli oikeuden institutionaalisen metakonteks-
tin valossa.*®’

Lailla on Siltalan mukaan ldhtokohtaisesti korkea sddntoformalismin aste,
silld sen voimassaolo ja tulkinnallisen merkityssisdllon méérittdminen ovat ai-
nakin ldhtokohtaisesti irtautuneet sen alkuperdisistd syntyperusteista ja justifi-
kaatioperusteista, siis lainsddddnnon taustalla vaikuttaneista yhteiskunnallisista
arvoldhtokohdista ja/tai tavoiteldhtokohdista. Esimerkkind sddntoformaalisti
heikosta oikeuslidhteestd voidaan puolestaan mainita oikeusperiaatteet. Ne ovat
kietoutuneet yhteen niiden ilmentdmisen yhteiskunnallisten arvoperusteiden ja/
tai tavoiteperusteluiden kanssa. Oikeusperiaatteiden ja muiden vastaavanlaisten
ratkaisustandardien soveltaminen yksittdiseen oikeustapaukseen edellyttié nii-
den taustalla vaikuttavien yhteiskunnallisten arvojen ja tavoitteiden punnintaa,
seka tilannesidonnaista tasapainottamista suhteessa muiden asiaan vaikuttavien
oikeusperiaatteiden ja ratkaisustandardien vastaaviin yhteiskunnallisiin tausta-
perusteisiin. Kyseessd on ns. “weighing and balancing”-harkinnasta.**® Niinpa
Siltalan mukaan lailla on suurempi painoarvo oikeudellisessa ratkaisutilantees-
sa kuin oikeusperiaatteella.

Formaalisuuden aste oikeusldhteen painoarvon kriteerind ei kuitenkaan ole
ongelmaton. En nde kysymyksen sddntoformalismin asteiden vaihtelusta eri oi-
keusldhteiden vililld ratkaisevan ongelmaa siitd, millaisia painoarvoja oikeus-
lahteille pitdisi antaa suhteessa toisiinsa. Oikeusldhdeopissa voidaan tietenkin
esittdd normatiivinen vaatimus siitéd, ettd korkeamman sidant6formalismin as-
teen oikeusldhteitd on pidettdvd muita painavampina, mutta téllainen vaatimus
edellyttdd lisdperusteluja. Muutoin se ei oikeusldhdeopin perusteluna ole yh-
tddn sen vakuuttavampi kuin esitettdvissi oleva mahdollinen vastakkainen nor-
matiivinen vaatimus: Alhaisen sidént6formaaliuden asteiset oikeusldhteet ovat
painavampia ratkaisuperusteluja kuin muut oikeusldhteet. Toisaalta deskriptii-
visessd oikeusldhdeopissa (jota Siltala késityksensd mukaan tekee) voidaan to-
deta, ettd korkean formaalisuuden asteen saavuttaneet oikeusldhteet ovat tosi-
asiassa toteutuneissa oikeudellisissa kéaytdnnoissd merkityksellisempid kuin
muut oikeusldhteet. Tdllainen deskriptio ei kuitenkaan vield kerro sitd, onko
kyse satunnaisesta yhteydestd vai onko oikeuslidhteiden korkea-asteinen for-

37 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 246.

388 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 204 ja 208.

191


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

STAATTIS-DYNAAMISISTA OIKEUSLAHDEOPEISTA

maalisuus todellakin syy sille, ettd tietyt oikeusldhteet saavat muita korkeam-
man painoarvon oikeudellista ratkaisua tehtdessa.

Liséksi pitdd paikkansa, etti korkean sddntoformaaliuden asteen saavuttanei-
ta oikeusldhteitd voidaan kayttaa lahtokohtaisesti irrallaan niiden taustalla ole-
vista yhteiskunnallisista tavoitteista ja arvoista, mutta on varsin kyseen alaista,
missd madrin tillainen oikeusldhteiden kdytto on yhteiskunnan oikeudessa toi-
vottavaa. Yhteiskunnallisista arvostuksista ja yhteiskunnallisista tavoitteista ir-
tautunut “omaa eldmaiinsé eldvd” oikeudellinen ratkaisukdytdnto ei liene mi-
kéan tavoitteellinen asiantila yhteiskunnan kannalta. Toisaalta en myoskdén pi-
tdisi mahdottomana, ettd my0s sellaisia oikeusperiaatteita kuin pacta sunt ser-
vanda, nulla poena sine lege ja nullum crimen sine lege voisi kdyttdd kiytdnnon
ratkaisutoiminnassa ratkaisun perusteena irrallaan niistd yhteiskunnallisista ar-
voista ja tavoitteista, joita nima periaatteet edistavit.

3.5.2 Institutionaalinen tuki ja yhteisollinen arvoperusta

Toinen oikeusléhteiden eri painoarvoja perusteleva tekijd on Siltalan mukaan
seuraava. Oikeusldhteen painoarvon ratkaisee sen rakenteistuminen Suomen oi-
keuden institutionaaliseen ja yhteisdlliseen arvoperustaan. Tamin mukaan yk-
sittdinen oikeusldhde painaa ratkaisuperusteena sitd enemman, mitd suurempi
on sen nauttima institutionaalinen tuki ja yhteisdllinen hyviksynti erilaisissa
vakiintuneissa, oikeudellisesti merkityksellisissd sddntosidonnaisissa yhteis-
kunnallisissa kdytdnndissa tai vain vallitsevan yhteiskuntamoraalin ohjaamissa
kaytannoissd. Siltala toteaa ajatuksen institutionaalisesta tuesta olevan perdisin
Ronald Dworkinin ajattelusta. Dworkin viittaa institutionaalisella tuella haja-
naiseen, ajallisesti muuntuvaan ja vain tilannesidonnaisesti maériteltévissé ole-
vaan yhteiskunnallisten arvoperusteiden kokonaisuuteen, mistd yksittdisen oi-
keusperiaatteen merkitys on ratkaisuharkinnassa paételtavissa.*®

Dworkinin mukaan ei ole osoitettavissa mitdén mallia, jonka avulla voitaisiin
arvioida sitd, millainen institutionaalinen tuki on vilttimatonté ja kuinka paljon
institutionaalista tukea tarvitaan, jotta periaatteesta voi tulla oikeusperiaate.
Vield vaikeampaa tdméin arvioiminen on yritettdessd maarittdd oikeusperiaat-
teelle tiettyd paikkaa jonkin tarkeysjérjestyksen sisélld. Tietyn periaatteen puo-
lesta voi argumentioda joukolla muuttuvia, kehittyvii ja toistensa kanssa vuo-
rovaikutussuhteissa olevia standardeja, jotka itsekin ovat pikemminkin periaat-
teita kuin sddntdja. Nama standardit madrittavat esimerkiksi institutionaalisia
vastuita, oikeudellista tulkintaa, erilaisten prejudikaattien painoarvoja seki néi-
den kaikkien suhdetta nykyhetkisiin moraalikaytdntdihin ja suhdetta koko jouk-
koon muita standardeja. Titd kaikkea ei Dworkinin mukaan voida tiivistdd yh-

39 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 212-213.
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deksi tunnistamissdanndksi, ja jos voitaisiinkin, niin lopputulos olisi varsin eri-
lainen Hartin tarkoittamaan kohtuullisen vakaaseen tunnistussdéntoon verrattu-
na'390

Siltala toteaa, ettd institutionaalisen tuen ja yhteis6llisen hyviaksynnén vaati-
mus on mahdollista méiéritelld myds laajemmin. Niinpé hdnen tutkimuksessaan
sen alaisuuteen lukeutuu myos lainsdddannon ja oikeuskdytdnnon sddntdmuo-
toiselle oikeudelliselle ratkaisuperusteelle tarjoama, Dworkinin tarkoittamaa
suhdetta vilittémampi tuki. Oikeusperiaatteista poiketen oikeussddnnét on
identifioitavissa niiden muodollisen syntytavan perusteella Hartin oikeuden vii-
mekdtisen tunnistamissdédnnon tai Kelsenin perusnormin tarkoittamalla tavalla.
Siten myos oikeussddnndt nauttivat yhteiskunnassa institutionaalista tukea,
mutta nyt tuo tuki voidaan palauttaa maarattyyn yksittdiseen lainsddnnékseen
tai tuomioistuinratkaisuun oikeusperiaatteiden edellyttimin vélillisemmaén tai
epdsuoremman péattelyn sijaan.>!

Liséksi oikeusldhteen institutionaalinen tuki viittaa Siltalan mukaan sen tueksi
esitettivissd oleviin sddntosidonnaisten yhteiskunnallisten kdytdntdjen kokonai-
suuteen. Siltala tarkoittaa sellaisten sdéntosidonnaisten kéytintojen kokonaisuut-
ta, joissa muodostuu yhteiskunnan oikeudellinen ja moraalinen resurssienjako,
toimivallan jako ja vastuunjako eri institutionaalisten toimijoiden, kuten lain-
sddtdjin ja tuomioistuinten vélilla. Téllaiset kidytinndt ovat kuitenkin Siltalan
ajattelussa keskeisesti sidottuja voimassaolevan oikeuden sdéntoihin “vallitse-
van yhteiskuntamoraalin” ohjaamien kéytintdjen jédddessd véhdiseen sivu-
osaan. Siltala mainitsee esimerkkind joitakin erityistapauksia, oikeudellisten ja
yhteiskuntamoraalin alaan kuuluvien kaytintdjen lomittumisesta toisiinsa. Tal-
laisia liittymékohtia ovat muun muassa vahingonkorvausoikeudelliset vas-
tuurajoitukset, kysymys toisin toimimisen mahdollisuuksista rikosvastuun osal-
ta, sekd sopimusoikeudelliset kohtuullistamisperiaatteet.’*?

Talta osin Siltalan tarkoittama institutionaalinen tuki poikkeaa olennaisesti
esikuvana olleesta Dworkinin ajatuksesta. Yhteiskuntamoraali ja moraaliset
kaytannot ovat kyllda mukana Siltalan médritelméssi, mutta ei endd Dworkinin
tarkoittamassa mielessd oikeusldhteiden painoarvoihin vaikuttavana tekijana,
vaan pikemminkin inklusiivisen positivismin tarkoittamalla tavalla. Siis ei aja-
tella, ettd moraali ja oikeus pitdisi valttdmattd olla erossa toisistaan, kiistetdin
vain se, ettd niilld olisi vélttamaton keskindinen yhteys**. Dworkinin mukaan-
han (oikeusperiaatteen nauttimaa) institutionaalista tukea voi pyrkia artikuloi-
maan ja argumentoimaan joukolla muuttuvia, kehittyvid ja toistensa kanssa
vuorovaikutussuhteissa olevia standardeja, jotka itsekin ovat pikemminkin pe-

3% Dworkin, Taking Rights Seriously s. 40.

¥ Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 213.

Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 214.

3% Ks. téstd aiheesta Niemi, Ajatuksen kouluista ja ajatuksia kouluista s. 181.
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riaatteita kuin sddnt6jd. Siten vaikka Siltala sanoo maédrittelevinsi késitteen
“institutionaalinen tuki” Dworkinia laajemmin, hén itse asiassa paityy Dworki-
nin méidrittelyd suppeampaan kantaan. Siltalan méaaritelma ei siis tosiasiassa
merkitse institutionaalisen tuen ja yhteiso6llisen hyviaksynnin laajempaa méaarit-
telemistd, silld yhteiskunnallisen hyviksynnén vaatimus ndyttdd kuihtuvan
pois, kun oikeuden yhteiskunnallista rakenteistumista ilmaiseva tekijd voidaan
palauttaa maarittyyn yksittdiseen lainsddnndkseen tai tuomioistuinratkaisuun.
Siltala ndyttdd huomaamattaan palaavan takaisin Dworkinista Hartiin ja siten
kompleksisista elementeistd muodostuvasta institutionaalisesta tuesta verrat-
tain yksinkertaiseen tunnistussaantoon.

Siltalan mukaan oikeussdéntdjen nauttima institutionaalinen tuki voidaan
siis palauttaa maarittyyn yksittdiseen lainsddnnokseen tai tuomioistuinratkai-
suun. Miti tilldin voidaan endi tarkoittaa jonkin oikeuslahteen rakenteistumi-
sella Suomen oikeuden institutionaaliseen ja yhteisolliseen arvoperustaan?
Tuorin tekemi erottelu oikeuden pintatason ja syvitason vililld tarjoaa tétad
pohdintaa varten toimivan vélineen. Suomen oikeuden institutionaalinen ja yh-
teisollinen arvoperusta on selvéstikin ymmaérrettdvissd nimenomaan syvitason
ilmiond. Syvitasolle puolestaan on Tuorin mukaan ominaista oikeuden pintata-
soa verkkaisemmat muutokset. Téllaiseen muutoksen hitauteen ymmaérrian
my0s Siltalan viittaavan késitteelld “rakenteistuminen”. Yksittdiset lainsaata-
misaktit ja tuomioistuinratkaisut puolestaan sijoittuvat Tuorin jaottelussa
nopeammin muuttuvalle oikeuden pintatasolle, eikd voi ajatella pintatason
muutoksen merkitsevin samanaikaisesti ja valittoméasti muutosta myos syvita-
solla**. Suomen oikeuden arvoperustan ei voi olettaa rakenteistuvan yksittdi-
selld lainsdatamisaktilla tai yksittdiselld tuomioistuinratkaisulla. Se, ettd Hartin
tarkoittamalla tai siithen verrattavissa olevalla tunnistamissddnnolld pystytddn
tunnistamaan velvoittava oikeussdanto, ei vield tarkoita sitd, ettd kyseessa olisi sa-
malla Suomen oikeuden arvoperustan tai sen muuttumisen tunnistamisesta®”>.

Voidaan tietenkin ajatella, ettd Suomen oikeuden arvoperustaan on raken-
teistunut yleinen ajatus lainsddtdmisakteilla voimaan saatettujen lakien kor-

3% Ymmarran Tuorin tarkoittaman oikeudellisen positivismin eroavan perinteisistd positivis-

min malleista siind, ettd Tuorilla oikeuden positiivisuus ei viittaa vain yksittiisiin pintatason oi-
keutta luoviin akteihin. Oikeuden positiivisuus syvétasolla ei siis palaudu yksittdiisiin akteihin
pintatasolla, vaan useampiin yksittdisiin pintatasolla tehtyihin tahdonvaltaisiin paétoksiin pidem-
malld aikavalilla.

395 Siltala ei ndytd tekevén selvédd eroa oikeuden syvétason ja pintatason ilmididen muutosno-
peuden vilille. Hinen mukaansa esimerkiksi Suomen liityttyd Euroopan ihmisoikeussopimuk-
seen ja korkeimman oikeuden alettua yhd useammin viitata sopimuksen 6 artiklan oikeudenmu-
kaista oikeudenkdyntid koskevaan kohtaan, on suomalaisen tuomarin soveltama oikeuden tunnis-
tamissddntd eli vallitsevan tuomarinideologian sisélté6 muuttunut (Siltala, Oikeustieteen tieteen-
teoria s. 311). Herdd kuitenkin kysymys siitéd, voidaanko ajatella, ettd olisi saatu aikaan muutos
myds vallitsevassa tuomarinideologiassa pelkéstiin solmimalla yksittdinen valtiosopimus tai sil-
loin kun korkein oikeus on yhd useammin alkanut viitata tiettyyn ihmisoikeussopimuksen artik-
laan.
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keasta ratkaisuarvosta oikeudellisissa ratkaisutilanteissa. Tédstd ei kuitenkaan
tulisi paatelld yksittdisen lain painoarvoa yksittdisessd oikeudellisessa ratkai-
sussa. Yksittdinen lakipykélé saattaa olla ongelmallisesti muotoiltu, vanhentu-
nut tai muuten muuttunut epdajanmukaiseksi, tai koskea késiteltivané olevaa
tapausta vain ndenndisesti. Siten pitdisin parempana Dworkinin alkuperéisté
ideaa, jonka mukaan yksinkertaisen tunnistussddnnon sijasta oikeusldhteen
nauttiman institutionaalisen tuen voi pyrkid artikuloimaan ja argumentoimaan
joukolla muuttuvia, kehittyvid ja toistensa kanssa vuorovaikutussuhteissa ole-
via standardeja.

On liséksi syytd kiinnittdd huomio vield yhteen seikkaan Siltalan tavassa
kéyttdd rakenteistuneisuuden astetta oikeusldhteen painoarvoon vaikuttavana
tekijén. Siltala (Oikeustieteen tieteenteoria s. 214) toteaa, ettd "Mitd suurempi
on yksittdisen ratkaisuperusteen oikeudellinen ja yhteiskunnallinen rakenteis-
tuneisuus Suomen oikeuden institutionaaliseen ja yhteisolliseen arvoperustaan
eli sen nauttima institutionaalinen tuki ja yhteisollinen hyvaksyntd erilaisten
vakiintuneiden ja oikeudellisesti merkityksellisten sddntdsidonnaisten yhteis-
kunnallisten kdytantdjen merkityksessa, sitd suurempi on sen ratkaisuarvo yk-
sittdisessd oikeudellisessa ratkaisutilanteessa”. Tdmi ajatus on selvisti kehé-
mdinen: Siltala siis sanoo, ettd mitd suurempi on oikeusldhteen nauttima arvos-
tus oikeuskéytdnnossi, sitd merkittdvimpi tdma oikeusldhde on oikeuskdytin-
non kanalta. Kyseessa ei kuitenkaan vélttdmatta ole tautologiasta tai vahingol-
lisesta kehdstd. Esimerkiksi ajatuksella oikeuden autopoieesista voidaan téllai-
nen kehid muuntaa toimivaan muotoon (ks. esitystini tistd [V-luvussa).

3.5.3 Oikeuslihdeopin institutionaaliset oikeuttamisperusteet

Siltalan mukaan vallitseva oikeusldhdeoppi saa lisdksi tukensa keskeisten oi-
keusldhteiden taustalla vaikuttavista institutionaalisista oikeuttamisperiaatteista
sekd niitd vastaavista institutionaalisista kdytdnnoistd. Oikeuslédhteittdin eriyty-
neiden institutionaalisten oikeuttamisperiaatteiden avulla on mahdollista osoit-
taa yksittdiset oikeudelliset ratkaisuperusteet moraalifilosofisessa ja arvoteo-
reettisessa katsannossa oikeutetuiksi. Lisdksi voidaan osoittaa, ettd nima oi-
keuttamisperiaatteet nauttivat institutionaalista tukea ja yhteisollistd hyviksyn-
tad erilaisissa oikeudellisesti merkityksellisissd kdytinnoissd kuten esimerkiksi
lainsdddannossd, oikeuskdytinndssd, tavanomaisoikeudellisissa kiytinnoissa,
sopimuskdytanndissi, ja ndiden vélisissa keskindisissd suhteissa.*”

Siltala nimedd oikeusvaltioperiaatteen vallitsevaksi metateoriaksi, joka sisil-
tdd oikeusldhdeoppia perustelevat neljd institutionaalista oikeuttamisperiaatet-
ta. Vallitsevan metateorian ja sen siséltimien periaatteiden tehtivénd on Silta-

36 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 224.
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lan oikeusldhdeopissa asettaa oikeusldhteet tarkeysjérjestykseen. Mitd suurem-
pi on yksittdisen ratkaisuperusteen taustalla vaikuttavan institutionaalisen oi-
keuttamisperusteen merkitys vallitsevan oikeudellisen metateorian (siis oikeus-
valtioajattelun) eli oikeuden institutionaalisen metakontekstin valossa, sitd suu-
rempi on sen oikeudellinen ratkaisuarvo yksittdisessd oikeudellisessa ratkaisu-
tilanteessa. Yksittdiset oikeusldhteet ja niiden taustaperiaatteet tulee siis suh-
teuttaa toisiinsa vallitsevan metateorian mukaisesti.>”” Demokratiaperiaate, oi-
keussubjektien yksityisoikeudellisen tahdonautonomian kunnioittaminen, oi-
keudellinen yhdenvertaisuus, hallinnollinen suvereniteettiperiaate seka vallitse-
va késitys aineellisesta oikeudenmukaisuudesta ovat vallitsevan oikeusldh-
deopin taustalla vaikuttavat institutionaaliset ja ei-institutionaaliset oikeutta-
misperusteet.’”

Demokratiaperiaate eli lainsddtdjan tahdon kunnioittaminen perustelee lain-
sddaddnnon ja vilillisesti myos lainvalmisteluaineiston velvoittavuuden tuoma-
rin ratkaisuharkinnassa. Tahdonautonomia eli kansalaisten sopimusvapauden
kunnioittaminen perustelee yksityisten kansalaisten siviilioikeudellisen maa-
rddmisvaltansa turvin tekemien sopimusten sitovuuden ja velvoittavuuden tuo-
marin ratkaisuharkinnassa, ja my0s tavanomainen oikeus voidaan tavallisesti
palauttaa oikeussubjektien hiljaisesti hyviksymin sopimuskonstruktion alai-
suuteen. Oikeudellinen yhdenvertaisuus ja ennakoitavuus eli kansalaisten muo-
dollinen oikeusturva perustelee prejudikaattiperustaisen oikeuden sekd ylei-
semmin vakiintuneen tuomioistuin- ja viranomaiskdytinnon velvoittavuuden
tuomarin ratkaisuharkinnassa. Suvereniteettiperiaate eli ylimmén vallanpitéjan
antamien maardysten noudattaminen perustelee (yhteisdoikeudellisen) lainsaa-
ddnnon pakottavuuden siltd osin kuin se ei ole palautettavissa demokratiaperi-
aatteeseen sekd tuomioistuinratkaisuista johdettavien yleisten oikeusohjeiden
velvoittavuuden siltd osin kuin ne eivét ole palautettavissa oikeudellisen yhden-
vertaisuuden periaatteeseen.’”

Térkeimmaiksi taustaperiaatteeksi Siltala nostaa demokratiaperiaatteen eli
lainsdétijan tahdon kunnioittamisen. Lakien ja perustuslain velvoittavuuden
taustalle ei tarvitse endd olettaa Kelsenin mallin mukaisesti transsendentaalista
perusnormia, vaan vetoaminen yhteiskunnan institutionaaliseen perustaan ja
sen sisdltiméin institutionaaliseen oikeuttamisperusteeseen — demokratiaan —
riittdd. Téltd osin kyse on Hartin tarkoittamasta oikeuden viimekatisesté tunnis-
tamissddnnostd, joka on empiirisesti todennettavissa oleva yhteiskunnallinen
tosiasia. Demokratiaperiaatteen kunnioitus onkin Siltalan mukaan todennetta-
vissa tuomarien ja muiden viranomaisten tosiasiallisista ratkaisukdytannoista ja
muissa vastaavissa yhteiskunnallisissa kdytdnnoissé, jotka ilmentdvét lainsaa-

37 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 241, 243.
38 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 230.
3 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 228.
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tdjan tahdonilmausten keskeisti roolia voimassa olevan oikeuden soveltamises-
sa. My®0s juristien ammatillisen itseymmdrryksen mukaan legalistisilla perus-
teilla on huomattava merkitys oikeudellisia ratkaisuja tehtdessd. Demokratiape-
riaate perustelee myos lain esitdiden asemaa oikeuslahteind siind méarin kuin
ne palvelevat lainsddtdjan historiallisen tarkoituksen selvittdmistd.*” Prejudi-
kaatit puolestaan velvoittavat, koska oikeudellinen yhdenvertaisuus eli kansa-
laisten muodollinen oikeusturva sitd edellyttdd. Oikeudellisen yhdenvertaisuu-
den merkitys on tunnustettu my0s perustuslaissa, joten se saa tukea myds lain-
sadtdjin tahdon kunnioittamista edellyttavilta demokratiaperiaatteelta. !

3.5.4 Arviointia

Kuten ylld on todettu, Siltalan mukaan oikeuslihteittiin eriytyneiden institutio-
naalisten oikeuttamisperiaatteiden avulla on mahdollista osoittaa yksittiiset oi-
keudelliset ratkaisuperusteet moraalifilosofisessa ja arvoteoreettisessa katsan-
nossa oikeutetuiksi. Toiseksi, mitd suurempi on yksittdisen ratkaisuperusteen
taustalla vaikuttavan institutionaalisen oikeuttamisperiaatteen merkitys vallit-
sevan oikeudellisen metateorian eli oikeuden institutionaalisen metakontekstin
valossa, sitd suurempi on sen oikeudellinen ratkaisuarvo yksittdisessé oikeudel-
lisessa ratkaisutilanteessa. Mielestini téillainen ldhestymistapa oikeusldhdeop-
piin on lupauksia herittavaa, ja tulevissakin oikeusldhdeopeissa kehittelemisen
arvoinen.

Yksittdisten oikeuslédhteiden oikeuttamiseen voidaan néhdikseni hyvinkin
kayttdd moraalifilosofisia ja arvoteoreettisia perusteluita. Haastavampi tehtava
puolestaan on erilaisten pysyvien ja yksittdisen ratkaisutilanteen kontekstista
riippumattomien painoarvojen perusteleminen erilaisten periaatteiden ja arvo-
jen vilille. Eri periaatteet ja arvot eivit valttaiméttd ole aina edes yhteismitalli-
sia sen paremmin arvoteoreettisesti arvioituna kuin oikeuskdytdnnossé synty-
neiden arvostustenkaan ndakokulmasta arvioituna. Toiseksi yksittidisenkin peri-
aatteen merkitys oikeusldhdeopin perusteluna riippuu siitd, miten tima periaate
madritellddn. Esimerkiksi kun demokratiaperiaatteen ndkee ilmentyména lain-
sdatdjan tahdon kunnioittamisen vaatimuksesta, tdlloin demokratiaperiaatteen
voi ajatella tukevan lain asemaa sitovana oikeusldhteend. Jos demokratia puo-
lestaan ymmaérretdidn monivivahteisempana asiana, kuten II-luvussa ehdotin,
talloin demokratiaperiaate ei valttimatta tue lakiin sitoutumisen vaatimusta oi-

40 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 232-233.

41 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 235. Siltalan mukaan demokratiaperiaate on yhdenver-
taisuusperiaatetta merkittdvampi periaate oikeusldhdeopin perustelemisessa. Tdmén mukaisesti
lain esit6iden pitdisi olla merkittdvampi oikeusldhde kuin prejudikaattien. Kun Siltala kuitenkin
sijoittaa ndmi oikeusldhteet samaan oikeusldhdekategoriaan painoarvoiltaan saman suuruisina,
vaatisi tima rinnastaminen vield liséperusteluja.
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keudellisessa ratkaisussa. Demokratiaperiaatteella voidaan myds tukea ajatusta
yhteisvastuullisesta tyonjaosta lainsdddédntétoiminnan ja tuomioistuintoimin-
nan vilill4.

Toinen mielenkiintoinen havainto liittyy yhdenvertaisuusperiaatteeseen oi-
keusldhdeopin perusteluna. Kuten Juha Karhu usein muistuttaa, oikeuskulttuu-
rissamme keskeinen yhdenvertaisuusperiaate ei tarkoita vain sitd, ettd saman-
laisia on kohdeltava samalla tavalla, vaan kyse on siitd, ettd “samanlaisia on
kohdeltava samalla tavalla, ja erilaisia eri tavalla”. Eikd siis my0s ajatus erilais-
ten kohtelemisesta eri lailla olisi korotettava oikeuslahdeoppia perustelevien oi-
keuttamisperusteiden joukkoon*”?? Eik6é myos tdiménkin periaatteen voi ajatella
olevan rakenteistunut osaksi suomalaisen oikeuden institutionaalista ja yhtei-
sOllistd arvoperustaa? TAma ajatus nostaisi erilaisuuden arvioinnissa tarvittavat
reaaliset argumentit ja niihin liittyvén aineellisen oikeudenmukaisuuden vaati-
muksen yhdeksi keskeiseksi oikeuslahdeopin osatekijéksi‘®. Reaaliset argu-
mentit saisivat myds sitd kautta keskeisemmaén aseman oikeusléhteiden joukos-
sa, jos luottamuksensuojaperiaate ymmarrettdisiin [I-luvussa esittdimaélléni ta-
valla. Télloin luottamuksen suojalla tarkoitettaisiin ennakoitavuusvaatimuksen
lisdksi sitd, ettd suojattaisiin yhteiskunnallisten toimijoiden luottamusta ratkai-
sujen onnistuneisuuteen.

Institutionaalisten oikeuttamisperiaatteiden oikeusldhdeopillisen merkityk-
sen kannalta Euroopan yhteison oikeus muodostuu ongelmaksi. EY-tuomiois-
tuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen antamien prejudikaattien vel-
voittavuus perustuu myds ainakin osittain yhdenvertaisuuden sekd ennakoita-
vuuden ideaan*®. Siltd osin kuitenkin kuin demokratiaperiaate tai oikeudellisen
yhdenvertaisuuden ideaali ei kykene tarjoamaan yhteisdoikeudelliselle lainsda-
dianndlle tai EU-tuomioistuinten prejudikaateille riittdvaa institutionaalista jus-
tifikaatioperustetta, sen oikeuttamisperusteena on Siltalan mukaan residuaali-
nen eli vain jddnndsperiaatteen tavoin toimiva suvereniteettiperiaate. Kyse on
ylimmén vallanpitéjén antamien méérdysten oikeudellisesta pakottavuudesta
silloin kun lainsdddanto tai oikeuskéytintd ei voi tukeutua demokratiaperiaat-

402 Nidkemykseni mukaan oikeusvaltioteoria ja sithen perustuva oikeudellisen ratkaisun teoria

ovat ylikorostaneet samankaltaisuutta erilaisuuden kustannuksella. Oikeusfilosofian tehtivana
olisikin ryhtyad vastahyokkéykseen erilaisuuden nostamiseksi kilpailemaan tasavertaisena kump-
panina samanlaisuuden rinnalle. Tdhédn tarkoitukseen sopiva taustafilosofia saattaisi 18ytyé esi-
merkiksi Emmanuel Levinasin etiikasta, jossa eettisyys tarkoittaa nimenomaan erilaisuuden kun-
nioittamista ja vastuun ottamista toisesta. Myos oikeudessa ja oikeudellisessa ratkaisuteoriassa
levinasilainen eetos on otettava vakavasti. Ks. erinomainen johdatus Levinasin etiikkaan Susanna
Lindroos-Hovinheimo, Oikeus 3/2007 s. 283-301.

403 Vrt. kuit. Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 238. Siltalan mukaan aineelliset argumentit
ovat kaikkia institutionaalista tukea nauttivia oikeusldhteitd heikompia perusteluita. Vastakkaista
kantaa edustaa Peczenik, jonka mukaan ei olisi oikein sanoa, ettd prejudikaatit prima facie meni-
sivit asiaperusteluiden edelle (Vad ar ratt? s. 217).

404 Myo6hemmassé teoksessaan Oikeudellinen tulkintateoria s. 399 Siltala mainitsee myds luot-
tamuksen suojan ndiden prejudikaattien oikeusldhdeopillista asemaa tukevana periaatteena.
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teeseen tai yhdenvertaisuuden periaatteeseen. Suvereniteettiperiaate painottaa
oikeudellisen ja hallinnollisen midrdamisvallan itsesarvoisuutta, jota ei ole tar-
peen — tai ainakaan mahdollista — palauttaa parlamentaariseen tahdonmuodos-
tukseen tai muulla avoin ilmaistuun yhteisolliseen hyviksyntddn. Suvereniteet-
tiperiaate tdydentdd demokratiaperiaatetta etenkin Euroopan yhteison oikeu-
dessa, jota demokratiavaje yhi keskeisesti rasittaa. EY-tuomioistuimen ennak-
kopédtokset eivit Siltalan mukaan tukeudu demokratiaperiaatteeseen, sillid ne
ovat demokraattisen kontrollin ulottumattomissa eivitkd ne mydskadn yksise-
litteisesti palaudu yhdenvertaisuuden ja ennakoitavuuden periaatteeseen, silld
ne ovat luoneet pikemminkin yllatyksellisyyttd kuin ennakoitavuutta.**

Kuten Siltala toteaa, oikeudellisen norminannon itseisarvoiseen pakottavuu-
teen sekd taloudellis-hallinolliseen tehokkuuteen perustuva suvereniteettiperi-
aate eurooppaoikeuden keskeisend taustaperusteluna vaikuttaa ilman, ettd se
voitaisiin asettaa laajempaan oikeudelliseen metakontekstiin. Vield varsin ji-
sentyméton idea yhtendisestd Euroopasta ei ole oikeusvaltioperiaatteen tavoin
kiteytynyt oikeudelliseksi ideaaliksi. Eurooppaoikeudellisen oikeusnormiston
taustajustifikaatio on Siltalan mukaan olennaisesti heikompi kuin kansallisen
lainsédddannon tai kansallisten prejudikaattien. Tima johtuu tarkeéltd osaltaan
siitd, ettd eurooppaoikeuden oikeuttamiseksi joudutaan turvautumaan myos ar-
voteoreettisessa katsannossa varsin heikkoon suvereniteettiperiaatteeseen. Si-
ten eurooppaoikeudellisten normistojen asema on suomalaisen tuomarin ratkai-
suharkinnassa vahva, tai ainakin se voi olla vahva osin ulko-oikeudellisten eli
toteutuneen integraatioprosessin taloudellis-poliittisten tekijoiden vuoksi.**
Kun eurooppaoikeudelliset normistot ovat kuitenkin suuressa méirin jasenval-
tioita ja niiden toimijoita velvoittavaa oikeutta ja ne voivat myos syrjayttdaa kan-
sallisen oikeuden ratkaisuperusteluna, on tilldin varsin ongelmallista vedota
Siltalan tarkoittamalla tavalla institutionalisoituneiden oikeusldahdeopin fausta-
periaatteiden keskeiseen merkitykseen yksittiisten oikeusldhteiden argumenta-
tiivista painoarvoa arvioitaessa.

On ymmarrettivaa, ettd Siltala haluaa positivistisen tradition edustajana
konstruoida nimenomaan suvereniteettiperiaatteen eurooppaoikeudellisen oi-
keusnormiston taustajustifikaatioksi. Periaate perustuu hinen mukaansa oikeu-
dellisen norminannon itseisarvoiseen pakottavuuteen seké taloudellis-hallinol-
liseen tehokkuuteen. Kyse on ylimmén vallanpitijin antamien maérdysten oi-
keudellisesta pakottavuudesta niiden tehosteena olevien virallisten sanktioiden

45 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 230, 237. IImeisestikin osoituksena tietynlaisesta oi-

keusldhdeopin viimeisteleméttomyydestd Siltala on esityksessddn nimennyt suvereniteettiperi-
aatteen vallitsevan oikeusldhdeopin institutionaaliseksi oikeuttamisperiaatteeksi (siis oikeusval-
tioideologiaan kuuluvaksi periaatteeksi), eikd siirtdnyt sitd kdyttdmédnséd ei-institutionaalisten
oikeuttamisperusteiden kategoriaan.

406 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 241, 243.
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perusteella.*”” Tadma positivistin valinta on ymmarrettdva, silld ndin ei-asetetun
oikeuden ja yhteiskunnallisen tavoiteharkinnan rooli oikeudellisessa ratkaisu-
harkinnassa saadaan jatettyd sivurooliin. Jos tdllaisesta positivismille tyypilli-
sestd positiosta paéstidn kuitenkin ylitse, niin tilldin ensinndkin yhteismarkki-
noiden toiminnallisten edellytysten parantaminen teleologisena periaatteena
voisi nousta oikeusldhdeopin perusperiaatteeksi. Tdmén kautta yhteiskunnallis-
ta tavoiteharkintaa korostava teleologia olisi mahdollista yleistdd myds koko oi-
keusldhdeoppia perustelevaksi yleiseksi periaatteeksi. Eurooppaoikeuden esi-
merkkiéd seuraten olisi mahdollista perustella teleologisten ja reaalisten argu-
menttien keskeistd merkitystd useammillakin oikeudenaloilla. Toinen euroop-
paoikeuden luonteva taustaperustelu olisi formuloitavissa luonnonoikeudelli-
seksi ihmisoikeuksiin palautuvaksi oikeuttamisperiaatteeksi. Teleologiaa ja
luonnonoikeutta voitaisiin yleisemminkin pitdd demokratiaperiaatteen haasta-
vina ja tasavertaisesti kilpailevina oikeusldhdeopin oikeuttamisperusteina, eika
eurooppaoikeudenkaan alalla tarvitsisi tyytyd vain demokratiaperiaatetta tiy-
dentdvddn suvereenisuusperiaatteeseen residuaalisena jadnnodsperiaatteena.
Talloin eurooppaoikeudellisen oikeusnormiston taustajustifikaatio ei endd olisi
olennaisesti heikompi kuin kansallisen lainsdddannon tai kansallisten prejudi-
kaattien taustaperiaatteet ja eurooppaoikeudellisten normistojen vahva asema
kansallisen oikeuden rinnalla voitaisiin perustella myos arvoteoreettisesti. Toi-
sin kuin suvereniteettiperiaate, niméa periaatteet on mahdollista sijoittaa oikeu-
den jo institutionalisoituneeseen metakontekstiin, ja ne ovat myos suvereniteet-
tiperiaatetta vahvemmin perusteltavissa arvoteoreettisesti ja moraalifilosofises-
sa keskustelussa*®®.

3.5.5 Dynaamisuus Siltalan oikeuslihdeopissa

Siltala puhuu dynaamisuudesta oikeusléhteiden eli ratkaisuperusteiden syntyta-
van yhteydessi. Siltalan mukaan Suomen vallitsevaan oikeuslahdeoppiin sisil-
tyy aineksia sekd staattisesta ettd dynaamisesta oikeusldhdeajattelusta. Lainsda-
dinto sekd EY-lainsdddédnnon ettd kansallisen sddntelyn merkityksessd edustaa
edelleen perinteistd staattista oikeusldhdekasitystd, silld ratkaisevaa on tietyn
oikeudellisen ratkaisuperusteen muodollinen syntytapa parlamentaarisen lain-
sdddantomenettelyn tuloksena. Laki velvoittaa, koska se on sdddetty voimassa

407 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 237.

408 Tghédn suuntaan viittaa my0s Siltala teoksessaan Oikeudellinen tulkintateoria. Suvereniteet-
tiperiaatteeseen voidaan hdanen mukaansa liittdd (joskin toissijaisesti) myos taloudellisen tehok-
kuuden edistdmisen vaatimus ja aineellisen oikeudenmukaisuuden toteuttamisen vaatimus (s.
411 ja 412). On kuitenkin huomattava, ettd jos ndin ajatellaan, niin kyse ei kuitenkaan ole endd
Siltalan alun perin tarkoittamasta sellaisesta suvereniteettiperiaatteesta, joka perustuu itseisarvoi-
seen pakottavuuteen ja hallinnolliseen tehokkuuteen.
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olevan perustuslain tarkoittamalla tavalla. Téstd poiketen EY-tuomioistuimen
sekd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisujen ilmentdmien yleisten
oikeusohjeiden oikeusléhdeopillinen arvo ei ole méidritettdvissd yksin niiden
syntyperdn mukaisesti. Tdssd mielessd ne ovat dynaamisia ratkaisuperusteita,
silld ratkaisevaa ei ole vain oikeudellisen ratkaisuperusteen syntytapa, vaan sen
rakenteistuminen Suomen oikeuden institutionaaliseen ja yhteiso6lliseen arvo-
perustaan, sekd eurooppaoikeudellisen normiston osalta myds yleiseurooppa-
laiseen oikeuskdytint6on. Ratkaisevaa on toisin sanoen niiden nauttima institu-
tionaalinen tuki ja yhteisdllinen hyvdksyntd erilaisissa sddntdsidonnaisissa ja
oikeudellisesti merkityksellisissd yhteiskunnallisissa kdytdnnoissd.*” Siltalan
mukaan dynaamisuus luonnehtii keskeisesti myos kansallisten prejudikaattien,
tavanomaisen oikeuden, lainopillisen kirjallisuuden seki reaalisten argument-
tien painoarvoa ratkaisuharkinnassa.*'°

Siltala toteaa, ettd EY-tuomioistuimen ja ihmisoikeustuomioistuimen teke-
mien ratkaisujen painoarvo oikeusldhteeni saattaa vaihdella huomattavasti. Osa
ndistd ratkaisuista rinnastuu kansalliseen perustuslakiin tai voi ristiriitatilan-
teessa menné jopa sen edellekin. Toisaalta suurella osalla niistd prejudikaateis-
ta on huomattavasti vihdisempi arvo oikeusldhteend. On esimerkiksi runsaslu-
kuinen joukko prejudikaatteja, jotka rinnastuvat ldhinnd vain kansallisiin preju-
dikaatteihin. Liséksi on my0s sellaisia merkitykseltddn vahiisid prejudikaatte-
ja, jotka véistyvit kansallisten sdddosten ja kansallisten prejudikaattien tielta.
Jotkut EU-tuomioistuinten prejudikaateista saattavat jaadé jopa kokonaan vail-
le ratkaisuarvoa suomalaisessa oikeuskdytdnnossd esimerkiksi sen vuoksi, ettd
suomalainen oikeuskulttuuri ei lainkaan tunnista kyseisessé prejudikaatissa ka-
siteltdvia oikeudellista jarjestelyd, kisitettd tai instituutiota. Osa ratkaisuista on
saattanut vanhentua tai kdiydd muutoin epdasianmukaiseksi joko yhteiskunnas-
sa tapahtuneiden muutosten tai EU-tuomioistuinten ratkaisulinjoissa tapahtu-
neiden kédédnteiden vuoksi. Prejudikaatteja ei kumota siind merkityksessé kuin
vanhentuneita tai epdajanmukaisia sdddostekstejd voidaan kumota, sithen ei ole
kéytettivissa titd varten tarkoitettua muodollista menettelyd. Tdméan vuoksi oi-
keudellisessa ratkaisutoiminnassa on oltava valpas prejudikaattien suhteen, sil-
1a niiden painoarvo oikeusldhteend saattaa merkittdvastikin muuttua, kun ne
asettuvat muun eurooppaoikeuden tai muun eurooppalaisen oikeudenkdyton
yhteyteen. Kun lisiksi prejudikaattien perusteella konstruoidut velvoittavat oi-
keusohjeet (ratio decidendi) voidaan muotoilla ratkaisusta toiseen eri tavalla,
saattaa oikeudellisessa ratkaisutilanteessa jaddé tietyn prejudikaatin painoarvo
ratkaisuperusteena etukédteen arvioiden varsin epamaéraiseksi.*!!

409 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 203.

410 Sijltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 203.

41 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 290-293. Liséksi Siltala toteaa (s. 287), ettd EY-tuo-
mioistuimen ja ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuista johdettujen oikeusohjeiden velvoitta-
vuus voi merkittivisti vaihdella kyseisen ratkaisun aineellisesta siséllostd seké kansallisten tuo-
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Siltalan mukaan dynaaminen oikeusldhdeoppi on kyseessi silloin, kun sen
mukaan ei ole mahdollista esittdd mitddn yleistd, tuomaria tai muuta lainsovel-
tajaa ennakollisesti velvoittavaa oikeuslihteiden hierarkiaa, vaan eri oikeusldh-
teidenpainoarvo tuomarin ratkaisuharkinnassa on méaéritettivissa vain tapaus-
ja tilannekohtaisesti*!2. Ndin ollen oikeusldhdeopin dynaamisuus ei itse asiassa
ole Siltalalle mikéén tavoittelemisen arvoinen asia, vaan pikemminkin puute,
joka johtuu siitd, ettd oikeusldhteille ei pystytd madrittimaian vakiintuneita pai-
noarvoja. Itse en kuitenkaan olisi valmis sanomaan Siltalan tarkoittamaa oi-
keusldhdeoppia dynaamiseksi, vaan kyse on pikemminkin epdvakaudesta tai
ambivalenssista.

Siltalan kuvaama oikeusldhdeoppi ei suinkaan ole dynaaminen, silld ei ole
syytd puhua epdméadriisyyden tai satunnaisuuden mahdollistavasta ja satunnai-
suuksiin perustuvasta toiminnasta dynaamisena toimintana. Hyvin toimivalla
oikeussysteemilld ei itse asiassa ole edes varaa antaa oikeuslidhteiden painoar-
vojen madrdytymisen tapahtua pelkistdin tapauskohtaisesti tai tilannekohtai-
sesti. Oikeusldhdeoppi on konstruoitava juuri sitd varten, ettd sen avulla pysty-
tddn satunnaisuuksien vilttdmiseksi supistamaan rajoittamatonta kompleksi-
teettia oikeussysteemissd hallittavaan muotoon. Oikeusldhdeoppi on vasta sil-
loin onnistunut dynaamisuudessaan, kun pystytddn (oikeuskdytdnnon tarpeita
varten) osoittamaan kriteerejd, joiden avulla yksittdisen oikeusldhteen painoar-
von vahvenemista ja heikkenemistd voidaan arvioida. Yksittaiset ratkaisutilan-
teet voidaan ndhdd osana oikeudellisen ratkaisutoiminnan jatkumoa, jolloin
menneissd oikeudellisissa ratkaisuissa eri oikeusldhteille annetuille painoar-
voille on nykyhetkessé annettava merkitystd harkittaessa oikeusléhteen paino-
arvoa yksittdistapauksissa. Télloin oikeusldhteiden painoarvo ei ole méaritetta-
vissd tdysin tapaus- ja tilannekohtaisesti, vaan niiden painoarvo on jo ainakin
jossakin madrin vakiintunut. Tdmén ajattelumallin mukaan niilld voi hyvinkin
ajatella olevan ldhtokohtaisia painoarvoja, jotka eivit kuitenkaan esti pienem-
pdd tai suurempaa variaatiota yksittiisen oikeusldhteen painoarvoa punnittaes-
sa yksittdisten ratkaisujen osalta.

Lopuksi erds huomio Siltalan tarkoittamasta oikeusldhdeopin staattisuudes-
ta. Oikeusldhdeoppien staattisena ddripadnd Siltala pitdd Aarnion ja Peczenikin
oikeusldhdeoppeja, silld niiden mukaan oikeusldhteiden ratkaisuarvo on ennal-
ta vakioitavissa vahvasti velvoittaviksi, heikosti velvoittaviksi ja sallituiksi oi-
keusléhteiksi. Téllainen arvio ei kuitenkaan tee oikeutta varsinkaan Peczenikin

mioistuinten ja viranomaisten hyviaksyvisti tai torjuvasta suhtautumisesta riippuen. Sivulla 309
Siltala puolestaan toteaa brusiinmaisesti, ettd eurooppaoikeudellisen sdddoksen tai EY-tuomiois-
tuinten antamien prejudikaattien saattaa olla kiytdnnossd mahdotonta syrjayttad edes kansallista
lakia tai asetusta, jos ne koetaan rdikeillé tavalla Suomen oikeuden ja yhteiskunnan keskeistd ar-
voperustaa loukkaaviksi. Otto Brusiinhan 1dhti siitd, ettd tuomarin on jatettdava laki soveltamatta,
jos hin toteaa lain soveltamisen johtavan vallitsevan oikeusvakaumuksen vastaiseen tulokseen.
412 Gijltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 202.
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DESKRIPTIIVISTA JA AUTENTTISTA?

oikeusldhdeopille, joka korostaa oikeuslihdekategorioiden prima facie -luon-
teisuutta. Oikeusldhteiden saamat panoarvot ovat siis Peczenikin mukaan vain
lahtokohtaisia, ja niistd voidaan poiketa painavin juridisin perustein. Talld pe-
rusteella minun nakemykseni mukaan voidaan Peczenikin oikeusldhdeoppia pi-
tad jopa Siltalan oikeuslihdeoppia dynaamisempana. Siltalalta puuttuu nimit-
tdin Peczenikilld oleva korostus oikeusldhteiden painoarvojen prima facie
-luonteisuudesta. Tosin Siltala pitdd mahdollisena vahvenemis- ja heikkenemis-
kehitysti oikeusperiaatteiden oikeusldhdeopillisen painoarvon osalta*'®,

3.5.6 Deskriptiivisti ja autenttista?

Siltala toteaa oman oikeuslahdeoppinsa olevan tarkoitettu mahdollisimman au-
tenttiseksi rekonstruktioksi Suomessa vallitsevasta oikeusldhdeopista. Oikeus-
lahdeopin tarkoituksena ei siis ole olla sen paremmin normatiivinen kuin kriit-
tinenkdin. Siltalan oikeusldhdeoppi on hinen mukaansa analyyttis-deskriptiivi-
nen.** Siltalan mukaan analyyttis-deskriptiivinen oikeusldhdeoppi on sitoutu-
nut valitsevan tuomarinideologian oikeusldhdeopillisiin premisseihin eli niihin
oikeuslaheisiin, joita tuomioistuimet ja viranomaiset ovat kollektiivisesti hy-
viksyneet voimassa olevan oikeuden pitevyyskriteereiksi.*!> Siltalan tekstistd
selvida, ettd kriittistd hdnen oikeusldhdeoppinsa ei ole. Kuitenkin on aika uskal-
lettua puhua deskriptiivisestd ja autenttisesta oikeusldhdeopista silloin kun tut-
kimustulokset eivit laisinkaan perustu empiirisiin tutkimuksiin. Siltalalla on si-
ten ehkd kyse oikeustieteellisestd oikeusldhdeopin konstruoimisesta, jolla oi-
keustieteen auktoriteetin vuoksi saattaa olla oikeuskdytintoon nédhden ainakin
heikkoa normatiivista vaikutusta.

Ilman empiiristd tutkimusta emme siis voi olla varmoja Siltalan oikeuslah-
deopin autenttisuudesta suhteessa oikeudelliseen ratkaisutoimintaan. Se, ettd
aineellinen oikeudenmukaisuus ratkaisuargumenttina on Siltalan oikeusldahdeo-
pissa varsin heikossa asemassa*', panee kuitenkin epdileméén oikeuslahdeopin
autenttisuutta. Voisi nimittéin olettaa, ettd oikeuskéytdnnossa pyrkimys ratkai-
sun oikeudenmukaisuuteen saattaa osin olla tdrkeédssdkin roolissa ratkaisuja
konstruoitaessa?!’. Herdd myo6s kysymys siitd, onko oikeustiede Siltalan re-

413 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 215. Lisiksi Siltala toteaa s. 309 siséllollisten niako-

kohtien olevan merkityksellisia tiettyjen oikeuslédhteiden painoarvoa arvioitaessa.

414 Sijltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 224.

415 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 278.

Niin Siltala esimerkiksi: Oikeustieteen tieteenteoria s. 229 ja 246.

47 Téhan viittaa esimerkiksi Kaijus Ervastin tuomareille tekemé haastattelututkimus. Tamén
tutkimuksen perusteella ndyttdd olevan niin, ettd ei ole lainkaan harvinaista se, ettd alioikeustuo-
marit ovat valmiit joustamaan sdéntdjen noudattamisen vaatimuksesta, jos oikeudenmukaisuus ja
kohtuus niin vaativat. Ervasti, Kardjdoikeuksien sovintomenettely s. 400-409.
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STAATTIS-DYNAAMISISTA OIKEUSLAHDEOPEISTA

konstruktiossa oikealla paikallaan oikeusléhteiden joukossa, hdnhén sijoittaa
oikeustieteen kategoriaan “mahdolliset muut oikeusldhteet'8. Oikeustiede ei
kdytdnnon ratkaisutoiminnassa ehka ole niin heikossa asemassa oikeusléhtei-
den joukossa kuin Siltalan oikeusldhdeoppi antaa ymmartdd. Kuvaako Siltala
oikeuslidhdeopissaan siis oikeusvaltioideologiaa autenttisesti sellaisena kuin se
ilmenee ratkaisukdytinnoissd, vai onko kyse pikemminkin oikeuskéytdnnon
kuvaamisesta “akateemisen” oikeusvaltioteorian muodostaman linssin ldpi kat-
sottuna? Tédhdn mahdollisuuteen viittaa se, ettd Siltala sanoo perustelevansa oi-
keusldhdeoppinsa tavalla, joka onnistuneesti vaistid muiden oikeusldhdeoppeja
perustelevien teorioiden tutkimukselliset karikot*”.

3.5.7 Lopuksi

Haluan kiinnittdd huomion viela siihen, ettd Siltalan kayttdmat kriteerit oikeus-
lahteiden painoarvojen arvioimiseen siséltdvit myos yhden ristiriitaisuuden,
joka teorian jatkokehittelyssa olisi pyrittdvd poistamaan. Yhtdéltd oikeusldhde
on ratkaisuperusteena sitd painavampi, mitd suurempi on sen nauttima institu-
tionaalinen tuki ja yhteisollinen hyviksyntd. Toisaalta oikeusldhteen painoarvo
on sitd suurempi, mitd suurempi on sen sddntdformaaliuden aste eli sen itsendi-
syys suhteessa sen alkuperdisiin synty- ja justifikaatioperusteisiin erilaisten yh-
teiskunnallisten arvo- ja/tai tavoitendkokohtien merkityksessda*?’. Kun yhteisol-
lisen hyvéksynnin saaminen edellyttédd oikeusléhteen ldheistd liityntdd yhteis-
kunnallisiin arvoihin ja tavoitteisiin, niin sdédntdformalismin vaatimuksen kaut-
ta puolestaan arvostetaan oikeuslidhde sitd korkeammalle, mitd ohuempi yhteys
silld on sanottuun arvoperustaan.

Siltalan esittiméa ajatus institutionaalisen tuen vaikutuksesta ratkaisuperus-
teen painoarvoon on mielenkiintoinen my6s oikeusldhdeopin jatkokehittelyjen
kannalta. Oikeusldhteiden yhteydessd voitaisiin institutionaalisella tuella tar-
koittaa pelkdstdin sitd, ettd kyseinen oikeusldhde yhdistetéén johonkin nimen-
omaiseen oikeuden institutionalisoituneeseen toimintaan. Téllainen oikeuden
aktualisointi saattaa siten olla perdisin lainsddddntdprosessista, oikeustieteelli-
sestd tutkimuksesta tai tuomioistuinratkaisusta. Talloin oikeusldhteen painoar-
voa perustelevana tekijana toimii se, etti kyseisen aktualisoinnin on konstruoi-
nut oikeussysteemin institutionalisoitunut ja arvostettu toimija (test of pedig-
ree”’). Toinen painoarvoon vaikuttava tekija voisi tdlloin olla se, kuinka vahvan
tuen yksittdinen oikeusldhde (yksittdistapauksissa) saisi yhteiskunnallisista ar-
voista ja tavoitteista. Télldin vastaavasti oikeuslédhteen epdsopivuus suhteessa

418 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 307.

419 Sijltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 225-226.
40 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 215.
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Loruksi

yhteiskunnallisiin arvoihin ja tavoitteisiin heikentiisi sen arvoa oikeudellisena
ratkaisuperusteena. Lisdksi, jos jokin oikeusldhde néhtiisiin irrallisena tai er-
kaantuneena yhteiskunnallisista tavoitteista ja arvoista, silld (tdmén kriteerin
mukaan) pitéisi olla vain viahdinen oikeudellinen ratkaisuarvo tai ei laisinkaan
painoarvoa. Tdssd mielessd sddntoformalistiseen ajattelutapaan verrattuna kyse
on piinvastaisesta ajattelutavasta. Talloinkin voitaisiin ldhted siitd, ettd esimer-
kiksi niin sanotuissa rutiiniratkaisuissa ei tyoekonomisista syistd ole tarpeen
lahted pohtimaan ratkaisuperusteen suhdetta yhteiskunnallisiin arvoihin tai ta-
voitteisiin. My06s adekvaatin kompleksiteetin vaatimus nayttdisi edellyttdvin,
ettd ratkaisun ja ratkaisuperusteiden yhteiskunnallisia liitynt6jd ei aina oteta
ratkaisuissa tarkastelun kohteeksi. Joka tapauksessa on kuitenkin selvié silloin,
kun aineellisen oikeudenmukaisuuden vaatimus otetaan vakavasti, ettd ratkai-
superustetta ei saa ndhda yhteiskunnallisesta taustastaan, siis arvoista ja tavoit-
teista irrallisena asiana.
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4 Jatkokehittelya

Alexander Peczenikin mukaan oikeusldhdeoppien jatkuva kehitys on vastausta
jatkuvaan yhteiskunnan kompleksiteetin kasvuun. Moderni valtio tarvitsee
monta ohjausvilinettd.*! Hannu Tolonen on puolestaan ehdottanut, ettd oikeus-
lahteiden kysymystd l&hestyttdisiin jollakin uudella tavalla, joka tekisi oikeutta
sekd muodollisille, moraalisille ettd yhteiskuntapainotteisille perspektiiveil-
16422.

Oikeusldhdeopin ja sen jatkokehittelyjen tarve onkin nykyaikana ilmeinen,
eikd oikeustiedekdin saisi sdastelld jatkuvaan kehittelytyohon kaytettdvid voi-
mavaroja. Oikeusldhteitd ei tulisi vain tarkastella stabiiliuden ja dynaamisuu-
den nékdkulmista, vaan tulee pyrkid my0s etsiméén ratkaisuja timén jénnitteen
hallinnointiin. Oikeusldhdeopin ei tarvitse pystyd antamaan yksiselitteisid oi-
keuslahteiden kdyttoohjeita jokaiseen ratkaisutilanteeseen, mutta sen tiytyy va-
hintddnkin konstruoida sellaiset tyovilineet, joiden avulla yksittdisissd ratkai-
sutilanteissa perustellut valinnat eri oikeusldhteiden vélilld ovat mahdollisia.
Oikeusldahdeopin tehtdvind on yksittdisid ratkaisutilanteita varten rajoittaa va-
linnan mahdollisuuksia ratkaisuperusteiden suhteen, ja toisaalta myds osoittaa
perusteita erilaisille paétosvariaatioille dynaamisuuden ja aineellisen oikeuden-
mukaisuuden nimissd. Oikeusldhdeoppien konstruoimisen tehtivii ei tieten-
kddn helpota oikeusldhdeopin arvopohjan pluralisoituminen. Demokratiaperi-
aatteen rinnalle ovat nousseet luonnonoikeudelliset ihmisoikeudet ja perusoi-
keudet sekd Eurooppa-oikeuden mydtd myds yhd suurempaa merkitystd saanut
teleologinen argumentointi**. Oikeudellisia ratkaisuja tehtdessi ei ole aina sel-
vad, mitd nditd oikeusldhdeopillista tausta-arvoista kulloinkin on painotettava**.

4.1 OIKEUSLAHDEOPPIEN POLYSENTRIA

Nayttaa siltd, ettd tietynlaisesta polysentriasta on muodostunut oikeusldhdeop-
pien yksi keskeinen piirre. Aarnion mukaan téllainen kehitys on ollut havaitta-

4“1 Peczenik, Vad ar ritt? s. 223.

422 Tolonen, Oikeuden tasot ja toiminnot. Oikeus 4/2000 s. 523.

43 My6s Karhu on todennut eurooppalaisten supernormistojen haastaneen kansallisen lain auk-
toriteettivelvoittavuuteen perustuvan aseman oikeusldhdeopissa. Ihmisoikeuksilla, perusoikeuksilla
ja EU-oikeudellisilla sddnndksilld on lakeja vahvempi asema oikeusléhteind, minka liséksi ndma
moraaliin ja kiytdnnon nakokohtiin tiukasti sidoksissa olevat supernormistot vahventavat merkitti-
vésti moraalin, kdytdnnon ndkokohtien ja oikeusperiaatteiden merkitystd oikeusldhteend. Ks. Kar-
hu, Tilannekohtainen oikeudellinen harkinta ja oikeusldhdeoppi s. 30-31.

424 Néin my6s Karhu, Perusoikeudet ja oikeusldhdeoppi s. 795-797.

206


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

OIKEUSLAHDEOPPIEN POLYSENTRIA

vissa jo 1980-luvulla oikeusldahdeoppien hajautuessa eri oikeudenaloilla eri si-
saltoisiksi. Hinen mukaansa esimerkiksi hallinto-oikeuden oikeusldhdeopin si-
sdlto ei ole sama kuin varallisuusoikeudessa. Oikeusldhdeopillinen polysentria
on kuitenkin saanut jo toisenlaisiakin muotoja. Aarnion mukaan oikeuslah-
deoppi voi vaihdella jopa yhden oikeudenalan sisélld. Samankin oikeudenalan
sisélld oikeusldhteiden madra ja painotus voivat olla erilaisia. Aarnion esimer-
kin mukaan aviovarallisuusoikeuden vastikesaantdja tulkittaessa ratkaisun lop-
putuloksen madraavat lakitekstien lisdksi myos vahvasti oikeudenalan systema-
tiikkkaan perustuvat argumentit, kun taas perusoikeuksilla ei ole téllaisissa ta-
pauksissa juurikaan kdyttdd. Toisin on kuitenkin esimerkiksi lapsen huoltoa ja
tapaamisoikeutta koskevissa tapauksissa, jossa lapsen etua sddntelevét perusoi-
keudet saattavat olla ratkaiseva argumentti. Sen vuoksi Aarnion mukaan tulisi-
kin puhua yhtenidisen oikeusldhdeopin sijaan ongelma-, oikeusala-, tai jopa ti-
lannekohtaisesta oikeuslahdeopista.*?

Oikeusldhdeoppien pluralisoitumiseen avautuu tirked nidkokulma myds
Boaventura de Sousa Santosin yhteiskuntaa ja oikeutta koskevista ndkemyksis-
td. Sousa Santosin mukaan globalisaatiota ei tule ymmaértdd vain homogenisoi-
tumiseksi ja yhdenmukaistumiseksi. Globalisoituminen etenee yhdessa lokali-
soitumisen uusien ja vanhojen muotojen kanssa. Sosiaalisten suhteiden deterri-
torisoituminen etenee yhdessd sosiaalisten suhteiden reterritorisoitumisen
kanssa. Ndma4 eri tendenssit ilmenevat mitd erilaisimpina kombinaatioina ja ar-
tikulaatioina eri valtioissa ja eri sosiaalisten kdytintdjen alueilla.** Vaikka val-
tion vallitseva lainsdddéantoideologia on yleensd aina erilaisten poliittisten ja
ideologisten logiikkojen maarittdimaa, niin de Sousa Santosin mukaan nyt ele-
tddn vaihetta, jolloin valtiollisen sdédntelyn sisdinen heterogenisoituminen on
saanut aivan uusia mittasuhteita. Tdma johtuu hdnen mukaansa suurelta osin
ajalle tyypillisista valtioihin kohdistuvista transnationalisista paineista. Niiden
sosiaalisten osa-alueiden osalta, joihin nimé paineet kohdistuvat, valtion séén-
tely ilmenee selvisti johdannaisena, alkuperdltdén valtion alueen ulkopuolise-
na, erdénlaisena poliittisena franchising-ilmiona tai aliurakointina. Ndin ”’semi-
autonomiset oikeudelliset alueet” néyttivit kehittyvin valtioiden sisdlli pikem-
minkin kuin niiden ulkopuolella. Niinpd Sousa Santosin mukaan saatamme nyt
olla todistamassa sellaista oikeusjérjestysten uuden tyyppista pluralisoitumisen
kehitystd, jossa suhteellisen erilliset ja varsin erilaiset sddntelylogiikat vaikutta-
vat yhté aikaa saman valtiollisen oikeusjérjestyksen sisélld. Samalla kun valtio
ja oikeusjdrjestys menettiavit koherenssinsa sosiaalisen sddntelyn yhdentdvana
voimana, valtiot muuttuvat mikrovaltioiden verkostoksi, jossa kukin suorittaa

45 Aarnio, Tulkinnan teoria s. 289. Oikeusldhdeopin polysentriasta puhui Pohjoismaissa

ensimmadisend Henrik Zahle artikkelissa Polycentri i retskildeleren, joka julkaistiin teoksessa
Anders Bratholm et al. (red.): Samfunn, Rett, Rettferdighet. Tano: Oslo 1986. Ks. my6s Peczenik,
Vad dr rétt? s. 222 ja Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 310.

426 Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 188-189.
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JATKOKEHITTELY A

yhtd osaa suvereenista (tai sen katoamisesta), kukin omalla erityiselld sddntelyn
logiikalla ja tyylilla.*”’

Tallainen kehitys ei tietenkddn voi olla vaikuttamatta konstruoitaviin oikeus-
lahdeoppeihin, jolloin tdimékin aspekti tulee ottaa huomioon teoreettisena pe-
rusteena eri oikeudenalojen oikeusldhdeoppeja muotoiltaessa. Teoreettisesti ja
kéytdnnon kannalta ei kuitenkaan ole riittdvia se, ettd eri oikeudenalat formu-
loivat oikeusldhdeoppeja omiin tarpeisiinsa, vaan lisdksi tarvitaan yhteista ylei-
sen tason oikeusldhdeoppia. Yleisen tason oikeuslihdeoppi on tarpeellinen tyo-
kalu erillisten oikeuslihdeoppien formuloimisessa, minké lisdksi se vaikuttaa
myos erillisid oikeusldhdeoppeja yhdentivisti. Vaikutus ei tdssid prosessissa
kuitenkaan etene vain yleisestd yksittdiseen, vaan oikeusldhdeoppien kehitys
eri oikeusaloilla vaikuttaa myos tarpeeseen muotoilla yleisen tason oikeuslih-
deoppia uudelleen. Oikeusldhdeoppien muotoilu ja hiominen voisi toimia hy-
viand esimerkkind sellaisesta eri oikeudenalan osaajia yhdistidvéasti projektista,
jossa Linus Torvaldsin tunnetuksi tekemd “open source”-menetelmi saattaisi
osoittautua erittiin toimivaksi ratkaisuksi.

4.2 TYYPPI OSANA OIKEUSLAHDEOPPIA

Oikeusldhdeoppien tulevaisuutta saattaisi olla tyyppi-ajattelun ottaminen osak-
si oikeusldhdeoppeja. Theodor Biihlerin mukaan juridisessa ajattelussa kisite
“tyyppi” ("Typus”) tarkoittaa ’tunnusmerkkien rykelmié”. Vastaavasti kisittee-
seen késite” kuuluvat sellaiset ominaisuudet, jotka ovat riittdvié ja valttdmét-
tomid identifioitaessa késitteen kohteena olevia asioita. ”Késite” on silloin riit-
tdmaton tietyn kohteen paikantamiseen, jos tdiméa kohde tai asia esiintyy todel-
lisuudessa erilaisissa muodoissa. Téllaisten ilmididen kuvaamiseen ja erottele-
miseen tarvitaan fypologioita. Késitteen madritelmédan kuuluvat vain sellaiset
tunnusmerkit, jotka ovat valttimattomié ja riittdvid karakterisoimaan késitteen
identiteettid. Jos taas késitteen sijasta tarkastellaan tyyppid, niin téllaisten tun-
nusmerkkien lisdksi tai niiden sijaan on ajateltavissa myos sellainen joukko
muita tunnusmerkkejd, jotka késitteen madrittelemisessd voidaan jattad pois tai
jotka ovat johdettavissa késitteen tunnusmerkeistd mutta joita ilman se tunnus-
merkkien kokonaisuus, jota “tyyppi” esittdd, olisi epatiydellinen.*?®

Myo6s Karl Larenz on pohtinut saksalaisessa oikeustieteellisessa keskustelus-
sa yleisti tyypin kisitettd. Jokin asia kuuluu tietyn kdsitteen alaisuuteen silloin
kun kaikki kisitteen tunnusmerkit tayttyvit. Tati ei kuitenkaan hinen mukaan-
sa edellytetd "tyypin” ollessa kyseessd. Tyypin médrittelyssi kaytettyji tunnus-
merkkejd ei tarvitse kaikkia kayttdd yhtdaikaisesti jonkin tyypilld tarkoitetun

47 Sousa Santos, Toward A New Legal Common Sense s. 200-201.

428 Biihler, Rechtsquellenlehre, Band 2 s. 128-129.
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TYYPPI OSANA OIKEUSLAHDEOPPIA

asian tai tilanteen tunnistamiseksi. Tyypin tunnusmerkit voidaan yleensa laittaa
jonkinlaiseen tirkeysjérjestykseen, ja ne voivat olla myds keskenédén vaihtoeh-
toisia. Yksittdiset tyypin tunnusmerkit vain indikoivat tyypin olevan kyseessa.
Ratkaisevaa on niiden yhdistiminen konkreettiseen ilmidon. Jonkin asian kuu-
lumista tyypin alaisuuteen ei siis arvioida sen perusteella, tdyttyvitko kaikki
tyyppid médrittdvat tunnusmerkit. Tyypin tunnusmerkkien tiyttyminen edellyt-
tad kokonaisharkintaa, jossa pohditaan, ovatko tarkasteltavassa ilmidssé riitti-
vissd madrin tunnistettavissa tyypille ominaiset tunnusmerkit. Tyyppid ei siis
itse asiassa médritelld, vaan se kuvataan tunnusmerkkiensa avulla. Tyyppitilan-
teen médrittdminen ja tunnistaminen on arvosidonnaista harkintaa, ei subsump-
tiota.*” Joustavuutensa ja tilannesidonnaisuutensa vuoksi oikeusldihdekategori-
oiden ymmairtdminen késitteen sijasta tyyppind voisi tuoda kaivattua dynaami-
suutta oikeusldhdeoppeihin. Tété tarkoitusta palvelisi myds eri oikeusldhdeka-
tegorioiden nimedminen aikaisempaa neutraalimmilla nimityksilld. Jos nimit-
tdin jokin oikeusldhdekategoria nimetiin esimerkiksi “’sitovaksi”, on timéin jal-
keen hankala endi ldhted keskustelemaan tihian oikeusldhdekategoriaan kuulu-
vien oikeusldhteiden painoarvon muutoksista oikeudellisen paatoksenteon kan-
nalta.

Tyyppiperusteisessa jaottelussa esimerkiksi oikeuslahdekategorioihin k, 1, m
tai n kuuluminen olisi kiinni vaihtelevien tunnusmerkkiyhdistelmien tayttymi-
sestd. Samaan oikeusldhdekategoriaan voisi luokitella eri ”oikeusldhteitd” sel-
laisen tunnusmerkistdjoukon avulla, jotka voisivat olla vaihtoehtoisia. Tiettyyn
kategoriaan padseminen edellyttdisi esimerkiksi tunnusmerkin x tai y toteutta-
mista, tai useamman tunnusmerkistdn yhteisvaikutuksesta syntyvén kriteeris-
ton tayttymistd. Oikeusldhdekategorian tunnusmerkkeja voisi kayttdd myos ku-
mulatiivisesti, eikd olisi valttdmatonta, ettd kaikkia tunnusmerkkejd kaytettéi-
siin yhtdaikaisesti oikeuslidhteen kategorialuokitusta ja ldhtokohtaista painoar-
voa médritettdessa.

Oikeusldhdeoppia kehiteltdessa tulisi keskustella yksittdisen oikeusldhteen
painoarvojen vaihteluista. Dynaamisen oikeusldhdeopin tulisi esittdd tulkinta
siitd, milld ehdoin jokin ratkaisuperusteen arvo oikeusldhteend vahvenee tai
heikkenee. Ensiaskeleita tdihdn suuntaan on jo ottanut Raimo Siltala todetes-
saan yksittdisen ratkaisuperusteen painoarvon vahvenemiseen vaikuttavan sen
oikeudellisen ja yhteiskunnallisen rakenteistumisen aste seka toisaalta formali-
soitumisen aste. Ratkaisuperusteen painoarvon heikkenemistid hin puolestaan
luonnostelee ajatuksilla niiden destrukturoitumiskehityksestd sekd deformali-
soitumiskehityksestd. Sisdlloltdan ja erottelukykynsd puolesta tdméa Siltalan
malli on vield alkuvaiheessa, mutta selvistikin edelleen kehittimisen arvoi-
nen.**

429 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft s. 221.
0 Ks. téstd jasennyksestd Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 212-215.
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JATKOKEHITTELY A

Toisaalta olisi hyvéd rakentaa malleja siitd, millaisten eri oikeusldhdekatego-
rioihin kuuluvien oikeuslidhteiden yhdistelmaélla voitaisiin syrjayttdd ldhtokoh-
taisesti painavammassa kategoriassa oleva oikeuslihde. Oikeusldhdeoppia
konstruoitaessa tiytyy olla niin, ettd vihdisemmén painoarvon oikeusldhde ei
yksinéén voi syrjiyttdd painavampaa oikeusldahdettd, muutoin kategoriat menet-
taisivat merkityksensd. Voisi esimerkiksi pohtia, voidaanko laki syrjayttda, jos
valinta on perusteltavissa oikeuskaytannolld, oikeustieteen kannanotoilla, tar-
koituksenmukaisuudella, esit6illd, oikeusperiaatteilla tai yhteiskunnassa tapah-
tuneilla arvojen muutoksella. Kyse on lisdksi siitd, vaaditaanko lain syrjdytté-
miseen néité kaikkia pro-argumentteina, vai riittdako vain osa téllaisista ldhteis-
té toisiinsa kombinoituneina ja kumuloituneina.

4.2.1 Oikeuslihdetyypin kehittelyi

Theodor Biihler ldhtee kirjoituksessaan “Faktische Rechtsquellen” siitd, ettd
erdiden kansainvélisesti tunnustettujen toimijoiden méérittelemid teknisié nor-
meja voidaan pitdd faktisina oikeuslihteind. Tassd ei paneuduta sithen mité
Biihler tarkoittaa faktisten oikeusldhteiden kategorialla, sen sijaan mielenkiin-
non ansaitsee se, miten ndma kansainvéliset organisaatiot itse méairittelevat
normin syntymisen. Ndissd organisaatioissa tehtyjen méaaritelmien avulla voi
esimerkinomaisesti luonnostella siti, mitd oikeusldihdetyypilli voidaan tarkoit-
taa. Biihler mainitsee kaksi kansainvélisesti tunnustetun toimijan méaaritelmaa
teknisestd normista. [SO:n (International Organization for Standardization)
mukaan normi on tekninen méiéritys tai jokin muu julkinen dokumentti, joka on
laadittu kaikkien intressitahojen yhteistydssd ja joka perustuu saavutettuun
konsensukseen tai yleiseen hyviksyntddn. Sen tulee perustua tieteen, tekniikan
ja kokemuksen yhtendisiin saavutuksiin tai johtopdatoksiin, sen tavoitteena on
suurin mahdollinen yleinen hyoty, ja se on ansioituneen ja pitevin toimielimen
tunnustama kansallisella, paikallisella tai kansainvéliselld tasolla. Vastaavasti
YK:n Euroopan talouskomission mukaan (ECE, DIN 820 osa 3) normi on yh-
teisymmarryksessé laadittu dokumentti, joka on tunnustettujen instituutioiden
hyviksyma ja jonka yleinen ja toistuva kayttd vahvistaa toimintaa tai sen tulos-
ta varten sddnndn, suuntalinjan tai tunnusmerkin, jolloin samalla tavoitellaan
optimaalista jarjestyksen tasoa kyseisessd yhteydessd. Kuten Biihler toteaa, tek-
niset normit eivit nojaudu valtiolliseen auktoriteettiin, vaan asiantuntijoiden
hyviaksyntdin, ja niiden tehokkuus oikeusldhteiné perustuu niiden adressaattien
ja kéyttdjien hyviaksyntadn.*!

Naitd ISO:n ja YK:n Euroopan talouskomission maaritelmid voi kdyttda hy-
viksi konstruoitaessa esimerkinomaisesti yhtd osaa oikeusldhdetyyppeja sisél-

41 Biihler, Faktische Rechtsquellen s. 155, 159, 163.
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OIKEUSLAHTEIDEN MERKITYKSESTA

tavédn oikeusldhdeoppiin. Voi ajatella esimerkiksi sellaisen oikeusldhdetyyppi-
kategorian muotoilua, johon kuuluvat kansainvélisissad organisaatioissa laaditut
toimintastandardit. Tdhdn oikeusldhdetyyppikategoriaan kuulumisen edelly-
tyksid voitaisiin hahmotella seuraavasti:

1. Standardi kdy ilmi julkisesta dokumentista.
Standardi on laadittu kaikkien asiaa koskevien intressitahojen yhteis-
tyOssa.

3. Standardi tukeutuu intressitahojen konsensukseen tai yhteiseen hyvak-
syntaan.

4. Standardi perustuu tieteen ja tekniikan tuloksiin sekéd kéytdnnon koke-
muksesta saatuun tietoon.

5. Standardilla tavoitellaan suurinta mahdollista yleistd hyotya.

6. Standardin tulee olla alalla toimivan tunnustetun kansallisen, paikallisen
tai kansainvilisen toimielimen hyvaksyma.

7. Standardia kdytetdén alalla yleisesti ja toistuvasti.

8. Standardilla tavoitellaan optimaalista jarjestyksen tasoa.

Y114 mainitut kahdeksan kriteerid muodostavat tissi oikeusldahdetyypin tunnus-
merkiston. Nama tunnusmerkit on mahdollista laittaa jonkinlaiseen tirkeysjar-
jestykseen, ja eri kriteerit voivat olla my0s keskenddn vaihtoehtoisia. Ndiden
tunnusmerkkien ei tarvitse tiyttyé yhtdaikaisesti, mutta oikeusldhteen vahvuus
perusteluna vaihtelee sen mukaan, kuinka usea tunnusmerkki kulloinkin tayt-
tyy. Johonkin standardiin liitettdvissd olevat tunnusmerkistot voivat tietenkin
myos muuttua ajan kuluessa. Vastaavanlaisia tunnusmerkist6ja voi ehka kehi-
telld esimerkiksi myos lakeja, ennakkoratkaisuja tai oikeustieteen kannanottoja
varten. Oikeusldhteiden tyypittelyssd kdytetyt tunnusmerkit voisivat osittain
olla myos samoja. Esimerkiksi oikeusldhdetyypin K tunnusmerkit voisivat olla
a,b,c ja d, ja oikeusldhdetyypin L tunnusmerkit voisivat olla c,d,e ja f.

4.3 OIKEUSLAHTEIDEN MERKITYKSESTA

Ulfrid Neumannin mukaan positivistinen oikeusldhdekésite on sellainen, johon
liitetddn ajatus paattelysuhteesta (Folgerungsbeziehung). Hinen mukaansa oi-
keusldhteen tunnusmerkkini voidaan paittelysuhteen sijasta pitdd myos argu-
menttisuhdetta (Argumentbezichung). Tallin ei ajatella, ettd oikeudellinen rat-
kaisu olisi loogisesti johdettavissa oikeusléhteestd, vaan ratkaisu vain tukeutuu
yhteen tai useampaan oikeusldhteeseen**?. Nihdikseni dynaamisen oikeusléih-
deopin yhteyteen sopii nimenomaan ajatus oikeuslihteen ja ratkaisun argu-

42 Neumann, Wandlungen der Rechtsquellenlehre in der neueren Rechtstheorie s. 88.

211


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

menttisuhteesta. Voisi my0s ajatella, ettd argumentaatiosuhteen lisdksi oikeus-
lahteen ja ratkaisun vilistd suhdetta voisi pitdd artikulaatiosuhteena. Télldin
ajatellaan ratkaisun muodostuvan oikeusldhteiden vaikutuksesta (context of
discovery), minké lisdksi oikeusldhteitd kiytetidn my0s ratkaisun argumentoin-
tiin (context of argumentation). Ratkaisun oikeudellisuus seuraa nyt siité, ettd
ratkaisun lopputulos on muodostettu ja argumentoitu tavalla, joka identifioi-
daan oikeudelliseksi (oikeudelliseksi identifioinnin jatkumossa). Tadménkin
muotoilun tarkoituksena on sulkea pois se oikeusldhteiden yksi mahdollinen
kayttotapa, ettd ratkaisu tehddén tosiasiassa piiloon jatettdvin perustein, ja rat-
kaisu vain argumentoidaan jilkikdteen oikeusldhdeoppia hyviksi kéyttden si-
ten, ett ratkaisu néyttdé oikeudelliselta.

Tarvitsemmeko sitten oikeuslédhteitd? Kuten aikaisemmin jo totesin, sen li-
siksi, ettd Peczenik tekee erottelun asia- ja auktoriteettiperustelujen vilille, hin
ottaa kyttoon myos termin “oikeusldhde”. Peczenik ei perustele timin termin
kayttoon ottoa, hin vain toteaa, ettd oikeussysteemii ei ole kuviteltavissa ilman
oikeuslihteitd*. Itse asiassa kuitenkin ajateltaessa oikeutta yhteiskunnan oike-
utena, ajatus “oikeusldhteen” késitteestd luopumisesta vaikuttaa varsin houkut-
televalta. Toisin kuin tdssd tutkimuksessa, jossa perinteiseksi muodostunutta il-
maisutapaa noudattaen on vield kiytetty termid ”oikeusldhde”, sen kaytosti oli-
si varsin suotavaa luopua jo kokonaan**. Koska oikeus on osa yhteiskuntaa ja
se on olemassa yhteiskuntaa varten, voisi my0s kdytettdvien termien valinnalla
korostaa tdtd yhteyttd. Toisin kuin termi ~oikeusldhde” viittaa, oikeus ei ole oi-
keusldhtoistd, vaan yhteiskuntaldhtoistd, sen ollessa aina kytkoksissd yhteis-
kunnallisiin arvoihin ja tavoitteisiin. Oikeusldhteiden sijasta voisi Siltalan ta-
voin puhua vaikkapa ratkaisuperusteista tai luhmannilaisittain oikeuden aktua-
lisoinneista. Opit oikeudellisen ratkaisun perusteista ja oikeudellisista ratkaisu-
perusteista ovat varsin ldhelld toisiaan, ja titd yhteyttd voisi korostaa myo0s ter-
minologisesti.

JATKOKEHITTELY A

433 Peczenik, On Law and Reason s. 319.
44 Tamai ei kuitenkaan tarkoita sité, etteikd olisi edelleen jarkevédd puhua esimerkiksi lakikir-
jasta oikeudellisen informaation lihteend.
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Oikeudellisesti rakenteistuva ratkaisu
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1 Johdanto

”Nykyisin eldmé on jélleen hyvin monimutkaista, ongelmat vain
ovat erilaisia. Endd emme niinkd4n ponnistele noudattaaksemme
sddntdjd mahdollisimman konformistisesti, vaan olemme ajautu-
neet kompleksiseen tilanteeseen siksi, ettd haluamme vastata haas-
teisiin. Sddntdjen konformi noudattaminen (conformity) ja haas-
teisiin vastaaminen (adequacy) ne ovat kaksi eri asiaa. Konfor-
mistisuudessa, jonka mind siis ymmarran mukautumisen tarpeek-
si, on kysymys normien mukaan eldmisen ja standardien téyttdmi-
sen vaikeudesta. Haasteisiin vastaaminen on puolestaan toisenlais-
ta monimutkaisuutta. Silloin eldma muuttuu, avautuu uusia tarjo-
uksia ja mahdollisuuksia. Kysymys ei ole endd mukautumisesta
vaan kuntoisuudesta, kyvystd mennd sinne missd mahdollisuudet
ovat. Toisin sanoen, jos vanha monimutkaisuus merkitsi identitee-
tin ennalta méariteltyd rakentamista kerros kerrokselta, tiili tiililta,
edeten loogisesti yhdestd vaiheesta seuraavaan, edellyttidd timan-
hetkinen kompleksisuus identiteetin pitdmisti joustavana.”
(Zygmunt Bauman)

Viitoskirjan neljannessé ja viimeisessd luvussa konstruoidaan systeemiteori-
aan tukeutuen késitteellistd ja ajatuksellista vélineistdd, joka on hyddynnetté-
vissd, kun vastataan ongelmaan oikeudellisen ratkaisun konstruoinnin ehdoista
ja kontrolloitavuuden ehdoista. Myds tdssd luvussa haetaan vastausta ensim-
maéisessi luvussa konstruoituun oikeudellisen ratkaisun keskeiseen ongelmaan.
Millaiset tekijat ovat siis merkityksellisessa ja ratkaisevassa asemassa silloin
kun yksittdisessa ratkaisussa on tehtéva valintoja eri yhteiskunnallisten arvojen,
pddmadrien ja intressien relevanssin ja niiden keskindisten painotusten véalilla?
Kyse on ratkaisuun kohdistuvien avoimuuden ja suljettuisuuden sekd staatti-
suuden ja dynaamisuuden vaatimusten tasapainottamisen ongelmasta. Toiseksi
on yritettdvad myds vastata sithen, mitka tekijat ovat merkityksellisessi ja ratkai-
sevassa asemassa pédtettdessd siitd, voidaanko nykyhetkisessd ratkaisutilan-
teessa pysyttdd tai muuttaa aikaisemmissa oikeuden aktualisoinneissa kuten
lainsddtdmisaktissa tai ennakkoratkaisussa tehdyt valinnat arvojen, paddmaéirien
ja intressipunnintojen suhteen. Toisin sanoen kun eri oikeuslihteissé on jo tehty
valintoja tiettyjen arvojen, pddmaéirien tai intressien puolesta, onko nima valin-
nat nyt toistettava vai voidaanko niitd muuttaa. Tédhén liittyy my0s kysymys sii-
td, mikd merkitys ratkaisussa voidaan antaa lakitekstin lauseiden sanamuodoil-
le ja lakitekstin semanttisesti mahdollisten tulkintojen joukolle.

Oikeudellisen ratkaisuteorian tehtdvand on pyrkid kehittelemédén nykyhet-
keen sopivia vilineitd ndiden ongelmien hallinnoimiseen. Oikeudellisen ratkai-
sun teoriassa staattisuutta ei ldhtokohtana saa mydhédismodernissa yhteiskun-
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JoHDANTO

nassa nostaa dynaamisuusvaatimuksen yldpuolelle, vaan ratkaisuteoria on jo
lahtokohtansa osalta pyrittdva asettamaan staattisuuden ja dynaamisuuden vili-
sen jannitteen varaan. Tatd tarkoitusta varten otan tissd luvussa kiyttoon sys-
teemiteoreettisia késitteitd ja ajatusmalleja.

Oikeuslédhdeoppi voi auttaa ratkaisutilanteen kompleksiteetin ja kontingens-
sin hallinnassa vain osittain. Peczenikin mukaan sellaiset auktoriteettiperustelut
kuten laki, prejudikaatit ja lain esity6t ovat niin painavia perusteita, ettd vain
hyvin vahvat asiaperustelut voivat syrjayttda ne. Tima edellyttdé kuitenkin eri-
tyisen syvillekdyvéa ja kattavaa argumentaatiota. Minki tahansa argumentaa-
tiossa kéytettaviksi edelletyn lauseen voi oikeudellisessa ratkaisussa sivuuttaa,
jos riittdvan vahvat syyt perustelevat titd. Peczenikin mukaan ei kuitenkaan ole
mahdollista yhdelld kertaa hylétd kaikkia tai lahes kaikkia tdllaisia lauseita, ja
edelleen argumentoida juridisesti.*** Lisdksi hdnen mukaansa monet kumuloi-
tuneet heikot perustelut usein ovat etuasemassa suhteessa harvalukuisempiin
vahvoihin perusteluihin verrattuna*.

Oikeuslédhdeoppia tarvitaan selvitettdessd eri oikeusldhteiden keskindisid
painoarvoja ja painoarvojen vahvenemis- ja heikkenemiskehitykseen vaikutta-
via seikkoja. Oikeusldhdeoppi ei pysty kuitenkaan antamaan vastausta siihen,
miten valinnat viimekédessi tehdddn. Jos miké tahansa oikeuslihde voidaan
syrjayttdd painavin perustein, niin millaisin kisitevilinein ja ajattelumallein
voidaan ratkaista se, tuleeko jokin oikeusldhde kiytettaviksi vai syrjaytyyko
se. Miti tekijoitd voidaan pitdd merkityksellisind tdtd harkittaessa tai harkit-
taessa sitd, onko jokin perusteluketju riittdvan painava? Nama ovat tarkeitd on-
gelmia, joihin myds oikeusteorian on omalta osaltaan konstruoitava vastauksia.
Téssi luvussa esitetddn yksi mahdollinen nikdkulma néiden ongelmien pohti-
miseen ja ratkaisemiseen.

Tarve oikeudellisen ratkaisun oikeellisuusharkintaa ohjaavien vaatimusten
pohtimiseen staattisuuden ja dynaamisuuden kannalta liittyy my0s tapahtunei-
siin oikeudellisen ajattelun muutoksiin. Eurooppaoikeudessa omaksutut oikeu-
delliset tulkintamallit antavat toiveita siirtymisestd oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan jasentdmisessd staattisuuden korostamisesta paremman tasapainon ha-
kemiseen staattisuuden ja dynaamisuuden vélille. Esimerkiksi EU-tuomioistuin
on voimakkaasti korostanut yhteisdoikeuden teleologista eli tavoitehakuista tai
padmaaradhakuista tulkintaa ratkaisuissaan. Vastaavasti Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuin on korostanut ihmisoikeusajattelun dynaamisuutta, muuntuvuutta
ja ihmisoikeusnormiston tulkinnan evolutiivisuutta ihmisoikeussopimuksen ja
ihmisoikeusjarjestelmén kohtaamien uusien haasteiden edessid*’. Tallainen ke-
hitys herittdd toiveita my0s suomalaisen legalistisen ratkaisukulttuurin muu-

45 Peczenik, Vad &r ritt? s. 206.
436 Peczenik, On Law and Reason s. 320-321.
47 Ndin Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 293.
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toksen vauhdittumisesta dynaamisempaan ja ratkaisun siséllollistd onnistunei-
suutta korostavampaan suuntaan.

Tassi luvussa hahmotellaan sellaista késitystd oikeudellisen ratkaisun sidon-
naisuuksista ja korrektiuden edellytyksisti, joka ei palaudu sen paremmin mo-
derniin positivismiin kuin pragmatismiinkaan. Positivismi edellyttdé ratkaisun
tekemistd asetetun standardijirjestelmédn mukaisesti, kun taas pragmatismissa
ratkaisu on pyrittdvd tekemidin tavoitellen parhaita mahdollisia yhteiskunnalli-
sia seurauksia. Téssd tutkimuksessa pyritddn formuloimaan sellainen tapa aja-
tella oikeudellista ratkaisua, jossa on mukana aineksia néistd molemmista ajat-
telutavoista. Talloin ratkaisuteoriassa paadytadn lahelle aristoteelista dialektiik-
kaa, joka perinteisesti mééritelldén jarkeilyksi todenndkdisyyksisté kdsin. Kun
premissit eivit ole annettuja, vaan enemmaén tai vihemman todennékdisid, niin
yhden premissin valintaa toisen premissin sijasta voidaan dialektisesti perustel-
la argumentein, jotka ovat jarkevid ja vakuuttavia, mutta eivét kuitenkaan kos-
kaan lopullisia**®. Teen ehdotuksen siitd, millaisia késitevélineitd voidaan aja-
tella kéytettdviksi, jos ajatusta oikeudellisen ratkaisutoiminnan sitomisesta
voimassa olevaan oikeuteen halutaan modifioida.

Niklas Luhmannin mukaan systeemin tiytyy sopeutua sekd ympéaristoonsa
ettd omaan kompleksiteettiinsa. Kutsun télld tavalla konstruoituvaa vaatimus-
ten kokonaisuutta ratkaisuun kohdistuviksi yhteiskunnallisiksi vaatimuksiksi.
Yleiselld tasolla voi siis sanoa, ettd oikeudellinen ratkaisu on tehtava yhteiskun-
nallisten vaatimusten mukaisesti ja ettd ndma vaatimukset sisdltdvét myds oi-
keudellisiksi Nimetyt vaatimukset. Tdméd formulaatio tuo voimassaolevan
oikeuden noudattamisvaatimusta paremmin esille ajatuksen oikeuden yhteis-
kunnallisuudesta. Se miti tilldkin formulaatiolla rajataan ulos, on ratkaisun te-
kemiseen osallistuvien henkiléiden henkilokohtaiset mieltymykset ratkaisujen
premissind. Ratkaisutilanteeseen kohdistuvat puolueettomuuden ja mielivallan
kiellon vaatimukset edellyttavét, ettd ratkaisun tekemiseen osallistuvan tuoma-
rin henkilokohtaiset mieltymykset absorboidaan pois ratkaisun tekemisesté niin
pitkélle kuin se vain on mahdollista**°. Vaikka tuomarin rooli laajeneekin nyt
oikeuden palvelijasta yhteiskunnan palvelijaksi, niin ei kuitenkaan niiden her-
raksi*¥, Talloin ei tarvitse ajatella, ettd oikeudellisen ratkaisun rajat pitiisi 16y-
taa vdlillisen demokratian menettelyissd méaaritellyilla ehdoilla.

4% Rentto, Lainopin ajatuskulkuja, LM 6/1991 s. 726.

4% Téllaisella ajattelulla on Suomessakin pitkét perinteet. Jo Olaus Petrin kirjaamissa tuomarin
ohjeissa esimerkiksi kohdassa 35 todetaan, ettd “Jokaisella tuomiolla pitdd olla selvét perusteet
ja todistukset tukena, silld tuomari dlk66n mitdén tuomitko muutoin kuin perusteiden ja todistei-
den mukaan.”

440 Myohédismodernissa oikeudessa on vaikea nidhda, ettd ”oikeuden herran” paikkoja olisi yli-
paitidn jaossa. Sen sijaan tuomarin roolin voisi ylentdd oikeuden palvelijasta oikeuden emdnndik-
si. Talloin tuomarin rooliin kohdistuu seuraava maksiimi: Tuomarin tulee toimia kuin hyvé per-
heen emintd “bonus mater familias”, jotta oikeuden poluille ei pilvisid pdivid useinkaan sattui-
si.
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Kuten I-luvussa esitin, sekd lainsaddanndssi ettd oikeudellisessa ratkaisutoi-
minnassa on sopeuduttava yhteiskunnallisten vaatimusten muodostamaan mo-
nimutkaiseen verkostoon. Voluntas ei esiinny puhtaana tahtona poliittisessa
paitoksenteossa, vaan (hyvin toimivan) paatoksenteon on sopeuduttava erilai-
siin yhteiskunnallisiin realiteetteihin ja erilaisiin yhteiskunnallisen toiminnan
rationaliteetteihin. Vastaavasti oikeudellinen ratkaisutoiminta ei voi olla puh-
dasta ratiota, vaan paitdksentekoon liittyy myds voluntas. Myds oikeudellisen
ratkaisutoiminnan on sopeuduttava erilaisiin yhteiskunnallisiin realiteetteihin
ja yhteiskunnallisen toiminnan rationaliteetteihin. Ajatus oikeuden /Gytdimises-
td tai ratkaisun tekemisestd asetetun oikeuden mukaisesti muuttuu ongelmalli-
seksi.

Kun vaaditaan, ettd ratkaisu on tehtdva yhteiskunnallisten vaatimusten mu-
kaisesti, edellyttdd tima reflektiota sekd oikeudellisen ettd muiden yhteiskun-
nallisten vaatimusten suuntaan, eikd ratkaisussa toisin sanoen saa olla vélinpi-
tdmaton sen paremmin oikeudellisten kuin muidenkaan yhteiskunnallisten vaa-
timusten ja vaikutusten suhteen. Oikeudellisessa ratkaisussa ei saa olla vilinpi-
taméton esimerkiksi oikeusldhdeopin tai oikeudellisten tulkintaperiaatteiden
suhteen tai oikeusldhteiksi nimitettyjen oikeuden aktualisointien suhteen, eikd
mydskéin sellaisten yhteiskunnallisten seikkojen suhteen kuten arvot ja moraa-
li. Ratkaisu on siis tehtdvé itseen ja toiseen viittaavuutta selektiivisesti kombi-
noiden, kuten jdljempdné tarkemmin esitetdén. Relevantteja ovat tdlloin esimer-
kiksi arviot ratkaisujen tosiasiallisista seurauksista oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan kannalta ja muun yhteiskunnallisen toiminnan kannalta.

Valintaa sen suhteen, onko ratkaisussa nyt paadyttidva staattiseen aikaisem-
min aktualisoituja rajauksia toistavaan lopputulokseen ei ratkaise yksin se,
kuinka yksiselitteisesti systeemihistoria puhuu staattisen valinnan puolesta.
Toisaalta se, miten tehokkaasti muita yhteiskunnallisia vaatimuksia tai vaiku-
tuksia pystytddn kdyttdmddn ratkaisussa oikeuden dynaamisuuden pro argu-
menttina, ei riipu pelkéstién siitd, kuinka merkittdvé yhteiskunnallinen tarve
puhuu muutoksen puolesta. Parhaidenkin tosiasiallisten vaikutusten tavoittelus-
ta tdytyy luopua, jos lopputulosta ei voida sen hetkisessi tilanteessa pitdé oi-
keudellisesti mahdollisena. Toisaalta ratkaisuissa re-produsoidaan jatkuvasti
sitd, mikd on oikeudellisesti mahdollista tai valttiméatonta eli sitd, miten yksit-
tdisessd ratkaisussa voi tai pitdd asettua oikeuden reproduktion jatkumoon. Rat-
kaisussa on esimerkiksi paétettava siitd, voidaanko ennakoitavuuden vaatimuk-
sesta nyt tinkié ratkaisun siséllollisen onnistuneisuuden hyviksi. Valintatilanne
on siind mielessé aito, ettd modernista yhteiskunnasta ei 16ydy premissejé, joil-
la joko ennakoitavuus tai sisélldllinen onnistuneisuus voitaisiin asettaa ehdotto-
malle etusijalle toisiinsa verrattuina. Tédssd suhteessa nyt esitetty eroaa positi-
vistisista teorioista, joissa ennakoitavuutta pidetidn keskeisimpané vaatimukse-
na.
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My®ds Aulis Aarnio on kirjoittanut oikeuden ja yhteiskunnan vélisen vuoro-
vaikutussuhteen moninaisuudesta, hdnen mukaansa onkin pahoin harhaanjohta-
vaa puhua oikeudesta puhtaana sddntdjdrjestelmidnd.*! Aarnio ei kuitenkaan
vield puhu oikeudellisen ratkaisun tekemisestd yhteiskunnan ehdoilla, vaan
edelleen legalistisen perinteen mukaisesti toteaa oikeudellisessa ratkaisussa
olevan kyse ylimmén valtioelimen antamien abstraktien normien soveltamises-
ta. Hinen mukaansa oikeudellinen ratkaisu on aina tasapainoilua lain kirjaimen
ja muiden asiaan vaikuttavien perusteiden vililla. Oikeudellisen ratkaisun on-
gelma on Aarnion mukaan epitietoisuus sovellettavasta sddnnosti, ja tuomarin
kysymys on tdlldin se, miten kulloinenkin tilanne on voimassaolevan oikeuden
mukaan ratkaistava*¥.

441
442

Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 15-17.
Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 21, 29.
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2 Ratkaisun oikeellisuuden vaatimuksesta

2.1 OIKEELLISUUSVAATIMUKSEN JA
OIKEELLISUUSKRITEERIEN
ONGELMALLISUUDESTA

Jos satunnaista ratkaisuntekoa ei hyviksytd, on tavalla tai toisella voitava ar-
vioida, onko ratkaisu tehty oikein. Sen vuoksi on mielenkiintoista pohtia, miksi
oikeudellisen ratkaisun korrektiuden kriteerit ja oikeellisuutta madriteltdessa
kaytettavit késitteet muodostuvat kussakin yhteiskunnassa sellaiseksi kuin ne
muodostuvat. Ndhddkseni ratkaisun oikeellisuuskriteerien keskeisend tehtava-
né on pyrkid varmistamaan se, ettd oikeudellinen ratkaisu asettuu yhteiskunnal-
listen toimintojen ja valtakonstellaatioiden joukossa siltd edellytettyyn paik-
kaan. Esimerkiksi vaatimus ratkaisun tekemisestd lain mukaan tai asetetun nor-
min mukaisesti sopii hyvin ajattelumalliin, jossa tuomioistuimen odotetaan
”kolmantena tahona” ratkaisevan yhteiskunnallisten toimijoiden vilisen kon-
fliktin tavalla, jonka itseddn madrdava kansa tai sitd edustava parlamentti suve-
reenina on mddrdnnyt, jolloin tuomioistuin on norminantajaan ndhden hierark-
kisesti alisteisessa asemassa. Toisaalta nima kriteerit korostavat positivistiseen
oikeusajatteluun sopivasti ennakoitavuutta ja yhdenvertaisuutta erilaisuuden
kunnioittamisen sijasta.

Lansimaiden historiassa on eri vaiheiden kautta kuljettu pitkd matka arkais-
tisten heimoyhteis6jen konfliktinratkaisumenetelmistd moderniin positiiviseen
oikeuteen. Tén4 aikana ratkaisun oikeellisuudelle asetetut vaatimukset, kéytetyt
kisitteet ja kontrollimenetelmit ovat vaihdelleet suuresti yhteisOsti ja ajasta
toiseen. Mitdédn niista ratkaisulle asetetuista vaatimuksista ja eri ”oikeudellisis-
ta” ajattelutavoista ei ole syyti anakronismien ja oman etnisen kulttuurin ihan-
noinnin valttimiseksi julistaa oikeaksi tai edes toista paremmaksi, vaan kukin
ajatusrakennelma on vastannut tai ainakin pyrkinyt vastaamaan kulloistakin ta-
paa jasentid yhteiskunnallista todellisuutta. Positivistisen oikeusajattelun juuret
historiallisena ilmiéna voidaan selvimmin jiljittdd (ainakin uudella ajalla) va-
listuksen ajatteluun ja Ranskan suureen vallankumoukseen seké yhteiskunnan
teollistumiseen ja siithen kytkeytyvddn liberalistiseen yhteiskuntafilosofiaan.
Toisaalta esimerkiksi positivismissakin keskeinen ajatus konfliktinratkaisun si-
dottuisuudesta (hierarkkisesti ylemmadlti tasolta) annettuihin késkyihin on huo-
mattavasti vanhempaa perua kuin valistuksen tai liberalismin aatteet. Ndiden
lahtokohtien valossa ei ole yllattavaa, ettd demokratiaperiaate kansansuvereeni-
suuden vilittdjdnd on saanut keskeisen aseman myo6s modernin yhteiskunnan
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RATKAISUN OIKEELLISUUDEN VAATIMUKSESTA

oikeudellisessa ajattelussa. Koska kansan ajatellaan itse tietdvdn parhaiten sen,
mikd sen hyvinvoinnin, kehittymisen ja tarpeiden kannalta on parasta, siten
myos oikeusajattelussa on katsottu parhaaksi sitoutua ajatukseen kansan itse-
madrddmisoikeudesta (kansansuvereenista), ja ajatus oikeudellisen ratkaisun
korrektiudesta on sovitettu timén ajatuksen mukaiseksi. Luvussa Il olen esitté-
nyt timén ajattelutavan kritiikkié.

Oikeusvaltioajattelun mukaan ratkaisut on tehtdva voimassaolevan lain mu-
kaisesti. Voimassaolevan lain mukaisuus on ndin ollen oikeudellisen ratkaisun
oikeellisuuden mitta. Laki tulee voimassaolevaksi silloin kun kansansuvereenia
edustava parlamentti on sddtinyt normin vaaditunlaisessa menettelyssd. Kor-
rektiuskriteerid edelleen selittdd ja korrektiuskriteerid tismentéé ajatus tuomio-
istuintoiminnan hierarkkisesta alemmuudesta suhteessa parlamenttiin valtio-
vallan kolmijakoajatuksen mukaisesti. Ratkaisu on tehtdva asetetun oikeuden
mukaisesti, siis demokraattisesti valitun parlamentin asettamilla ehdoilla. K&-
sitteet ‘normi’ ja *voimassaolo’ ja voimassaoloon kytkeytyvd Sitovuus’ toimivat
valittdvini lenkkeind parlamentin ja tuomioistuimen suhteen kuvauksessa. Néi-
den késitteiden avulla kuvattu suhde késkyn antajan ja kédskyn alaisen (parla-
mentin ja tuomioistuimen) valilld mahdollistaa my6s ajatuksen ainakin jonkin
asteisesta “oikeuden puhtaudesta” suhteessa politiikkaan ja moraaliin. Tdmén
ajatuksen avulla korrektin ratkaisun méiritelméé voidaan edelleen tdsmentdd
poissuljennan avulla: Oikein tehty ratkaisu ei ole politiikkaa, eika kyse ole mo-
raaliarvostelmasta. Kun oikeuden voidaan ajatella sijoittuvan erityiseen oikeu-
delliseen “’pitdmisen maailmaan” erotuksena “olemisen maailmasta”, on tista
jaottelusta edelleen tehty padtelmia ratkaisuissa noudatettavan harkinnan suh-
teen: Olemisesta eli yhteiskunnallisista tosiasioista ei voi johtaa pitdmisti eli
voimassaolevia normilauseita, joihin ratkaisun on perustuttava. Yhdeksi kes-
keiseksi ratkaisuun kohdistuvaksi vaatimukseksi on liséksi asetettu satunnais-
ten ja mielivaltaisten ratkaisujen kielto oikeusturvavaatimuksen ja sen keskei-
sen elementin ennakoitavuusvaatimuksen muodossa.

Kun vaaditaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan tavoitteena olevan tasapai-
non hakeminen stabiiliuden ja dynaamisuuden vililld, niin ylld mainittu oikeu-
dellisen ratkaisun oikeellisuuskriteerien ja sidonnaisuuksien madrittely vaikut-
taa lahinnd himmentévilti. Oikeudellisen ratkaisun sidonnaisuudet on keskei-
sesti madritelty ilman minkéanlaista dynaamisuuteen viittaavaa elementtii.
Kun oikeudellinen ratkaisun ehdot ja ratkaisun asema oikeussysteemissd maa-
ritellddn tillaisen késiteverkoston avulla, jadvét aineellisen oikeudenmukaisuu-
den, kohtuuden ja tarkoituksenmukaisuuden vaatimukset ldhinnd koristeiksi
kakun pinnalle. On kyseenalaista, voidaanko nditd dynaamisuuteen liittyvid
vaatimuksia todella ottaa vakavasti oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa. Tasté
esimerkkini voi mainita ratkaisun tosiasiallisten seuraamusten jattimisen vain
sallittujen oikeuslihteiden asemaan. Tédménkaltainen kritiikki kohdistuu par-
haiten eksklusiivisen positivismin malleihin, mutta my6skéan inklusiivinen po-
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OIKEELLISUUSVAATIMUKSEN JA OIKEELLISUUSKRITEERIEN ONGELMALLISUUDESTA

sitivismi, joka tukeutuu samojen kisitteiden ja ajatusmallien varaan, ei ole va-
paa tdstid ongelmasta.

Modernissa yhteiskunnassa oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuu monenlai-
sia vaatimuksia. Ratkaisujen tulee olla muun muassa demokraattisessa paatok-
sentekomenettelyssd syntyneiden paitdsten mukaisia, valtiovallan kolmijakoa
toteuttavia, tarkoituksenmukaisia, ennakoitavia, kohtuullisia, sellaisin premis-
sein tehtyja, jotka kaikki ovat etukéteen yhteiskunnallisten toimijoiden tiedos-
sa, yhteiskunnan keskeisimpien eettisten arvojen mukaan hyvéksyttivid ja tosi-
asiallisesti hyvaksyttyjad. Kun oikeudelliseen ratkaisuun ndin kohdistuu moder-
nissa yhteiskunnassa monenlaisia vaatimuksia, voidaan edellyttdi, etti oikeel-
lisuusharkinnassa on otettava huomioon joko kaikki ndmé vaatimukset tai sitten
tyydytéén siihen, ettd korrektiuden kriteerit muotoillaan siten, ettd niiden avul-
la pyritdén vain tiettyjen ratkaisuun kohdistuvien vaatimusten tiyttimiseen.

Vaikka oikeusvaltioajattelussa ratkaisuun kohdistetaan muun muassa koh-
tuullisuuden ja tosiasiallisen yhteiskunnallisen hyviaksymisen vaatimukset, néi-
den vaatimusten toteutumista ei kuitenkaan pystytd turvaamaan korrektiuden
kriteerein. Toisin sanoen oikeudellisen ratkaisun oikeellisuuden tai oikeudelli-
sen pitevyyden toteaminen ei valttimattd edellytd, etti ratkaisu on kohtuulli-
nen, eikd ratkaisun oikeellisuus voi olla myoskdén siitd riippuvainen, hyvaksy-
tadanko ratkaisu tosiasiassa vai ei. Ratkaisu voidaan todeta korrektiksi muodol-
lisin perustein. Toinen esimerkki ratkaisutoimintaan kohdistuvasta vaatimuk-
sesta, jota on hyvin vaikea, ellei mahdoton toteuttaa ainakaan oikeellisuuskri-
teerien keinoin, on transparenssin vaatimus (ks. transparenssista I1-luku jakso
4.4). Niin kauan kuin oikeudellisen ratkaisun tekeminen ja oikeudellisen ajatte-
lun reproduktio on erityiskoulutuksen saaneen ja erityisterminologiaa kaytta-
van juristiprofession késissd, niin kauan oikeudelliseen ratkaisuun johtaneet
syyt voivat suurella todenndkoisyydelld jaddda oikeuden ulkopuolelta katsottuna
hdmarin peittoon. Esimerkiksi oikeuden systematiikkaan perustuvan laintul-
kinnan, tai oikeusperiaatteiden, seké korkeimpien oikeuksien tai EU-tuomiois-
tuimen antamien ennakkopdétdsten vaikuttaessa ratkaisujen lopputuloksiin kar-
kaa toive ratkaisutoiminnan transparenssista varsin kauaksi. Kun oikeudellinen
ratkaisutoiminta on modernissa yhteiskunnassa eriytynyt oikeudelle tyypillisen
kisitteiston ja ajattelutavan mukaan toimivaksi, on oikeudellisten ratkaisujen
ymmarrettdvyys jo tistd syystd suurelta osin karannut juristikoulutusta vailla
olevien ulottumattomiin.

Se, ettd ratkaisun korrektiuden kriteerien avulla pystytddn kontrolloimaan
vain osaa ratkaisuun kohdistuvista vaatimuksista, on hyvin ymmarrettavaa, va-
litettavaa, mutta todennékoisesti valttimatonta. Jos ratkaisun korrektiuden saa-
vuttamiseksi edellytettiisiin kaikkiin ratkaisuun kohdistuvien jopa ristiriitais-
tenkin vaatimusten tdyttdmisté, korrektia ratkaisua ei milloinkaan pystyttdisi
tekemédn. Yhteiskunnassa institutionalisoituneen konfliktinratkaisun kannalta
on kuitenkin tarpeellista, ettd jatkuva riittdmdttomyys ratkaisuun kohdistuvien
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vaatimusten tdyttdmisessd saadaan hdivytettyd nékyvistd ja ettd ratkaisut saa-
daan ainakin ndyttimddn ja tuntumaan oikeilta. Voidaan esimerkiksi ajatella,
ettd oikeuden toimintakyvyn, kompleksiteetin supistamisen ja oikeudellisen val-
lankdyton kontrolloitavuuden vuoksi korrektiusvaatimus olisi vélttimaton.
Korrektiuskriteerien tdyttyminen néyttiytyy oikeuden uskottavuuden ja yh-
teiskuntarauhan sdilymisen kannalta tirkednd asiana. Niin ollen ratkaisun oi-
keellisuudella nédyttdd olevan tirked tehtivé sekd oikeuden ettd yhteiskunnan
kannalta, ja se voi aina toimia vdhintddnkin pakopaikkana, jonka takana riitta-
mitontd ongelmanratkaisukykya voi piilotella. Kritiikiltd voi suojautua yksin-
kertaisesti toteamalla ratkaisun olevan joskaan ei hyvé, niin ainakin muodolli-
sesti oikea. Oikeellisuuden tdrkeiden oikeudellisten ja yhteiskunnallisten funk-
tioiden vuoksi on jokaisessa ratkaisussa tdhdattava oikeaan lopputulokseen, ja
loppujen lopuksi jokaisen ratkaisun on julistettava itsenséd oikeaksi”. On aja-
teltavissa, ettd tdssd yhteydessd kisitteelld “oikea” voisi olla samankaltainen
sosiaalinen funktio kuin késitteilld ”totuus” tai “’tieto”. Tiedon ja totuuden méaa-
ritelmat saattavat ikuisesti jddda vajavaisiksi, epdmadréiseksi ja kiistanalaisiksi,
mutta siitd huolimatta on tarkedé yhteiskunnan ja maailman tapahtumien jasen-
tdmisen kannalta, ettd voimme ajatella tietdvidmme joitakin asioita, tai voimme
ajatella jonkin asian olevan tosi tai, ettd voimme puhua totta.
Oikeellisuusvaatimus ja siihen liittyvat korrektiuden kriteerit peittavét alleen
ne perustavampaa laatua olevat vaatimukset, joihin oikeellisuusvaatimuksella
on tarkoitus vastata. Esimerkiksi positivistisessa oikeusajattelussa korrektiuden
kriteerind voidaan pitda lainmukaista ratkaisua, ja timéin vaatimuksen taustape-
rusteluna on demokratiaperiaate ja ajatus siitd, ettd ratkaisujen siséllollinen on-
nistuneisuus pyritddn titd kautta turvaamaan. Lain mukaisuus ratkaisun oikeel-
lisuuden kriteerind muodostuu kuitenkin silloin ongelmalliseksi, kun lain mu-
kainen ja sisdll6llisesti onnistunut ratkaisu ovat eri asioita. Nimenomaan lain-
mukaisuusvaatimusta perustellaankin usein myos ratkaisujen ennakoitavuuden
turvaamisen tarpeella ja silld, ettd yhteiskunnallisten toimijoiden tulee olla tie-
toisia niisti premisseisti, joilla oikeudellinen ratkaisu tehdadn. Kuitenkin on il-
meistd, ettd positivistisessa ajattelussakaan ratkaisun korrektiutta ei voi asettaa
riippuvaiseksi siitd, onko ratkaisu tosiasiassa ollut ennakoitu (ja kenen ennakoi-
tavissa sen olisi pitdnyt olla?). Pahimmassa tapauksessa voi kdyd4 jopa niin,
ettd ns. lainmukainen — siis oikea — ratkaisu ei olisi sen paremmin sisillollises-
ti onnistunut kuin ennakoitukaan. Tdma oikeellisuusvaatimukseen liittyva on-
gelma on syyté pitdd mielessd, kun keskustellaan ratkaisun oikeellisuudesta ja
oikeudellisen ratkaisun ehdoista ja mahdollisuuksista, ja on varottava sitd, ettei
ratkaisun oikeellisuuden kriteerit muodosta itsendisid tavoitteita ja ala elda
omaa eldmiinsd oikeuden kommunikaatiossa. Muotoilemalla oikeudellisen
ratkaisun kriteerit samalla otetaan nykyhetken tarpeita ajatellen kantaa siihen,
mitd ratkaisuun kohdistuvista eri vaatimuksista pidetddn toisia tarkedmpina tai
mahdollisina kontrolloida. Niinp4, kun pohditaan kysymysté ratkaisun oikeelli-
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suudesta tdssd tutkimuksessa esitetylld tavalla, on syytd muistaa, ettd kyse on
itse asiassa vain liitdnndisestd kysymyksestd, joka on asetettava yhteyteen oi-
keellisuusvaatimuksen taustalla vaikuttavien vaatimusten kanssa. Oikeellisuus-
vaatimuksen yhtend tehtdvdind voi ajatella olevan nédiden (jopa ristiriitaistenkin)
taustavaatimusten suhteuttaminen toisiinsa.

Ratkaisun oikeellisuusvaatimuksen ongelmallisuudesta johtuen puhun jat-
kossa oikeellisuuskriteerien sijasta mieluummin oikeellisuusharkintaa ohjaa-
vista vaatimuksista. Oikeellisuuskriteerien formuloiminen on hankalaa siitd
syystd, ettd oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa ei ehka tulla modernissa oikeu-
dessa toimeen yhden oikeellisuuskriteerin avulla. Tastd osoituksena on muun
muassa positivistinen vaatimus ratkaisun tekemisestd voimassaolevan lain mu-
kaisesti, kun samalla kuitenkin joudutaan myontdméaén, ettd ratkaisu voidaan
tehdd my0s contra legem tai ilman kirjoitetun lain tukea. Jos oikeellisuuskritee-
rejd puolestaan joudutaan formuloimaan useampia, téllin pitdisi pystyd formu-
loimaan myds metakriteerit, joiden avulla kriteerien vélinen etusija voidaan
aina ratkaista. Toinen mahdollisuus on se, ettd kriteerit muotoillaan varsin vil-
jiksi. Talloin ne ovat kuitenkin vaarassa menettii erottelukykyisyytensa.

2.2 OIKEELLISUUSHARKINTAA OHJAAVIEN
VAATIMUSTEN KONSTRUOIMISEN MAKSIIMI

Jos ldhdetédn siitd, ettd modernissa yhteiskunnassa tarvitaan sellaista konflik-
tinratkaisuinstituutiota, jossa riidan ratkaiseminen ja tarvittaessa pakkotdytin-
todnpano on uskottu konfliktin osapuolien ulkoisen “kolmannen” tahon kisiin
(esim. vahvemman oikeuden vilttaimiseksi), on itsestdédn selvii ja valttdmiton-
td vaatia tdllaisen instituution toimintakykyisyytti ja toimintakyvyn siilytta-
mistd. Koska téssa tutkimuksessa esitetyn késityksen mukaan oikeuden toimin-
nan edellytykset reprodusoidaan jatkuvasti oikeudellisessa ratkaisutoiminnas-
sa, ovat vaatimukset oikeuden sdilymisesti ja toimintakykyisyyden sdilymises-
td (ja kehittymisestd) myds ratkaisuun ja ratkaisutoimintaan kohdistuvia vaati-
muksia. Oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuvina vaatimuksina ne ovat niin kes-
keisid, ettd ne on otettava vakavasti ratkaisun oikeellisuusharkintaa ohjaavia
vaatimuksia konstruoitaessa.

Toimintakykyisyyden sdilyminen edellyttdd, ettd ratkaisussa ei saa padtyd
sellaisiin premissivalintoihin tai lopputuloksiin, joiden seurauksena oikeuden
kompleksiteetti kasvaisi hallitsemattomaksi (ndin kdy muun muassa silloin, jos
ratkaisussa tehdddn valintoja, joita ei pystytd oikeudellisesti arvioiden asianmu-
kaisesti perustelemaan). Ylisuuri kompleksiteetti johtaisi ratkaisujen yhte-
neviisen oikeudellisen identiteetin hdvidmiseen ja niin ollen ratkaisuoperaati-
oiden sellaiseen eriytymiseen toisistaan, ettd oikeudelliseksi identifioituvalla
rakenteistumisella (ratkaisujen verkostoitumisella toisiinsa) ei olisi endi jatku-
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misen mahdollisuuksia. Oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa on siis keskeisté
oikeuden rakenteistumisprosessin jatkuvuuden turvaaminen. Ratkaisun oikeel-
lisuusharkintaa ohjaavat vaatimukset on siksi konstruoitava sellaisiksi, etti nii-
den avulla pystytdédn vaikuttamaan oikeuden kompleksiteetin riittivadn rajoitta-
miseen. Modernin yhteiskunnan oikeudessa tima ei kuitenkaan riité, kuten seu-
raavassa osoitetaan.

Kuvitellaanpa oikeutta “’laboratorio-olosuhteissa” tiysin kaikesta muusta yh-
teiskunnallisesta eristetyksi itsendiseksi kokonaisuudeksi. Tallaisissa olosuh-
teissa ratkaisuun kohdistuvien vaatimusten ja oikeellisuuskriteerien ainoana
tehtdvini on varmistaa systeemin toimintakyvyn sdilyminen ja kehittdminen.
Ainoa todellinen uhka téllaisen systeemin sdilymiselle olisi se, ettd systeemin
sisdinen eheys sirpaloituisi siten, ettd erilliset ratkaisut eivit pystyisi endi iden-
tifioitumaan oikeudellisiksi ratkaisuiksi, ja tdlldin oikeutta uhkaisi joko jakau-
tuminen useammanlaisiksi systeemeiksi tai sitten toiminnan lakkaaminen ko-
konaan. Laboratorio-olosuhteissa olisi jarkeva pyrkia tdydelliseen sisdiseen ris-
tiriidattomuuteen sekd kompleksiteetin ja kontingenssin mahdollisuuden téy-
delliseen poistamiseen ratkaisutilanteista. Kompleksiteetin lisddntyminen ja
kontingenssin salliminen merkitsee nimittdin aina uhkaa systeemin toiminnan
ja eheyden kannalta. T&lloin ratkaisun oikeellisuusharkintaa ohjaavien vaati-
musten tehtdvina olisi pyrkid ohjaamaan toimintaa sellaiseksi, ettd systeemin
eheys pystytdédn sdilyttimdin ja sitd pystytddn kehittimdan. Néiden “korrek-
tiuskriteerien” ainoa tavoite on pyrkid varmistamaan se, ettd oikeuden identi-
teettid, olemassaoloa ja toimintakykyisyyttd ei uhkaa minkédénlainen toimin-
nasta itsestd aiheutuva (sisdisisté syistd johtuva) rappeutuminen. Oikeus toimii
sitd paremmin, mitd tdydellisemmin oikeuden identiteetti, eheytta ja “puhtaut-
ta” vaarantavat tekijit saadaan kitketyksi ratkaisutoiminnan ulkopuolelle. Ai-
noastaan tdhdn paddmaidraan pyritdin myds ratkaisuille asetettavilla “korrektiu-
den” kriteereill4 ja oikeudellisen ratkaisun rakenteistamiseen pyrkivallad oikeu-
dellisella kisitteen muodostuksella. Téllaisessa tarkastelussa ovat irrelevantteja
kysymykset oikeuden sopeutumisesta ymparistoonsa tai kysymys oikeuden ky-
vystd vastata yhteiskunnasta ja késiteltdvista tapauksesta nouseviin vaatimuk-
siin.

Sarjetddnpd kuvitelma oikeuden erillisyydestd ja tarkastellaan oikeutta yhte-
nd yhteiskunnan osasysteemind, jolla on siis yhteiskunnan osasysteemien toi-
mintaan liittyvid tehtdvié ja johon kohdistuu siten myds vaatimuksia toisista yh-
teiskunnan osasysteemeistd. Oikeuteen kohdistuu nyt vaatimus sopeutua yh-
teiskunnasta tuleviin vaatimuksiin. Muuttuvissa tilanteissa vastaaminen mui-
den yhteiskunnallisten toimijoiden vaatimuksiin ja odotuksiin edellyttid oikeu-
den sisdisen kompleksiteetin avoimuutta ja mahdollisuutta kontingenssiin, eli
mahdollisuutta valita toisin. Niistd haasteista johtuen on tirkeéa, ettd oikeudel-
lisen ratkaisun korrektiuden kriteerejd reflektoidaan ja ettd niistd kdydéan jat-
kuvaa keskustelua. Jos oikeudellinen ratkaisutoiminta on jatkuvasti kyvyton
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tuottamaan yhteiskunnallisesti tarkoituksenmukaisia ja siséllollisesti onnistu-
neita ratkaisuja ja jos oikeudelliseen ratkaisuun kohdistuvia (korrektiuden) vaa-
timuksia ollaan haluttomia tai kyvyttdmid muuttamaan, talloin ainoat mahdol-
lisuudet oikeuden siilyttimisessd yhteiskunnallisten konfliktien ratkaisuvéli-
neend on turvautuminen pakottavaan vikivaltaan, sen uhkaan tai mielipide-
manipulaatioon, jossa uskotellaan ratkaisujen olevan kaikesta huolimatta hyvia
ja oikeudenmukaisia**. Oikeuden sdilyttiminen tdllaisin keinoin saattaa kui-
tenkin onnistua vain lyhytaikaisesti. Biologisen evoluution historia on osoitta-
nut, ettd vahvin ei sdily, vaan se, jolla on sopeutumiskykyi. Saman periaatteen
voi olettaa toimivan myos kulttuurievoluution puolella. Jos oikeus ei lainkaan
pystyisi tuottamaan muun yhteiskunnan kannalta tarkoituksenmukaisia ratkai-
suja, olisi tdllainen oikeus yhteiskunnallisten toimijoiden kannalta mieleton, ja
jos oikeus omilla ehdoilla (esim. laillisuusperiaatteen varassa) toimiessaan
tuottaa niitd vain satunnaisesti, olisi sééli, jos yhteiskunta joutuisi tillaiseen oi-
keuteen tyytyméédn. Reaktiona oikeuden heikentynyttd ongelmanratkaisunky-
kyd vastaan yhteiskunnassa alkaa syntya vaihtoehtoisia oikeudellisen menette-
lyn korvaavia konfliktinratkaisusysteemeja.

Mitd huonommin oikeus vastaa yhteiskunnassa formuloituneita vaatimuksia
ja odotuksia, sitd valttimattomampad on oikeuden sdilyttamiseksi (konfliktin-
ratkaisuinstituutiona) turvautua eettiselti kannalta arveluttaviin keinoihin kuten
viakivallan uhkaan tai mielipidemanipulaatioon. Vastaavasti mitd enemman val-
taa tai mielipidemanipulaatiota kédytetdin, sitd vihemmén merkitystd on oikeu-
den toimintakykyisyydelld. Toisaalta ei voi kieltdi sité, etteikd hyvin toimivalla
oikeussysteemilld voisi olla myos tdrked manipulatiivinen funktio. Nimittdin
silloin kun oikeussysteemi toimii hyvin omilla kriteereillddn arvioituna, ajatus-
ta oivallisesti toimivasta oikeudesta voidaan kéyttdd mielikuvan luomiseen hy-
vasti oikeudesta. Vastaavasti uhkaa (uhkailua) oikeuden toimintakyvyn vaaran-
tumisesta ja sortumisesta satunnaisiin ratkaisuihin voidaan kéyttdd myos muo-
dollisesti hyvin toimivaan oikeuteen kohdistuvan kritiikin torjumisessa.

On myds niin, ettd mitd enemmaén valtaa tai mielipidemanipulaatiota harjoi-
tetaan, sitd vihemmain merkitystid on oikeuden kyvylld sisdlldllisesti onnistu-
neiden ratkaisujen tekemiseen. Mitd vihemmaén on tarvetta kiinnittdd huomiota
oikeuteen kohdistuviin yhteiskunnallisten toimijoiden odotuksiin, sitd vihem-
min on tarvetta huolehtia siitd, ettd oikeudella on kykyé néihin odotuksiin ja
tarpeisiin vastata. Siis, mitd enemmaén valtaa ja manipulaatiota kdytetdén, sitd
suurempia puutteita oikeuden toiminnassa niilld pystytddn kompensoimaan.
Kun tdmén ajatuksen kdintdi toisin pdin tullaan siithen paidtelméén, ettd mité

43 Kiinni pitdminen ongelmalliseksi muodostuneista ratkaisukriteereistd ei ole merkki pelkés-

tdan oikeudellisen ajattelun jumittumisesta vanhoiksi ja ongelmallisiksi muodostuneisiin késit-
teisiin ja ajattelutapoihin. Téllaisen oikeuden ylldpitdminen voi olla my6s valtakeskittymien int-
ressien mukaista. Esimerkkind kirkollinen avioliitto-oikeus keskiajalla tai laki, jonka mukaan
puolet sakoista tai vahingonkorvauksesta oli maksettava kuninkaalle.
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viahemmain halutaan turvautua viakivaltaan tai manipulaatioon oikeudellisen
ratkaisutoiminnan ja sen yhteiskunnallisen aseman ponkittdmisessd, sitd enem-
mén on tarvetta kantaa huolta siitd, kuinka oikeudellisissa ratkaisuissa pysty-
tddn vastaamaan yhteiskunnassa formuloituviin vaatimuksiin, ja sitd tirkedm-
pana pidetddn ajatuksellisten vilineiden kehittdmisti ”oikeuden yhteiskunnal-
lista palvelutehtivdd” varten.

Huoli oikeuden kuntoisuudesta vastata yhteiskunnallisiin vaatimuksiin muo-
dostuu yhi tarkeammaksi. Ajatuksellisten ja késitteellisten vélineiden kehitta-
minen yhteiskunnan vaatimuksiin parempaa vastaamista varten on eettinen va-
linta. Vastaavasti on epdeettistd tukeutua sellaisiin késitteisiin, jotka soveltuvat
huonosti yhteiskunnallisiin odotuksiin vastaamiseen. Niinpé oikeudellista rat-
kaisuteoriaa ohjaavana maksiimina tulee olla jatkuva pyrkimys sellaisten ajatte-
lumallien sekd oikeellisuusharkintaa selittdvien ja ratkaisutoimintaa rakenteis-
tavien kdsitteiden kehittimiseen, joiden avulla tarve vikivallan uhan ja manipu-
laation kdyttimiseen muodostuu mahdollisimman pieneksi. Se, miten oikeudel-
lisuuden sdilyttdvd yhteiskunnassa formuloituviin tarpeisiin ja odotuksiin vas-
taaminen on mahdollista, riippuu paljolti niistd késitteistd ja ajattelumalleista,
joilla oikeutta ja sen suhdetta yhteiskuntaan maéritelldan.

Loppujen lopuksi on kuitenkin niin, ettd koska oikeuden kompleksiteetin k-
sittelykyky ei pysty kohoamaan niin korkeaksi, etti aina pystyttdisiin vastaa-
maan kaikkiin kompleksisesta yhteiskunnasta tuleviin odotuksiin, on vékival-
lan uhkalla ja manipulaatiolla oma merkityksensa jopa silloin kun sisdllollises-
ti onnistuneiden ratkaisujen tuottamisaste on korkea. Koska oikeussysteemi ei
pysty vastaamaan kaikkiin yhteiskunnasta tuleviin vaatimuksiin, on yhteiskun-
nassa my0s kehittynyt tietty maéra toleranssia huonosti toimivaa oikeutta koh-
taan.

Toimintakykyisyyden sdilymisen ongelma siis myos tismentyy tdrkeilld ta-
valla, kun siti tarkastelee yhteiskunnan kontekstissa. Kun kysymysti toiminta-
kyvyn sdilyttimisestd ja kehittdmisestd ei voi tarkastella pelkastdin oikeussys-
teemin sisdisend ongelmana, myoskédan kompleksiteetin ja kontingenssin mini-
mointi ei endd voi toimia toimintaa ohjaavana ideaalina. Oikeuden sisdinen
ristiriidattomuus on tavoitteena ongelmaton vain, jos samalla pystytdin pita-
maiin kompleksiteetti ja mahdollisuus kontingenttiin ratkaisuntekoon avoime-
na. Yhteiskunnan kontekstissa ongelmassa oikeuden toimintakyvyn siilyttami-
sestd ja kehittdmisestd on kyseessé kuntoisuuden yllépitdmisestd. Kyseessd on
huolen pitdminen oikeuden toimintaedellytyksisté sillé tavalla, ettd oikeudelli-
sella ratkaisutoiminnalla on kuntoisuutta vastata omien sisdisten vaatimustensa
lisdksi myos yhteiskunnallisiin odotuksiin. Oikeuden toimintaedellytysten sdi-
lyminen on eri asia kuin oikeuden sdilyminen yhteiskunnallisena konfliktinrat-
kaisuinstituutiona: Mitd huonommin oikeus onnistuu yhteiskunnallisiin odo-
tuksiin vastaamisessa, sitd suuremmalla todennikoisyydelld konfliktinratkaisu
alkaa siirtyd oikeuden ulkopuolelle.
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Kun oikeudelta edellytetdan toimintakyvyn lisiksi my0s sopeutumista yh-
teiskuntaan, ei eksklusiivista lakipositivismia voi pitdd adekvaattina osana oi-
keudellisen ratkaisun teoriaa. Positivismin merkkihahmon John Austinin mu-
kaan ”The existence of law is one thing; its merit or demerit another**. Tallais-
ta kantaa ei voida tissd jaksossa todetuin perustein hyviksyid. Sama ongelma
koskee my0s Hartin edustamaa inklusiivista positivismia. Hartin mukaan laki-
positivismi ei edellyti lain ja moraalin valttimatonta eroa, vaan se kiistdd vain
niiden vilttdmattomén yhteyden. Tamin vilttdmittomén yhteyden kiistiminen
voi toimia modernissa yhteiskunnassa kuitenkin vain filosofisen argumentin ta-
solla. Yhteiskunnassa toimiva oikeussysteemi on kuitenkin aina sidottu sopeu-
tumisvaatimuksen kautta myds moraaliin.

Toisaalta konfliktinratkaisuja aletaan hakea oikeuden ulkopuolta myos sil-
loin, jos oikeudellisissa ratkaisuissa aletaan menni liian pitkélle pyrittdessa
tdyttdmadn yhteiskunnallisia odotuksia. Silld, ettd voidaan osoittaa ratkaisujen
olevan nimenomaan oikeudellisia, on my6s oma yhteiskunnallinen arvonsa.
Niinpé oikeudellinen ratkaisu on pystyttivé pitdméédn erilliin muun muassa
puoluepoliittisesta padtoksenteosta. Esimerkiksi yhdenvertaisuuden ja ennakoi-
tavuuden kannalta on tirkedd, ettd yhteiskunnassa vaihtelevat puoluepoliittiset
valtasuhteet eivit suoraan vaikuta yksittdisten tapausten ratkaisuun. Oikeudel-
lisen ratkaisun arvoa ja mahdollisuuksia modernin yhteiskunnallisena konflik-
tinratkaisuinstituutiona vahentdisi myos se, jos ratkaisuissa suosittaisiin selvéis-
ti esimerkiksi jotakin yhteiskuntaryhméa (tai etutahoa) tai poliittista ideologiaa,
tai jos modernissa yhteiskunnassa ratkaisut tehtéisiin esimerkiksi puhtaasti us-
konnollisin argumentein.

Oikeellisuusharkintaa ohjaavien vaatimusten muotoilemisen kannalta ei ole
tarpeellista eikd suotavaakaan asettaa sopeutumisvaatimusta ja sdilymisvaati-
musta etusijajarjestykseen keskenédén (tdmén vuoksi esim. laillisuusperiaate on
vaatimuksena ongelmallinen). Voi ajatella oikeellisuusvaatimuksen tehtdvana
olevan toimintakyvyn sdilyttdmis- ja sopeutumisvaatimuksen fasapainottami-
sen ja niiden suhteuttamisen toisiinsa. Talldin kysymys ratkaisun oikeellisuu-
desta ei ”eld omaa eldmddnsd”, vaan se esiintyy aina toimintakykyisyys- ja so-
peutumisvaatimuksen yhteydessa.

2.3 POSITIVISTISISTA OIKEELLISUUDEN
KRITEEREISTA

Historiallisista ja aatehistoriallisista syistd positivistisen oikeusajattelun ensisi-
jaisena tavoitteena on tuomiovallankdyton rajoittaminen ja sdintely. Tuomioval-
lan rajoittamisen vélineend on nimenomaan asetettu oikeus, joten ratkaisutoi-

44 Austin, The Province of Jurisprudence Determined s. 157.
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minnassakin on positivismin vaatimusten mukaan keskityttdvd muodollisesti
voimassa olevan oikeuden sisillon selvittdmiseen. Talloin keskeisend mielen-
kiinnon kohteena ovat oikeudellisen voimassaolon kvaliteetin omaavat premis-
sit, jolloin ratkaisujen tarkoituksenmukaisuus ja muut ratkaisujen sisillolliseen
onnistuneisuuteen vaikuttavat tekijit jadvat toissijaiseen asemaan. Tietenkin
tarkoituksenmukaisuuskysymykset ja muut ratkaisun sisélllliseen onnistunei-
suuteen vaikuttavat tekijit voidaan ottaa huomioon tulkittaessa tai tismennetta-
essd sitd, mikd kulloinkin on voimassaolevan oikeuden mukaista. Tarkoituksen-
mukaisuuspremissit ovat kuitenkin vasta toissijaisia, silld ndiden premissien re-
levanssi saattaa aktualisoitua vain, jos voimassaoleva oikeus (esimerkiksi laki-
teksti) ndyttda epaselviltd. Taméankaltaisia premissejd ei ole siis tarpeen ottaa
lainkaan kéyttoon silloin kun voimassaolevan oikeuden siséltd (esimerkiksi la-
kitekstin merkitys) vaikuttaa yksiselitteiseltd, vaikka samalla ndyttdisikin silté,
ettd ratkaisu johtaa sisélldllisesti epdonnistuneeseen ratkaisuun. Ongelma ko-
rostuu silloin kun oikeusvaltioteorian mukaisesti oikeudellinen ratkaisu kytke-
téédn sellaiseen késiteverkostoon, jossa contra legem -ratkaisulle ei 10ydy mui-
hin késitteisiin kiinteésti liittyvdd luontevaa paikkaa.

Pitda toisaalta paikkansa, ettd positivistisessa oikeudellisen ratkaisun selitta-
misessd ainakin idean tasolla hyviksytddn mahdollisuus voimassaolon kasit-
teestd irtautuvaan yksittdistapaukselliseen kohtuusharkintaan oikeudellisia rat-
kaisuja tehtdessd: ”Se miké ei ole oikeus ja kohtuus, ei saata olla lakikaan.”
Suomessa positivistiset oikeudellisen ratkaisun teoriaan lukeutuvat oikeusldh-
deopit, tulkintateoriat ja keskeiset kdsitteet ovat kuitenkin verrattain alikehitty-
neitd antamaan ohjeita tillaisten tilanteiden tunnistamista ja niiden kisittelya
varten. Positivismin kannalta yksittdistapauksellinen voimassaolevaan lakiin
tukeutumaton siséllollinen harkinta tai oikeuden dynaaminen kehittdminen oi-
keudellisissa ratkaisuissa on ongelmallista siksi, ettd tdllainen ratkaisunteko on
vilillisen demokratian ideaalin, valtiovallan kolmijakoajatuksen ja kansansuve-
reniteettiajatuksen vastaista. [lman riittavia kasitteellisid ja ajatuksellisia tyoka-
luja dynaamisesti oikeutta kehittaviin, siséllollisesti onnistuneisiin ratkaisuihin
pyrkiminen yksittdisissd tapauksissa jdd “anomalian” asemaan. Koska oikeu-
dellisessa ratkaisutoiminnassa ei voida sddanndonmukaisesti keskittyd ”anomaa-
liseen” ratkaisujen tekemiseen, tistd seuraa se yhteiskunnan kannalta ongel-
mallinen tilanne, ettd oikeudellisissa ratkaisuissa ollaan virheellisesti valmiita
noudattamaan voimassaolevaa oikeutta myds niissd tapauksissa, kun ratkaisu
muodostuu voimassa olevaa oikeutta noudattaen sisilldllisesti epdonnistuneek-
si. Vaatimus voimassaolevan oikeuden noudattamisesta tuottaa siis riittdvien
ajatuksellisten ja késitteellisten vélineiden puuttuessa ratkaisutoimintaan sisddn
rakentuneen valmiuden pitdd voimassa olevaa oikeutta premissind, vaikka laki
ei “oikeus ja kohtuus olisikaan”.

Kaésitteeseen voimassaolo” liitetddn ajatus sitovuudesta, pakottavuudesta tai
velvoittavuudesta. Esimerkiksi Peczenikin mukaan on késitteellisesti mahdo-
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tonta, ettd voimassaolevalla oikeudella ei olisi sitovaa vaikutusta. Voimassaolo
ilman sitovuutta on hinen mukaansa kuin “’naimisissa oleva poikamies tai neli-
O6n muotoinen ympyra”. Voimassaoloon liitettdvien sitovuuden ja velvoittavuu-
den vaikutus oikeudelliseen ratkaisuun on se, ettd ratkaisussa ollaan velvollisia
vdlttdmddn voimassaolevan oikeuden vastaisia ratkaisuja. Vastaavasti voimas-
saolevan oikeuden mukaisuuden vaatimuksesta ei seuraa, ettd ratkaisussa ol-
laan velvollisia vilttimddn sisillollisesti epdonnistuneita ratkaisuja. Myoskdin
tuomariin kohdistuva virkavirhesanktion uhka ei tule kyseeseen sisdllollisesti
huonon ratkaisun takia, vaan nimenomaan voimassaolevan oikeuden vastaisen
ratkaisun takia. T4lla tavalla positivismin késitteilld tahattomasti harhautetaan
ratkaisuharkinnan fokus pois siséllollisistd kysymyksistd. Oikeussysteemin sul-
jettuisuus ja staattisuus painottuvat avoimuuden ja dynaamisuuden kustannuk-
sella.
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3 Tuomioistuinten ja parlamentin valisesta
suhteesta

Ratkaisun oikeellisuuteen liittyvien pohdintojen ohella myds tuomioistuinten ja
parlamentin vilisten suhteiden tarkastelu on yksi aspekti pohdittaessa oikeudel-
lisen ratkaisutoiminnan mahdollisuutta dynaamisuuteen ja avoimuuteen. Luh-
mann sanoo teoriansa yhtend tarkoituksena olevan provosoida oikeusteoriaa
tarkistamaan késityksidén oikeudesta. Etupéddsséd tdma tarkoittaa uudenlaisten
kisitteiden ja ajattelumallien tarjoamista oikeuden tarkastelun vilineiksi, mutta
Luhmann esittdd my0ds eksplikoidun haasteen olettamalla, ettd tuomioistuimen
asemaa suhteessa lainsddtdjadn (ja demokratiaan) ei ole tyydyttiavélld tavalla
ymmarretty*?. Téstd esimerkkind Luhmann ottaa esille yhden huomionarvoi-
sen seikan. Hanen mukaansa tuomioistuinten oikeudenkdyton ominaispiirteet
mddritellddn ensisijaisesti ellei jopa yksinomaisesti lain asettamisen ja oikeu-
denkdyton vilisen eron avulla*®. Kuten tunnettua, modernissa oikeusajattelus-
sa ajatellaan lain tehtdvdna olevan rajojen asettaminen oikeudelliselle ratkaisul-
le tai ainakin kelpuutus oikeudellisen ratkaisun antamiseen on voitava palauttaa
lakiin.

Kompleksisessa yhteiskunnassa modernin oikeuden kysymys on, miten se
pystyy selvidmién yhteiskunnan kompleksiteetin aiheuttamista ylisuurista vaa-
timuksista. Luhmannin mukaan vastaukseksi ongelmaan ei riitd se, ettd tunnus-
tetaan tuomarinoikeuden olemassaolo. Myoskddn vastaukseksi ei riitd luopu-
minen siitd klassisesta ajatuksesta, ettd lainsditdja on hierarkkisesti korkeam-
malla tasolla tuomioistuimiin ndhden, ja timén ajatuksen korvaaminen kasityk-
selld niiden kahden instituution vastavuoroisesta vaikuttamisesta. Luhmann ei
kuitenkaan kuvaa oikeussysteemid tdysin hierarkiattomaksi systeemiksi. Luh-
mannkin toki ldhtee siitd, ettd tuomioistuinlaitos on sisdisesti jarjestdytynyt hie-
rarkkisesti ja ettd sdddostenantokompetenssin kaytto tapahtuu hierarkkisesti eri
tasoilla, mutta Luhmann luopuu ajattelemasta lakia sdcdtdvin elimen ja tuomio-
istuimen vdlistd suhdetta hierarkkisena suhteena.**’ Luhmannille hierarkia on
oikeuden sekundéérinen struktuuri. Oikeuden autopoieesi perustuu pikemmin-
kin symmetriseen rekursiivisuuteen, ja timén mukaan myos kaikki hierarkkiset
struktuurit ovat symmetrisid struktuureita: Oikeudellisten ratkaisujen patevyys

45 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 305.

46 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 305.

47 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 320-324. Olen II-luvussa esittényt yhteiskuntafilo-
sofiset perustelut sille, miksi parlamentin ja tuomioistuinten vélistd suhdetta ei ole endd vélttdma-
tontd tarkastella hierarkkisena suhteena.
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perustuu oikeudellisiin sddntdihin, joiden patevyys (Geltung) puolestaan perus-
tuu oikeudellisiin ratkaisuihin.*® Lainsddddnnon ja tuomioistuinten vélilld hie-
rarkiamallin korvaa ajatus oikeuden eriytymisesta keskukseen ja periferiaan.

Luhmannin mallissa tuomioistuinlaitos on oikeussysteemin keskus ja lain-
sdddantd oikeuden periferiaa (niin kuin yksittéisten toimijoiden tekemaét sopi-
muksetkin). Tuomioistuin toimii oikeussysteemin keskuksena silld perusteella,
ett silld on ratkaisupakko. Téssi erottelu keskuksen ja periferian viélilld ei tar-
koita kuitenkaan tirkeysjirjestystd eikd se tarkoita mydskdan erottelua yhteis-
kunnallisen relevanssin suhteen. Se, ettd tuomioistuinlaitosta ajatellaan oikeus-
systeemin keskuksena, ei tarkoita Luhmannilla sité, ettd se voisi antaa mééra-
yksid lainsdétéjdlle. Tuomioistuimet sitd vastoin méérittavit ne ehdot, mité tuo-
mioistuimet voivat ymmartié, hyviksya tai tehdd. Oikeussysteemin keskukse-
na tuomioistuimilla on ratkaisupakko kun taas periferiassa olevalta lainsaati;al-
td oikeudellinen ratkaisupakko puuttuu. Sekid ratkaisupakolla ettd ratkaisupa-
kon puuttumisella on oikeussysteemissd Luhmannin mukaan tirked merkitys.
Kun lainsddddintoelimessd ei ole pakko tehdi ratkaisua, pystytddn oikeussys-
teemin autonomia takaamaan. Néin taataan se, ettd oikeussysteemi ei toimi vain
muiden yhteiskuntasysteemien ehdoilla vailla omaa ohjauskykya.**

Luhmann toteaa, ettd modernissa oikeusajattelussa lainsddddnnon ja tuomit-
semisen vilisen asymmetrian ylldpitimiselld ja sopivalla kisitevélineistolla
(esimerkiksi oikeusldhdeopilla) pyritddn vilttimaan sitd kehdmaisyyttd, ettd
tuomari ”luo” sen oikeuden, mité hén itse “kayttda”. Ennen kaikkea tété tarkoi-
tusta palvelee my0s tuomioistuinten ratkaisujen stilisoiminen sithen muotoon,
kuin ratkaisussa olisi kyse oikeuteen kohdistuvasta tiedosta.*** Téstd stilisoin-
nista ei luovuta edes silloin kun tuomioistuinten on ratkaisupakon vuoksi annet-
tava ratkaisu, mutta tuomioistuin ei pddse varmuuteen siitd, miten pitda ratkais-
ta. Muodollisesti tuomioistuimet kdyttaytyvét niin, ettd niiden tekemat ratkaisut
ovat vain voimassaolevan oikeuden maardédmia. Tuomio ilmaistaan siten kuin se
olisi voimassaolevan oikeuden tuntemisen tulos tai kyseessi olisi voimassaole-
van oikeuden kiyttiminen. Ja oikeudessa on Luhmannin mukaan kéytssé riit-
tavésti erilaisia sddntdja (esimerkiksi todistustaakkasdintdjéd) sen takaamiseksi,
ettd timéa on kaikissa tapauksissa mahdollista.*! Jos tillaisesta konformistisuu-
den pakosta voitaisiin oikeudellisessa ajattelussa luopua, se avaisi uusia mah-
dollisuuksia oikeuden avoimuuden ja dynaamisuuden suuntaan.

48  Luhmann, Rechtssoziologie s. 359.

49 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 320-324.
40 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 306.

41 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 328.
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3.1 OIKEUDELLINEN RATKAISU OIKEUDEN
REPRODUKTIOSSA

Ajatus parlamentin ja tuomioistuinten vilisen hierarkkisen suhteen ongelmalli-
suudesta saa tukensa myds oikeudellisesta ratkaisuteoriasta ja oikeuden raken-
neteoriasta. Suppeasti ymmarrettyna laintulkinnassa voi ajatella olevan kyse la-
kitekstien merkityksen selventdmisesté tai valinnan tekemisesti toistensa kans-
sa ristiriitaisten sdddostekstien kesken. Niinpa esimerkiksi Matti llmari Niemen
mukaan lain tunteminen tarkoittaa tilloin annetun normin [Oytdmistd, mika
erottaa laintulkinnan lain sddtdmisesti ja sithen kuuluvasta vapaasta harkinnas-
ta. Kun ratkaisun perusteena kaytettdvaa lakia pidetddn [oytdmisen asiana, tél-
16in oikeudellinen ratkaisutoiminta, jossa pyritddn aineellisesti mahdollisim-
man hyviin tuloksiin, ndyttdytyy toimintana, jossa kéytetaén harkintaa /ainsdcd-
tdjin roolissa. Niemi toteaa téllaisen lakipositivismin ilmeisend ongelmana
olevan sen, ettd tillainen asetelma ei ndyté tunnistavan varsinaista oikeudellista
argumentaatiota. Oikeudellisessa argumentoinnissa on nimittéin kyseessé luo-
vasta ja justifioivasta pééttelysta erilaisten oikeusldhteiden perusteella erilaisis-
sa tilanteissa niitd eri tavalla painottaen. Oikeudellinen argumentaatio kattaa
myos virallisldhteiden, sdddosten tai ennakkopédtdsten kriittisen tarkastelun
lainkdyton tai lainopin yhteydessé siten, ettd olennainen osa kdytettyjd argu-
mentteja ovat aineelliset argumentit tai kansallisen oikeusjdrjestyksen ulkoiset
normit. Téllainen argumentoinnissa tehtdva kriittinen punninta oikeuttaa supis-
tavat tai laajentavat tulkinnat, se mahdollistaa tiettyjen tulkintavaihtoehtojen
valinnan tai poissulkemisen ja voi oikeuttaa jopa virallislihteen sivuuttamiseen.
Niin ollen kuten Niemi toteaa, oikeudelliselle argumentaatiolle ei ole vierasta
se, ettd virallislahteiden ulkopuolisille lahteille ja argumenteille annetaan mer-
kitys, joka ylittdé ei-velvoittavan ja sallitun oikeusldhteen aseman.*

Lakipositivistisen ajattelun mukaan lain tuntemisen, siis sen ”18ytdmisen” ja
lain sddtdmistd edeltdvdn vapaan harkinnan vililld voidaan tehdéd selva ero.
Niemen mukaan ”I0ytdmisessd” ajatellaan télldin olevan kyse filosofisen realis-
min mukaisesti annetun tiedon kohteen osoittamisesta, kun taas ”sdatdmisessa”
on kyse luovasta tulkinnasta, jolla pyritddn oikeuttamaan uuden lain asettami-
nen joko yksittéisten ratkaisujen tai lainopillisten tulkintasuositusten muodos-
sa. Kuitenkin Niemen mukaan tosiasiallinen lainkdytossa ja lainopissa kéytet-
tava tulkinta ja argumentointi osoittavat, ettd tllaista yksiselitteistd tai laadul-
lista eroa ei voida tehdd, silld argumentointi on paljon monivivahteisempaa ja
moniaineksisempaa. Niinpé tulkintatoiminta sekd lainkdytossa ettd lainopissa
on pikemminkin monipuolista argumenttien kayttdmista ja erilaisten ja eri ti-
lanteisiin sovitettujen johtopaétosten oikeuttamista.*

42 Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 202-203.

43 Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 203.
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Niemen ajatus oikeudellisen argumentaation luonteesta antaa mielenkiintoi-
sen nikokulman muun muassa myds Aarnion teorian tarkasteluun. Aarniohan
esittdd oikeudellisen argumentaation olevan varsin vapaata erilaisten ndkdkul-
mien keskindistd punnintaa mutta toisaalta vaatii ratkaisun sitomista lakiin,
mitd puoltaa my6s hidnen oikeusldhdeoppinsa. TAdmé on varsin ymmaérrettava
kanta kun ajatellaan Aarniota nimenomaan analyyttisen koulukunnan edustaja-
na. Kuten Péivi Paasto toteaa, analyyttisen koulukunnan edustajat siirtyivét
kayttimédn enenevassd madrin reaalisia argumentteja, joille vapautui tilaa, kun
irtaannuttiin oikeuksien olemuspohdinnoista, mutta samalla sitouduttiin nor-
matiiviseen ldhtokohtaan eli argumentit pyrittiin tukemaan lainsdétéjan kaytta-
miin tai edellyttdmiin perusteisiin. Vaikka reaalisten argumenttien kdyttd ndin
ndhddinkin relevanttina, niin Paaston mukaan niitd tosiseikastoja, joihin liitty-
vistd seuraamuksista oltiin kiinnostuneita, etsittiin ja etsitidn normeista. Kysy-
mys on téssd perustavassa mielessd lain tulkinnasta ja selvittdmisestd. Paaston
mukaan oikeuden ldhtokohtana ovat tdlloin edelleen ennalta asetetut kaikkia sa-
malla tavalla velvoittavat sddnnot, joiden tulkinnasta oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa on kysymys. Siten kysymys on pitkélti juuri lain tulkinnasta ja sen
merkityksen selvittdmisestd.*>* Tdmé patee yhtd hyvin eksklusiiviseen kuin
inklusiiviseenkin positivismiin.

Aarniolla aineellisen oikeudenmukaisuuden periaatteet ja reaaliset argumen-
tit saavat sijansa pohdittaessa sitd, mika tulkittavana olevan lakitekstin semant-
tisista merkityksistd loppujen lopuksi valitaan oikeudellisen ratkaisun premis-
siksi. Aarnion mukaanhan ennen varsinaisen tulkinnan kéynnistdmistd tulkin-
nan ensimmaisessd vaiheessa selvitetdédn lakitekstin semanttiset merkitysvaih-
toehdot yleisen kielentuntemuksen ja juridisen kielen erityismerkitysten tunte-
muksen perusteella. Tétd vaihetta voidaan hinen mukaansa kutsua orientoivak-
si analyysiksi, joka paljastaa vaihtoehdot, ei muuta.** Jos asiaa kuitenkin ajat-
telee argumentaatioteorian kannalta, niin voi véittda, ettd oikeudellisen argu-
mentaation keskeinen piirre ei valttdmatta ole sen paremmin lain semanttisten
merkitysvaihtoehtojen selvittiminen kuin oikeusldhdekategorioiden tiukka
noudattaminenkaan silloin kun luovutaan tiukasta erottelusta oikeuden luomi-
sen ja soveltamisen (10ytdmisen) vélilla.

Naihdikseni oikeudellisessa ratkaisun tekemisessd semanttinen tulkinta ja oi-
keudellinen tulkinta tapahtuvat rinnakkain ja yhtd aikaa siten, ettd oikeudelli-
nen tulkinta hakee argumentteja tekstin sanamuodoista, mutta viimekadessa oi-
keudellinen tulkinta on semanttista tulkintaa merkittdviampi asia. Oikeudellinen
tulkinta on jotakin enemmaén kuin vain tekstin ymmaértamista, silld sen onnistu-
minen edellyttdd ymmaérrystd ratkaisuun kohdistuvista yhteiskunnallisista ja

44 Pdivi Paasto, Varallisuusoikeuden keskeiskdsitteistd modernin oikeuden rakennepiirteind s.

166-168.
45 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 193.
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TUOMIOISTUINTEN JA PARLAMENTIN VALISESTA SUHTEESTA

siis my0s oikeudellisista vaatimuksista. Oikeudellisen tulkinnan lopputulokse-
na voidaan péétya sellaiseen vaihtoehtoon, jota ei voida selkedsti pitdd yhtena-
kéan tekstin semanttisista tulkintavaihtoehdoista, tai voidaan myos paitya tul-
kintaan, jossa viite padtymisestd johonkin tulkittavan tekstin semanttisesti
mahdollisista merkityksistd kielentuntemuksen perusteella ei ole uskottava.
Esimerkkinid tapaus KKO 1989:15, jossa korkein oikeus paityi rattijuopumus-
tapausta késitellessdin kantaan, jonka mukaan ajoneuvoa kuljettaneen henkilon
vieressd istuneen humalaisen matkustajan nykdisy kdsijarrusta kesken ajon voi-
tiin tulkita lain sanamuodon mukaiseksi ajoneuvon kuljettamiseksi”.

Oikeudellisen argumentaation teoria ei myoskadn valttdmatta edellytd vaati-
musta ratkaisun sitomisesta lakiin. Itse asiassa argumentaatioteorian liittdmi-
nen lakiin sitoutumisen vaatimukseen toimii vain silloin jos hetkeksi unohde-
taan mahdollisuus contra legem -ratkaisuun. Oikeudellisessa argumentaatiossa
voi yksittdisissd ratkaisuissa ajatella olevan kysymys lain semanttisten merki-
tysvaihtoehtojen selvittimisestd fai contra legem -ratkaisun perustelemisesta.
Se paddytaanko ratkaisussa lain mukaiseen vai contra legem -ratkaisuun, riip-
puu argumenteista. Niin ollen lakitekstin mahdolliset semanttiset merkitykset
eiviat madrad oikeudellisen ratkaisun lopputulosta tai aseta sille rajoja. Ratkai-
sevaa on nyt arvioitu mahdollisuus vakuuttaa auditorio tehdyistd valinnoista
premissivalinnan ja lopputuloksen suhteen.

Jopa oikeusvaltiossa on ongelmallista vaatia oikeudellisen ratkaisun sitomis-
ta nimenomaan lain ja muiden virallisnormien muodostamaan oikeusjdrjestyk-
seen. Esimerkiksi Tuorin mukaan oikeusjdrjestykseksi kutsuttu oikeusmateriaa-
li edustaa oikeuden pintailmi6ti, mutta oikeus on kuitenkin vasta oikeusjdrjes-
telmdksi muuntuneena toimiva tuomioistuinten paétoksid ohjaava normatiivi-
nen kokonaisuus. Tédstd muuntamistyostd vastaavaa oikeuden kerrostumaa voi
Tuorin mukaan kutsua oikeusideologiaksi tai oikeuskulttuuriksi. Ammatillisen
oikeuskulttuurin vélitykselld laeista muodostuva oikeusjirjestys siis muuntuu
oikeusjdrjestelméksi. Ammatillisen oikeuskulttuurin keskeisind osina voi pitda
oikeusperiaatteita, oikeuskasitteitd sekd tulkinta- ja argumentaatiostandardeja.
Kaytinndssi oikeuskulttuuri kuitenkin vaikuttaa erddnlaisena eriytymdttomdnd
normatiivisena kokonaisuutena, joka muun muassa ohjaa tuomioistuimia nii-
den paitoksenteossa. Tuorin mukaan auktoritatiivinen oikeudellinen aineisto —
siis oikeusjdrjestys — ei voi ikddn kuin puhtaassa tilassa tarjota paitdksenteolle
normatiivista perustaa**.

Tallainen kuvaus oikeudellisten ratkaisujen sidonnaisuuksista tarjoaa jo pal-
jon hedelmaéllisemmaén pohjan oikeudellisen ratkaisun aseman ymmartdmiseksi
oikeussysteemissd. Systeemiteoreettisessa kuvauksessa pitdd oikeusjdrjestel-
man lisdksi ottaa mukaan vield oikeuden aktualisointien vaistiméton kytkeyty-

436 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia 231-232. Oikeusjdrjestyksen muuntumisesta oikeusjar-

jestelméksi myds Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 108-109.
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minen foiseen viittaavuuden kautta myos muuhun yhteiskunnalliseen kommu-
nikaatioon, kuten esimerkiksi tarkoituksenmukaisuuskysymyksiin sekd moraa-
liin. Talloin oikeudellisen ratkaisun teoria ei voi enda tyytya pitdmadn tuomio-
istuimen ja parlamentin vilisid suhteita tarkastelunsa keskiossa. Oikeudellisen
ratkaisun sidonnaisuuksia ei myoskdéin ole tarpeen ajatella kahden — tuomarin
ja voimassaolevan oikeuden — vilisend asiana, jolloin ndiden vélinen relaatio il-
maistaan késitteelld “’sitovuus”. Niinpi oikeudellista ratkaisutoimintaa ei tarvit-
se ajatella voimassaolevien lakien tai sddntdjen tulkintana. Oikeudellisessa rat-
kaisussa voi pikemminkin ajatella olevan kyse sen selvittimisestd, millaisia va-
lintoja ratkaisussa pitdd tehda ratkaisuun kohdistuvien nykyhetkisen yhteiskun-
nallisten ja siis myds oikeudellisiksi Nimettyjen vaatimusten valossa.

Oikeudellisessa ratkaisussa on voimassaolevaan oikeuteen sitoutumisen si-
jasta kyse pikemminkin Niemen ilmaisemalla tavalla monipuolisesta argument-
tien kiyttdmisestd erilaisten ja eri tilanteisiin sovitettujen johtopéitdsten oi-
keuttamiseksi. Oikeudellisessa ratkaisussa on péétettava siitd, mitkd vaatimuk-
set ovat relevantteja kyseiselle ratkaisulle. Tata paétosta ei kuitenkaan voi tehdi
ad hoc, vaan ratkaisu on sidottu vaatimukseen ratkaisutoiminnan jatkumisen
edellytysten sdilyttimisestd sekd vaatimukseen sopeutua yhteiskunnan vaati-
muksiin, esimerkiksi jdljempand jaksossa 5. esitettdvilld tavalla. Kun oikeutta
ei ajatella edes kielikuvan tasolla ontologisena entiteettind (kuten esimerkiksi
oikeusjarjestyksend, jonka sisdlté olisi selvitettivissd), vaan jatkuvasti meneil-
ladn olevana prosessina, tilloin myodskdian ratkaisutoiminnan sidonnaisuuksia
ei pyritd jasentdmddn kahden olion ja niiden vélistd suhdetta kuvaavan sito-
vuusrelaation avulla. Tdmin sijasta yksittdiset ratkaisut on ndhtava yksittdisina
hetkini sellaisessa oikeudellisen ratkaisutoiminnan jatkumossa, jossa jatkuvas-
ti reprodusoidaan (vahvennetaan tai muutetaan) niitd vaatimuksia, joihin yksit-
tdisissd ratkaisuissa on pystyttivd vastaamaan. Hierarkia tuomioistuinten ja
parlamentin vililld on my0s tidhin ajatteluun sopimaton elementti, pikemmin-
kin on kyse ndiden vilisestd tehtdvanjaosta.
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4 Oikeuden aika

”Aika on olennainen seikka olosuhteiden sekd ndméa olosuhteet
muodostavien toimien keskindisessé tulkinnallisessa tyOstdmises-
sd. Toimintaa tulkitaan véistimattd sekd tulevaisuuden etti jo ta-
pahtuneen kannalta.”

(Garfinkel)

Oikeudellisen ratkaisun ehtoja ja mahdollisuuksia pohdittaessa on syyta kisi-
telld esikysymyksend myos ongelmaa oikeuden ajasta. Ndkemys ajasta ja aika-
perspektiivien ldsndolosta oikeudellisessa ratkaisutilanteessa vaikuttaa osaltaan
sithen, miten kysymykseen ratkaisun ehdoista ja mahdollisuuksista voidaan
vastata. Tuori toteaa, ettd esimodernissa oikeudessa painottui menneisyyden
merkitys ratkaisussa tuomareiden ollessa oikeudellisten traditioiden vartijoita.
Vastaavasti my0s modernissa oikeudessa menneisyys on tuomarille tirked ai-
kaulottuvuus. Ratkaisun oikeudelliset premissit (re)konstruoidaan menneisyy-
den tarjoamasta oikeusldhdeaineistosta. Hinen mukaansa tulevaisuuteen suun-
tautuvilla ndkokohdilla saattaa myds olla oma merkityksensd muun muassa sil-
loin kun oikeusldhteiden tulkinnassa sovelletaan teleologista menetelmad. Ta-
maénkaltainen tavoiterationaalinen harkinta on kuitenkin toissijaista ja vaikuttaa
vain ensisijaisen menneisyyteen suuntautuvan nikokulman sallimissa rajois-
sa.*”” Kysymykseen oikeuden ajasta voidaan kuitenkin ottaa myds systeemiteo-
reettinen nakokulma.

Luhmann monien muiden ajattelijoiden joukossa irtautuu siitd Heideggerin
vulgaariksi ja naiiviksi nimittdmastd aikakasityksestd, jonka mukaan aikaa aja-
tellaan erddnlaisena yhdensuuntaisena viivana, jonka alkupdissd on mennei-
syys, valissd nykyisyys ja loppupédssé tulevaisuus.*® Juha Karhu on meilld
osoittanut, ettd oikeutta ja aikaa voidaan tarkastella muutoinkin kuin lineaari-
seen aikakdsitykseen ja kalenteriaikaan sidottuna*”®. Guy Haarsher toteaa, ettd
filosofisen kokemuksen mukaan menneisyyttd ei ole koskaan ollutkaan muu-
toin kuin vain nykyisyyden ainakin osittain muodostamana, perustamana tai
kokoamana ja konstituoimana. Kun nykyisyydestd katsotaan menneisyyttd, niin
menneisyys nykyistetdin valikoimalla siitd ainekset, jotka katsoja pystyy itse
tavoittamaan*®. Myo6skdan gadamerilaisen tulkinnan suhde menneisyyteen ei
ole koskaan puhdas. On mahdotonta siirtyd paittyneeseen aikakauteen, joka

47 Tuori, Oikeuden traditiot. Niin & Nain 2/2005 s. 82-83.

4% Haarscher, Oikeuden aika ja totalitaarinen kokemus. Niin & Néin 2/2005 s. 96.
49 Poyhonen, Oikeustieteen ajanmukaisuus. LM 3/1997 s. 357-375, etenkin s. 375.
460 Haarscher, Oikeuden aika ja totalitaarinen kokemus. Niin & Néin 2/2005 s. 96.
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oleilee endé vain osittaisina ja yksipuolisina jalkinid. Mennyttd aikaa ymmérre-
tadnkin valttdimattomasti timén paivin ndkokohtien mukaisestie!.

Haarscherin mukaan radikaali dekonstruktionismi tai postmoderni nakokul-
ma kérjistavat timdn Gadamerin ajatuksen. Niiden mukaan kullekin aikakau-
delle kuuluu oma menneisyytensa. Kun nykyisyys puretaan pelkiksi nykyisyy-
den menneisyydeksi, tdlloin menneisyydelld ei ole mitddn substanssia. Se ty-
pistyy kuvitteelliseksi projektioksi, joka noudattaa vain tulkitsijan tai katsojan
tai nykykulttuurin etuja, pyyteita ja kiinnostuksia.*? My6s oikeudellisen ratkai-
suteorian olisi pyrittdva sijoittautumaan vulgédérin aikakésityksen ja radikaalin
dekonstruktionismin vilille. Pyrkimys lainsditijén alkuperdisen tahdon tai tar-
koituksen selvittdmiseen liittyy ylld mainittuun naiivin aikakisityksen ongel-
maan, jonka mukaan on mahdollista ikd4n kuin puhtaasti ja vaivattomasti siir-
tyd menneisyyteen toteamaan, miten asiat silloin todellisuudessa olivat. Toi-
saalta nykyisyyden ei voi mydskddn antaa miaritd menneisyyttd radikaalin de-
konstruktionismin tarkoittamalla tavalla. Kuten Haarscher toteaa, tdllainen joh-
taisi “yleistettyyn oikeusturvattomuuteen”, toimijat eivit voisi toimintansa het-
kella tietdd sitd, millaiset intressit ovat vallitsevia tulevassa nykyisyydessa tuo-
mion antamishetkelld*s3.

Seuraavassa esittelen Luhmannin teorian kautta ratkaisuehdotusta oikeuden
ajan ongelmaan. Luhmannin mukaan autopoieettinen systeemi on myds ajalli-
sesti suljettu systeemi. Oikeuden aktualisointi (ratkaisu) tapahtuu Luhmannin
mukaan aina nykyhetkessi, systeemin menneisyyden ja tulevaisuuden toimies-
sa ratkaisun horisontteina. Késitys oikeuden ajasta on tutkimukseni kannalta re-
levantti siind yhteydessi kun myohemmin esitellddn ratkaisun sidonnaisuuksi-
en madrdytymisen kannalta keskeisid rekursiivisuusvaatimusta ja liittymiskel-
poisuusvaatimusta, siis tarkasteltaessa oikeudellista ratkaisua ratkaisutoimin-
nan jatkumon yhtené hetkena.

Autopoieettisen systeemin itseprodusoivissa operaatioissa kaikki, miké ta-
pahtuu, tapahtuu nykyhetkessa. Tamai tarkoittaa mydos, ettd kaikki mika tapah-
tuu, tapahtuu saman aikaisesti. Menneisyys ja tulevaisuus ovat yhtdaikaisesti
relevantteja horisontteja nykyhetkessi tapahtuville operaatioille, ja ne voidaan
erottaa toisistaan vain nykyhetkessé tapahtuvissa operaatioissa. Toisaalta myos
liitynndt menneisyyteen ja tulevaisuuteen konstruoidaan nykyhetken aktuaali-
sissa operaatioissa.*** Ndin Autopoieettisen systeemin operaatiot (esimerkiksi
oikeudelliset ratkaisut) ovat aikaan sidottuja operaatioita, ne ovat sidottuja sii-
hen aikaan, joka aktuaalisessa systeemin operaatioissa kulloinkin konstruoi-
daan menneisyyden ja tulevaisuuden horisonteiksi*®.

41 Haarscher, Oikeuden aika ja totalitaarinen kokemus. Niin & Ndin 2/2005 s. 96.
42 Haarscher, Oikeuden aika ja totalitaarinen kokemus. Niin & Niin 2/2005 s. 96.
43 Haarscher, Oikeuden aika ja totalitaarinen kokemus. Niin & Niin 2/2005 s. 98.
464 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 45.
45 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 46.
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Oikeussysteemi toimii yksittdisten operaatioiden ketjuna, ja titd varten se
konstituoi itselleen ajan (Eigenzeit), joka on enemmén tai vihemmain hyvin
synkronisoitavissa oikeussysteemin ulkopuolisten aikojen (Umweltzeiten)
kanssa. Niin oikeuden eriytymiselld muista yhteiskuntasysteemeistd on myos
selvd temporaalinen puolensa.*® Koska aika on aina havaitsijan muodostama
konstruktio, tiytyy yhteiskunnassa pystyd synkronisoimaan eri havainnoissa
syntyneet aikakasitykset. Tama tapahtuu rekursiivisella liityntdmahdollisuuk-
sien rajoittamisella. TAman vuoksi tuomioistuimilta on vaadittava sddntdjen jat-
kuvaa produktiota tulevia ratkaisuja varten.*¢’

Luhmannin mukaan oikeussysteemissd kisiteltivd tapahtuma alistetaan
sadnndille, jotka tekevét oikeusprosessin riippumattomaksi siité, milloin tai mi-
ten jokin on alkanut tai milloin tai miten jokin loppuu. Ei esimerkiksi ole mer-
kitystd silld, milloin riita on alkanut tai kuka sen on aloittanut, merkitystd on
vain silld, kuka oikeuden mukaan on oikeassa tai viairdssid. Muutoin sotkeudut-
taisiin loputtomaan menneiden tapahtumien sarjaan. Ehtona oikeussysteemin
eriytymiselle ajallisessa mielessd on siis se, ettd menneiden tosiasioiden rele-
vanssi ja jarjestys (suhde toisiinsa) on yksinomaan siiti riippuvainen, miti oi-
keuden normit itse rajaavat sisélle tai ulos. Mika ja milloin jokin on alkanut, on
oikeussysteemin oma konstruktio. (Esimerkkeind Luhmannilla kiinnitysrekis-
teri ja saatavan vanhentuminen, jotka helpottavat todistelua ja rajoittavat regres-
sid menneisiin tapahtumiin kapeampiin rajoihin.)*® Voisi ajatella myos, etta
esimerkiksi silloin kun rikosprosessissa kisitelldan raiskaussyytettd, on proses-
sissa ratkaistava, milloin oikeudellisen arvioinnin kannalta relevantti tapahtu-
mien ketju on alkanut. Kuuluuko esimerkiksi ravintolaillan aikana vaihdettu
katse relevanttina seikkana tapahtumaketjuun konstruoitaessa sitd, mité tapah-
tui, tai konstruoitaessa arviota uhrin myo6tiavaikutuksesta? Siitd kysymyksesta,
misti hetkestd 14htien eri tekoja aletaan pitda relevantteina kasiteltdvina olevan
tapauksen kannalta, saattaa syytetylld, uhrilla, syyttdjilld, tuomarilla ja tapausta
rekonstruoivalla oikeustieteen tutkijalla olla eri kisitykset. Kysymykseen siiti,
milloin jokin on alkanut, liittyy erottamattomasti kysymys siitd, mikd on alka-
nut. Tahdnkin seikkaan eri osapuolilla saattaa olla eri vastaukset. Tulkitaanko
ravintolaillan aikana vaihdettu katse jonkin aluksi, vai onko sitd kdsiteltava ir-
rallisena tapahtumana tai johonkin muuhun kokonaisuuteen liittyvéna seikka-
na? Onko minihameeseen pukeutuminen ennen ravintolailtaa jo tapahtumaan
kuuluva ajankohta ja asian késittelyyn kuuluva relevantti premissi?

Luhmann toteaa, ettd abstraktisti ymmaérrettynd tuomioistuinratkaisussa yh-
teys menneisyyden ja tulevaisuuden valilld katkaistaan ja luodaan uudelleen.
Missddn ratkaisussa ei menneisyys automaattisesti jatku tulevaisuuteen (ole-
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46 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 212-213.
47 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 327.
48 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 212-213.
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muksen, luonnon, mahdottomuuden tai vélttimattomyyden takia), vaan yhteys
katkaistaan ja yhteydestd paittiminen jéitetddn ratkaisun tehtavéksi. Tdma rat-
kaisu on mahdollista tehdd vain nykyhetkessa ja se on aina mahdollista tehda
my0s toisin.*® Nykyisyydessi tapahtuvalla operaatiolla ei ole padsyd mennee-
seen nykyisyyteen “’sellaisena kuin se oikeasti oli”, vaan nykyhetkessd konstru-
oitava nykyinen menneisyys on nykyhetkessa tapahtuvan selektion tulosta, jossa
organisoidaan menneisyyden tapahtumat ja niiden véliset suhteet nykyhetken
perspektiivistd uskottavalla tavalla. Ratkaisussa konstruoitava nykyinen men-
neisyys ei siis ole yksinkertaisesti vain kaikkien menneiden tosiasioiden varas-
to, vaan sen muodostuminen on ratkaisussa tapahtuvan selektion tulosta. Taméa
menneiden tosiasioiden konstruktio — ei siis menneisyyden todellinen ldsnédolo
— muodostaa merkittdvin osan konkreettisen ratkaisun valinnan mahdollisuuk-
sia rajaavista ehdoista. Jatkossa pyrin osoittamaan, ettd ratkaisun lopputulos on
liséksi riippuvainen myds siitd, mitd voidaan ratkaisuhetkelld pitdd relevanttina
tulevaisuutena.

Luhmann toteaa, ettd tuomioistuimet rekonstruoivat menneisyyden kasitelta-
véni olevan tapauksen ulottuvuudessa. Mika tapauksen ratkaisemisen kannalta
on tarpeellista, otetaan tarkasteluun, muuta ei. Informaatiotarpeen rajaamisessa
tuomioistuimen tehtdvai helpottaa voimassaoleva oikeus, joka itsekin on men-
neisyyden tuote. Ajatusideaali siitd, ettd yksittdinen ratkaisu voitaisiin johtaa
oikeudesta deduktiivisesti, merkitsisi oikeuskdytdnnon kannalta sitd, ettd tultai-
siin toimeen pelkdstddn menneisyyden avulla, ja tulevaisuus olisi riippuvainen
loogisesta vilttimattomyydestd tai mahdottomuudesta. Koska tdma ei onnistu,
ovat tuomioistuimet kaytdnndssid pakotettuja muotoilemaan tai luonnostele-
maan tulevaisuuden. Tdméd tapahtuu Luhmannin mukaan ratkaisusdéntdjen
muodostamisen kautta, joissa tuomioistuin myos tulevaisuudessa samankaltai-
sissa tapauksissa pysyttaytyy. Tallaisia sddnt6ja voivat olla lain tulkintasdannot
tai sdidnndt ratio decidendiin muodostamisesta. Télloin on kyse aina sddntojen
luomisesta, joiden pitdd olla my0s tulevaisuutta varten sitovia. Tama tarkoittaa,
ettd systeemi sulkeutuu ajallisesti kun nykyisyys (joka ratkaisun myotd jaa
taakse) konstruoidaan tulevan nykyisyyden menneisyydeksi. Ratkaisu aliste-
taan sadnndille modo futuri exacti ja pidetddn siten kurissa*’.

Luhmannin mukaan systeemeji koskee yleisesti se, ettd systeemi on olemas-
sa vain sind hetkend kun se operoi ja ettd se voi pitdé ldhtokohtanaan tina ajan-
kohtana yhtdaikaista maailmaa. Ajallinen ekstensio on vain siten mahdollinen,
ettd nykyhetki asetetaan menneisyyden ja tulevaisuuden erotteluna ja mennei-
syyden ja tulevaisuuden eron ykseytend. Ja juuri niin se tekee itsensd inaktuaa-
liin kurottautuvan ajan sokeaksi pisteeksi. Koska tima on mahdollista, voidaan
nykyhetked kiyttda ratkaisun ajankohtana, joka jdhmettéé ei-endd-muutettavan

49 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 325.
40 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 326.
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menneisyydeksi ja vield-muutettavan tulevaisuudeksi ja joka esittdd samanai-
kaisen maailman annetun vaihtoehdon muodossa. Koska aikahorisontit men-
neisyys—tulevaisuus ovat valttdmattd inaktuaalisia, voidaan niitd kohtaan kiyt-
tiytyd vaihtoehtoisilla tavoilla. Timén valinnaisuuden avulla voidaan konstru-
oida vaihtoehto, joka puolestaan mahdollistaa tilanteen ymmaértdmisen ratkai-
sutilanteeksi. Ratkaisu voi tulla kysymykseen vain silloin kun temporalisoidaan
talla tavalla.*”!

Luhmannin ndkemyksen mukaan tista ratkaisun analyysistd seuraa merkitta-
vid johtopéétoksii, joita erityisesti juristit eivét ehkid voi hyviksyé. Niiden mu-
kaan ratkaisu ei ole menneisyyden (eikd ndin tietenkdin mydskain asetettujen
lakien tai tehtyjen tekojen) determinoima. Oikeus ei ole enéé asetettua oikeutta.
Ratkaisussa toimitaan sen oman, vain nykyhetkessd mahdollisen konstruktion
sisdpuolella. Toisaalta ratkaisusta aiheutuu seurauksia my0s tuleville nykyi-
syyksille. Ratkaisu avaa ja sulkee mahdollisuuksia, joita ei sitd ilman olisi. Rat-
kaisu edellyttdd menneisyyden olevan muuttamattomissa ja tulevaisuuden ole-
van muutettavissa, ja juuri timén vuoksi se kdéntdd determinaatiosuhteen toisin
pdin. Ratkaisu ei anna menneisyyden maéritd (tai madritelld) itseddn, mutta
yrittdd tehda tulevaisuutta varten erottelun, joka ei kuitenkaan voi vaikuttaa de-
terminoivasti, silld tulevaisuudessa seuraavat ratkaisut odottavat vuoroaan. Ta-
mén vuoksi vaikka siitd seuraakin monenlaisia ongelmia, on hyvin ymmarret-
tdvad, ettd tuomioistuimet kiinnittdvat huomiota ratkaisuidensa seurauksiin
yrittden legitimoida paitoksiddn ratkaisujen seurauksien avulla. Tuomioistui-
met eivat kuitenkaan voi sensu stricto tuntea ratkaisujensa seurauksia, ja ehka
tdmé pakottaa enemmaén kuin mikd4n muu turvautumaan sellaiseen illuusioon,
jonka mukaan ratkaisujen pitdisi tai ne voisivat ainakin oikeussysteemissi olla
menettelyssd kisitellyn menneisyyden determinoimia.*’? Ehkédpa tistd illuu-
siosta voidaan jo luopua.

4.1 TASMENTAVIA HUOMIOITA
RATKAISUTEORIAA VARTEN

Guy Haarscher kysyy, mité lain tulkinta on, ellei erdénlaista menneisyyden uu-
delleen kirjoittamista, ja eiko siind sulauteta toisiinsa horisontit nykyisten vaa-
timusten ja varhemmin sdddetyn lain vililld*”. Tama ndkokulma on ndhdéikseni
oikean suuntainen, mutta vaillinainen. Oikeudellisissa ratkaisussa tai oikeustie-
teen tulkinnoissa ei nimittdin sulauteta yhteen vain menneisyyden ja nykyisyy-
den horisontteja, vaan niihin liitetdin my0s tulevaisuuden horisontti. Nykyhet-

471 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 308-309.
472 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 309.
473 Haarscher, Oikeuden aika ja totalitaarinen kokemus. Niin & Néin 2/2005 s. 100.
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kessd tehtdva oikeudellinen ratkaisussa ei siten pelkistdin tai edes ensisijassa
ole kyse menneisyyden uudelleen kirjoittamisesta, vaan menneisyyden ja tule-
vaisuuden horisonteissa valinnan teosta sen suhteen, mitd nyt pitdd tehda. Jos
gadamerilainen lain tulkinta tapahtuu menneisyyden ja tulevaisuuden horison-
teissa, niin ndkemykseni mukaan jo lain (ja muiden ratkaisun oikeudellisten
premissien) valinta ratkaisun premisseiksi tapahtuu tillé tavalla.

Ratkaisuoperaatio, joka ratkaistavana olevan konfliktin kannalta on ainutlaa-
tuinen, on oikeudelliselta kannalta vain yksi osa (tai tarkasti ottaen yksi hetki)
oikeudellisen ratkaisun ehtojen ja mahdollisuuksien reproduktioprosessia. Tas-
sd prosessissa ratkaisutoimintaan kohdistuvat vaatimukset reprodusoituvat (py-
syvit, muuttuvat, heikkenevit, vahvenevat), ja samalla reprodusoituu nididen
vaatimusten keskindiset painoarvot oikeudellisten ratkaisujen kannalta. Tdma
koskee kaikkia ratkaisuperusteita, niin esimerkiksi yleisid oppeja kuin myos
yksittdisten oikeusldhteiden relevanssia ja keskindistd painoarvoakin. Téssa
reproduktioprosessissa yksittdinen ratkaisuoperaatio ndhdiin oikeudellisen rat-
kaisutoiminnan jatkumon yhtend hetken4, jolla on sekid menneisyys etta tulevai-
suus. Télla tavalla oikeudellisen ratkaisun ehdot ja mahdollisuudet rakenteistu-
vat menneisyyden ja tulevaisuuden horisonteissa. Ndiden horisonttien kautta
madrittyvét ne olosuhteet eli rakenteistuu liikkkumatila, jossa itseohjautuvan rat-
kaisuprosessin on tapahduttava.

Téassd kohtaa on hyvi painottaa sité, etti oikeussysteemin toiminnan ehtojen
reproduktioon osallistuvat my6s muut oikeussysteemin systeemioperaatiot.
Lainsdddantoaktit, tuomioistuinratkaisut ja oikeustieteen tutkimukset muodos-
tavat merkittdvan osan oikeudellisiin ratkaisuihin vaikuttavasta oikeudellisten
aktualisointien verkostosta. Tédssd vuorovaikutusten verkostossa syntyy ja
muuttuu muun muassa oikeuslihdeoppi, oikeuden yleiset opit, tulkintaperiaat-
teet, siis se mitd yleisesti kutustaan oikeuden rationaliteetiksi. Yksittdisissi oi-
keudellisissa ratkaisuissa on asetuttava suhteeseen tdhin oikeuden aktualisoin-
tien verkostoon, ja jokainen asettuminen merkitsee muutosta tassd aktualisoin-
tien verkostossa.

Nykyhetkessi tapahtuvan ratkaisun voi ajatella muodostavan suhteessa oike-
uden menneisyyteen ja tulevaisuuteen useammanlaisia relaatioita, jotka toimi-
vat valinnantekoa ohjaavina horisontteina. Ensinnédkaén ratkaisussa ei endd ole
paluuta tai sisddnkdyntid menneeseen nykyisyyteen, vaan menneisyyden oikeu-
delliset operaatiot on nyt konstruoitava nykyiseksi menneisyydeksi*™. Jotta rat-
kaisua voidaan ajatella ratkaisutoiminnan ja oikeudellisen kommunikaation jat-
kumon yhtend hetkend, on ratkaisussa identifioitava se, millaisen menneisyy-
den jatkumoa se on, eli on ratkaisutoiminnan tarpeita ajatellen riittavalla tark-

474 Siten esimerkiksi jos ratkaisussa konstruoidaan lainsditdjin subjektiivista tarkoitusta esim.

lain esitdiden perusteella, tima konstruktio ei voi endi tavoittaa mennyttd nykyisyyttd, vaan se on
konstruoitava nykyisend menneisyytena.
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kuudella (re)konstruoitava se, mitd menneiltd valinnoilta on edellytetty ja milla
ehdoilla loppujenlopuksi on toimittu. Menneiden oikeudellisten aktualisointien
tuottamien identiteettimadrittelyjen perusteella nykyhetkessd tapahtuva ratkai-
su konstruoi tarkead tietoa siitd, millaisia mahdollisuuksia nykyhetkisessé rat-
kaisussa on ja millaisia vaatimuksia siihen kohdistuu. Siten vain oikeuden men-
neisyyden (re)konstruoinnin tai tarkemmin sanoen oikeuden menneisyydessé
konstruoitujen identiteettikuvausten kautta voidaan saada selville, mitd nyky-
hetkiseltd ratkaisulta edellytetdin, jotta se voi identifioida itsensd osaksi oikeu-
dellisen ratkaisutoiminnan jatkumoa. Néin ollen nykyinen menneisyys ratkai-
sun yhtend horisonttina merkitsee tirkedd ldhtokohtaa konstruoitaessa itseku-
vausta (Selbstbeschreibung) ratkaisun nykyisistd olosuhteista eli identifioitaes-
sa sitd, mikd nyt on vilttimatontd, mahdollista tai mahdotonta.

Kuitenkaan ratkaisun nykyinen menneisyys ei yksin ole madradvissa ase-
massa sen suhteen, miti nyt pidetddn valttimattdmana tai mahdottomana. Kun
nykyhetkessd tapahtuva ratkaisu ajatellaan oikeuden reproduktion jatkumossa
menneisyyden ja tulevaisuuden viliin sijoittuvana hetkend, eikd siis paatepis-
teend, niin myds tulevaisuus on merkityksellinen nykyhetkessé tehtévien ratkai-
sujen kannalta. Ratkaisussa on nimittdin valttiméatonta orientoitua sen mukaan,
mikd voi jatkua tulevaan ja miki ei. Nykyisen menneisyyden konstituointi on
kuten todettu selektiivinen tapahtuma, eikd nykyinen menneisyys siten ole yk-
sinkertaisesti sama kuin menneiden tosiasioiden varasto, vaan se voitaisiin
konstruoida myos toisin (mutta ei mielivaltaisesti toisin). Vain sellainen selek-
tio menneisyyden tapahtumista voidaan konstruoida menneisyystulkinnaksi,
joka pystytddn argumentoimaan tavalla, jonka arvellaan vakuuttavan tulevissa-
kin ratkaisuissa. Ndin menneisyyden rekonstruoinnin mahdollisuuksia rajaava-
na horisonttina toimivat nykyisessa tulevaisuudessa tehtavit ratkaisut. Nain oi-
keudenkin osalta toteutuu Luhmannin teesi siitd, ettd nykyisyys ei ole yksinker-
taisesti menneisyyden jatkumoa, vaan nykyisyys on selektiota niisti mahdolli-
suuksista, joita tulevaisuus piti avoimena*””. Suhde menneeseen oikeudellisten
aktualisointien verkostoon ei siis ole silli tavalla suoraviivainen ja pakottava
kuin esimerkiksi Kelsenin mallissa esitetddn. Aktuaalisessa ratkaisuoperaatios-
sa jo premissin valintakin on yhteiskunnallista vallankdyttéd. Myos Thomas
Wilhelmsson kritisoi ajatusta siité, ettd oikeuden kertomuksen menneisyys voi-
si madratd niiden vaihtoehtojen joukon, joista nykyhetkisessa ratkaisussa pitdi-
si valita. Hdnen mukaansa jokainen uusi jakso oikeuden kertomuksessa tuottaa
sekd uusia rajoituksia ettd uusia mahdollisuuksia*’®.

Oikeuden tulevaisuus vaikuttaa puolestaan kahdella tapaa nykyhetkessi teh-
tdvaan ratkaisuun konstruoitaessa ratkaisun premissejd sekd lopputulosta.
Reproduktio edellyttdd liityntdd menneisiin ratkaisuihin, joten menneet yksit-
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45 Luhmann, Rechtssoziologie s. 346.

476 Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s. 237 (alaviitteessd nro 662).

242


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

TASMENTAVIA HUOMIOITA RATKAISUTEORIAA VARTEN

tdiset ratkaisut ja ndiden yksittdisten ratkaisujen verkostumat muodostavat sys-
teemihistorian eli ne olosuhteet, joista tulevien ratkaisujen on lahdettdva. Sen
vuoksi nykyhetkessi tapahtuvaa ratkaisua on ajateltava myds osana tulevan ny-
kyisyyden menneisyyttd. Aktuaalisessa ratkaisuoperaatiossa on siis otettava
huomioon se, ettd kyseinen operaatio tulee nyt vuorostaan osaksi sitd laajempaa
oikeudellisten aktualisointien verkostoa, johon seuraavien ratkaisujen on liityt-
tava, ja talloin ratkaisun tulee omalta osaltaan huolehtia tulevassa nykyisyydes-
sd tehtdvien ratkaisujen onnistumisedellytysten luomisesta. Siten ratkaisussa
on jatettdva joitakin valintoja tekemittd premissien valinnan ja painotusten suh-
teen, ettei ndiden valintojen vuoksi menneiden aktualisointien verkosto ja nii-
den ilmentdmé oikeuden rationaliteetti muodostuisi ongelmalliseksi tulevien
ratkaisujen lahtokohtana. Liiallisesta kompleksiteetin kasvamisesta johtuvia ad
hoc -ratkaisuja on pystyttava valttimaan myos tulevaisuudessa. Tama on vilit-
tamistd, huolenpitoa ja vastuuta tulevasta nykyisyydestd*’.

Tulevaisuus néyttiaytyy nykyhetkiselle ratkaisulle myos toisella tapaa eli ny-
kyisend tulevaisuutena. Nykyhetkisen ratkaisutilanteen kompleksiteetin orga-
nisoiminen adekvaatiksi edellyttdd, ettd nykyhetkessd tapahtuvassa ratkai-
suoperaatiossa voidaan padtya vain sellaisiin ratkaisuihin premissien valinnan,
niiden keskindisen arvottamisen ja lopputuloksen suhteen, jotka nykyhetkessa
tapahtuvan ratkaisun nikékulmasta arvioiden tullaan toistamaan myos tulevissa
ratkaisuissa. Télld perusteella ratkaisussa on jétettdva joitakin valintoja teke-
mattd, koska oletetaan ettd tulevaisuudessa niité ei tulla toistamaan, tai vastaa-
vasti tehdéén joitakin valintoja, koska oletetaan etté niité tullaan tulevaisuudes-
sakin edellyttimdin. Mikdin ei periaatteessa kuitenkaan voi taata sité, ettd liit-
tymiskelpoiseenkaan ratkaisuun tullaan tosiasiassa liittymaén. Tulevat ratkaisut
valitsevat omaan kayttoonsd menneiden systeemioperaatioiden verkostosta ne
aktualisoinnit, jotka niiden kannalta niyttaytyvét relevantteina (ja niiltd osin
kuin ne ndyttiytyvit relevantteina). On siis mahdollista, ettd aktuaalisessa rat-
kaisussa varmana, oikeana tai totena pidetty konstruktio ei sittenkén (tai ei ai-
nakaan endd) ndytd vakuuttavalta seuraavista ratkaisuista katsottuna. Kun tule-
vaisuus tilld tavalla hahmotetaan ratkaisuvaihtoehtojen méérittymisen edelly-
tyksend, niin tulevaisuus eli tuleva nykyisyys niyttaytyy uudella tavalla. Tule-
vaisuus hahmottuu nyt riskiné tai mahdollisuutena, todenndkoisend tai epito-
dennékoisena.

Oikeuden systeemioperaatioiden menneisyys ja tulevaisuus ovat siis ylld ku-
vatulla tavalla merkittdvid nykyhetkistd ratkaisutilannetta rakenteistavia tekijoi-
td. Téssé teoriamallissa nykyhetkisti ratkaisua varten ei kuitenkaan haeta rat-
kaisunormia sen paremmin menneisyydesti positivismin tavoin kuin tulevai-

477 Tamén kaltaisen kisityksen nykyisyyden ja tulevaisuuden suhteesta voidaan jo positivisti-

sessakin oikeusteoriassa ajatella sopivan korkeimman oikeuden toiminnan kuvaukseen silloin
kun kyse on ennakkoratkaisujen ohjausfunktiosta.
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suudestakaan ennusteteorioiden tavoin. Pikemminkin voi ajatella, ettd oikeuden
mahdollisuudet ja mahdottomuudet aktualisoidaan yksittdisissa ratkaisuissa oi-
keudellisina representaatioina. Talloin ratkaisun premisseind toki kaytetddn
menneisyyden tarjoamaa oikeusldhdeaineistoa, mutta menneisyys ei ole enéda
yksiselitteisesti ensisijainen dimensio tulevaisuuteen verrattuna. Menneisyys ei
aseta endi rajoja mahdollisuudelle ottaa tulevaisuusnidkékulma huomioon rat-
kaisussa, vaan nykyhetkisessé ratkaisussa on péétettiva siitd, miten nyt on ase-
tuttava suhteessa menneeseen ja tulevaan. Jaksossa 5 kiésittelen tarkemmin sita,
millaisia vaatimuksia tdlloin kohdistuu valinnan tekemiseen oikeudellisessa
ratkaisussa.
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5 Ratkaisutilanteen itserajoituksen
rakenteistumisesta

5.1 ANALOGIA

Koska systeemiteoreettinen ajattelutapa on tiedeyhteisdssdmme vield varsin
vieras, voi olla hyddyllistéd lyhyesti esitelld timén luvun ideaa retoriikan ajatte-
lumallin kautta, joka on ajattelutapana paljon tutumpi ja siten helpommin ja-
sentyvd. Tdmén tutkimuksen systeemiteoreettisesti muotoiltu keskeinen ajatus
voidaan ainakin analogisesti esittdd myds retoriikan ajattelumallia kdyttden.

Lahtokohdaksi voidaan ottaa se, etti vain sellaisen premissin tai premissijou-
kon kéyttiminen on oikeudellisessa ratkaisussa hyviksyttivad, joka pystytddn
argumentoimaan oikeussysteemissd. Tdmé pétee niin yksittdisen oikeusldhteen
valinnassa ratkaisun premissiksi, oikeusléhteiden keskiniisid painoarvoja maa-
riteltdessa kuin oikeusldhteen tulkinnassakin. Rationaalisessa toiminnassa laki-
tekstin mahdollisiksi merkityksiksi voidaan konstruoida vain vaihtoehtoja, jot-
ka pystytddn oikeussysteemissd vakuuttavasti argumentoimaan. Vaatimus on
sama myos silloin kun harkitaan, valitaanko ratkaisun premissiksi ylipdétidan
jokin lakitekstin mahdollisista merkityksisté vai ei. Kun vakuuttuminen jai rat-
kaisun oikeellisuuden viimekétiseksi koetinkiveksi, ratkaisulle ei pystytd anta-
maan mitdédn yksiselitteisid etukiteen lukkoon lyotyjé kriteerejd. Vakuuttumi-
nen ei ole sddntdjen seuraamista, silld vakuuttuminen edellyttda paitsi patevaa
paittelyd eli premissien ja johtopadtoksen moitteetonta suhdetta my0os premis-
sien ja premissinvalinnan kestivyyttd. Esimerkiksi valinta sen vililld, tehd4én-
ko ratkaisu voimassa olevan oikeuden mukaisesti vai contra legem, riippuu sii-
td, kumpi valinta pystytddn vakuuttavammin perustelemaan.

Ratkaisussa on pyrittdva valintoihin, jotka vakuuttavat. Arvio vakuuttavuu-
desta sisdltdd aina epdvarmuuden elementin. Ratkaisija ei pysty madradmain
sitd, mikéa tulevaisuudessa vakuuttaa, eikd mikdan pysty madrddmaan ratkaisi-
jaa tai yleisdd vakuuttumaan, ratkaisija tai yleisd vakuuttuu, tai sitten ei. Rat-
kaisussa voidaan tehdé vain valintoja, joita pidetdéin mahdollisina tai valttimat-
tomind. Mahdollisuudet ja vélttimattomyydet ovat kuitenkin vakuuttavuudelle
ja vakuuttumiselle alisteisia. Arvio jonkin oikeudellisessa ratkaisussa tehtdvin
valinnan vélttimattomyydestd on nimittiin periaatteessa aina kontingentti eli
mahdollista nihdd myds toisin. Siten jotakin valintaa pidetddn valttimattomana
vain jos téstd valttimattomyydestd vakuututaan.

Ehdottomien ja yksiselitteisten kriteerien puuttuessa voidaan vain esittdé
heikompia tai vahvempia normatiivisia vaatimuksia niisté tekijoistd, joiden on
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oltava relevantteja harkittaessa argumenttien vakuuttavuutta. Retoriikan teorian
mukaan asiasisdlto (logos) ei koskaan esiinny puhtaana itsenddn, vaan se muo-
toutuu esittdjdén liittyvien tekijoiden (ethos) ja yleison (pathos) vaikutuksesta.
Talla tavalla se mitd ratkaisussa pitéé tehdé (logos) on osaltaan riippuvainen sii-
td miten ethos ja pathos ymmaérretéédn (ndistd késitteistd tarkemmin I-luvun jak-
sossa 2). Tassd tutkimuksessa puhun kuitenkin mieluummin toistuvuudesta
kuin vakuuttavuudesta, silld se sopii paremmin systeemiteoreettiseen ajatte-
luun. Oikeuden autopoieettisessa ja itsekorjaavassa reproduktiossa méérittyy
jatkuvasti se, mitd toistetaan ja mitd pitdd toistaa (vrt. médrittyy jatkuvasti se,
mistd vakuututaan ja mistd pitdd vakuuttua).

Sitd mité seuraavassa tullaan esittdimédin voidaan alustavasti ja lukijan orien-
toitumista helpottavasti kuvata myds Ronald Dworkinin ja Thomas Wilhelms-
sonin metaforien avulla. Dworkinlaisittain ratkaisun ajatellaan olevan osa oi-
keudellista jatkokertomusta. Ratkaisu sijoittuu aina tilanteeseen, jossa oikeu-
den tarinaa on jo aikaisemminkin kerrottu, ja nyt kyné seké paperi on annettu
ratkaisua tekeville tuomarille, joka kirjoittaa tdhén tarinaan yksittdisen ratkai-
sun mittaisen jatko-osan. Mennyt tarina ei kuitenkaan ole tuomarin ainut valin-
toja ohjaava referenssi, vaan hén tietda, etti oikeuden tarinaa tullaan jatkamaan
nyt tehtdvén ratkaisun jélkeenkin. Hanen on siis kirjoitettava oma lisdyksensé
tavalla, josta oikeudellista tarinaa on mahdollisimman hyva jatkaa seuraavissa
jatko-osissa. Thomas Wilhelmsson, joka on kirjoittanut oikeudellisista ratkai-
suista ”pienind hyvind kertomuksina” toteaa, ettd jokainen tarinan loppu voi
muodostaa sellaisen alun uudelle kertomukselle, jonka suunta ei ole mink&én
suuren suunnitelman tai systeemin ennalta madrddma*’®. Tédssd luvussa ndma
metaforat aukaistaan ja selvennetdin systeemiteoreettisen ajattelumallin ja ka-
sitteiston avulla. Nyt ei etsitd varsinaisesti kriteereitd oikeudellista ratkaisunte-
koa varten, vaan konstruoidaan “’toimintamekanismia” ja sellaista ratkaisuhar-
kintaa rajoittavien tekijoiden joukkoa, jonka avulla oikeudelliseen ratkaisuun
kohdistuviin staattisuuden ja dynaamisuuden sekd avoimuuden ja suljettuisuu-
den vaatimuksiin voidaan yrittdd vastata.

5.2 OIKEUSSYSTEEMIN TARKASTELU
ITSEREFERENTTINA SYSTEEMINA

Edell tissd luvussa késiteltyjen teemojen tehtdvani on ollut luoda ajattelullista
kontekstia ratkaisutoiminnan sidonnaisuuksien maéérittimiseen systeemiteo-
reettisin késittein. Tédssd jaksossa tarkastellaan sitd, millaisia késitteellisid ja
ajatuksellisia vilineitd Luhmannin systeemiteoriasta on 16ydettdvissa oikeudel-
lisen ratkaisuteorian tarpeisiin. Luhmannin teorian mukaan systeemioperaatioi-

4% Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt. s. 236.
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den jatkuvuuden — systeemin eksistenssin turvaaminen — pakottaa systeemin
omaleimaisella tavalla autonomiseksi*’””. Tétd selittdessddn Luhmann ottaa
kayttoon kisitteen itsereferenssi” ja suuren joukon siihen liittyvid muita késit-
teitd. Systeemid voi kutsua itsereferentiksi silloin, kun systeemi /liittyy omiin
elementteihinsd konstituoidessaan niitd elementtejd, joista se muodostuu. Sa-
malla systeemi konstituoi toiminnalliseksi ykseydeksi ne elementit, joista se
muodostuu. Tdm4 itsekonstituutio on mukana kaikissa systeemin elementtien
vilisissd yhteyksissd, ja siten itsekonstituutio reprodusoituu jatkuvasti systee-
min toiminnassa*’. Itsereferentin systeemin toiminta on mahdollinen vain sil-
loin, kun systeemin operaatiot tdlld tavalla verkostuvat keskenéén. Itsereferent-
tien operaatioiden tdytyy liittyd toinen toisiinsa, ja vain téllainen verkostoitumi-
nen voi faata systeemin olemisen”. Systeemin oleminen on samalla systeemin
toimimista, silld olemista ei voi erottaa tekemisestd autopoieettisissa systee-
meissd*!. Ttsereferentin késite kertoo myds itsestdénselvyyden: jos operaatiot
eivdt liity toisiinsa, ei myoskddn voi muodostua mitéén systeemeji, vaan pel-
késtddn erillisid ja satunnaisia operaatioita.

Miti operaatioilta sitten tiytyy edellyttdd, jotta ne pystyvit liittyméén toisiin
operaatioihin? Itsereferenssi voi realisoitua systeemin aktuaalisissa operaa-
tioissa vain, jos Itse (olipa kyseessd elementti, prosessi tai systeemi) pystyy
identifioitumaan itsekseen, ja kun Itse pystyy asettumaan muuta kohtaan erilai-
seksi (different)*2. Tama itsen identifioiminen ja erottaminen suhteessa muu-
hun tapahtuu systeemin itsehavainnossa (Selbstbeobachtung). Itsen havain-
nointi on autopoieettisen reproduktion vélttimaton tekijd. Itsen havainnointi
tarkoittaa systeemi/ympdristo-erottelun kayttoon ottoa systeemissd. Systeemi
konstituoi itsensd tdmén erottelun avulla, silld autopoieettisen reproduktion on-
nistuminen edellyttda sitéd, ettd voidaan varmistaa nyt reprodusoitavan systee-
min omia elementtejd, eikd jotakin muuta*®.

479 Luhmann, Soziale Systeme s. 28 Hyviksyn Luhmannin esittimén vaatimuksen systeemin
omaleimaisesta autonomiasta, keskustelua on kdytdva vain siitd, miten ja millaisin késittein té-
mén omaleimaisuuden ja autonomian ajatellaan olevan mahdollisia.

40 Luhmann, Soziale Systeme s. 25, 59. En tissd syvenny systeemin identifioitumisen edelly-
tyksiin, totean vain, ettd systeemi—ymparisto-erottelun kayttoonotto ei vield voi yksinddn varmis-
taa systeemielementtien identifioimista systeemiin kuuluvaksi. Lisdksi edellytetddn liittymista
muihin systeemioperaatioihin, toistoa ja liittymiskelpoisuutta, kuten jdljempéné esitetédan.

#1 Néin muun muassa Maturana-Varela, Der Baum der Erkenntnis s. 56. Ks. myos Helga
Gripp-Hagelstange, Niklas Luhmann s. 27. Kun oikeussysteemin olemassaolon keskeisin ele-
mentti on tekeminen tai toiminta, silloin oikeutta tarkastellaan jatkuvasti meneilldén olevana pro-
sessina, eikd “lopputuotteena” kuten oikeusjérjestyksend tai oikeusjérjestelména.

42 Luhmann, Soziale Systeme s. 26. Sekd itsereferenssi etté eriytyminen edellyttavit siis iden-
titeettid ja identifioitumista, mutta toisaalta myos identiteetin muodostuminen edellyttd itserefe-
renssid. Téstd aukeaa keskusteluyhteys mm. niihin identiteetin muodostumista koskeviin keskus-
teluihin, joihin Tuija Pulkkinen liittyy kirjassaan Postmodernin politiikan filosofia”.

43 Luhmann, Soziale Systeme s. 63-64.

247


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

RATKAISUTILANTEEN ITSERAJOITUKSEN RAKENTEISTUMISESTA

Luhmannin havaintoa (Beobachtung) koskevat ajatukset ovat saaneet innoi-
tuksensa George Spencer Brownin operatiivisesta logiikasta. Spencer Brownia
seuraten Luhmannin tarkoittama havainto tai havainnon tekeminen merkitsee
”draw a distinction” eli nimedmistd erottelun avulla*®*. Luhmannilla havain-
nointi tarkoittaa operaatiota, jossa ensiksi valitaan erottelu, ja sitten Nimetdan
erottelun jompikumpi puoli sisdpuoleksi. Havainnoinnin ldhtokohtana oleva
erottelu voi olla miké tahansa, esimerkiksi mies—nainen, ideologia—tiede tai oi-
keus—ei-oikeus. Téstd erottelusta havainnossa sitten valitaan toinen puoli, siis
esimerkiksi erottelusta mies—nainen valitaan nainen tai erottelusta oikeus—ei-
oikeus valitaan oikeus. Se, mitd havainnossa voidaan saada nikyviin, riippuu sii-
td, minkd erottelun perusteella maailmaa tarkastellaan. Havainnossa siis timé
erotetaan tuosta. Kun nyt tehtdvassa havainto-operaatiossa valitaan erottelu ja sit-
ten indikoidaan vain erottelun toisen puolen — eika siis toisen puolen — olevan ky-
seessd, tdlloin muodostetaan identiteettejd, eli aktualisoidaan se, miti kulloinkin
pidetddn olevana. Néiin aktualisoidaan (konstruoidaan) samalla se, mika identi-
fioidaan itseksi ja mika itsen ulkopuoliseksi.*** Oikeudellisen ratkaisutoiminnan
kannalta vaatimus itsen identifioimisesta on toisaalta itsestédn selvyys, mutta toi-
saalta my0s tirked ratkaisuvaihtoehtoja rajoittava tekija. Itsehavainnossa ratkaisu
on nimettdva oikeudelliseksi, joten ratkaisu on tehtdva siten kuin oikeudellinen
ratkaisu tehdéén, eikd esimerkiksi niin kuin poliittinen paatos tehdaan.

Koska itsereferenssi tarkoittaa sitd, ettd systeemin operaatiot verkostuvat
keskendidn, niin oikeuden identifioimisen kannalta tima tarkoittaa sitd, etti oi-
keuden identiteettid ei voi havainto-operaatiossa nimetd satunnaisesti, vaan nyt
tehtdvéan havainnon on oltava tavalla tai toisella jisentyvéssi samankaltaisuus-
suhteessa aikaisemmissa havainnoissa tehtyihin oikeudellisen todellisuuden
aktualisointeihin, jotta minkdadnlaisesta verkostumisesta voisi ylipddtdan puhua.
Havainto-operaatiossa oikeuden identiteetti eli itse syntyy nimenomaan havain-
to-operaation referenssind ja refleksiona suhteessa muihin oikeudellisiksi Ni-
mettyihin operaatioihin. Niin ollen itsereferentin toiminnan onnistuminen yh-
tadltd edellyttdd identiteettid, mutta toisaalta se myds tuottaa identiteetin. Muu-
ta identiteettid oikeudella ei siten ajatellakaan olevan kuin havainto-operaatios-
ta toiseen jatkuvasti reprodusoituva identiteetti.

44 Sen mistd Spencer Brown kiyttdd kisiteparia “distinction” ja ”indication” ja jotka Luhmann

on kéantdnyt kisitteilld “Unterscheidung” ja “Bezeichnung”, mind olen tdssd tutkimuksessa
kdantényt kisitteilld “erottelu” ja "Nimedminen”.

45 Ks. Luhmann, Okologische kommunikation s. 266. Ks. Myés Helga Gripp-Hagelstange,
Niklas Luhmann s. 80 ja Kneer —Nassehi, Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme s. 96-97
Téssd yhteydessd on puhuttu jopa Luhmannin “’postontologisesta epistemologiasta”, jonka mu-
kaan havainnoinnin edellytyksid ovat erottelu eli koodi, suljettuisuus, rekursiivisuus ja liittymis-
kelpoisuus eli ”Anschlussfahigkeit”. Ks esim. Luhmann, Closure and Openness: On Reality in
the World of Law, teoksessa Autopoietic Law s. 348.
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Y1l4 oleva kuvaus siitd, miten systeemin havainto itsestdin edellyttia erotte-
lua ja erottelun toisen puolen Nimedmistd, merkitsee itsen kuvaamisen eli iden-
tifioimisen suhteen sitd, ettd itse pystyy olemaan itsensa vain silloin, kun se ei
ole sitd, misti se erottaa itsensd. Néin ollen pelkkd suljettu omiin elementteihin
liittyminen ei itsereferentissékéién reproduktiossa ole mahdollinen, vaan systee-
min reproduktio edellyttdd eron tekemistd systeemin ja ympariston valilld. Luh-
mannin teorian mukaan systeemin eriytyminen (Ausdifferenzierung) muista
systeemeistd on mahdollinen vain itsereferenssin kautta (toisaalta itsereferenssi
on mahdollinen vain eriytymisen kautta). Tama tarkoittaa hinen mukaansa sita,
ettd operoidessaan eli konstituoidessaan elementtejdian, elementaarisia operaa-
tioitaan tai konstituoidessaan ykseytensi systeemind, taytyy systeemin ndissé
operaatioissa viitata systeemiin itseensd eli muihin systeemin operaatioihin.
Taman mahdollistamiseksi systeemien tiytyy luoda kuvaus itsestdédn, ja tata
kuvausta tdytyy myos systeemioperaatioissa kdyttdd. Systeemien tiytyy systee-
min sisédisesti vahintddnkin voida kayttii erottelua systeemin ja ympériston va-
lillad orientoitumisensa vélineend ja informaation produsoimisen periaatteena.
Siten Luhmannin mukaan itsereferentti suljettuisuus on mahdollista vain ympd-
ristossd ja vain ekologisin ehdoin. Ympéristd on itsereferenttien operaatioiden
vélttdméton korrelaatti, silld kaikki mika itsereferentissd operaatiossa on mer-
kityksellistd tiytyy tuottaa tekemdilld erottelu itsen (systeemin) ja ympariston
valilla. Itsereferentit operaatiot eivit siten mydskaddn voi ottaa solipsistista 1dh-
tokohtaa (eli ne eivit voi ldhted siitd, ettd vain ne itse olisivat todellisia, ja kaik-
ki muu vain niiden kuvitelmaa).*%

Systeemin itsereferenssin suljettuisuus ei kuitenkaan tarkoita systeemin ir-
tautumista tai eristdytymistd ympéristostién, silldi Luhmannin mukaan systee-
mit orientoituvat rakenteellisesti ympéristojensd mukaisesti, eivitki ne voi olla
olemassa ilman ympaéristdd. Systeemit muodostuvat ja sdilyvét silloin kun ne
tekevit eron ja sdilyttdvét eron ymparistoon (ja ne kayttivit rajojaan sddnnos-
tellessddn tdti eroa). [Iman eroa ympéristoon ei myoskadén olisi itsereferenssid,
silld ero on itsereferenttien operaatioiden toiminnan premissi. Systeemin taytyy
sopeutua sekd ymparistoonsa ettd omaan kompleksiteettiinsa.*s’

Kuten yll4 on todettu, oikeussysteemin itsereferentti toiminta edellyttdd on-
nistuakseen sitd, ettd verkostumalla yhteen aikaisempien oikeuden aktualisoin-
tien kanssa ratkaisut identifioituvat oikeudellisiksi, ja tekevét eron oikeuden ja
ei-oikeuden vdlille. Se, etté yksittiiset ratkaisut identifioivat itsensd oikeudelli-
siksi, ei anna vield mitddn takeita sille, ettd ndin identifioituessaan ratkaisut sa-
malla my®ds liittyvdt muihin oikeuden operaatioihin. Periaatteessahan mika ta-
hansa satunnainen tai mielivaltainen valinta tai valintaoperaatio voitaisiin va-

46 Luhmann, Soziale Systeme s. 25.

47 Luhmann, Soziale Systeme s. 35, 56.
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lintaoperaatiossa nimetd oikeudelliseksi*®®. Niinpa on lisdksi edellytettdva, ettd
operaatiot pystyvit havaitsemaan (beobachten) kuuluvuutensa systeemiin eli te-
kemain eron systeemin ja ympdriston vdlilld. Jokaisessa operaatiossa 1dsni ole-
va itsereferenssin kehé tdytyy hetki hetkeltd toistaa operaatiosta toiseen. Jotta
tdmé toistamiseen perustuva reproduktion tapa olisi mahdollinen, tulee systee-
min pystyd tunnistamaan operaatiot toistetuiksi, eli sen tulee pystya identifioi-
maan operaatiot. Tatd monimutkaista prosessia Luhmann kuvaa monimutkai-
sesti systeemin rekursiivisten operaatioiden kondensoinnin ja konfirmoinnin
vkseydeksi.*® Kondensoinnin ja konfirmoinnin tehtdvit liittyvat tehdyn erotte-
lun toistuvuuteen ja toistettavuuteen. Kondensoitumisen voi tissi yhteydessa
ymmaértdd merkityksen tai laajemmin ymmaérrettynd identiteetin ja sen osana
ratkaisuun kohdistettavien vaatimusten vahvistamisena, tismentdmisena tai re-
formulointina. Kondensointiin sisdltyy tilloin pyrkimys samankaltaisuuteen
suhteessa aikaisempiin oikeudellisiin operaatioihin. Konfirmoinnilla puoles-
taan tarkoitetaan todennikdisyyden vahvistamista sille, ettd nyt tehty erottelu
(eli ratkaisua premissivalintoineen) tullaan myds tulevissa ratkaisuissa toista-
maan. Kondensoinnin tehtdvéni on varmistaa mahdollisuus identiteetin uudel-
leen tunnistamiselle ja toistamiselle, ja konfirmoinnin funktiona on osoittaa
erottelun olevan kéytettdvissd myo0s tulevissa valintatilanteissa/erotteluissa pai-
nottamalla tehdyn valinnan yleistettdvyyttd esimerkiksi siten, ettd pyritddn
osoittamaan sen soveltuvuus myd0s toisiin tilanteisiin. Tdhdn on mielestéini lisat-
tdva vield, ettd toinen tarked konfirmoinnin keino oikeudellisessa ratkaisussa on
argumentein osoittaa nyt tehty ratkaisu muita vaihtoehtoja paremmaksi tai ky-
seisessd tilanteessa vilttdmattoméaksi. Luhmannin mukaan kondensointi edel-
lyttdd identiteettid, ja se myds tuottaa identiteetin, kun taas konfirmointi tuottaa
yhteensopivuuden toisten tilanteiden kanssa.*°

Jotta oikeuden operaatioihin voitaisiin seuraavissa operaatioissa liittyd, on
oikeuden reproduktiossa jatkuvasti huolehdittava operaatioiden liittymiskelpoi-
suudesta (Anschlussfiahigkeit). Kun oikeuden operaatio osallistuu oikeuden
reproduktioon, ratkaisussa tulee jatkaa siitd miké aikaisemmissa ratkaisuissa on
tehty liittymiskelpoiseksi ja jota nyt tehtdvéssé ratkaisussa pidetddn liittymis-
kelpoisena®!. Nykyhetkisessi ratkaisussa liitytdén siis aiempaan ratkaisuun sil-
td osin kuin aiempaa ratkaisua pidetdén liittymiskelpoisena. Ratkaisuun voi-

48 Esimerkiksi Kelsenin puhdas oikeusoppi ndyttda mahdollistavan tillaiset oikeudelliset rat-
kaisut. Kelsenin mukaan nimittdin my0s lain kanssa ristiriidassa oleva tuomioistuimen ratkaisu
tulee osaksi voimassaolevaa oikeutta silloin, kun ratkaisusta ei voi end valittaa, siis kun ratkaisu
on muodostunut pysyvéksi. Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 285.

49 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 214.

490 Téstd aiheesta Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 214, 350, 369.

4“1 Tdma mahdollisuus tehdd valinnat odotetusta poikkeavalla tavalla kuuluu Luhmannin teo-
riassa kisitteen kaksoiskontingenssi (”doppelter kontingenz”) alaisuuteen. Sosiaalisten toimijoi-
den on varauduttava siihen, ettd valinnat tehddin halutusta tai odotetusta poikkeavalla tavalla.
Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts s. 99-100.
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daan liittyd esimerkiksi lopputuloksen osalta tai premissien valinnan tai niiden
keskindisen painottamisen osalta tai sen osalta, miten ratkaisun asema on ym-
marretty oikeuden kommunikaatiossa, siis esimerkiksi ratkaisun suhde lainséé-
dént6on tai suhde stabiilisuuden ja dynaamisuuden vaatimuksiin. Lisdksi ny-
kyinen ratkaisuoperaatio on puolestaan tehtévé liittymiskelpoiseksi tulevia oi-
keudellisia ratkaisuja ajatellen. Tdlld tavoin liittyminen toisiin oikeudellisiin
operaatioihin eli verkostoituminen, toistaminen ja jatkuvuus, ovat oikeuden
identiteetin eli oikeudellisuuden sekd ratkaisun asiasisdllon ja korrektiuden
konstituoivia elementtejd.

Modernin yhteiskunnan huippukompleksisissa systeemeissd systeemiope-
raatiot eivit voi enda liittyd jokaiseen muuhun systeemioperaatioon, joten sen
vuoksi kaikki miké itsereferentissd systeemisséd tapahtuu, tapahtuu selektiivi-
sesti. Aikaisemmissa operaatioissa tehtyjen valintojen ilmentdmit rajaukset
voivat osaltaan toimia seuraavia valintatilanteita rajoittavana rakenteena jos
nditd seuraavissa operaatioissa pidetdin rajoituksina ja siind méérin kuin niitd
pidetéan rajoituksina*?. Kaikkia yhteiskunnallisten operaatioiden vélisid liityn-
tojd ei siten voida realisoida yksittdisissd operaatioissa. Systeemioperaatio ei
mydskéén liity kaikkiin omiin operaatioihinsa, vaan liittymisen on oltava selek-
tiivista.

5.3 ITSEREFERENSSIAJATUKSEN TARKENTAMINEN

Téssi jaksossa perustellaan yhtdaltd teoreettista siirtyméé itsereferenssisté au-
topoieesiin ja toisaalta siirtymid suljetusta selektiivisyyteen. Luhmann luopuu
teoriassaan eron tekemisestd avoimien ja suljettujen systeemien vélilld, ja ti-
min dikotomisen erottelun sijasta kysymykseksi nousee Luhmannin mukaan
se, miten itsereferentti suljettuisuus pystyy luomaan avoimuuden.*®* Tama for-
mulointi vaatii kuitenkin muutaman tarkennuksen, aloitan tarkastelemalla auto-
poieesin ja itsereferenssin suhdetta. Vaikka kisitettd “autopoieesi” kiytetddn
systeemiteoriassa hieman vakiintumattomalla tavalla, itse piddn selkeimpéani
ratkaisuna ymmartdd autopoieesi erddnlaiseksi itsereferenssin yldkéasitteeksi.
Sana “autopoieesi” on chileldisen neurofysiologin Humberto R. Maturanan ke-
hittdma termi, joka muodostuu kahdesta kreikan kielen sanasta: ”autos” (=itse)
ja ’poiein” (=tehdd)**. Systeemiteoriassa titd kisitettd kdytetdan ilmaisemaan
sitd, ettd tavalla tai toisella systeemi jatkuvasti luo itse omat elementtins ja sys-
teemi luo ndistd elementeistd myds ykseytensd, eli systeemi luo jatkuvasti itse
itsensd. Systeemiteoriassa kdsitteeseen autopoieesi liitetddn usein myos ajatus

42 Luhmann, Soziale Systeme s. 187.

Luhmann, Soziale Systeme s. 25.
4% Kneer — Nassehi, Niklas Luhmanns Theorie sozialer Systeme s. 47-48.
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siitd, ettd systeemi luo omat elementtinsé ja oman ykseytensa (siis sen miti se
on) yhteydessd omiin operaatioihinsa ja ndiden operaatioidensa verkostoon.
Tassé tutkimuksessa kuitenkin halutaan jattda tima lisdmaére kisitteen “auto-
poieesi” ulkopuolelle yhtddltad sen takia, ettd ndin luodaan selkeyttd terminolo-
giaan, ja toisaalta siksi, ettd timé antaa mahdollisuuden tismentéa ajatusta sys-
teemin toiminnasta. Autopoieesilla viitataan tissi tutkimuksessa siis vain sii-
hen, ettd systeemi luo ja reprodusoi oman itsensi, mutta tima késite jattaa vield
avoimeksi sen, miten timéa itsen reproduktio” tapahtuu.

Kuten yll4 todettua, Luhmannin mukaan kaikki mika itsereferentissd operaa-
tiossa on merkityksellistd taytyy tuottaa tekemailld erottelu itsen (systeemin) ja
ympériston vdlilld, ja toisaalta Luhmann esittdd kysymyksen, miten itserefe-
rentti suljettuisuus pystyy luomaan avoimuuden. Systeemin reproduktion selit-
tamisessd Luhmann ndhdikseni pitdd kuitenkin hieman liian kiirettd ottaessaan
kayttoon kisitteen “itsereferenssi” ja kisitteen “’suljettuisuus”, jonka kéaytostd
olisi tdssd yhteydessd ehkd parempi kokonaan pidattdytya, jotta Luhmannin
teoria ei tulisi vadrin ymmarretyksi. Kun itsereferenssi tarkoittaa sitd, etti sys-
teemioperaatioiden tulee liittyd systeemin omiin elementteihin, ei tté liittymis-
td tule ymmartaa sulkeutumiseksi omiin elementteihin, vaan pikemminkin kyz-
keytymiseksi omiin elementteihin. Niin ollen késite “itsereferenssi” ilmaisee
pikemminkin sen, mihin ratkaisussa tdy#yy (selektiivisesti) liittyd kuin sen, mi-
hin ratkaisussa ei voi tai ei ole mahdollista liittya. Kun itsereferenttia toimimi-
sen tapaa kuvataan suljetuksi, liitetdén sanaan “itsereferenssi” samalla distink-
tiivinen sévy, jota sillé ei Luhmannin teoriassa ole kuitenkaan viimekédessé tar-
koitettu.

Mielestdni Luhmannin teoria tulee paremmin ymmarretyksi, jos puhuu itse-
referenttien operaatioiden sijasta autopoieettisista operaatioista. Tdmén eron te-
kemiselld haluan sanoa sen, etti systeemin autopoieettisessa toiminnassa ei ole
kysymys nimenomaan itsereferenteistd operaatioista, vaan operaatioista, joissa
itsereferenssid ja toiseen viittaavuutta (Fremdreferenz) kombinoidaan keske-
nidn. TAdma tarkoittaa sitd, ettd systeemin operaatioissa nima molemmat ele-
mentit ovat yhtd aikaa ldsna olevia, ja niiden viliset suhteet ja painoarvot kom-
binoidaan operaatioissa kulloinkin tavalla, jonka systeemi identifioi omakseen.
Tatd ymmaérrdn myds Luhmannin tarkoittavan, vaikkakin hén ongelmallisesti
sanoo kysymyksen olevan siitd, miten itsereferenssi suljettuisuus pystyy luo-
maan avoimuuden. Tdméd kysymys muuttuu tarpeettomaksi kun avoimuuden
ajatellaan aina jo olevan toiseen viittaavuutena mukana autopoieettisissa sys-
teemioperaatioissa. Samalla tavalla tismentyy se Luhmannin ajatus, jonka mu-
kaan kaikki mikd itsereferentissd operaatiossa on merkityksellistd tdytyy tuot-
taa tekemalld erottelu itsen (systeemin) ja ympdriston vililld. Timén ajatuksen
voi nyt muuntaa sellaiseksi, ettid kaikki mikd systeemioperaatiossa on merki-
tyksellistd, tiytyy tuottaa tekemalld erottelu itsen ja ympériston vélilld itserefe-
renssin ja toiseen viittaavuuden selektiivisen kombinoinnin avulla.

252


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

ITSEREFERENSSIAJATUKSEN TARKENTAMINEN

Y1l4 esitetty Luhmannin kysymys: ”Miten itsereferentti suljettuisuus organi-
soi avoimuuden”, voidaan tdsmentdd kysymykseksi siitd, miten systeemin
reproduktioprosessiin osallistuva operaatio organisoi itsereferenssin sekd toi-
seen viittaavuuden keskindisen kombinoimisen. Seka itsereferenssi ettd toiseen
viittaavuus ovat ratkaisutoiminnan onnistumisen ehtoja ja kyse on vain siité,
miten reproduktio organisoi itsensé suhteessa néihin ehtoihin. Luhmannin esit-
tdmé vastaus voidaan puolestaan oikeudellisen ratkaisuteorian tarpeita ajatel-
len reformuloida systeemiteoreettisia ilmauksia kdyttien seuraavasti: Oikeudel-
linen eli oikeudelliseksi Nimetty itsereferenssid ja toiseen viittaavuutta kombi-
noiva reproduktio voidaan realisoida aktuaalisissa operaatioissa vain, jos ope-
raatio pystyy identifioimaan itsensd oikeudelliseksi ja siten asettamaan eron
muihin. Kun Luhmannin tavoin kysytéédn, miten itsereferentti suljettuisuus pys-
tyy luomaan avoimuuden, asetetaan itsereferenssi ongelmallisesti ensisijaiseksi
suhteessa toiseen viittaavuuteen ja toiseen viittaavuutta mydskin edeltdviksi
asiaksi. Niin ajatellen autopoieettinen oikeussysteemin reproduktio olisi ensi-
sijaisesti itsereferenttid, mutta lisdksi olisi (mahdollisesti) kdytettdva premissi-
nd muitakin kuin oikeudelliseksi Nimettyjd yhteiskunnallisia vaatimuksia.
Nain esimerkiksi yhteiskunnallinen tarkoituksenmukaisuus ja muut yhteiskun-
nalliset vaatimukset jadvit itsereferenssikeskeisessd ajattelussa 1dhtokohtaisesti
toisarvoiseen asemaan. Esimerkkina tésti erilaisissa oikeusldhdeopeissa tarkoi-
tuksenmukaisuus ja muut reaaliset argumentit jdévit niin sanottujen sallittujen
oikeuslihteiden asemaan. Kun taas systeemin reproduktiosta puhutaan tissi
kappaleessa ehdottamallani tavalla, on oikeudellisessa ratkaisutilanteessa jo
lahtokohdassaan haettava asettumista suhteessa oikeudelliseen sekd yhteiskun-
nallisiin tavoitteisiin ja arvoihin.

Itsereferenssid ei senkddn vuoksi ole mielekdstd kutsua suljetuksi tai edes
operatiivisesti suljetuksi operoinnin tavaksi, ettd operaatioiden liittyminen ja
verkostuminen on pikemminkin selektiivistd kuin suljettua. Kompleksisessa
sosiaalisessa systeemissd liityntdimahdollisuuksia on yksinkertaisesti niin pal-
jon, ettd operaatioissa ei voida liittyd endd kaikkiin systeemin operaatioihin.
Sama koskee systeemioperaation liityntdja systeemin ulkopuoliseen yhteiskun-
taan, jossa liityntimahdollisuuksia on vield monin verroin enemmaén tarjolla
kuin systeemissa itsessddn. Koska kaikkia yhteiskunnallisten operaatioiden va-
lisié liityntdja ei siten voida realisoida operaatiossa, on liittymisen oltava viis-
tamattd selektiivistd. Selektiivisyys koskee lisiksi myds niité rajauksia, joita ai-
emmissa yksittdisissd operaatiossa on omaksuttu, silld systeemin toimintaky-
kyisyys ei edellytd samojen valintojen tdydellistd toistamista. Jos systeemin
operaatiotapaa kuvatessa halutaan nostaa yksi kisite ylitse muiden, niin mieles-
téni on perusteltua puhua pikemminkin selektiivisistd operaatioista kuin itsere-
ferenteistd operaatioista. Tama selektiivinen operoinnin tapa ei ole itsereferent-
tid, vaan itsereferenttid ja toiseen viittaavaa, siis selektiivistd suhteessa itseen
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sekd ulkopuoliseen. Tastdkin syystd olisi ongelmallista kutsua systeemiope-
roinnin tapaa suljetuksi.

Jos systeemin operoinnin tapaa haluaisi kuvata suljetuksi, niin sopivin paik-
ka tillaisen ilmaisun kayttdmiselle olisi vasta selektiokésitteen jilkeen. Selek-
tiivisissd operaatioissa joudutaan nimittdin valitsemaan se, mitd nyt pidetédin
relevanttina ja mitd irrelevanttina. Se mité pidetién irrelevanttina tavallaan sul-
jetaan kulloinkin aktuaalisten operaatioiden liityntSjen ulkopuolelle. Ajatus
suljettuisuudesta on kuitenkin myos téssd yhteydessd ongelmallinen, silld Luh-
mannin mukaan se, mitd yksittdisessid operaatiossa nimetdan ulkopuoleksi tai
ymparistoksi ei kuitenkaan jdi merkityksettomaksi tulevien operaatioiden kan-
nalta. Se erottelun puoli, jota ei nyt nimetty systeemin sisépuoleksi liittyy ni-
mittdin tehtyyn aktualisointiin potentiana, joka saattaa tulevissa ratkaisuissa
tulla aktualisoitua sisdpuoleksi. Tatd mahdollisuutta Luhmann kuvaa George
Spencer Brownin késitteelld “re-entry”. Télla tavalla my0s oikeudellisessa rat-
kaisussa muotoiltu oikeuden todellisuus, merkitykset tai identiteetti muodostu-
vat aktuaalisen ja potentiaalisen ykseydestd, ja tulevissa ratkaisuoperaatioissa
aktuaalinen ja potentiaalinen saatetaan valita toisin. Suljettuisuudesta tai oikeu-
den sisdpuolesta ja ulkopuolesta puhuttaessa tulee siis pitdd tima varaus mie-
lessa.

On harhaanjohtavaa sanoa, ettd itsereferentti systeemi luo avoimuutensa. Oi-
keudellisen ratkaisuteorian kannalta katsottuna systeemi ei tarkasti ottaen luo
tai reprodusoi mitddn, vaan ratkaisuissa reprodusoidaan (”luodaan”) systeemi
yha uudelleen ja uudelleen. Jos ratkaisu tehddén tdysin satunnaisesti, ei synny
mitédédn systeemid. Systeemin synty ja sen toiminnan jatkuminen edellyttda yk-
sittdisten operaatioiden valintatilanteilta toistamista ja toistettavuutta. Systeemi
syntyy ja sen olemassaolo jatkuu, kun operaatiossa toistetaan mennytti ja teh-
déédn valintoja, jotka ovat seuraavissa operaatioissa toistettavissa (Anschluss-
fahigkeit). Téll4 tavalla ratkaisussa identifioidaan (ei siis tunnisteta, vaan iden-
tifioidaan) kuuluvuus systeemiin, eikd “kuuluvuudella systeemiin” itse asiassa
tarkoiteta muuta kuin samaksi identifioitua ja toteutettua tapaa kombinoida rat-
kaisun itsereferenssi ja toiseen viittaavuus. Oikeudellisessa ratkaisussa on
identifioitava itsereferenssin ja toiseen viittaavuuden suhde tavalla, jota pide-
tddn oikeudellisen ratkaisutoiminnan jatkumon yhtena hetkena.

Luhmannin mukaan itsereferenssi ilmenee kanssakdymisen tapana ymparis-
ton kanssa*”. Tdmékin ilmaus saattaa helposti johtaa harhaan, silld systeemin
selektiiviset operaatiot, joissa systeemi reprodusoidaan perustuu nimenomaan
selektiiviselle itsereferenssin ja toiseen viittaamisen kombinoinnille. Itserefe-
renssissd ei ole siis kyse kanssakdymisen tavasta, vaan itsereferenssi on osa au-
topoieettista systeemin reproduktion tapaa toiseen viittaavuuden rinnalla. Mie-
lestdni onkin kyseenalaista, tarvitseeko systeemilld edes ajatella olevan jotakin

45 Luhmann, Soziale Systeme s. 31.
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erityistd kanssakdymisen tapaa tdlld tavalla toimivassa reproduktiossa. Yhteis-
kunnan osasysteemin reproduktiossa on nimenomaan aina kyse myos kanssa-
kdymisestd muiden yhteiskunnan osasysteemien kanssa. Luhmannin viite on
ongelmallinen myos siitd syystd, ettd itsereferenssilld on Luhmanninkin teori-
assa merkittdvampi rooli kuin vain “kanssakdymisen tapa”.

Kuten todettua, Luhmannin mukaan systeemioperaatioiden jatkuvuuden tur-
vaaminen pakottaa systeemin tietynlaiseen autonomiaan. Tatd autonomisuutta
kuvaamaan Luhmann ottaa kadyttoon késitteen ’itsereferenssi’, joka tarkoittaa
viittaamista omiin operaatioihin. Tamaé kasite olisi tdysin tyydyttiva, jos systee-
mid tarkasteltaisiin laboratorio-olosuhteissa omana erillisend yksikkond. Yh-
teiskunnalliset systeemit eivit kuitenkaan esiinny erillisind ja itsendisind saa-
rekkeina, vaan yhteydessi toisten sosiaalisten systeemien kanssa. Systeemin
jatkuvuuden turvaaminen ei pakota systeemid vain itsereferenttiin toimintata-
paan, vaan toimintatapaan, jossa kombinoidaan itsereferenssin ja fremdrefe-
renssin vaatimukset. Jos yhteiskunnallinen systeemi ei pysty sopeutumaan sys-
teemiympdriston vaatimuksiin, se lakkaa olemasta tai korvautuu toisella systee-
millé. Télloin systeemioperaation kytkeytyminen muuhun yhteiskuntaan tapah-
tuu systeemioperaatioissa véistdmattd vahintddankin implisiittisesti riippumatta
siitd, eksplikoidaanko néitd liityntdjd operaation missddn vaiheessa. Oikeudel-
liseen ratkaisuun kohdistuu odotuksia ja vaatimuksia my0ds oikeuden ulkopuo-
lelta, ja jokaisessa ratkaisussa otetaan kanta sen puolesta, mitd ndistd vaatimuk-
sista pidetddn oikeudellisesti relevanttina, ja tietenkin ratkaisu ilmenee viista-
mittd joko myonteisend tai kielteisend asiana ndiden odotusten ja vaatimusten
kannalta. Tdssdkin mielessi toiseen viittaavuus on aina vaistaiméattd mukana oi-
keudellisessa ratkaisussa.

Tama ei tarkoita sitd, ettei oikeussysteemissd voisi muodostua niin sanottu-
jen rutiiniratkaisujen kiytintod, jossa ratkaisua ei lakitekstin lisdksi tosiasiassa
reflektoida sen paremmin suhteessa muuhun oikeudelliseen kuin yhteiskunnal-
liseenkaan. Tdma ei kuitenkaan poista sitd, ettei néissékin ratkaisuissa olisi
myds kyse selektiivisestd asettautumisesta suhteessa oikeudelliseen ja muuhun
yhteiskunnalliseen*®. Rutiiniratkaisun voi esimerkiksi ajatella olevan ratkai-
sun, jossa yhteiskunnallisesti hyodyllisid vaikutuksia pidetddn niin itsestddn
selvini, ettd niitd ei tarvitse yksittdisissd ratkaisuissa endd nimenomaisesti
eksplikoida (esim. ylinopeussakko tai ratkaisu yksinkertaisessa velkomusasias-
sa). Toisaalta rutiiniratkaisuksi identifioituminen saattaa tulla kyseeseen sellai-
sessa tilanteessa, jossa nimenomaan ei-oikeudelliset muut yhteiskunnalliset
odotukset ja vaatimukset edellyttavit premissivalinnan identifioimista kdytin-
nossa vaihtoehdottomaksi, kuten esimerkiksi riiddattoman velkomuskanteen k-

46 Tuori toteaa, ettd tuomari kylld tukeutuu rutiinijutuissakin oikeuskulttuuriin ja oikeuden sy-

virakenteeseen, mutta hinen el tarvitse saattaa niitd koskevaa tietoaan diskursiiviseen muotoon
(Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 214).
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sittelyssd. Vaikka relevanteiksi eksplikoitujen liityntdjen maara on néissi tapa-
uksissa rajattu vain yhteen (siis lakitekstiin), ei tima poista sitd mahdollisuutta
etteivitkd laajemmatkin yhteiskunnalliset liitynnét voisi tulla mahdollisiksi yk-
sittdistapauksissa tai oikeudellisten tai muiden yhteiskunnallisten olosuhteiden
muuttuessa. Aiemmissa oikeudellisissa aktualisoinneissa, kuten lainsdddannds-
sd tai ennakkoratkaisuissa on jo tehty valintoja tiettyjen yhteiskunnallisten paa-
madrien, arvostusten ja intressipunnintojen suhteen. Niissa valinnoissa on paa-
tetty siitd, mitkd tekijat ovat relevantteja aktuaalisessa oikeudessa, jolloin ne
padmadrat, arvot ja intressit, joita ei ole suojeltu kyseisissé valinnoissa tai joita
ei ole kéytetty ratkaisujen pro-argumenttien ketjussa, ovat kuitenkin jaéneet po-
tentiaalisiksi tulevien ratkaisujen premisseiksi. Aktuaalisen ja potentiaalisen
suhde voi siis tulevissa ratkaisuissa muuttua (“re-entry”).*”

Y14 tehdyt tdsmennykset Luhmannin teoriaan merkitsevét sitd, ettd siirry-
tddn puhumaan itsereferenttien systeemien sijasta autopoieettisista systeemeis-
td. Tatd ilmausta toki Luhmannkin varsin usein itse kayttda. Itsereferenssi ei tal-
16in enéé saa teoreettista etusijaa suhteessa toiseen viittaavuuteen. Néilld Luh-
mannin teoriaan tehdyilld tdsmennykselld on oikeudellisen ratkaisun kannalta
se merkitys, ettd nyt oikeuden ja sen ympariston vilisen suhteen tarkastelun si-
jasta tarkastellaan ratkaisun selektiivistd suhdetta sekd oikeudelliseen ettd yh-
teiskunnalliseen. Tdsmennys on merkittdva myo0s sikéli, ettd nyt ei ajatella rat-
kaisun oikeudellisuuden identifioimisen kriteerind tai toimintakyvyn sdilytta-
misen ehtona, eiki tarkasti ottaen edes reproduktion keskeisimpind periaattee-
na olevan itsereferenssi, eli se ettd ratkaisuoperaatio liittyy oikeudellisiin ope-
raatioihin. Oikeudellinen ratkaisu nayttdytyy nyt pikemminkin suhdekdsittee-
nd, jota ei siis médritelld ratkaisuoperaation suhteena voimassa olevaan oikeu-
teen, vaan oikeudellinen ratkaisu méiérittyy suhteessa oikeudellisiin ja muihin
yhteiskunnallisiin vaatimuksiin. Ratkaisuoperaatio identifioidaan nyt oikeudel-
liseksi sen vuoksi, etté siind selektiivisesti kombinoidaan itsereferenssin ja toi-
seen viittaavuuden vélinen suhde systeemihistoriasta opitulla tavalla tulevien
aktualisointien horisontissa, siis kulloinkin kyseessa olevalle oikeussysteemille
ominaisella tavalla. Téssé tutkimuksessa ei lahdeti siitd, ettd itsereferentti sys-
teemi luo avoimuutensa tai edes ettd itsereferenssi luo valintaoperaatioiden liik-
kumatilan ja sidonnaisuudet. Siten oikeudellisen ratkaisun liikkumatila ja si-
donnaisuudet madrdytyvit autopoieettisessa prosessissa itsereferenssin ja toi-
seen viittaavuuden yhteisvaikutuksessa. Niin ollen oikeudellisen ratkaisun va-
lintamahdollisuudet ja sidonnaisuudet eiviat méadrdydy vain oikeudesta késin.
Vaatimukseksi ei riitd, ettd ratkaisu on tehtdvé oikeuden ehdoilla, vaan ratkai-

47 Ahti Saarenpdd muistuttaa siitd, ettd niin sanotut rutiinijutut ovat térkeitd oikeuden toimin-

nan kannalta. Kuitenkin myds Saarenpéd varoittaa siitd ongelmasta, ettd syville juurtunut rutiini
saattaa viedd ratkaisijan mukanaan. Rutiinien suhteen on oltava hereilld. Saarenpdan mukaan en-
nen kaikkea lainopin on tehtévé havaita, milloin rutiinit ovat muuttuneet huonoiksi. (Saarenpaa,
Saéanto, peukalosdanto, rutiini s. 271 ja 315).
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HuowmiorTa

sussa on valittava se, miten siind asetutaan suhteessa erilaisiin yhteiskunnalli-
siin ja siis my0s oikeudellisiin vaatimuksiin. Oikeudellisessa ratkaisussa ei siis
ole kyse tdmin ajattelun mukaan voimassaolevan oikeuden siséllon tdsmenta-
misestd, tai siitd, ettd lainsdddannossa asetettaisiin rajat, joiden sisélld oikeudel-
lisessa ratkaisussa on pysyttava.

Y1la tekeméni tarkennukset tekevdt paremmin ymmarrettivaksi sen Luh-
mannin ajatuksen, ettd oikeudellisen argumentaation litkkumatilaa maaritetti-
esséd on selvad, ettd itsereferenssilld ei ole mitddan luonnollista etusija-asemaan
toiseen viittaavuuteen verrattuna. Tdméa antaa Luhmannin mukaan vapauden
nihda itsereferenssin ja toiseen viittaavuuden systeemin jatkuvana ongelmana,
ja niitd voidaan eri aikoina painottaa eri tavoilla. Ajatus oikeuden itsereferens-
sistd (po. autopoieesista, tekijan huomautus) mahdollistaa siis sen, ettd vallitse-
vat tendenssit voivat vaihdella muodollisten premissien (Selbstreferenz) ja ai-
neellisten premissien (Fremdreferenz) vililld. Oikeudellisessa argumentaatios-
sa voidaan hyvinkin siirtdd painopistettd ulkoisen suuntaan erottelussa selbst—
fremd, mutta téstd erottelusta ei voida kokonaan luopua*®®.

5.4 HUOMIOITA

Kaésite ”autopoieesi” yhdistda ratkaisuun kohdistuvat oikeudelliset ja muut yh-
teiskunnalliset vaatimukset ylla kuvatulla tavalla. Oikeudellisen ratkaisun lah-
tokohdaksi ei siten riitd sen tutkiminen, miten siind on sopeuduttava voimassa
olevan oikeuden vaatimuksiin. Oikeudellisessa ratkaisussa tehtdvand on siis
selvittid ratkaisuun kohdistuvat oikeudelliset ja yhteiskunnalliset vaatimukset.
Liséksi ratkaisussa on otettava kanta siithen, miten ndma oikeudelliset ja yhteis-
kunnalliset vaatimukset on suhteutettava toisiinsa kyseisessd tapauksessa.
Néamai valinnat ovat systeemireproduktion jatkuessa kontingentteja sikili, ettd
yhdessé ratkaisussa poissuljetut yhteiskunnalliset vaatimukset voidaan toisessa
ratkaisussa palauttaa jalleen ratkaisupremissiksi (re-entry), jos timéa systeemin
ehdoilla on mahdollista. Oikeuslihdeopin kannalta oikeuden autopoieesilla on
ndhddkseni se merkitys, ettd endd ei ole perusteita pitii ratkaisun tosiasiallisia
yhteiskunnallisia seurauksia vain sallittujen oikeuslidhteiden asemassa.

Vaikka Luhmann itse ndyttdd painottaneen teoriassaan enemmaén systeemin
suljettuisuutta kuin sen avoimuutta, systeemiteoriaa voidaan kuitenkin erin-
omaisesti kdyttdd pyrittdessd avaamaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan ja
muun yhteiskunnan vilistd suhdetta. Vaatimus systeemin autopoieesin ehdoilla
toimimisesta avaa ratkaisutilanteen yhteiskunnallisten vaatimusten suuntaan
toisella tapaa kuin vaatimus ratkaisun sitomisesta lakiin tai voimassa olevaan
oikeuteen. Toisaalta tilld tavalla avautunut kompleksiteetti on pystyttivé jilleen

4% Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 399.
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rajoittamaan hallittavaan muotoon. Téménkin ongelman kehittelyyn Luhman-
nin systeemiteoria tarjoaa valineitd, kuten ylld on jo alustavasti esitetty. Eri asia
sitten on, kuinka pitkille pelkastddn niilla vélineilld pystytddn kdytinnon oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan tarpeet tyydyttimaén.

RATKAISUTILANTEEN ITSERAJOITUKSEN RAKENTEISTUMISESTA

5.5 ITSERAJOITUKSEN RAKENTEISTUMISESTA

Autopoieesin kautta tapahtuva avautuminen erilaisille premissinvalinta- ja paa-
tosvaihtoehdoille on pysyttiva rajoittamaan hallittavaksi ja kontrolloituvaksi.
Tété rajoitusta ei Luhmannin systeemiteorian tarjoamin vilinein pystyta ilmai-
semaan yhdelld késitteelld, vaan on turvauduttava usean késitteen verkostoon,
joka selittdd ratkaisuvaihtoehtojen rajautumisen mekanismia. Ensinndkin rat-
kaisun premissien ja lopputuloksen valintaa rajoittaa voimakkaasti se, ettd rat-
kaisu identifioidaan nimenomaan oikeudelliseksi ratkaisuksi. Oikeudellisen
ratkaisunteon erottaa muusta yhteiskunnassa esiintyvistd ratkaisunteosta oi-
keudelle ominainen reproduktiotapa, jossa sitoudutaan erilaisiin vaatimuksiin
kuin muissa yhteiskunnan sosiaalisissa systeemeissd kuten esimerkiksi talou-
dessa tai politiikassa. Tati eroa on oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa pidetté-
vd my0s jatkuvasti ylld, ja ndin erottautuminen muusta yhteiskunnallisesta rat-
kaisunteosta jo laajassa mielessd kaventaa valintamahdollisuuksia oikeudelli-
sessa ratkaisussa (ks. identifioitumisprosessista I-luku, jakso 6).

Kuten systeemin autopoieesia késittelevissa jaksossa todettiin, Luhmannin
mukaan vain tukeutumalla menneisiin operaatioihin ja ennakoimalla tulevia
operaatioita pystytddn paittimadn, mikd on systeemid ja mikd ymparistod. I1-
man nditd liitynt6jad systeemin toiminta (ja olemassaolo) lakkaa. Hanen mu-
kaansa oikeudellisilla operaatioilla on aina kaksoisfunktio. Niissi toisaalta Iuo-
daan oikeutta ja toisaalta pidetdin ylla oikeuden rakenteita. Oikeuden operaa-
tioissa asetetaan tulevien operaatioiden /ityntdmahdollisuuksien ehdot, ja siten
vahvistetaan tai modifioidaan valintojen kannalta ratkaisevat rajoitukset, joita
voi kutsua my0s rakenteiksi. Ndin ollen autopoieettiset systeemit ovat historial-
lisia systeemejd, jotka jatkavat aina siité tilanteesta, mihin ne ovat itsensd saat-
taneet.*”” Oikeussysteemin omien operaatioiden identifiointi oikeudellisiksi
edellyttidd sen selvittimistd, mitd oikeussysteemissd on tehty aiemmin ja mitd
siind tullaan tekeméén.

Oikeuden ja oikeudellista ratkaisua rajoittavien tekijoiden rakenteistuminen
on ollut kdynnissd ennen ratkaisua ja se jatkuu ratkaisun jdlkeenkin, siten oi-
keudellista ratkaisua voidaan sattuvasti kuvata osallistumisena oikeuden (ja yh-
teiskunnan) jatkuviin rakenteistumisprosesseihin. Niin oikeudellinen ratkaisu
voidaan ymmartéa jatkuvan rakenteistumisprosessin yhtend ohikiitdvana hetke-

49 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft s. 49.
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ni. Siten ratkaisun on my0s tapahduttava rakenteistumisprosessin menneisyy-
den ja tulevaisuuden ehdoilla (ks. jakso 4.1). Ratkaisuprosessin premissien va-
linnassa, premissien punninnassa seké lopputuloksen valinnassa on télléin ky-
symys asettumisesta ratkaisun menneisyyden ja tulevaisuuden horisonteissa
madrdytyvadn mahdollisuuksien ja mahdottomuuksien kenttdén. Yksittiisen
ratkaisuprosessin aikana tehdyisté valinnoista kiteytyy konkreettisen ratkaisuti-
lanteen vélttimattomyyksien, mahdollisuuksien ja mahdottomuuksien tiivis ku-
delma, ja ndin syntynyt itserajoitus merkitsee samalla kontribuutiota jatkuvaan
oikeudellisten ratkaisuehtojen rakenteistumisprosessiin.

Nykyhetkisesséd oikeudellisessa ratkaisussa on kdytettidva harkintaa ja valtaa
péitettdessd siitd, miltd osin aikaisempia oikeuden aktualisointeja nyt toistetaan
tai miltd osin valinnat voidaan tehda nyt eri tavalla. Tulevissa ratkaisuissa puo-
lestaan toistetaan nyt tehdyssd ratkaisussa tehdyt valinnat tai muutetaan niitd
(tdtd on oikeuden itsekorjaavuus). Valinnan tekeminen nykyhetkisessi ratkai-
sussa edellyttdd siten aina jonkin tai joidenkin valintojen toistamista sekd tois-
tumisen ja jatkuvuuden edellytyksistd huolehtimista. Jokaiselta oikeudelliselta
ratkaisulta edellytetddn siten tiettyd samankaltaisuutta aiempiin oikeudellisiin
ratkaisuihin verrattuna siind mielessd, etti jokaisessa oikeudellisessa ratkaisus-
sa vahvistetaan, tismennetidin tai muotoillaan osittain uudelleen oikeudelliseen
ratkaisutoimintaan kohdistuvia vaatimuksia. Vaikka menneiden oikeuden aktua-
lisointien ja nykyhetkessé tapahtuvien oikeudellisten ratkaisujen vilistd suhdet-
ta ei voidakaan téssd mallissa kuvata kisitteelld “’sitovuus”, niin silti systeemin
menneisyys on tirked valintamahdollisuuksia rajoittava tekija.

Ratkaisu ei voi identifioitua oikeudelliseksi, ellei se 1dentifioi kuuluvuuttaan
oikeudellisten ratkaisujen verkostoon. Kuten aiemmin tdmén luvun jaksossa
5.2 on todettu, oikeudelliseksi identifioituminen edellyttdd verkostoitumista
muihin aikaisemmin oikeudelliseksi Nimettyihin ja oikeutta aktualisoineisiin
systeemioperaatioihin. Toiseksi, jotta ratkaisut eivit hajoaisi yksittéisiksi erilli-
siksi ratkaisuiksi, on jokaisessa ratkaisussa toistettava jotakin tai joitakin men-
neissd ratkaisuissa tehtyja valintoja>®. Jotta jatkuvuus ja toistaminen olisivat
mahdollisia, on ratkaisussa nyt konstruoitava foden ndkdinen kasitys siitd, mité
ratkaisutoimintaan kohdistuvia systeemihistoriassa ja muualla yhteiskunnassa
formuloituja vaatimuksia on menneissd ratkaisuissa pidetty relevantteina ja
mitéd ei. Ei tietenkédédn voida olettaa, ettd oikeudellisissa ratkaisuissa olisi usein-
kaan kiytettdvissd tdsméllistd esimerkiksi empiiriseen tutkimukseen perustu-
vaa selvitysta siitd, millaisin ehdoin aiemmat oikeudelliset ratkaisut fosiasiassa
on tehty. Ratkaisuissa pystytddnkin havainnoimaan (Selbstbeobachtung) aikai-
sempia oikeuden aktualisointeja (esim. aikaisempia ratkaisuja tai oikeustieteen
tutkimuksia) vain siind maérin kuin se ratkaisutilanteessa on mahdollista, ja si-

300 My6s Hannu Tolonen on tarkastellut oikeutta prosessina, jossa edelliset tulokset maaraavat

seuraavien operaatioiden lahtokohdan. Ks. Tolonen, Oikeuslédhdeoppi s. 5, 6 ja 9.
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ten usein joudutaan toimimaan epatarkan (ja joskus ehka vahvastikin selektiivi-
sen) systeemikuvauksen perusteella.

Itsereferenssin tarkoittama kytkeytyminen tuleviin ratkaisuihin puolestaan
edellyttad yhtaalta sité, ettd tulevista ratkaisuista katsottuna systeemihistoria ei
ndyttdydy satunnaisena. Tdssd mielessd nyt tehtdvissa ratkaisussa kannetaan
vastuuta tulevista ratkaisuista. Nykyinen ratkaisuoperaatio on tehtava liittymis-
kelpoiseksi tulevia oikeudellisia ratkaisuja ajatellen. Toisaalta nyt tehtdva rat-
kaisu on myds tulevaan suuntautuvaa vallankdyttod. > Nyt tehtavi ratkaisu pyr-
kii olemaan vakuuttava todistus siitd, ettd nyt tehdyt valinnat ovat oikeita. Valin-
nat on siis pystyttdvd perustelemaan oikeudellisen rationaliteetin mukaisesti.
Koska ratkaisuissa pyritddn vakuuttamaan ja vaikuttamaan valinnan toistumi-
seen, tissd mielessa ratkaisussa kdytetdén valtaa riippumatta siité, toistetaanko
nyt aikaisemmissa operaatioissa aktualisoidut rajoitukset vai tehddénko dynaa-
minen aikaisemmin aktualisoiduista rajoituksista poikkeava ratkaisu. Kun rat-
kaisun tekeminen sen suhteen, mitd nyt pitda tehda tai mika nyt on oikein, edel-
lyttda tissd jaksossa selostettujen tekijoiden kombinointia, on ratkaisu helpom-
pi mieltdd yhteiskunnalliseksi vallan kéytksi kuin positivistiseen tapaan nor-
miin mukautumiseksi tai kdskyn alaisena toimimiseksi. Vastaavasti nyt on vai-
kea mieltdd yksinkertaisintakaan lakia ainoana premissind kayttdvaa rutiinirat-
kaisua “’lain mukaiseksi” tai ”voimassa olevan oikeuden mukaiseksi” ratkaisuk-
si. Ndhddkseni tdssd on selvé ero suhteessa positivistisiin oikeudellisen ajatte-
lun malleihin.

Télla tavoin liittyminen toisiin oikeudellisiin operaatioihin eli verkostoitumi-
nen, toistaminen ja jatkuvuus ovat oikeuden identiteetin ja siis myds oikeudelli-
suuden, ratkaisun asiasisillon ja korrektiuden konstituoivia elementtejd. Rat-
kaisuissa ei saa paitya premissinvalinnan ja lopputulosten suhteen sellaisiin va-
lintoihin, jotka hajottaisivat ratkaisut toisistaan erillisiksi operaatioiksi vailla
systeemisid yhteyksii. Jos néin tapahtuisi, ennakoitavuusvaatimuksen toteutta-
misen edellytykset hdvidisivit, ja oikeuden systeemisyys hajoaisi.

Kun ratkaisu enemmén tai vihemmaén eksplisiittisesti “’julistautuu oikeaksi”,
se samalla myds Luhmannin termein konfirmoituu liittymiskelpoiseksi tulevia
ratkaisuja varten. Tatd varten ratkaisussa edellytetddn sellaista menneisyyden,
nykyisyyden ja tulevaisuuden kombinoivaa ja konstruoivaa itsekuvausta, joka

01 Téssd valta pitdd ymmartdd foucault’laisittain. Foucault’n mukaan ei ole olemassa valtaa,

joka esiintyisi ilman pd&iméadrid ja tavoitteita. Tdm4 ei kuitenkaan tarkoita sitd, etté valta olisi seu-
rausta yksilosubjektin valinnasta tai padtoksestd. On turha etsid esikuntaa, joka komentaa sen ra-
tionaalisuutta. Mikddn hallitseva kasti tai valtion koneistoja pyorittdvd ryhmai tai ketkdédn tar-
keimpid taloudellisia paétoksid tekevit henkil6t eivit johda yhteiskunnassa toimivaa (ja sen toi-
mimaan saavaa) valtaverkoston kokonaisuutta. Vallan rationaalisuus on usein selvésti julkituotu-
jen taktiikoiden rationaalisuutta... ja toinen toisiinsa kytkeytyen, toisiaan apuun kutsuen ja puo-
lustautuen, kannatuspohjansa ja ehtonsa toisaalta hakien ndma taktiikat muodostavat lopulta kat-
tavia koneistoja (Foucault, Seksuaalisuuden historia s. 71).
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artikuloidaan ratkaisun perusteluissa pyrittiessd osoittamaan nyt tehty kombi-
naatio joko ainoaksi mahdolliseksi tai paremmaksi kuin muut mahdolliset kom-
binaatiot. Nyt tehtdva ratkaisu voi ”julistautua oikeaksi” vain silloin, kun sys-
teemihistoriaa eli aikaisempia oikeuden aktualisointeja premissind kéyttien
konstruoitu toden ndkoinen itsekuvaus on fodenndkéisesti toden nékdinen (oi-
keana pidetty) myds tulevissa ratkaisuissa.

Oikeudellisen ratkaisun toimintachtojen itsekorjaava rakenteistumisprosessi
muodostuu siten sarjasta ratkaisutoiminnan itsekuvauksia (Selbstbeschreibun-
gen). Nami itsekuvaukset muodostuvat joukosta valintoja, joissa on péétetty
siitd, mitkd vaatimukset ovat ratkaisun kannalta relevantteja, miten nima vaati-
mukset suhteutetaan toisiinsa ja mitd nyt on pidettdva oikeana. Itsekuvauksissa
eksplikoidut valinnan tekemisen rajoitukset toistuvat, muuttuvat ja kontrolloi-
tuvat tulevissa oikeudellisissa ratkaisuoperaatioissa (Beobachtung erster und
zweiter Ordnung). Néin oikeudellinen ratkaisutoiminta sekd edellyttdd ettd
tuottaa ratkaisutoiminnan itsekuvauksen, jonka on oltava toistettavissa®”. Rat-
kaisutoiminnan kannalta relevantteja itsekuvauksia eli oikeuden aktualisointeja
syntyy paitsi tuomioistuinkdytinndssd myds oikeustieteen ja oikeusteorian
tuottamissa yleisemmén tason oikeuden toisen tai kolmannen asteen itsekuva-
uksissa ("opeissa”). Niissd oikeuden itsekuvauksissa reprodusoidaan jatkuvas-
ti se, millaisia premissikombinaatioita ja lopputuloksia ratkaisuilta edellyte-
tadn>". Modernissa positiivisen oikeuden itsekuvauksissa joitakin liitynt6ja on
niin vakiintuneesti vaadittu kdytettdvin, ja myos kéytetty, oikeudellisen ratkai-
sun premisseind, ettd néisté liitynndistd on alettu jopa kayttdd nimitysté oikeus-
ldhde.

5.5.1 Lisdahuomioita

Siind méaérin kuin luhmannilainen késitteisto ei ehké tyydyté oikeudellisen rat-
kaisuteorian tarpeita, voidaan sitd yrittdd vield tdydentda erilaisilla elementeil-
1a. Esimerkiksi ratkaisussa aktualisoitavaan (oikeudellisten ja muiden) yhteis-
kunnallisten vaatimusten kombinaatioon voi ajatella vaikuttavan liséksi se, mil-
laisiksi oikeudellisten toimijoiden keskindiset suhteet kulloinkin realisoidaan

302 Tétd ratkaisutoiminnan itsekuvausta voidaan pitdd my0s ratkaisutoiminnan nikokulmasta

tehtyné oikeuden itsekuvauksena.

503 Myos Thomas Wilhelmsson nikee oikeuden pienten tarinoiden syntyvéin tuomioistuinten ja
oikeustieteen vuorovaikutuksessa. Wilhelmssonin mukaan oikeustiede on ja sen pitdd olla aktii-
vinen osallistuja kertomuksen muodostamisessa. Konstruoimalla vaihtoehtoisia kisitteitd ja peri-
aatteita oikeustiede voi tarjota vilineitd tuomioistuimille moraalisesti arvokkaiden kdytantojen
aikaansaamiseksi. Tuomioistuintoiminta puolestaan tarjoaa uutta materiaalia oikeustieteen tyds-
tettdvaksi. Mitd enemméin kertomukseen osallistujia on, sitd todenperdisempi kertomuksesta tu-
lee (Wilhelmsson, Senmodern ansvarsrétt s. 236-237).
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”ethos”). Systeemihistorian tuntemus auttaa orientoitumaan sen kysymyksen
suhteen, millaisiin muutoksiin esimerkiksi alioikeus tai korkein oikeus voi tie-
tyn tyyppisissad ratkaisussa tai valintatilanteissa padtyd. Koska nykyhetkessa
tehtdva ratkaisu ei timidnkdin kysymyksen osalta ole menneisyyden aktuali-
sointien determinoima, voidaan jokaista tuomioistuinratkaisua pitdd puheen-
vuorona siitd, milld tavalla kyseisenlaisessa ratkaisussa on syytd valita staatti-
suus- ja dynaamisuusvaatimuksen vililld. Oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
jokainen oikeuden aktualisointi merkitsee samalla myds oikeudellisten toimi-
joiden vilisten suhteiden aktualisointia, siis enemmén tai vihemmén implisiit-
tistd puheenvuoroa esimerkiksi korkeimman oikeuden ja alioikeuden vilisesta
suhteesta tai puheenvuoroa lainsddtémisen ja tuomioistuinratkaisun vélisestd
suhteesta oikeuden reproduktiossa. Vaatimus liittyd omiin systeemioperaatioi-
hin siséltad ndin ollen vaatimuksen myos télla tasolla valita nyt tehtivén ratkai-
sun paikka oikeuden reproduktion jatkumossa. Menneissd oikeutta aktualisoi-
neissa operaatioissa ei siis ole relevanttia pelkéstdin se, mika niissd on Nimetty
oikeaksi, ja millé perusteilla, vaan lisdksi se, miten oikeudellisten toimijoiden
véliset suhteet on aktualisoitu.

Ratkaisuun voi vaikuttaa lisdksi ero oikeuden konfliktinratkaisufunktion ja
ohjausfunktion painottamisen vililld. Jos ratkaisussa painottuu oikeuden yh-
teiskunnallinen ohjaustehtdvé, voi timédn ajatella puhuvan staattisen valinnan
puolesta, eli muuta yhteiskuntaa pyritidn sopeuttamaan oikeudellisiksi formu-
loituihin vaatimuksiin. Jos taas ratkaisussa painottuu oikeuden konfliktinratkai-
sufunktio, tdlldin voidaan olla valmiimpia dynaamiseen valintaan, eli sopeutta-
maan oikeutta muun yhteiskunnan vaatimusten mukaiseksi. Ohjausfunktion
painottaminen on perusteltua valita ratkaisun premissiksi esimerkiksi silloin
kun melko uuden lain tai direktiivin tarkoituksena on ohjata yhteiskunnallista
kaytdntda tiettyyn suuntaan. Ohjausfunktio saattaa painottua myds silloin jos
oikeudellisessa ratkaisukdytdnnossd on muodostunut vakiintunut linja tietyn
toiminnan ohjaamiseksi tiettyyn suuntaan.

Lisdksi valintamahdollisuuksia oikeudellisessa ratkaisussa kaventaa ja sa-
malla my0s erottaa poliittisesta pddtoksenteosta se, ettd oikeudellisessa ratkai-
sussa ei toimita minkéén tietyn intressiryhmin advokaattina. Oikeuden aktuali-
sointeina tuomioistuinratkaisujen (samoin kuin lainsddddnnon ja oikeustieteen
tutkimustenkin) tehtdvéni on omalta osaltaan yhtend vdlittivdind lenkkind osal-
listua oikeudellisten ja muiden yhteiskunnallisten valintatilanteiden komplek-
siteettia (siis valintamahdollisuuksia) avaavan ja rajoittavan normatiivisen inf-
rastruktuurin pysyttdmiseen ja muuttamiseen. TAmaé tarkoittaa sité, ettd oikeu-
dellisen ratkaisun tehtivéni ei ole enempdd eikd viahempda kuin toimia omalta
osaltaan yhtend vdlittivind lenkkind yhteiskunnallisten toimijoiden (siis luon-
nollisten ja oikeushenkildiden) vélisten suhteiden miarittdmisessd ja yhteis-
kunnallisen oikeudenmukaisuuden sekd samalla tuomioistuinratkaisutoimin-
nan aseman madrittdmisessd suhteessa muihin oikeudellisiin toimijoihin. Rat-
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kaisuun on siten paddyttdva yhteiskunnallisen valintoja ohjaavan infrastruktuu-
rin reprodusoijan roolissa eikd intressiadvokaatin tai suvereenin vallankaytté-
jéan roolissa.

Lopuksi luonnostelen vield ehdotuksen maksiimiksi, joka vaatimuksena voi-
si toimia vaa’ankieliasemassa paitettiessd ratkaisun asettumisesta suhteessa
sithen kohdistuviin erilaisiin yhteiskunnallisiin odotuksiin menneisyyden ja tu-
levaisuuden horisonteissa:

Ratkaisussa on tavoiteltava sellaista lopputulosta ja premissikombinaatiota,
jota tulevissa ratkaisuissa pidetdén oikean ratkaisun mallina.

Tama maksiimi siirtdd vaa’ankieliaseman menneisyydestd tulevaisuuteen. Tu-
levilta ratkaisuilta ei kuitenkaan edellytetd, ettd aiempaa ratkaisua olisi pakko
pitdd oikean ratkaisun mallina, silld juuri muotoiltu maksiimi kohdistuu vuo-
rostaan my0s tulevassa nykyisyydessd tehtdviin ratkaisuihin. Tassd mielessa
maksiimi on tarkoitettu kaytettdviksi ratkaisun itserajoituksena nimenomaan
nykyhetkessi, eikd se kehota konstruoimaan ratkaisua abstraktia normia ilmen-
taviksi prejudikaatiksi tai pitdimain aiempaa ratkaisua téllaisena prejudikaatti-
na (vaikka niin toki voidaankin tehd). Niin ratkaisun sidonnaisuudet eivét il-
mene asetetusta oikeudesta, vaan ne asettuvat nykyhetkisessd oikeudellisessa
ratkaisussa itserajoituksena systeemin menneisyyden ja tulevaisuuden horison-
teissa. Tarkoittamani maksiimi ei siis ole tarkoitettu ainoaksi vilineeksi tai mit-
tapuuksi arvioitaessa ratkaisun oikeellisuutta, kyse on vain vaa’ankieleni ole-
vasta tekijastd, jonka avulla valintaongelmat eri ratkaisuvaihtoehtojen vililla
voidaan ratkaista. Toisaalta timd maksiimi korostaa yksittdisten ratkaisujen
merkitystd oikeuden reproduktiossa, silld ratkaisulla ajatellaan voitavan vaikut-
taa tuleviin ratkaisuihin.

5.5.1.1 Ratkaisumaksiimin ymmdrtiminen

Etymologisten selitysten mukaan suomenkielen sanaa “ymmaértda” on alun pe-
rin kdytetty puhuttaecssa ympari kiertdmisesta tai saartamisesta. Sana on mer-
kinnyt my6s konkreettista kiinni saamista. Tétd konkreettisesta tekemisti kerto-
vaa verbid on myShemmin alettu kayttdd myos vertauskuvallisessa merkityk-
sessd, jolloin ymmartidmiselld tarkoitetaan ikdén kuin asian ympérdimisté, siis
saartamista ja kiinni saamista ajatuksen voimalla.’** T4td ymmaértamisen alku-
perdistd ideaa hyvaksi kdyttden seuraavassa jaksossa ei tyydytd pelkistddn vali-
tun ratkaisumaksiimin selittimiseen, vaan liitetddn se asioihin, jotka samankal-
taisuutensa vuoksi liittyvit ylld konstruoituun maksiimiin ja jotka ikdan kuin

504 Ks. Hékkinen, Nykysuomen etymologinen sanakirja s. 1537.
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ymparoivat tai “ymmartavat” sitd. Uskon tdménlaatuisen ymmaéartdmisen par-
haiten tismentédvin ja selkeyttivin tekemééni ehdotusta.

Konstruoimani maksiimi edellyttdd tulevien ratkaisujen olettamista sellai-
seksi reflektiiviseksi toiseudeksi, jonka avulla pyritdén turvaamaan tehtyjen va-
lintojen intersubjektiivisuus”. Samankaltaisia ratkaisumaksiimeja on oikeu-
dellista ratkaisua varten formuloitu aiemminkin, mutta erilaisissa teoreettisissa
kehikoissa ja siten erilaisia tarpeita varten kuin tdssd tutkimuksessa. Tunnetuin
tallaisista maksiimeista lienee Sveitsin siviililain (ZGB) ensimméisen pykalian
toinen momentti, jonka mukaan tuomarin tulee ratkaista sdddinnéisen ja tavan-
omaisen oikeusnormin puuttuessa sellaisen normin mukaan, jonka hin lainsdd-
tdjénd tapausta varten asettaisi. Téssd maksiimissa kuitenkin ongelmallisesti
samaistetaan lainsditijin ja tuomioistuintoiminnan funktiot oikeuden kommu-
nikaatiossa. Oikeuden todellisuuden aktualisoivana aktina tuomioistuinratkai-
suilla on oikeuden reproduktiossa eri rooli kuin lainsddtamisakteilla, ja siten
mahdollisuudet oikeuden muutokseen ovat lainsddddntdaktissa ja tuomioistuin-
ratkaisussa erilaiset. Tété erilaisuutta ei tietenkédén tule ymmartia niin, ettd tuo-
mioistuintoimintaa voitaisiin ajatella pelkkdnd mekaanisena lakien soveltami-
sena. Sen sijaan oikeudelliset ratkaisut on ndhtdvi osallistumisena ratkaisutoi-
minnan oikeudellisten edellytysten reproduktioon, niiden pysyttdmiseen ja ke-
hittdmiseen. Oikeuden toiminnan kannalta on tirkeda pyrkimys niiden tilantei-
den ja rajojen madrittimiseen (rule of change), joissa tuomioistuimilla voi tai
pitdd olla oikeuden muuttajan ja kehittijin rooli, sekd sen madrittimiseen, mil-
loin muutos vaatii uuden lain sdatdmista.

Carl Schmitt on muotoillut maksiimin, jonka mukaan laintulkinta kuin myds
lain sanamuodon vastainenkin contra legem -tulkinta on oikeutettu silloin, jos
toinen tuomari antaisi samanlaisen padtoksen®”. Aatos Alanen pitdd Schmittin
muotoilemaa maksiimia osittain oikeana, formuloiden sitd kuitenkin seuraavas-
ti: ”Jos tuomari, joka vedotessaan padtoksessddn oikeustajuntaan tuomitsee ni-
enndisesti contra legem, on vakuutettu siitd, etti jokainen ’jarkevé tuomari’ me-
nettelisi samalla tavoin, ei hdnen menettelynsd loukkaa oikeusvarmuutta.”>%,
Karl Heinsheimer puolestaan kirjoittaa tuomarinviran kategorisesta imperatii-
vista, ja formuloi sen seuraavasti: “Tuomitse siten, ettd voit tahtoa tuomiosi pe-
rustana olleen ohjeen kaikkia tuomioistuimia velvoittavaksi.”*’” Suomalaisessa
oikeusteoriassa Otto Brusiin on suhtautunut myonteisesti ylldmainitun kaltais-
ten imperatiivien kdyttoon pitéen sellaisia yhtend mielivallan vaaraa véhentiva-
ni takeena aukkotapausten harkinnassa®®,

305 Schmitt, Gesetz und Urteil s. 112.

5% Alanen, Erdita laintulkintaopillisia nakokohtia, LM 1926 s. 105. Huomattakoon, ettd Alanen
muotoilee maksiiminsa pohtiessaan oikeustajuntaan vetoamisen mahdollisuuksia ja sen rajoja
laintulkinnassa.

507 Ks. tastd Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 100.

98 Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa s. 101.
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Kantin kategorisesta imperatiivista innoituksensa saaneita Alasen ja Heins-
heimerin muotoilemia maksiimeja ei voida ottaa kdyttoon luhmannilaiseen sys-
teemiteoriaan tukeutuvassa teoriassa teoreettisten lahtokohtaeroavaisuuksien
vuoksi. Alanen my0s rajaa maksiiminsa kdyton sen ratkaisemiseen, voidaanko
oikeustajuntaan vedota kirjoitettua lakia kontrolloitaessa vai ei. Ongelmallista
Alasen muotoilussa on myo0s viittaus “’jokaisen jarkevdn tuomarin” menette-
lyyn, silld ndin ollen Alasen maksiimi edellyttdd toimiakseen homogeenisesti
ajattelevan tuomarikunnan tai pikemminkin universaalin jirjen tai kaikkien tuo-
marien sitoutumisen samaan arvojarjestelméén. Useaa yhté jarkevad valintaa ei
asian suhteen voisi tehdd, ja toisaalta jos yksikin jarkeva tuomari olisi toista
mieltd, oikeustajuntaan ei ratkaisussa voisi vedota, tai vaihtoehtoisesti erimieli-
sid tuomareja olisi pidettiva ei-jarkevina.

Heinsheimerin tuomarin tahtomisaktiin ja universaalin jarjen oletukseen pe-
rustuva maksiimi puolestaan saattaa helposti johtaa tuomarin henkildkohtaisten
arvostusten ja motiivien perusteettomaan jéilkikéteiseen yleistimiseen ja ratio-
nalisointiin. Tdméa on mahdollista, silld Heinsheimerin malli ei sisédlld vuorovai-
kutuksen tai itsekorjaavuuden ideaa. Jos tulevissa ratkaisuissa paddytdin erilai-
siin premissivalintoihin ja lopputuloksiin, niin Heinsheimerin maksiimin mu-
kaan toimivalla tuomarilla ei ole tarvetta muuttaa omia kannanottojaan, hdnhin
voi kaiken kritiikin sivuuttaen vain lisiti tahtomisensa ja toivomisensa maaria
ja volyymia. Heinsheimer sekoittaa my0s ongelmallisesti tuomioistuimen roo-
lin lainsdatijén rooliin edellyttiessddn tuomioistuinratkaisun tavoitteena olevan
yleisten oikeusnormien antaminen.

Carl Schmittin muotoileman maksiimin mukaan tuomio on siis oikeutettu
silloin kun toinen tuomari olisi antanut samanlaisen padtoksen. Schmitt tarkoit-
taa maksiimissaan toista saman oikeuspraksiksen piiriin kuuluvaa tuomaria.
Talloin hdnen mukaansa toinen tuomari “empiirisend tyyppind” on maaritelta-
vissd varmalla tavalla. Tosin timé méérittely myos muuttuu oikeuskdytdnnon
muuttuessa. Schmitt toteaa, ettd oikeuseldmén dkkindisissd muutoksissa ja oi-
keustajunnan myrskyiséssé kehityksessd” voi médrittely siitd, miten toinen tuo-
mari asian ratkaisisi, muuttua nopeastikin®”. Nden kuitenkin Schmittin maksii-
missa staattisuuden korostuvan dynaamisuuden kustannuksella. Schmittin ajat-
telu ei sisdlld ideaa perusteluilla vakuuttamisesta. Tuomarin on ratkaistava niin
kuin hénen konstruoimansa tyypillinen tuomari asian ratkaisisi, mutta ei taval-
la, jonka oikeellisuudesta arvelisi hyvin perustelemalla saavansa muut tuomarit
vakuuttuneiksi. Schmittin tuomari ndyttad siis véistdméttd olevan jonkinlainen
virran mukana kulkija”.

Viimeisend ratkaisumaksiimina kasittelen Aarnion muotoilemaa oikeudelli-
sen ratkaisun regulatiivista periaatetta. Aarnion mukaan tulkinta- tai normi-
kannanottoja esittdvén lainopin samaten kuin lainkdyton tulee pyrkié tuloksiin,

59 Schmitt, Gesetz und Urteil s. 116-117.
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jotka voisivat rationaalisesti harkitsevassa oikeusyhteisdssd saavuttaa enem-
miston tuen.””'° Ensi ndkemiltd vaikuttaisi siltd, ettd Aarnion muotoilema mak-
siimi olisi varsin samanlainen ylld mainitun Aatos Alasen vaatimuksen kanssa,
jonka mukaan punnintatilanteen ratkaisee tuomarin vakuuttuneisuus siitd, ettd
jokainen ”jarkeva tuomari” menettelisi samalla tavoin. Alasen maksiimissa vii-
mekatisend kriteerind on kuitenkin ratkaisua tekevin tuomarin sisdinen vakuut-
tuminen, kun taas Aarnio edellyttdd hyvaksyttavyyttd ideaaliauditoriossa. Aar-
nion maksiimi ei siis pyri palauttamaan ratkaisun ehtoja ratkaisijaan itseensa,
tuomarin persoonaan, tuomarin ideologiaan, eikd ainakaan jadnndksettomaisti
muiden tuomareiden ajatteluun, vaan ideaaliseen auditorioon, jota Aarniolla
edustaa rationaalisesti harkitseva oikeusyhteisd. Vaatimus enemmiston tuen
saamisesta padtoksen lopputuloksen taakse juontaa siitd, ettd Aarnio ldhtee ar-
vorelativismin periaatteesta. Yhteison jasenet eivit kaikki siis jaa samoja arvo-
kisityksid, vaan he ovat erilaisten arvojirjestelmien kannattajia (toki kuitenkin
yhteisen eldmidnmuodon puitteissa). Télldin oikeuden yhteiskunnallisen legiti-
miteetin takaamiseksi on tirked, ettd oikeudellisissa ratkaisuissa pyritdin rat-
kaisuihin enemmistén hyviksymien arvojen mukaisesti.

Tédma maksiimi voi olla tdysin toimiva silloin kun argumenttien esittimista
varten pystytddn yhteiskunnan ja oikeusyhteison tuntemuksen perusteella a
posteriori konstruoimaan selvé jako kahden enemmaén ja vihemmén kannatusta
saavan arvojarjestelmén valilld. Toisaalta, miten kéy silloin kun a posteriori tal-
laista selvdd enemmistod ei pystytikddn konstruoimaan, vaan kilpailevat kan-
nanotot ndyttdvit saavan yhti suuren kannatuksen tai erot ovat vain hiavidvin
pienid. Toisaalta kilpailevia kannanottoja saattaa myds olla niin useita, ettd ab-
soluuttista enemmistod ei synny minkdin yksittdisen késityskannan taakse, on
vain useita pienid toistensa kanssa kilpailevia ryhmittymid. Tall6in ratkaisu-
maksiimi on ongelmissa. Nyt ratkaisun tekiji ei pystykdin argumentaatioonsa
varten a posteriori konstruoimaan enemmiston kannatusta ratkaisuehdotuksen-
sa taakse, vaan rationaalisen diskurssin ehtoihin sitoutuneena oikeusyhteison
jasenend hin joutuu ndhdikseni etsiméén tai kehittelemain toisenlaisia vélinei-
td oman subjektiivisuutensa ylittdmiseksi argumentaatiotilanteessa. Toisaalta
myos rationaaliseen harkintaan sitoutuneessa yhteisdssd enemmistd voi olla
vadrassa silloin kun yhteisé ei koostu Dworkinin supertuomari Herculeksen
kaltaisista henkildistd, jotka pystyvét ottamaan kaikki asianhaarat huomioon ja
joilla on aina riittévésti aikaa kdytettdvissddn: rationaaliseltakin ihmiseltd voi
loppua jarki tai aika kesken.

Antti-Juhani Wihuri ja Raimo Siltala ovat kritisoineet Aarnion auditoriokisi-
tettd muun muassa siitd, ettd toisin kuin Aarnion auditoriokisitteen esikuvan
kehittéjéalld Chaim Perelmanilla Aarnion auditorio ei ole pelkéstiin argumen-

510 Aarnio, Laintulkinnan teoria s. 2835, ks. tarkemmin ideaalista auditoriosta ja ratkaisumaksii-

mista s. 282-285.
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toijan mielessddn kuvittelema ja argumentaatiotilannetta varten konstruoima
auditorio. Wihuri nidkee Aarnion auditoriokisitteen osittain olevan yhtenevéi-
nen Perelmanin teorian kanssa, mutta lopulta eroavan siiti oleellisella tavalla.
Ensimmadisend Aarnion teorian erona Perelmanin teoriaan Wihuri nikee sen,
ettd Aarniolla auditorio alkaa méaérdytyé arvoista késin siten, ettd Aarniolla au-
ditorion kisitteeseen kytkeytyy ajatus auditorion yhteisistd arvoista®!!. Wihuri
toteaa auditorion muodostuvan Aarniolla todellisista ihmisistd, joilla on yhtei-
set arvot, eikd auditorion muototutumisen kannalta ole merkitystd ndin ollen
endi silld, kuka esittdd argumentteja tai kenelle ne on haluttu suunnata. Niin
Wihurin mukaan Aarnion auditorio on argumentaatiotilanteesta irrallinen, ja se
maarittda tavallaan itse itsensd. Toinen edelliseen liittyva eroavaisuus Perelma-
nin ja Aarnion vililld rakentuu Wihurin mukaan sen kautta, ettd Aarnio kytkee
auditoriokésitteen Wittgensteinin eldamanmuotokésitteeseen’'?. Aarnion mu-
kaan nimittdin auditorion muodostavat ne yksilot, jotka ovat osallisia yhteiseen
eldmanmuotoon’'?.

Wihurin mukaan timé auditorion ja elimdnmuodon kisitteiden kytkeminen
yhteen erottaa Aarnion mallin Perelmanin auditoriokésitteestd, silld auditorio
lakkaa olemasta argumentoinnin vastaanottaja ja tulee mééritellyksi muista léh-
tokohdista késin. Siltala puolestaan kritisoi Aarniota muun muassa siité, ettd
tama tulkitsee universaaliauditoriokésitteen oikeudellisen perustelun ulkoisena,
objektivoituna referenssind, kun taas Perelmanilla kyse on vain ajatuksellisesta
konstruktiosta®*. Néihin kritiikkeihin voi kuitenkin vastata siten, ettd jos arvo-
relativismiin sitoutuneen Perelmanin tarkoittaman (puhujan mielessdin ajatte-
leman) auditorion ei voi ajatella muodostuvan henkildistd, joilla on yhteiset kd-
sitykset arvoista ja yksi yhteinen universaali rationaalisuus, jonka puhuja siis
voi konstruoida a priori argumentaatiotilannetta varten, ja jos ei hyvéksyta sita,
ettd Perelmanilla puhuja voisi konstruoida kohdeauditorion mielivaltaisesti ad
hoc, niin ainoaksi mahdollisuudeksi jai, ettd Perelmanin tarkoittama puhuja
konstruoi auditorion mielessédn tosiasiallisesta yhteiséstd saamansa tiedon ja
kokemuksen perusteella a posteriori. Ndin ollen Aarnion ja Perelmanin audito-
riokésitteet eivit ole suhteessaan ideaaliin ja konkreettiseen niin erilaiset kuin
Wihuri ja Siltala tuntuvat ajattelevan.

Toisaalta Aarniolla auditorio ndyttii tosiaankin osittain olevan argumentaa-
tiotilanteesta irrallinen, konkreettisista ihmisistdi muodostuva itsendinen toi-
minnallinen subjekti, joka Klamin mukaan saattaa olla esimerkiksi yhteiso,
joka médrittdd tieteen paradigmaa’'®, Téstd huolimatta on mielestdni kuitenkin
liioiteltua vaittaa, ettd auditorio Aarnion teoriassa olisi fdysin argumentaatioti-

ST Wihuri, Auditorion késitteestd ja auditoriosidonnaisesta argumentaatiosta s. 379-381, 389.

Wihuri, Auditorion kisitteesté ja auditoriosidonnaisesta argumentaatiosta s. 380.
Aarnio, Oikeussddnnosten tulkinnasta s. 194-195.

314 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 105-108.

515 Klami, Finalistinen oikeusteoria s. 16.
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lanteesta irrallinen, ja lakkaisi kokonaan olemasta argumentaation vastaanotta-
ja. Voi nimittdin ajatella Aarnion auditorioteoriassaan mairittivin auditorion
vakuuttamisen edellytyksid ja samalla esittdvan yhden vaihtoehdon siitd, miten
partiaalinen ideaaliauditorio voidaan puhetilannetta varten maarittaa. Y mmaér-
ran Aarnion tarkoittavan sitd, ettd voidakseen arvioida argumentaationsa va-
kuuttavuutta auditoriossa, tulee argumenttien esittdjalla olla ymmarrys audito-
rion vakuuttavuuden mittapuina kdyttdmisti arvoista. Tdssd mielessd voi ajatel-
la niin, ettd argumentaation esittdjan sekd auditorion pitdi olla osallisina yhtei-
siin arvoihin” tai wittgensteinilaisittain yhteiseen eldmidnmuotoon, jotta argu-
menttien hyviksyttdvyyden arvioiminen argumentaatiota suunniteltaessa ja
esitettdessa tulisi mahdolliseksi. Ndin ollen voi ajatella Aarnion méaéritelmassa
olevan kyse siséllon hahmottamisesta ideaalisen partiaaliauditorion kisitteelle
nimenomaan argumentaatiotilanteita varten, siis toisin kuin Wihuri ja Siltala
esittavit.

Hannu Tapani Klami on ehdottanut auditoriokisitteen epidméériisyyden
vuoksi koko auditoriokdsitteestd luopumista. Hinen mukaansa auditorion sijas-
ta voitaisiin puhua paradigmasta, joka on esitettdvissi (argumentaation) justifi-
kaatiota ja kontrollia méérittelevina lausejérjestelmind.’'® Tamd Klamin ehdo-
tus tarkoittaa sitd, ettd argumenttien esittdjin ei tarvitsisi konstruoida mieles-
sddn mitddn ideaalia tai konkreettista auditoriota argumentointia suunnitelles-
saan, vaan hinelle yksinkertaisesti riittda kaikkien niiden vaatimusten tuntemi-
nen, joita argumentaation justifiointi edellyttii tai joita kdytetddn kriteereind
argumentaatiota kontrolloitaessa. Piddn titd ajatusta jirkevina ja asiaa selkeyt-
tdvénd, mutta télloin kuitenkin heitetdén lapsi meneméén pesuveden mukana.
Jos nimittdin argumentaatioteoria luopuisi auditorion kisitteestd ja auditorion
hyviksynndn vaatimuksesta, menetettdisiin se punnintatilanteessa tarvittava
“oletettu toinen”, jota voidaan kdyttdd vaa’ankielend ja reflektioapuna valinta-
tilanteita ratkaistaessa. Mielesténi auditoriokésite toimii argumentaatioteorias-
sa hyvin sellaisena térkednd oletettuna toiseutena, jonka avulla pyritdén ratkai-
sijan subjektiivisen ndkdkulman ylittimiseen. Tdmin “oletetun toiseuden” ole-
tus yhdistid tdssa tutkimuksessa kehiteltdvai teoriaa argumentaatioteoriaan.

Tassd tutkimuksessa kehitellylld oikeudellisen ajattelun mallilla on my®ds toi-
nenkin tdrked yhtymikohta Perelmanin teoriaan ja sen pohjalta kehiteltyyn oi-
keudelliseen uusretoriikkaan. Téarked yhtymékohta [0ytyy siltd osin kun pohdit-
tavana on ratkaisupremissien epavarmuus ja tulkinnanvaraisuus seké péattelys-
sd tavoiteltava “totuus” tai “varmuus”. Raimo Siltalan mukaan aristoteelinen
retoriikka ja Perelmanin aristoteelisen filosofian varaan rakentuva uusretoriikka
tarkastelevat pdittelyd, jonka kiyttiméat premissit ja tuottamat johtopédétokset
eivit ole vélttdmattd tosia tai tosiksi tunnettuja vaan ainoastaan enemmaén tai
vihemmain uskottavia, todennikoisid ja hyviksyttdvia niiden tarkoitetussa koh-

316 Klami, Finalistinen oikeusteoria s. 16-17.
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deauditoriossa. Lopputulosten suhteen kyse on toisin sanoen uskomuksista, jot-
ka ovat (vain) enemmain tai vihemman vakuuttavasti perusteltavissa madratyn
argumentaation kohderyhmélle. Téllainen paittely ei mydskddn (muutoin kuin
jélkikateen) ole formalisoitavissa loogisten syllogismien muotoon sen premis-
sien ja johtopdédtdsten médritelméllisen epdvarmuuden vuoksi®!”.

5.5.1.2 Ajateltu vai konkreettinen toiseus?

Tassd tutkimuksessa edellytetddn siis fulevien ratkaisujen olettamista sellaisek-
si reflektiiviseksi toiseudeksi, jonka avulla pyritddn subjektiivisten ndkokanto-
jen ylittimiseen. Tulevat ratkaisut toimivat néin itsekontrollin vélineena yksit-
taisessa ratkaisussa. Onko tulevat ratkaisut tissd yhteydessa sitten ymmarretti-
va vain nykyhetkisessi ratkaisussa tehtdviksi ”ajatuksellisiksi” konstruktioiksi
vai voidaanko niillé tarkoittaa konkreettisia tulevia ratkaisuja? Tima ongelma
on yhdistettidvissd Chaim Perelmanin teoriaan ja sen innoittamaan oikeudelli-
seen uusretoriikkaan, joiden yhteydessd timid ongelma on myds noussut
esiin’'®,

Ovatko tdssa tutkimuksessa tarkoitetut tulevat ratkaisutilanteet vain yksittii-
sissd ratkaisuissa konstruoituja luomuksia, vai onko kyse konkreettisesta ’koh-
deauditoriosta”? Kaisitykseni mukaan maksiimin tarkoittamissa tulevissa rat-
kaisuissa on aineksia molemmista vaihtoehdoista. Maksiimissa edellytetyt tule-
vat ratkaisut ovat yksittdisissd ratkaisuissa muotoutuneita konstruktioita siiné
mielessd, ettd nykyhetkestd ei ole paédsya tulevaan nykyisyyteen, jossa valinnat
voidaan tehdd myd0s toisin kuin nyt oletetaan. Toisaalta oletetut tulevat ratkaisut
eivdt voi olla vain subjektiivisia tai satunnaisia ’ajatuksellisia” konstruktioita
ensinnékin siitd syysté, ettd nyt tehtdvin konstruktion, samoin kuin tulevien rat-
kaisujenkin on perustuttava siihen, mitd on jo opittu menneisti oikeudellisista
ratkaisuista. Toisaalta nyt tehtdvissa ratkaisuissa voi ldhted siitd, ettd oikeudel-
lisia ratkaisuja tullaan tulevaisuudessakin tekemédin, ja ndin ollen on aina ole-
massa “riski” siitd, ettd nyt tehtdvéi ratkaisua tullaan arvioimaan seuraavissa
tuomioistuinratkaisuissa tai oikeustieteen tutkimuksissa. Ndin ollen ratkaisuilta
edellytetddn reflektiota tulevien konkreettisten (todellisten) ratkaisujen suun-
taan. Niin ollen sekd hyviksyttavyyttd (eli ajateltua) ettd hyviksymistd (eli
konkreettista) tarvitaan molempia oikeudellisen ratkaisun kriteerind esittdmés-
sani mallissa. Talld tavalla mahdollistuu ja toteutuu oppiminen ja itsekorjautu-
vuus oikeuden jatkuvassa kommunikaatiossa. Samalla viltytdin tilanteesta,

317 Ks. Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 114.

518 Sitd toiseutta, jota Perelmanin teoriassa ja oikeuden uusretoriikkaan lukeutuvissa teorioissa
oletetaan subjektiivisuuden ylittamiseksi, ilmaistaan késitteelld “universaaliauditorio” (kohde-
auditorio tai yleiso).
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jossa yksittiiset oikeudelliset ratkaisut muuttuisivat vain hajanaiseksi joukoksi
oikeudellisia aktualisointeja, jotka olisivat yhteismitattomia keskenddn. Ndin
viltytddn ongelmalta, josta Raimo Siltala kritisoi Chaim Perelmanin teoriaa,
siis véltetddn ajatus universaaliauditoriosta vain puhujan ajatuksellisena konst-
ruktiona’".

5.6 VASTUU, VALTA JA KONTROLLI

Autopoieettisessa systeemisséd jokaisen ratkaisun on osaltaan kannettava vastuu
ratkaisutoiminnan edellytysten sdilyttdmisestd ja kehittimisestd. Se pakko, joka
ratkaisutoimintaan liittyy, ei perustu voimassaolon kvaliteettiin, vaan se perustuu
kdytdnnon vdlttamdttomyyteen tai pakkoon sopeutua yhteiskunnan vaatimuksiin
ja tdhén liittyen pakkoon huolehtia ratkaisutoiminnan jatkuvuudesta. Sen vuoksi
ratkaisussa ollaan velvollisia ja pakotettuja toistamaan, jatkamaan ja kehittimaan
aikaisemmista oikeudellisista aktualisoinneista omaksuttua ratkaisemisen tapaa
esimerkiksi premissivalintojen ja premissien keskindisten arvostamisen osalta tai
sen osalta millainen rooli nyt tehtévéssé ratkaisussa voidaan ottaa suhteessa dy-
naamisuuden ja staattisuuden vaatimuksiin. Oikeudellinen ja yhteiskunnallinen
toiminta ovat riskialttiita toimintoja reproduktioprosesseihin liittyvien ongelmien
ja epdvarmuustekijoiden vuoksi, ja siksi oikeuden ja yhteiskunnan siilyminen on
aina epdvarmaa. Siksi niistd on pidettédva huolta jokaisessa yhteiskuntasysteemis-
sd ja jokaisessa yhteiskunnan konstruoivassa operaatiossa. Taméa koskee myds
oikeudellista ratkaisutoimintaa, silld Luhmannin teorian mukaan jokainen systee-
mioperaatio konstruoi yhteiskunnan omasta nikokulmastaan. Systeemiteoria ei
pyri peittimaddn mainittua epavarmuutta ja naamioimaan sitd varmuudeksi (esi-
merkiksi vaittdmalla ratkaisussa sovellettavan asetettua oikeutta), vaan tavoittee-
na on eldd timén epdvarmuuden kanssa ja selittdd yhteiskunnan ja oikeuden toi-
minta mahdolliseksi tistd epdvarmuudesta huolimatta.

Tallaisessa tilanteessa ratkaisun itsekontrollin (Beobachtung erster Ord-
nung) tulee kohdistua siithen, onko ratkaisussa tehdyt valinnat seki eri ratkai-
suun kohdistuvien vaatimusten keskindinen kombinointi tehty siten kuin kysei-
sessd tilanteessa on ollut mahdollista tai valttimétonta tehda oikeuden repro-
duktion ehdoilla. Yksittdisessd ratkaisussa tulee pyrkid perustelujen avulla
osoittamaan se, ettd asettautuminen suhteessa ratkaisuun kohdistuviin vaati-
muksiin on tehty ratkaisun menneisyyden ja tulevaisuuden horisonteissa arvi-
oiden valttdmattomalla tai ainakin parhaalta mahdolliselta niyttavilld tavalla.
Myos jdlkikdteisen ratkaisukontrollin (Beobachtung zweiter Ordnung) tulee
kohdistua siihen, onko ratkaisussa tehdyt valinnat ja eri vaatimusten keskinii-
nen kombinointi tehty siten kuin oikeudelliselta ratkaisulta kyseisessi tilantees-

319 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 116.
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sa edellytetddn’?. Toinen asia on sitten se, missd médrin valitustuomioistuimes-
sa tehtidvassd ratkaisussa tai esimerkiksi oikeustieteen kannanotossa on kysees-
sd nimenomaan aiemmin tehdyn ratkaisun kontrolloimisesta eika vain uudesta
ratkaisuun kohdistuvien vaatimusten keskindisten suhteiden kombinoinnista
(Beobachtung erster Ordnung), joka puolestaan myds on tehtivé kyseisen rat-
kaisun menneisyyden ja tulevaisuuden horisonteissa. Télloinkin on taas valitta-
va se vaihtoehto, joka nayttdd valttimattomalta tai ainakin parhaalta mahdolli-
selta tavalta kombinoida po. vaatimukset keskenddn.

Ratkaisu ja sitd kontrolloiva toinen ratkaisu ovat ainakin periaatteessa mo-
lemmat kontingentteja, eli ne olisi voinut tehdd myds toisin. Tosin systeemiope-
raatioiden tietynlainen verkostuminen on saattanut johtaa siihen, etti ratkaisu-
vaihtoehtoja ei kdytdnndssi ole. Systeemissé saattaa joskus olla myds tarpeen
saada jotkin valinnat ainakin ndyttdméan ainoilta mahdollisilta, jotta pystyttéi-
siin sdilyttimdan edellytykset ennakoitavien ja johdonmukaisten ratkaisujen te-
kemiselle. Téssa tarkoituksessa voidaan esimerkiksi todeta, ettd kasiteltivana
oleva tapaus kuuluu sellaiseen rutiiniratkaisujen kategoriaan, jossa ainoana pre-
missind kdytetddn yksiselitteiseksi identifioitua lakitekstid. Samalla tavoin voi-
daan esimerkiksi esittdd, ettd késilld on tilanne tai tyyppitapaus, johon ihmisoi-
keusargumentit eivit sovellu tai jossa teleologinen harkinta ei tule kyseeseen.

Ratkaisussa voidaan pyrkid myos aikaisemmin aktualisoituja rajauksia muut-
tavaan dynaamiseen ratkaisuun. Téllaisista dynaamisista oikeuden muuttamis-
pyrkimyksistd on erotettava “dysfunktionaalinen” oikeuden aktualisointi eli
sellainen ratkaisu, jossa poikkeamat aikaisemmista oikeuden aktualisoinneista
ovat niin radikaalisti erilaisia, ettd ratkaisua ei tunnisteta edes oikeudellisten
ratkaisuoperaatioiden jatkumoon kuuluvaksi. Téllaiseen oikeudenvastaiseen
”system error”’-ratkaisuun ei voida seuraavissa ratkaisuissa liittyd, koska sen
liittymiskelpoisuutta (Anschlussfahigkeit) ei tunnisteta. Téllaisissa tilanteissa
oikeuden itsekorjaavana mekanismina toimii myds oikeussysteemin sisdinen,
ratkaisun lopputulokseen ja sen premisseihin kohdistettava voimakas kritiik-
ki*?!. Perinteisid kritiikin muotoja on ollut esimerkiksi ratkaisun tekemiseen
osallistuneeseen henkil6dn kohdistettava virkavastuusyyte tai muu voimakas
professionaalinen kritiikki. Tédllaisia poikkeamia ja niiden yleistymistd vastaan
oikeussysteemissa pitdd jatkuvasti olla varuillaan niin oikeustieteessé kuin rat-
kaisukdytdnnossékin, jotta systeemi ei menettiisi toimintakykydéin ja uskotta-
vuuttaan. Oikeussysteemin itsekorjaavana mekanismina toimii toisaalta se, etté
jos esimerkiksi korkein oikeus tai oikeusdogmatiikka usein péétyy “’system er-

320 Ks. my6s Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 23. Hénen mukaansa jatkuva oikeudellinen
diskurssi testaa oikeuden kielitekoihin liittyvid patevyysvaatimuksia.

21 Toisaalta myds oikeuden ulkopuolelta muusta yhteiskunnasta tuleva voimakas kritiikki rat-
kaisua tai ratkaisutoimintaa kohtaan saattaa toimia oikeuden itsekorjaavien prosessien katalysaat-
torina.
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ror”-ratkaisuihin, ne menettavit auktoriteettiaan, ja valmius seurata ongelmal-
liseksi muodostuneen auktoriteetin tulkintoja vihenee.

Oikeudellisissa ratkaisuissa on ratkaisuihin liittyvdn valinnaisuuden vuoksi
kyse vallan kdytdstd, joka ei ole pakotteista vapaata, vaan pdinvastoin oikeudel-
lisessa ratkaisussa valtaa on kdytettdva sopeutuen ratkaisuun kohdistuviin vaa-
timuksiin, siis silld tavalla kuin oikeuden reproduktioon osallistuvalta aktilta
edellytetdén (olkoonkin niin, ettd ratkaisuun kohdistuvat odotukset viime ké-
dessd ovat luhmannilaisittain ajatellen yksittdisten ratkaisujen verkostossa
konstruoitavia odotuksen odotuksia). Pulkkislaisittain voidaan sanoa, etta rat-
kaisu on valinnan tekemisté vallan olosuhteissa (ks. I-luku). Ratkaisun muotou-
tuminen on kontekstuaalinen ja erilaisten vaatimusten ehdollistama prosessi.
Toisaalta ratkaisussa joudutaan my0s sopeuttamaan eri suunnista tulevia vaati-
muksia suhteessa toisiinsa. Asettuminen suhteessa ratkaisuun kohdistuviin vaa-
timuksiin on valinnan tekoa, joka vdistimattd on my0s vallankdytt6d. Esimer-
kiksi vélillisen demokratian kautta syntyneitd lakeja joudutaan sopeuttamaan
suhteessa ihmisoikeuksiin tai tarkoituksenmukaisuuden vaatimuksiin, tai tar-
koituksenmukaisuuden vaatimuksia joudutaan sopeuttamaan ihmisoikeuksien
tai lainsdddédnnon ehdoilla. Ratkaisussa joudutaan siis sopeutumaan monenlai-
siin vaatimuksiin, mutta se on kuitenkin itserajoituksessaan autonominen, eli
siind voidaan — ja on pakko — paittdd, mihin yhteiskunnallisiin vaatimuksiin so-
peudutaan ja mitd vaatimuksia sopeutetaan. Ratkaisu on kulloinkin vain eri
vaatimusten vilisten suhteiden aktualisointi yksittdistapauksessa. Niin ratkai-
su on aina myos vallankéyttoad oikeuden ehdoilla ja oikeuden ehdoista seké po-
lititkkaa oikeuden ehdoilla ja oikeuden ehdoista’*2.

On selvii, ettd kun tdssd luvussa mainittujen tekijoiden ajatellaan rajoittavan
sitd, mika oikeudellisessa ratkaisussa on mahdollista, tilloin ei yritetdkdén vait-
tda sitd, ettd ndiden tekijoiden avulla voitaisiin pyrkid asetetun oikeuden tavoin
determinoimaan oikeudellisen ratkaisun tekemistd. Friedrich A. Hayek kirjoit-
taa, ettd “meidédn on kdytettiva itsestdén jarjestyvid prosesseja enenevissid maai-
rassd; me voimme luoda ne olosuhteet, joissa ne toimivat, mutta emme voi maa-
rdatd mitd tapahtuu millekin tietylle ainesosalle. .. Kaikki mitd voimme tehda, on
aiheuttaa niiden muodostuminen’?3. Vastaavasti voi ajatella, ettd oikeudellisen
kommunikaation tehtdvini olisi luoda ne olosuhteet, joissa viimekadessa itse-
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522 Qikeuden ja politiikan erottamisen ongelmallisuudesta myds Sousa Santos, Toward A New

Legal Common Sense s. 362. Thomas Wilhelmsson on kirjoittanut oikeudellisesta ratkaisutoi-
minnasta oikeuden ja moraalin vilissd. Hin painottaa sitd, ettd mikddn tieteen tai oikeuden auk-
toriteetti tai systeemi ei voi vapauttaa tuomaria moraalisesta vastuusta. Tuomarin tekemit valin-
nat yksittéisissa ratkaisuissa ovat merkityksellisid, ja tuomari kantaa niistd myds moraalisen vas-
tuun (Wilhelmsson, (Media)julkinen oikeudenkdynti moraalikeskustelun tilana. Oikeus 2002 s.
261. Politiikalla tarkoitan tdssé politiikkaa sen alkuperdisessd antiikin kreikkaan johtuvassa mer-
kityksessddn, puhun siis politiikasta yhteisten asioiden hoitamisena.

53 Hayek, Kohtalokas ylimieli s. 112.
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rajoitukseen perustuvien oikeudellisten ratkaisujen tiytyy muodostua. Oikeu-
dellisten aktualisointien jatkuvan reproduktioprosessin menneisyys ja tulevai-
suus eri vaatimuksineen rakenteistavat oikeudellisen ratkaisun tilan (ehdot,
mahdollisuudet ja mahdottomuudet), jossa nykyhetkessd itsejdrjestyvin oikeu-
dellisen ratkaisun téytyy tapahtua.

Téssd esitettyjen vaatimusten kokonaisuus saattaa ndyttdd liiankin suuntaa-
antavalta ja epdmadriiseltd oikeudellisen ratkaisutoiminnan organisoimiseksi.
Itse asiassa ne eivit kuitenkaan ole oikeudellisen ratkaisun kannalta ainakaan
sen vihempai informatiivisia kuin positivismin vaatimus ratkaisun tekemisesti
voimassa olevan oikeuden mukaan silloin kun voimassaololla tarkoitetaan
muodollista, tehokkuus- ja hyviksyttivyysvoimassaoloa, ja kun samalla hyvak-
sytddn ratkaisun tekeminen lakiin tukeutumatta ja contra legem -ratkaisut.
Contra legem -ratkaisu on positivismille ongelmallinen siksi, ettd selittimistd
vaativaksi ongelmaksi muodostuu contra legem -mahdollisuuden suhde positi-
vismin faustaoletuksina oleviin kansan suvereniteettiperiaatteeseen, vilillisen
demokratian ihanteeseen ja valtiovallan kolmijako-oppiin. Contra legem -ano-
malian hyvéksyvé positivisimi ei siis ole johdonmukainen suhteessa taustapre-
misseihinsd. On epdselvid, pystyyko oikeusteoria laisinkaan tarjoamaan ratkai-
sijalle tai oikeustieteen harjoittajalle positivistisen ajattelun tavoin “fotuuden
omistajan” levedd valtatietd. Ehkd oikeusteorialla onkin tarjota vain ndyrda
asennetta edellyttava "fotuuden kerjdldisen” kapea polku. Siind missa totuuden
omistaja pyrkii piilottelemaan voimassaolevan oikeuden seldn takana viittden
vain soveltavansa siti tai selvittdvinsa ja tismentdvéansa sen sisiltod, niin totuu-
den kerjdldinen puolestaan voi oikeuden menneisyyden opastamana vain pyrkia
mahdollisimman vahvasti argumentoimaan valintojaan siind toivossa, etta teh-
dyt valinnat ovat vakuuttavia myds tulevista ratkaisuista katsottuina.

5.7 LOPUKSI

Kun oikeudellinen ratkaisutilanne ymmérretddn tdssa luvussa kuvatulla tavalla,
valtytddn silti kielenkdyttoon sisdltyvaltd harhalta, ettd ratkaisuissa pitdisi aset-
tua suhteeseen vain yhteen standardijérjestelmaén, kuten oikeusjirjestelmain
tai voimassaolevan oikeuteen. Talloin kategoristen ja distinktiivisten erottelu-
jen tekemisté esimerkiksi oikeusnormien, moraalin ja sosiaalisten normien vi-
lille ei pidetd endéd fundamentaalina oikeudellisen ratkaisutoiminnan tai oikeu-
dellisen ajattelun identifioimisen edellytyksend. Toisaalta ei kuitenkaan voida
luopua erojen tekemisestd oikeusldhdeopillisten painoarvojen suhteen ndiden
valilla. Nyt valinnan tekeminen ei ole mukautumista asetettuihin standardeihin.
Toisaalta ratkaisun onnistuneisuutta ei voi myoskdin arvioida pelkistddn esi-
merkiksi teleologisesti arvokkaina pidettyjen yhteiskunnallisten vaikutusten
kautta. Ratkaisun sidonnaisuudet ja liikkumatila méaéraytyy nyt erilaisten yh-
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teiskunnallisten (mukaan lukien oikeudelliseksi Nimettyjen) vaatimusten ja
vaikutusten yhteisvaikutuksessa. Ratkaisun lopputuloksen kannalta on merkit-
tdvad nimittdin myds se, miten sen arvioidaan vaikuttavan sekd oikeuden ettd
muun yhteiskunnan toimintaan ja toimintaedellytyksiin®*. Tdssd mielessd oi-
keudellinen ratkaisuharkinta aina on ymmarrettdvissid erdanlaiseksi véljasti
ymmérretyksi teleologiaksi.

Téllainen harkinta on akselilla aineellinen—-muodollinen tarkasteltuna ai-
neellismuodollista harkintaa. Ratkaisussa pyritddn sisdllollisesti onnistunee-
seen® ratkaisuun samalla kun ratkaisun lopputulokseen vaikuttavat muun mu-
assa sellaiset muodolliset seikat kuin ratkaisua tekevén instanssin rooli oikeu-
dellisten toimijoiden keskindisessd tyonjaossa, sekd oikeuden aktualisointien
reproduktioprosessissa muotoutuneet (ja jatkuvasti muotoutuvat) painoarvot eri
yhteiskunnallisten vaatimusten vililld. Néin ajatellen esimerkiksi laki voidaan
ymmartid yhtend substantiaalisena tarinana, joka omalta osaltaan kertoo siitd,
miten yhteiskunnallisten toimijoiden véliset suhteet on jérjestettdvi, ja joka
omalta osaltaan pyrkii esittimadn, miké yhteiskunnassa on oikeudenmukaista.
Vasta toinen asia on se, ettd lakitekstin valittdimdén kertomukseen yhteiskun-
nallisten toimijoiden vilisten suhteiden jarjestdmisestd ja yhteiskunnallisesta
oikeudenmukaisuudesta liittyy demokraattisen lainsddtdmismenettelyn vuoksi
my0s jokin ldhtokohtainen (oikeusldhdeopillinen) painoarvo ratkaisussa rele-
vanttien yhteiskunnallisten vaatimusten joukossa®*. Vaikka harkinta onkin yk-
sittdistapauksellista, se ei kuitenkaan ole ad hoc satunnaista vailla yksittdisten
oikeudellisten aktualisointien toisiinsa verkostoitumisessa rakenteistuneita ja

524 Kuten Thomas Wilhelmsson huomauttaa, kompleksisessa yhteiskunnassa on usein vaikea
varmuudella arvioida, milla valinnoilla tullaan saavuttamaan tavoitellut seuraukset. Voi osoittau-
tua, ettd oikeuden pieni kertomus ei kaikesta huolimatta saakaan tavoitteena ollutta onnellista
loppua. Tarinasta ei tullutkaan kovin hyvé, mutta oikeudellisen tarinan kertominen jatkuu (Wil-
helmsson, Senmodern Ansvarsritt s. 239).

325 Dworkinin mukaan konsekventialistinen tulkinnan teoria vaatii arvoteorian siitd, mitké seu-
raukset ovat hyvié. Adrian Vermeule puolestaan toteaa Dworkin menneen kuitenkin harhaan viit-
tiessddn, ettd konsekventialismi vaatii tulkitsijalta jonkin tietyn arvoteorian omaksumista (Ver-
meule, Judging under Uncertainty s. 7). Niinpd mydskédn tdssad tutkimuksessa esitetty vaatimus
pyrkid ratkaisussa sisdlléllisesti onnistuneeseen lopputulokseen ei edellytd mihinkdén yksittdi-
seen arvoteoriaan sitoutumista. Oikeudellinen ratkaisutoiminta voidaankin néhda erilaisia arvo-
teorioita yhteen sulattavana toimintana tai ainakin niitd keskenéédn sopeuttavana toimintana. Toi-
saalta ratkaisutoiminnassa on pystyttivd sopeutumaan erilaisista arvoteorioista tuleviin vaati-
muksiin. Téllaisia ratkaisutoimintaan vaikuttavia arvoteorioita ovat ainakin demokratiaideologia
(lakien kautta), luonnonoikeus (ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien kautta) ja teleologia (EU:n
taustaperiaatteiden kautta). Téllainen arvoteorioiden pluralismi on myds oikeudellisessa ratkaisu-
toiminnassa otettava vakavasti, silld pluralistisessa yhteiskunnassa ei ole toivottavaa, ettid puolu-
eettomaan konfliktinratkaisuun pyrkivé instituutio toimisi pelkdstddn yhden arvomallin tai ide-
ologian asianajajana. Tésté aiheesta myds Aarnio, Oikeussdédnnosten tulkinnasta s. 29-30.

326 Koska laki ei télld tavalla ajateltuna ole ratkaisun oikeudellisuuden tae, olisi mahdollista
my0s ajatella, ettd lakia premissind kéyttdva ratkaisu on yksi (joskin modernissa oikeudessa
usein esiintyvi) erityistapaus oikeudellisessa pddtoksenteossa.
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rakenteistuvia sidonnaisuuksia. Talloin oikeudellinen ratkaisu nédhddin valta-
aspektin osalta saman suuntaisesti kuin common law -kulttuureissakin: oikeu-
dellinen ratkaisu on vastuullista yhteiskunnallisen vallan kaytt64. Yksittdiset oi-
keuden aktualisoinnit (lait, tuomioistuinratkaisut ja oikeustieteen kannanotot)
tulisikin ymmarti4 niin, etti ne ovat yksittiisid auktoritatiivisia puheenvuoroja,
jotka kukin osaltaan osallistuvat yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuuden
madrittdmiseen samalla kun ne osallistuvat yhteiskunnan toimijoiden vélisten
suhteiden méidirittelyyn. Tdssd mielessd oikeudellisen ratkaisun tekemisti voi
kuvata Ankersmitin termein oikeuden representaatioksi.

Kun vaaditaan, ettd oikeaa ratkaisua tavoiteltaessa ratkaisussa on pyrittava vas-
taamaan yhteiskunnallisiin vaatimuksiin, télloin ratkaisun ajatteleminen oikeu-
den aktualisointina ja oikeuden reproduktion ehdoilla tehtyni representaationa
kuvaa hyvin sitd, mité ratkaisussa tapahtuu. Ratkaisussa aktualisoidaan nimittdin
yhtdilté ratkaisun asiasisiltd (logos) eli se, mikd nyt on oikein — menneisyydesté
johtamatta ja tulevaisuutta sitomatta —, mutta samalla aktualisoidaan tai vdhin-
tadnkin aktualisoituu ratkaisuun vaikuttanut monidimensioinen yhteiskunnallis-
ten suhteiden verkosto. Tétd ratkaisussa aktualisoitunutta yhteiskunnallisten suh-
teiden verkostoa on puolestaan valaisevaa kuvata termilld “konstellaatio”.
Konstellaatio on téhtitieteesti lainattu termi, jolla voidaan sanakirjamééritelmén
mukaan tarkoittaa kiertotdhtien hetkellisti asemaa suhteessa toisiinsa Maasta
katsottuna. Samalla tavalla oikeudellisessa ratkaisussa tarkastellaan sen hetkisié
yhteiskunnallisten vaatimusten suhteita toisiinsa ratkaisusta katsottuna. Toisaalta
konstellaatiolla voidaan viitata my0s tdhtikuvioon, joka tietenkin on vain havait-
sijan oma konstruktio ja samalla reduktio, jossa avaruuden sen hetkisté kokonais-
tilaa vastaamattomalla tavalla tarkastellaan vain muutaman tdhden sijaintia suh-
teessa toisiinsa ajatellen niiden muodostavan kuvion. Téhtikuvio on vain havain-
noinnissa muodostuva konstruktio, joka syntyy tarpeesta hahmottaa nikyva tih-
titaivas tai sen osa toisistaan erillisind kuvioina.

Samanlaisesta tarkastelijan reduktiosta ja tarkastelijan konstruktiosta on
kyse silloin kun ratkaisussa paétetddn siitd, mitkd vaatimukset yhteiskunnallis-
ten vaatimusten paljoudesta nyt ovat ratkaisun kannalta relevantteja ja maaraa-
vid. Yksittdisiin oikeudellisiin ratkaisuihin kohdistuvien vaatimusten konstel-
laatio on konstruoitavissa representaationa II-luvussa selostetussa esteettisen
esittdmisen substituutiomallissa tarkoitetulla tavalla (ks. II-luvun jaksoja 6.5 ja
6.6). Mielestini konstellaatio on erinomainen metafora (ei siis endd positivis-
min “normipyramidi”) kuvattaessa oikeudellisen ratkaisun suhdetta siind maa-
rddvind ja relevantteina pidettyihin vaatimuksiin®?’. Timd metaforamaisema on

327 Konstellaatio-ajatusta vastaava argumentoinnin malli on 19ydettdvissé jo Aarniolta. Aarnio

nimittdd avoimeksi argumentoinniksi sellaista oikeudellisen perustelemisen tapaa, jossa “kan-
nanoton tueksi saatava varmuus ei perustu minkdin yksitfdisen argumentin sitovaan voimaan,
vaan kaikkien kdytettdvissd olevien perusteitten asialliseen painoon ja niiden yhteisvaikutuk-
seen”. Aarnio, Mité lainoppi on? s. 146.
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valmis kun sithen vield lisdtddn Dworkinin ajatus oikeudellisesta ratkaisutoi-
minnasta ketjuromaanin kirjoittamisena. Tdmin metaforan mukaan oikeutta ei
ajatella yksittiisend ja pisteittdisend tapahtumana tai kahden vélisend suhteena,
siis ratkaisua suhteessa asetettuun oikeuteen. Nyt oikeudellisen ratkaisun tarked
elementti on ajallisuus. Ratkaisua ajatellaan ohikiitdvana nykyhetkend, osana
oikeudellisen ratkaisutoiminnan jatkumoa menneisyyden ja tulevaisuuden va-
lissd. Kun ratkaisun sidonnaisuudet formuloidaan siten, ettd ratkaisu on sidotta-
va voimassaolevaan oikeuteen, on vaarana Kauko Pietildn termein ilmaistuna
se, etti ratkaisuissa tarkastelun kohteeksi supistuu vain yksittdinen ”ilmi6 yh-
teiskunnassa” eli voimassaoleva oikeus. Talloin nékyvistd katoaa “’yhteiskunta
ilmidssd” eli yhteiskunnallisten vaatimusten ja vaikutusten koko kirjo ratkaisun
sidonnaisuuksien maarittajana.

Jatkoromaanimetaforan liséiksi yll4 selostetulla on myds muita selvié yhtéldi-
syyksid Dworkinin teorian kanssa. Kuten Matti [lmari Niemi toteaa, Dworkinil-
le lain tunteminen on keskustelua ja luovaa oikeuttamista, tradition jatkamista,
ei minkddn annetun kuvaamista. Lain tunteminen on sen tulkintaa ja kayttod
seka faitoa paremminkin kuin tietoa.’?® Téll6in lakitekstid tai muuta ratkaisupe-
rustetta on ndhdikseni pidettava oikeudellisen ratkaisun argumenttina ja syyna
(reason), mutta ei Kelsenin (ja Hartin) tavoin imputatiivisena syynd (Ur-
sache)™®. Dworkin katsoo Niemen mukaan, ettd oikeuden sddnnot patevoityvat
niiden sisdllon ja seuraamusten perusteella. Oikeuden tunteminen ei ole hinelle
tehtyjen valintojen tunnistamista, ts. annetun oikeuden 18ytdmisté, vaan mah-
dollisten sddntdjen siséllon punnintaa ja tulkintavaihtoehtojen seuraamuksiin
perustuvaa tulkinnallista harkintaa, siis oikeuden argumentoivaa luomista.
Dworkinilla tatd tulkitsevaa ja punnitsevaa harkintaa ohjaavat ennen kaikkea oi-
keudenmukaisuuden periaatteet, jotka toisaalta luonnonoikeuden perinteen mu-
kaisesti otetaan my0s annettuina®®. Téssd viimeksi mainitussa asiassa tulee
esiin my0s ajatteluni eroavaisuus suhteessa Dworkiniin.

Dworkinin mallin mukaan ratkaisussa pitdd pyrkid horisontaaliseen kohe-
renssiin, eli koherenssiin oikeuden ja oikeudenalan taustaperiaatteiden kanssa.
Tamé koherenssi on Dworkinilla vaa’ankieliasemassa. Minulla puolestaan
vaa’ankieli l0ytyy vertikaaliakselilta, eli menneisyydestd ja tulevista ratkaisuis-
ta. Dworkinilla antaa tuomarille seuraavan ohjeen: “’tulet valitsemaan tulkin-
nan, jonka uskot tekevén teoksesta yhd merkittivimman tai muutoin parem-
man’*!, Ymmérrdn timén niin, ettd fuomarin omat arvostukset ovat tassd tér-
kedmpid kuin yleisén vakuuttaminen. Muutoin Dworkinin ohje olisi kuulunut

528 Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 181 ja 189.

Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi s. 86. Imputaatio on Kelsenin mukaan normimaailman vas-
tine tosiasiamaailman kausaalisuudelle. Kun kausaalisuuden voi ilmaista kaavalla: Jos A niin
seuraa B, niin vastaavalla tavalla imputaation voi ilmaista kaavalla: Jos A niin pitdd seurata B.
330 Niemi, Ajattelun kouluista ja ajatuksia kouluista s. 200.

331 Dworkin, Law’s Empire s. 233.

529
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jotenkin seuraavasti: “Tulet tekemddn valinnan, jonka merkittdvyyden ja pa-
remmuuden pystyt vakuuttavasti perustelemaan juristikunnalle.” Ratkaisussa ei
voi Dworkininkaan mukaan kuitenkaan paityé sellaisen jatkokertomuksen kir-
joittamiseen, jota tuomarin arvion mukaan kukaan muu (juristi) ei olisi valmis
kirjoittamaan. Dworkinilla ndyttdd korostuvan tuomarin oma kisitys jatkoker-
tomuksen onnistuneisuudesta, ja timé arvio tehdédédn ensisijassa koherenssiver-
tailulla suhteessa taustaperiaatteisiin. Tadssd tutkimuksessa hahmotellussa oi-
keudellisen ratkaisun teoriassa Dworkinin tarkoittamat periaatteet menneisyy-
den aktualisointeina ohjaavat myos osaltaan oikeuden argumentatiivista luo-
mista, mutta itserajoituksen konstruoimisen mekanismi on yksittiisissé ratkai-
suissa huomattavasti monimutkaisempi, kuten ylli olen pyrkinyt osoittamaan.
Hahmottelemassani mallissa retoriikka seké perusteluilla vakuuttamaan pyrki-
minen néyttivit tulevan keskeisempdin asemaan kuin Dworkinilla.
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6 Voimassaolo keskuksesta periferiaan

Voimassaolo on usealla tapaa positivistisessa oikeusajattelussa keskeisessé ase-
massa. Ensiksikin voimassaolevien normien kokonaisuus on silld tavalla itseor-
ganisoitu, ettd uusien normien tuottaminen on riippuvainen voimassaolevien oi-
keusnormien muodostamasta (hierarkkisesti jarjestyneestd) oikeusjirjestyksen
kokonaisuudesta. Kun positivistisen ajattelun mukaan uusien normien tuotta-
minen eli systeemin reproduktio vaatii normin asettamisaktilta ja normilta kon-
formia suhdetta ja ristiriidattomuutta suhteessa voimassaolevien normien muo-
dostamaan rakenteeseen, keskeisend mielenkiinnon kohteena on voimassaole-
van oikeuden konsistenssin siilyttiminen ja kehittiminen pala palalta normin-
asettamisaktista toiseen. Tdssd ajattelussa oikeusnormien jérjestyksen oikeuden
rakenteena tdytyy asettaa rajat uusien systeemielementtien eli normien luomi-
selle. Voimassaolevan oikeuden noudattaminen toimii positivismissa siis repro-
duktion periaatteena: Uusien normien tuottaminen on mahdollista vain silli ta-
valla, ettd voimassa olevaa oikeutta noudatetaan, mikd puolestaan edellyttia
oikeusnormien tulkitsemista ja soveltamista.

Toiseksi positivistisessa ajattelussa my0s oikeudelliseksi tunnistaminen hah-
motetaan voimassaolevan oikeuden ja sen noudattamisvaatimuksen avulla. Rat-
kaisu tunnistetaan oikeudelliseksi ja se on oikeudellinen silloin kun ratkaisussa
noudatetaan, tulkitaan ja sovelletaan voimassaolevaa oikeutta. Siten konformi-
teettia eli voimassaolevan oikeuden mukaisuutta ja noudattamista pidetiin
néin oikeudellisuuden tunnusmerkkind ja oikeudellisuuden fakeena. Vain talla
tavalla oikeus voidaan erottaa moraalista ja muista sosiaalisista normeista. Kol-
manneksi voimassaolevan oikeuden mukaisuutta pidetddn myos oikeuden foi-
mintakyvyn selittdvdnd tekijana ja oikeuden toimintakyvyn sdilymisen takeena.
Jos voimassaolevaa oikeutta ei noudatettaisi, ratkaisutoiminnan keskeisti ele-
menttid ennakoitavuusvaatimusta ei voitaisi toteuttaa, ja toisaalta oikeudellinen
ratkaisutoiminnan identiteetti vaarantuisi, silld oikeudellista ratkaisua ei pystyt-
téisi erottamaan misté tahansa muusta yhteiskunnallisen vallan tai henkilokoh-
taisen vallan kiytostd. Neljdnneksi voimassaoleva oikeus oikeuden rakenteena
toimii my0s oikean ratkaisun kriteerind ja takeena. Ratkaisu pitdd tehdd voi-
massaolevan oikeuden mukaisesti, eli ratkaisussa pitda noudattaa, tulkita tai so-
veltaa voimassaolevaa (lainsdddédntomenettelyssd) asefettua ja jo olevaa oikeut-
ta. Jotta saataisiin selville mité ratkaisussa nyt pitdd tehda, tulee siis selvittdid
asetetun ja voimassaolevan oikeuden sisdltd. Viidenneksi voimassaolevan oi-
keuden noudattamisen voi ajatella tuottavan myds oikeuden legitimiteetin muo-

278


https://c-info.fi/info/?token=fFPpQmzMQiUDrVP3.B2Hncy-oK8HjDZyLfNxPqg.htVzVkrcfG62-Uo9xpczXAzm4_TZkj4pixK-wm2fNLSlFq39jSLGVUqeTIuE410PCJTWU7HK3WidmACw5LuSJJvgs3SyFbDEe0YEYJcPSB6JRqS1TnFE5Mqzfl3EBSZEIVqpRmLATy8ccsY8BUbEyy3j_k3nuB0KAKhyui9pkjJ7Ve8TorV7aUDbUp4HVSxSc2gbUPQEnScYLht_t-gZEQ

VOIMASSAOLO KESKUKSESTA PERIFERIAAN

dollisesti voimassaolevan oikeuden perustuessa demokraattiseen padtoksente-
koon®*2,

Kuudenneksi ajatusta voimassaolevista sdédnndistd ei ole positivismissa kay-
tetty ainoastaan oikeudellisen ratkaisutoiminnan sidonnaisuuksien selittdmises-
sd, vaan sille on annettu myo0s térkeitd konstituoivia tehtdvid. Esimerkiksi Tuori
liittyy kriittisessd oikeuspositivismissaan siihen traditioon, joka tarkastelee oi-
keutta institutionaalisena faktana. Timéan mukaan (konstituoivat) voimassaole-
vat oikeusnormit méérittelevit tietyt yhteiskunnalliset kdytdnnot oikeudellisik-
si kiytinnodiksi kuten lainsddtamiseksi ja lainkdytoksi, ja Tuorin mukaan oi-
keudellisia kdytdntoja ei voi olla ilman oikeusnormeja”.”** Raimo Siltalan mu-
kaan on lisdksi niin, etti ~oikeudellisesti toimivaltainen tuomioistuin” on myos
institutionaalinen tosiasia, joka késitteellisesti edellyttda tietynlaisten tuomiois-
tuinorganisaatiota ja tuomioistuinprosessia konstituoivien sédéntdjen olemassa-
olon”.>** Seitsemdnneksi kisite voimassaolo on keskeinen myos sellaisen yh-
teiskunnallisen toiminnan kannalta, jota kutsutaan oikeustieteelliseksi tutki-
mukseksi. Oikeustieteen sanotaan olevan voimassaolevan oikeuden tutkimista.

Kuten ylld esitin, positivistisessa oikeusajattelussa voimassaololla on mo-
nenlaisia tehtdvid. Voimassaoloon perustuu uusien normien tuottaminen, oikeu-
delliseksi tunnistaminen, oikeuden toimintakyvyn ylladpitiminen, ratkaisun oi-
keellisuuden varmistaminen, minka liséksi silld ajatellaan olevan oikeuden ins-
tituutioita ja jopa oikeustiedettd konstituoiva tehtdvi. Kuitenkin silloin kun oi-
keudellista ratkaisutoimintaa jdsentdd systeemiteoreettisten késitteiden ja ajat-
telumallien kautta, ei kisitteelle voimassaolo” voi enédé antaa samaa relevans-
sia kuin positivistisessa ajattelussa. Siind missé positivistisen ajattelun mukaan
”oikeudellisia kaytdnt6jéd ei voi olla ilman oikeusnormeja”, siind autopoieesi-
teoriassa oikeudellisia kdytidntdja ei voi olla ilman oikeuden koodia, eron teke-
mistd systeemin ja ympdriston vélill4, eikd ndin ollen ilman itsehavainnossa ni-
mettyd identiteettid, rekursiivisuutta, selektiivisyyttd, toistamista ja liittymis-
kelpoisuutta®.

Modernissa eriytyneessd ja kompleksisessa yhteiskunnassa oikeussysteemi
on pakotettu sopeutumaan sekd omaan ettd ympéaristonsa kompleksiteettiin. Si-
ten oikeudellisen ratkaisun lopputulos premissivalintoineen muotoutuu oikeu-

332 Ks. Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 108-109. Tuori esittelee tdssd modernissa oikeu-

dessa yleisesti hyviksyttyi ajatusta legitimiteetin ja demokratian suhteesta Habermasin teorian
kautta.

33 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 138 ja Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 198.

33 Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria s. 198.

335 Téssd luhmannilainen systeemiteoria eroaa positivistisesta oikeusajattelusta. Luhmannin
teoria pitdd systeemin toiminnan edellytyksend peruskoodia, jota systeemi kdyttdd operoides-
saan. Oikeussysteemisséd tdma peruskoodi on oikeus—ei-oikeus. Normit tai niin kuin Luhmann
sanoo ohjelmat “Entscheidungsprogrammen” eivit ole koodiin verrattavissa olevalla tavalla sys-
teemin toiminnan valttimattomid edellytyksid. Tédssd on siis ero positivistisiin teorioihin, joiden
mukaan oikeus tunnistetaan nimenomaan normien/ohjelmien kautta.
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dellisen kommunikaation ja yhteiskunnallisen kommunikaation yhteisvaiku-
tuksesta, ja sellaiset oikeudelliseen ratkaisutilanteeseen kohdistuvat vaatimuk-
set, joihin liittyy voimassaolon kvaliteetti, kuten esimerkiksi lait, ovat vain yksi
osa titd kokonaisuutta. Ratkaisu hakee perustelunsa oikeudellisten ja yhteis-
kunnallisten kommunikaatioiden kokonaisuudesta tavalla, jota systeemiteorias-
sa kuvataan itsereferenssin ja toiseen viittaavuuden (Selbstreferenz) kombi-
noinniksi®*. Kun Luhmannin vaatimus ratkaisun itsereferentistd liittymisesta
systeemin omiin operaatioihin tdsmennetddn vaatimukseksi selektiivisesti
kombinoida ratkaisussa itsereferenssi ja toiseen viittaavuus, ei talloin pelkkddn
itsereferenssidimensioon liitettavissd oleva vaatimus tehda ratkaisu voimassa-
olevan oikeuden mukaisesti endé ole kohdallaan. Vaatimus ratkaisun tekemises-
td voimassaolevan oikeuden mukaisesti valottaa huonosti ja vain osittain sité,
mistd oikeudellisessa ratkaisussa on kysymys.

Tastd nakokulmasta katsottuna voi myos pitdd ongelmallisena yksinkertais-
tuksena puhetta oikeudesta oikeusnormien ja oikeudellisten kdytantdjen yksey-
tend tai ratkaisusta voimassaolevan oikeuden noudattamisena tai soveltamise-
na*’. Oikeudellisten sddntdjen ja oikeuskdytdnnon ykseyden sijasta ndyttdisi
perustellummalta pikemminkin puhua oikeuskéytinnon ja yhteiskunnasta oi-
keudelliseen ratkaisuun kohdistuvien vaatimusten valttimattomasta yhteydes-
ta.

Mydskaidn niin sanotut rutiiniratkaisutkaan, siis ratkaisut, joissa ainoana pre-
missind kdytetddn yksiselitteiseksi ymmaérrettyd lakitekstid eivit pakota ajat-
telemaan oikeudellista ratkaisutilannetta tuomarin sidottuisuutena voimassa-
olevaan normiin, tai voimassaolevan oikeuden sisdltoon. Perinteisestihdn
tuomarin ajatellaan olevan oikeudellista ratkaisua tekeva subjekti, ja tuoma-
rin tulkinnan objektina ajatellaan voimassaolevaa oikeusjarjestystd, jolloin
relaatiota objektin ja subjektin vililld kuvataan termilld ”sitovuus”.
Rutiiniratkaisun voi ymmaértid myos autopoieettisen systeemin selektiivi-
send operaationa (ja tulkintatilanteena tulkinnan laajassa merkityksessé sen-
su largo, ks. Aarnio). My®ds rutiiniratkaisua voi ajatella luhmannilaisittain oi-
keuden kontingenttina aktualisointina®*® tai Ankersmitin ilmaisua kiyttden

336 T&lld tavalla vastaus, jota tutkimuksessani hahmotellaan oikeudellisen ratkaisun ongelmaan,

muistuttaa erddlld tirkedlld tavalla Otto Brusiinin pohdintaa aukkoharkinnan objektiivisista kri-
teereistd. Aukkotapauksessa tuomarin harkinnan kriteereind ovat Brusiinin mukaan oikeusjarjes-
tys ja yhteiskunnallinen todellisuus kokonaisuudessaan.

337 Ks. oikeudesta sddntojen ja oikeudellisten kdyténtdjen ykseytend Tuori, Kriittinen oikeuspo-
sitivismi s. 138 ja oikeudesta sddntdjen ja inhimillisen kdyttdytymisen vuorovaikutuksena ja
”symbioosina” Klami, Finalistinen oikeusteoria s. 3.

538 Luhmannin mukaan: It may be that the continuing application of the operations available
to the system to the results of precisely those operations produces stable states (which means
states that repeat themselves in further operations, so-called “eigenstates”), or it may not, and de-
pending on the type of operation, many, or few, or only one of these self-referentially stable states
may exist”. Luhmann, Closure and Openness. On reality in the world of law s. 336 (teoksessa Au-
topoietic Law (toim. Gunther Teubner).
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oikean ja oikeudenmukaisuuden representaationa. Valinnan tekemisen aina-
kin ndenniinen helppous rutiiniratkaisussa ei poista sitd, etteiko ratkaisussa
siitd huolimatta olisi kyse tavanomaisesta autopoieettista systeemid repro-
dusoivasta aktualisoinnista, siis ratkaisuvaihtoehtojen ja premissivaihtoehto-
jen selektiosta potentiaalisten mahdollisuuksien joukosta. Rutiiniratkaisuti-
lanne on tulosta sellaisesta tilanteen tulkinnasta ja mahdollisten ratkaisupe-
rusteiden selektiosta, joissa kaikki muut potentiaaliset ratkaisuperustelut on
hylatty, ja jdljelle on jddnyt vain yksiselitteiseksi ymmarretty lakiteksti®®.
Tamai ei tarkoita sitd, ettd olisi esimerkiksi luovuttu ratkaisun sisillollisen
onnistuneisuuden vaatimuksesta, nyt ratkaisun sisélléllinen onnistuneisuus
ehka vain arvioidaan taatuksi pelkkéa lakitekstid perusteluna kayttden. Myds
rutiiniratkaisu merkitsee oikeuden reproduktiota esimerkiksi ratkaisun teko-
tavan ja oikeuden rationaliteetin reprodusoijana, samoin kyse on uudelleen
asettumisesta ratkaisun oikeudellisiin ja yhteiskunnallisiin ehtoihin®®. Myos
Hans-Martin Pawlowski nékee oikeudellisen ratkaisun osana oikeuden
reproduktiota vastaavalla tavalla. Pawlowski korostaa tuomioistuinriidan
osapuolien kannalta korkeimpien oikeuksien ratkaisujen kdytannollisen mer-
kityksen keskeisyyttd. Tdma ei johdu siitd, ettd ndissd tuomioissa osallistut-
taisiin voimassaolevien lakien tismentdmiseen, muuntamiseen tai ettd niissa
voidaan jopa syrjayttddkin laki. Ratkaisevaa on sen sijaan, ettd lakitekstid
ratkaisun perusteluna kiyttdessddn korkeimmat oikeudet vahventavat lain
sopivuutta palvella yhteisesti tunnustettuna perustana oikeusriitojen ratkai-
semista™!.

Kasitteen “voimassaolo” kiyttd ndyttdd johtavan hankaluuksiin erilaisten lo-
kaalien ja globaalien normiprojektioiden suhteen (esim. kansainvélisten urhei-
lujarjestdjen laatimat sddnndt ja pdrssin sddnnot). Kun tillaisilta normiprojekti-
oilta puuttuu oikeudellisen voimassaolon kvaliteetti, ne eivit yksinddn kelpaa
ratkaisun perustaksi. Ne kylla kelpaavat voimassaolevan oikeuden siséllon tar-
kentamiseen, mutta niiden avulla ei ole luvallista laventaa tai muuttaa lainsia-
dénnossi asetettuja rajoituksia. Jos téllaiset normiprojektiot liséksi luetaan vain
sallittujen oikeusldhteiden joukkoon kuuluviksi, niitd ei valttdmaitta oteta rat-

33 Rutiiniratkaisu voidaan toisaalta Tuorin tavoin ymmartda myds siten, ettd rutiiniratkaisusta

on kyse muulloinkin kuin vain lakia yksinomaisena premissind kdytettdessd. Hinen mukaansa
rutiiniratkaisutilanne syntyy aina silloin kun lakimiehet ovat jakamansa oikeuskulttuurin vuoksi
yhtd mieltd sekd oikeudellisten ongelmien médrittelemisestd ettd niiden ratkaisemisesta (Tuori,
Oikeuden ratio ja voluntas s. 125).

0 Vrt. Aarnio, Laki, teko, tavoite s. 88: ”Aukkoratkaisulla ja rutiininomaisella velkomusasial-
la ei ndytd olevan juurikaan muuta yhteyttd kuin se, ettd molemmat ovat tuomioistuinasioita. On
sen vuoksi syytd suhtautua varauksin ajatukseen, etti juridista ratkaisutoimintaa voitaisiin luon-
nehtia yhden ja saman teorian avulla tyhjentivisti.” Saattaa tietenkin olla niin, ettd vaikka rutii-
niratkaisukin on esittiméallani tavalla tulkittavissa, tima ei valttimatta tarkoita sitd, ettd tillainen
ajattelu olisi sopivin my0s rutiiniratkaisuja selittdvéksi teoriaksi. Toisaalta sama pétee toisin pdin
myds oikeudellista ratkaisutilannetta lakisidonnaisuuden periaatteen kautta tarkasteleviin mallei-
hin. Ne toimivat erinomaisesti rutiiniratkaisujen selittdjand, mutta osoittautuvatkin kémpel6iksi
hankalia tulkintatilanteita kuvaavina malleina.

41 Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen s. 91.
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kaisun perusteluiksi, vaikka kyseisten alojen toimijoilla olisikin tiysin legitiimi
odotus saada toimintansa arvioiduksi ndiden kdytdnnon toimintaa ohjaavien
kriteerien mukaisesti. Talta osin késite ’voimassaolo” sulkee ulkopuolelle /iian
paljon. Voimassaoleva oikeus voidaan myds ymmaértdd liian suppeasti siten,
ettd silld tarkoitetaan vain muodollisesti voimassaolevia saadoksia. Jo Carl
Schmitt pitdd viitdskirjassaan (1912) epduskottavana sitd, ettd voimassaoleva
laki voisi tarjota riittavét vilineet oikeudellisen ratkaisun ohjaamiseen ja rajoit-
tamiseen. Hinen mukaansa ajatus ratkaisun sitomisesta voimassaolevaan lakiin
rajaa ulos tirkeita ratkaisuun vaikuttavia tekijoitd>+.

Jos voimassaoleva oikeus joudutaan miirittelemiin kovin laajasti, herda ky-
symys, sulkeeko voimassaolo ulos liian véihdn. Hyvéana esimerkkind voi maini-
ta Raimo Siltalan mééritelmén, jonka mukaan: ”Voimassa oleva oikeus on val-
litsevan tuomarinideologian rajaamista institutionaalisista ja ei-institutionaali-
sista oikeusldhteistd johdettujen oikeudellisten ratkaisuperusteiden kokonai-
suus, johon kuuluvat yhtddltd muodollisesti patevélla tavalla voimaan saatetut
oikeussddnndt ja toisaalta Suomen oikeuden institutionaaliseen ja yhteisolli-
seen arvoperustaan rakenteistuneet eli eriasteista mutta oikeudellisesti riittavaa
institutionaalista tukea ja yhteisollistd hyviaksyntdd nauttivat oikeusperiaatteet
ja muut vastaavat ratkaisustandardit, joiden tietynhetkinen tulkinnallinen mer-
kityssisdltd on madritettdvissé vallitsevien oikeudellisten argumentaatiomallien
mukaisesti.”**

Siltalan midritelmad on kattavuutensa puolesta erinomainen, mutta késite
”voimassa oleva oikeus” joutuu vaaraan menettdd erottelukykyisyytensi ja
muuttua liian epaméadriiseksi oikeudellista ratkaisutoimintaa ohjaavana kisit-
teend. Jos voimassaoleva oikeus ymmarretddn hyvin laajasti, vaatimus voimas-
saolevan oikeuden noudattamisesta ei pysty endéd toimimaan riittdvana valintoja
ohjaavana ja rajaavana tekijand oikeudellisessa ratkaisussa. Se sallii liian monia
vastauksia. Asiaa vaikeuttaa vield se, ettd positivistinen oikeudellisen ratkaisun
teoria myontda mahdollisuuden tulkita yksittiisissé ratkaisuissa olevan kyse de-
suetudo-tilanteesta, voimassaolevan oikeuden vanhenemisesta tai contra legem
-tilanteesta. Talloin kdy niin, ettd vaatimus voimassaolevan oikeuden mukai-
suudesta ei pystykdin aina madrittdimaian edes valttdimattomia ratkaisuperustei-
ta, saatikka sitd, mikd ratkaisun kannalta on relevanttia tai irrelevanttia. Vaati-
mus voimassaolevan oikeuden noudattamisesta ei néin ajatellen toteuta perus-
tehtdvédnsi, eli ratkaisussa tehtdvien valintojen rajaamista ennakoitavaksi ja
kontrolloitavaksi.

Lisdksi tilannetta himéartdd myds se, ettd voimassaolosta puhutaan kolmessa
eri merkityksessd: muodollinen voimassaolo, tehokkuusvoimassaolo ja hyvak-
syttdvyysvoimassaolo. Voi kai kdydd esimerkiksi niin, ettd muodollisen voi-

32 Ks. tastd Schmitt, Gesetz und Urteil, luku I, esimerkiksi sivut 4, 8 ja 9.

33 Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria s. 742.
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massaolon ja hyviksyttivyysvoimassaolon vaatimukset perustelevat erilaisten
valintojen tekemistd ratkaisussa, jolloin vaatimus voimassaolevaan oikeuteen
sitoutumisesta ei auta valinnan tekemisessi. Toisaalta, jos hyviksyttivyysvoi-
massaoloa pidetdén vain muodollista voimassaoloa tdydentidviand vaatimukse-
na, jonka avulla ei pystytd haastamaan muodollisesti voimassaolevaa oikeutta,
talloin oikeudellisessa ajattelussa paadytddn asetetun oikeuden ja staattisuuden
korostamiseen dynaamisuuden kustannuksella. Luvussa Il osoitin, ettd téllai-
nen staattisuuden painottaminen ei oikeusvaltioperiaatteiden valossa ole perus-
teltua. Niinpéd ehkd olisikin parempi ajatella voimassa olevaa oikeutta yhtena
tekijand, joka osaltaan organisoi valinnan tekemisté ratkaisutilanteissa, mutta
talloin ei ole endd perusteltua puhua voimassaolevan oikeuden noudattamises-
ta.

Vaatimus voimassaolevan oikeuden noudattamisesta nayttdisi kuitenkin ole-
van kohdallaan puhuttaessa tuomioistuimen ratkaisuaan varten konstruoimasta
konkreettisesta ratkaisunormista. Tallainen tuomioistuinprosessin aikana muo-
vautunut konkreettinen normi on kuitenkin vasta lopputulos, eikd sen avulla
pystytd selittdimdin, miten tdhidn normiin paidyttiin. Kun matka konkreettinen
normin muodostamiseksi on tuomioharkinnan prosessissa saatu kuljetuksi lop-
puun, kun siis ratkaisussa on ensin oikeuden rationaliteetin mukaisesti pohti-
malla ja punnitsemalla lopulta saatu selville, miten asia pitdd ratkaista, on kai
tdysin turhaa endd vaatia sitd itsestddnselvyytta, ettd ratkaisu on tehtdvi timin
harkinnan lopputuloksen — siis ns. konkreettisen voimassaolevan normin — mu-
kaisesti. Ndin ajatellen voimassaolevan normin mukaisuuden vaatimuksesta
ndyttdd tulleen banaliteetti, joka ei positivismissakaan ole eniid kovinkaan seli-
tysvoimainen.

Voimassaolevan normin tai voimassaolevan oikeuden voi kylld késitteind
yrittdd sijoittaa ratkaisuun kohdistuvien vaatimusten ja ratkaisua jdsentivien
kasitteiden verkostoon, mutta tima sijoittaminen on tehtdvé varovaisuutta nou-
dattaen, jotta ei tulla aiheuttaneeksi tarpeettomia vinoumia staattisuuden ja dy-
naamisuuden tai avoimuuden ja suljettuisuuden viliselle tasapainopyrkimyk-
selle. Toisaalta on samalla huolehdittava siitd, ettd voimassaolevan oikeuden
mukaisuuden vaatimuksella ilmaistaan jotakin ratkaisutoiminnan ymmartami-
sen kannalta valttimatonta tekijéa, jota ei ylimdardisend lisdné ole syytd Occa-
min partaveitselld leikata pois. Herdd kysymys siitd, voiko vaatimus ratkaisun
tekemisestd voimassaolevan normin mukaisesti edelleen toimia valintavaihto-
ehtojen todellisena rajoituksena ratkaisutilanteessa.

Tama kaikki ei tarkoita sitd, etteikd késitteen voimassaolo kiytto olisi edel-
leenkin mielekéstd oikeudellisessa ajattelussa ja keskustelussa. On esimerkiksi
mielekdstd puhua voimassaolosta siind yhteydessd, kun on tarpeen fehdd ero
ratkaisukdytannon kannalta relevanttiin lakiin ja lainsddddntomenettelyssé vie-
1a vahvistamattomaan lakiin tai vanhentumisen vuoksi epdajanmukaiseen ja
siksi soveltumattomaan tai kumottuun sdddokseen. Niinp4 tdsséd tutkimuksessa
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VOIMASSAOLO KESKUKSESTA PERIFERIAAN

hahmotellussa oikeudellisen ratkaisun teoriassa késite ’voimassaolo” siirtyy
keskuksesta periferiaan. Voimassaolon sijasta oikeudellinen toiminta selitetdén
késitteen “autopoieesi” ja siihen liittyvien kisitteiden kautta.

Systeemiteoriaa perustuvassa ajattelussa oikeudellista ratkaisua ei ajatella
sen paremmin oikeuden soveltamisena kuin oikeuden luomisenakaan. Nyt oi-
keudellinen ratkaisu ndhddcdn oikeuden reproduktiona. Oikeus ei ole siis sen
paremmin “in books” eikd ”in action”, vaan oikeus ndyttdytyy “in reproduc-
tion”. Oikeudellinen ratkaisu ilmenee reproduktiona monessakin mielessé. Yk-
sittdiset ratkaisut osana systeemihistoriaa maarittavit sen, millaisesta tilantees-
ta seuraavissa ratkaisuissa on lahdettdva, ndin jokaisessa oikeudellisessa ratkai-
sussa reprodusoidaan oikeudellisen ratkaisun ehtoja ja mahdollisuuksia. Oikeu-
dellisissa ratkaisuissa reprodusoidaan samalla aina my0s oikeudellisen ratkai-
sun tekotapaa ja oikeuden rationaliteettia. Oikeudellinen ratkaisu ei ole asete-
tun oikeuden soveltamista eikéd oikeuden asettamista, vaan joka kerta uudelleen
asettumista suhteessa ratkaisun oikeudellisiin ja yhteiskunnallisiin vaatimuk-
siin.

Positivistisessa ajattelussa ratkaisun pohjana olevalta normilta vaaditaan pa-
tevyyttd. Tuorin mukaan kuitenkin “kielitekojen teorian viitekehyksessa ei oi-
keastaan tdsmaillisesti ottaen tulisikaan puhua oikeusnormien vaan lainsiditéjén,
tuomarien ja oikeustieteilijoiden kielitekojen pitevyysvaateista™*. Kirjassaan
”QOikeuden ratio ja voluntas” Tuori tismentéé ajatustaan puhumalla kielitekojen
illokutionaarisesta voimasta. John L. Austinin kielitekojen teoriassa kieliteoilla
on kolme ulottuvuutta: lokutionaarinen, illokutionaarinen ja perlokutionaari-
nen. Lokutionaarinen kieliteko on sanomisen tai kirjoittamisen teko. Illokutio-
naarinen kieliteko on se, mité teen sanomalla tai kirjoittamalla jotain, esimer-
kiksi véittiminen, vihkiminen, tuomitseminen tai oikeuden aktualisoiminen.
Perlokutinaarinen ulottuvuus taas viittaa vaikutuksiin kielenkayton ulkopuoli-
sessa maailmassa.>®

Tuorin mukaan kieliteot saavat illokutionaarisen voiman silloin, kun ne tayt-
tavit kielenkdyttdd koskevien sosiaalisten konventioiden niille asettamat edel-
lytykset**. Tamén ajatuksen mukaan sosiaalisissa konventioissa siis méadritel-
1aan kielitekojen patevyysvaatimukset, ja oikeudellisten kielitekojen patevyys-
vaatimuksia méadarittdvat konventiot syntyvét oikeuden professionaalisissa dis-
kursseissa. Tdma formulaatio laventaa oikeudellisten kielitekojen patevyysvaa-
timusten kriteerit pelkkien sdddannéisten normien ulkopuolelle, tai Tuorin ter-
mejé kéyttddkseni laventaa ne pelkéstd oikeuden pintatasosta myds oikeuden
syvempiin kerroksiin.

3% Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi s. 271.

3 Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 21-22. Perlokutionaarisuus voitaneen ymmartié laajem-
min my0s niin, ettd silld tarkoitetaan kieliteon vaikutuksia ylipadtdan, siis vaikutuksia sekd oikeu-
teen ettd oikeuden ulkopuoliseen yhteiskuntaan.

% Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas s. 22.
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VOIMASSAOLO KESKUKSESTA PERIFERIAAN

Tassd tutkimuksessa on edetty Tuorin osoittamaan suuntaan. Oikeuden ak-
tualisoimisen, esimerkiksi tuomioistuinratkaisun, pitevyyden edellytyksid ei
haeta voimassaolevista normeista. Toisaalta patevyyden edellytyksid ei myds-
kadn haeta sosiaalisista konventioista. Systeemiteoriaan pohjautuva oikeudelli-
sen ratkaisun teoria ei nimittdin tukeudu sosiaalisten konventioiden olemassa-
oloon, tai sellaisten olettamiseen. Sosiaalisten konventioiden sijaan astuvat so-
siaalisten systeemien jatkuvat toiminnan ehtoja reprodusoivat autopoieettiset
prosessit. Ndissd prosesseissa reprodusoidaan jatkuvasti oikeuden aktualisoi-
miselle asetettavat (patevyys)vaatimukset, jotka rajaavat sen, mitd valintoja oi-
keudellisissa ratkaisuissa voidaan tehda.

Tassa luvussa hahmotellussa ratkaisun teoriassa oikeellisuusharkintaa ohjaa-
via tekijoiti ei etsitd asetetuista normeista, vaan edellytetédn, etti ratkaisu teh-
dddn yhteiskunnallisiin vaatimuksiin vastaten oikeuden kommunikaatiossa
reprodusoituvin ehdoin. Autopoieettisen systeemin toiminta, valintamahdolli-
suudet ja sidonnaisuudet eivit selity voimassaolevien normien kautta. Asetettu-
jen normien (siis normitekstien) voidaan ajatella olevan ratkaisun perusteita
“reason”. Talloin ratkaisu ei johdu asetusta oikeudesta, ratkaisua ei siis tehda
tietylld tavalla asetetun oikeuden takia eikd ratkaisun mydskién ajatella olevan
siitd johdettavissa.
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Zusammenfassung

In dieser rechtstheoretischen Forschung werden die Grundlagen rechtlicher
Entscheidungen eingehend untersucht. Es ist nicht neu zu behaupten, dass ei-
nerseits Voraussagbarkeit und anderseits (inhaltliche) Gerechtigkeit Anspriiche
sind, denen die rechtliche Entscheidung begegnen muss. Notwendig fiir die
Voraussagbarkeit ist eine bestimmte Starsinnigkeit beziiglich der Prdmissen-
wahl, wobei dabei in Einzelféllen Flexibilitit eine Voraussetzung fiir inhaltlich
gerechte Entscheidungen ist. Um diese treffen zu konnen, miissen rechtliche
Entscheidungen offen sein fiir die gesellschaftlich kommunizierten Anforde-
rungen (wie z. B. Moral, Interessen, Zwecke). Um gleichzeitig innerliche Funk-
tionsfahigkeit sowie Steuerbarkeit zu gewéhrleisten, muss das Rechtssystem in
gewissen Mafen auch gesellschaftliche Anforderungen ausschlieBen. Damit
ist die Geschlossenheit des Rechtssystems gemeint. Die Anspriiche auf Voraus-
sagbarkeit, Gerechtigkeit, Offenheit sowie Geschlossenheit bilden insgesamt
ein Spannungsfeld voller unvereinbarer Anforderungen (an rechtliche Ent-
scheidungen).

Ich behaupte, dass in der spitmodernen Gesellschaft keine allgemeine oder
permanente Prioritidt zwischen Voraussagbarkeit und Gerechtigkeit gefunden
werden kann. Weiterhin behaupte ich, dass das moderne Rechtsstaatsdenken
und der damit assoziierte Rechtspositivismus, mitsamt seinen Gedankenfiguren
und Begriffen, die Voraussagbarkeit tiberbetont, und zwar auf Kosten der Ge-
rechtigkeit. Wenn man von dieser Sachlage ausgeht, dann hat die spdtmoderne
Rechtstheorie die Aufgabe, Begriffe und Gedankensmuster zu entwickeln, um
den Spannungen, die aus den unterschiedlichen Anforderungen entstanden
sind, zu begegnen und diese zu bearbeiten. In dieser Untersuchung wird bei-
spielhaft unter Verwendung systemtheoretischer Begriffe ein Versuch in diese
Richtung unternommen.

Eine rechtliche Entscheidung muss immer Position gegeniiber gesellschaft-
lich artikulierten Werten, Zielen und Interessen beziehen. In einer rechtlichen
Entscheidung muss deshalb immer bestimmt werden, ob die Selektionen von
Werten, Zielen und Interessen, die bereits in fritheren Operationen des Rechts-
systems getroffen worden sind (z. B. in Gesetzgebung oder in Prijudikaten),
auch in jetzigen Entscheidungen erneut benutzt werden kénnen, oder ob man
sie moglicherweise verdndern sollte, beziehungsweise sogar verdndern muss.
AuBerdem muss in rechtlichen Entscheidungen fiir Identifizierung, Entspre-
chung oder Verneinung der Verinderungsanforderungen, die man an das
Rechtssystem richtet, Verantwortung getragen werden. Die Rechtstheorie hat
hierbei die Funktion, verschiedene Instrumente fiir diese Aufgaben zu entwik-
keln.
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ZUSAMMENFASSUNG

Bei der Betrachtung der Beziehung zwischen Demokratie und rechtlicher
Entscheidungshandlung lehnt der moderne Rechtsgedanke zwei extreme Posi-
tionen ab. Erstens wird nicht zugelassen, dass eine rechtliche Entscheidung in
einer demokratischen Abstimmung getroffen wird, zweitens wird eine Ent-
scheidungsprozedur abgelehnt, die vollig auBer Reichweite des Demokratie-
prinzips liegt. Zwischen diesen beiden Extrempositionen bleibt ein kontin-
genter interpretativer Raum, in dem sich die Beziechung und die Wechselwir-
kung zwischen Demokratie und rechtlicher Entscheidungstitigkeit befinden.
Dieser Raum muss mit gesellschaftstheoretischen und rechtstheoretischen Ge-
dankenfiguren und Begriffen gestaltet werden. Zum Beispiel wird in der
Rechtsstaatstheorie von rechtlichen Entscheidungen eine Gesetzverbindlich-
keit verlangt. Zumindest muss eine rechtliche Entscheidung von einem demo-
kratisch erlassenen Gesetz befahigt worden sein. Innerhalb des o. g. interpreta-
tiven Raumes kann jedoch die Beziehung zwischen Gesetz und rechtlicher Ent-
scheidung auch anders interpretiert werden. Damit beschiftigt sich die For-
schung in den nachfolgenden Kapiteln.

In der im zweiten Kapitel ausgefiihrten Demokratieanalyse stellt sich heraus,
dass das Demokratieprinzip unzureichend ist, um eine Verbindlichkeitsanforde-
rung an das Gesetz zu begriinden. Sowohl Mehrheitsdemokratie als auch deli-
berative Demokratie sind problematische Argumente fiir eine Gesetzverbind-
lichkeit. Stattdessen gibt die Idee der Demokratie als Reprisentation von Frank
Ankersmit Anlass dazu, die Gerichtsentscheidung (neben der Gesetzgebung)
als Fortentwicklungsfaktor im Rechtssystem zu sehen. Um diese aktive Rolle
fiir das Gericht zu gewéhrleisten, werden im zweiten Kapitel die Pramissen der
Gewaltenteilungslehre (urspriinglich von Montesquieu) analysiert und refor-
muliert. Das Demokratieprinzip stellt fiir das Gesetz keine Verbindlichkeit
mehr dar, sondern erhdlt nunmehr eine prima facie hohe Gewichtung als
Rechtsquelle.

Um ein Gleichgewicht zwischen Verdnderung und Stabilitit im Rechtssys-
tem zu ermoglichen, ist auch die Rechtsquellenlehre unabdingbar. In einer
Rechtsquellenlehre werden verschiedene Rechtsquellen miteinander in prima
facie Ordnung gebracht. Die Rechtsquellenlehre ist ein wichtiges Instrument,
wenn man Operationen im Rechtssystem und in den Beziehungen zwischen
dem Rechtssystem und anderen Gesellschaftssystemen organisieren will. Die
Rechtsquellenlehre hat die schwierige Aufgabe, die Komplexitét und die Kon-
tingenz der rechtlichen Reproduktion zu reduzieren, aber auch gleichzeitig of-
fen zu halten. Die Komplexitdt muss reduziert werden, um Entscheidungen vor-
aussagbar und kontrollierbar machen zu kdnnen. Andererseits muss jedoch die
Komplexitit offen gelassen werden, so dass rechtliche Entscheidungen dyna-
misch und offen sein kdnnen fiir gesellschaftlich kommunizierte Anspriiche.
Die an die Reproduktion des Rechtssystems gerichteten unvereinbaren Ansprii-
che miissen auch in der Rechtsquellenlehre ernst genommen werden. Wie
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ZUSAMMENFASSUNG

schon oben erldutert, bilden die Anspriiche von Voraussagbarkeit, Gerechtig-
keit, Offenheit und Geschlossenheit ein Spannungsfeld unvereinbarer Anforde-
rungen an rechtliche Entscheidungen. Daraus ldsst sich ableiten, dass keine
vorgegebene und permanente Rangordnung zwischen verschiedenen Rechts-
quellen bestehen diirfen. Die Rechtsquellenlehren miissen so konstruiert wer-
den, dass Gewichtsverschiebungen von einzelnen Rechtsquellen im Laufe der
rechtlichen Reproduktion moglich werden. Weiterhin muss ermoglicht werden,
dass in einzelnen Entscheidungen eine Verkettung von prima facie minderwer-
tigen Rechtsquellen insgesamt ein schwereres Gewicht bei der Entscheidungs-
ermessung aufweisen als eine einzelne prima facie wichtigere Rechtsquelle.

Es wird nicht mehr {iber den Rechtsstaat, sondern vom Recht der Gesell-
schaft gesprochen. Die rechtliche Entscheidung wird in dieser Untersuchung
als ein Moment der Autopoiesis, der rechtlichen Reproduktion, gesehen. Die
autopoietische Reproduktionsweise wird hier so verstanden, dass alles, was in
einer Systemoperation von Bedeutung ist, durch selektives Kombinieren von
Selbstreferenz und Fremdreferenz reproduziert werden muss. Es wird nicht da-
von ausgegangen, dass der Spielraum, die Wahlmdglichkeiten und die Verbind-
lichkeiten in der Entscheidungsoperation nur durch die Selbstreferenz des Sys-
tems reproduziert werden wiirden. Sie werden indessen durch Kombination der
Selbstreferenz und Fremdreferenz reproduziert. Das heifit, es wiare Unrecht zu
sagen, dass allein das Rechtssystem die Bedingungen fiir rechtliche Entschei-
dungen stellen wiirde. Rechtliche Entscheidungen miissen jedoch aufgrund ge-
sellschaftlicher Bedingungen gefasst werden. Da ein Rechtsystem auch ein
Teilsystem der Gesellschaft ist, miissen auch die rechtlichen Anspriiche ernst
genommen werden.

Der Begriff ”Geltung”, der sich mit Selbstreferenz auf rechtliche Reproduk-
tion bezieht, kann nicht mehr die gleiche Bedeutung haben, wie im modernen
positivistischen Rechtsdenken. Durch den Begriff ”Autopoiesis”, und die dazu
gehorigen Gedanken iiber notwendige selektive Kombination von Selbstrefe-
renz und Fremdreferenz, wird der Begriff ”Geltung” vom Zentrum zur Periphe-
rie gezogen, wenn man rechtliche Entscheidungstétigkeit verstehen und defi-
nieren will.

Durch selektive Kombination von Selbstreferenz und Fremdreferenz werden
die Wahlmoglichkeiten in einzelnen Entscheidungsoperationen identifiziert.
Diese Identifikation muss so ausgefiihrt werden, wie es aus vergangenen Syste-
moperationen erlernt worden ist. Das bedeutet, die Anforderung an Rekursivitét
miissen erfiillt werden. Gleichzeitig miissen diese Identifikationen auch so aus-
gefiihrt werden, dass wahrscheinlich dieselben Selektionen in zukiinftigen Ent-
scheidungen wiederholt werden. Damit ist die Anforderung an die Anschlussfa-
higkeit gemeint. Die Uberzeugung, dass die gemachte Selektion besser als an-
dere mogliche Alternativen ist, oder sogar als einzige mogliche zu sehen ist,
muss durch Argumentation begriindet werden.
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ZUSAMMENFASSUNG

Eine rechtliche Entscheidung muss sich mit vielen Anforderungen auseinan-
der setzen. Trotzdem ist sie in ihrer Selbstbegrenzungsfahigkeit autonom, weil
in der Entscheidungsoperation bestimmt werden kann und muss, an welche ge-
sellschaftlichen, und dadurch auch an welche rechtlichen Anspriiche sie sich
anpasst, und welche sie abstellt. Eine Entscheidungsoperation ist dadurch nur
eine Aktualisierung der Beziehung unterschiedlicher Anspriiche in Einzelfal-
len. So gesehen ist die Entscheidungsoperation immer ein Akt der Gewaltan-
wendung, deren Bedingungen sich in der rechtlichen Reproduktion — in Kom-
bination von Selbstreferenz und Fremdreferenz — bilden. Gleichzeitig ist die
Entscheidung jedoch auch ein Akt der Gewaltanwendung, in der bestimmt wird,
unter welchen Bedingungen die rechtliche Reproduktion zu geschehen hat.
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