


OIKEUSPERIAATEKIN
VELVOITTAA/!



@ SUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN
JULKAISUIJA, E-sarja N:o 1




'Petter Kavonius
Oikeusperiaatekin
velvoittaa!

Tutkimus oikeusperiaatteen
velvoittavuuden ja voimassaolon perusteista

SUOMALAINEN LAKIMIESYHDISTYS « HELSINKI



Julkaisuvaliokunta

Raimo Lahti, puheenjohtaja
Markku Helin

Mika Hemmo

Risto Nuolimaa

Lea Purhonen, sihteeri

Tilausosoite

Suomalainen Lakimiesyhdistys
Kasarmikatu 23 A 17

00130 Helsinki

p. (09) 603 567, f. (09) 604 668
s-posti: sly@lakimies.org
www.lakimies.org

Kannen kuva: Walter Runebergin Aleksanteri II:n muistomerkki,
Lex-veistos (valokuva: Tuomo Lehtinen)
Kannen suunnittelu: Heikki Kalliomaa

© 2001 Suomalainen Lakimiesyhdistys ja Petter Kavonius
ISSN 1458-0446

ISBN 951-855-185-5

Gummerus Kirjapaino Oy, Saarijérvi 2001
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1 Lihtokohtaisia haasteita ja ndkokulmia

1.1 JURISTI JA HANEN TYOKALUPAKKINSA
TULKINNAN TYOSSA

Miksi kaikkea oikeudellista ajattelua kohtaan on periaatteessa voitava esit-
tdd kritiikkid? Kritiikin oikeutukseen viittaa jo se, ettd lansimaisen oikeus-
filosofian suurista linjauksista ei voi 16ytéé yhteen suuntaan puhuvaa lin-
jaa oikeudellisen ratkaisutoiminnan perustaksi.! Siltala puolestaan tarjoaa
viitoskirjassaan perimmdiset derridalaiseen’® dekonstruktivismiin nojautu-
vat perusteet oikeutukselle lahtokohtaiseen rajoittamattomaan kritiikkiin.
Siltalan esitys kytkeytyy lansimaisen filosofian keskeisimpaén ytimeen eli
Platonin luolavertaukseen.® T#std vertauksesta hin tarttuu késitteeseen
khora, joka ei alistu perinteisen platonilaisuuden oleellisena piirteené pidetyn
dualistisen ontologian alaisuuteen, joka puolestaan on ehdottomasti mii-
rittyneiden kisitteiden (Platonin kisitteellistettyjen ideoiden) muodosta-
misen taustaedellytyksid. Tdma tilanne merkitsee, ettd oikeuden viimeké-
tiset premissit ovat radikaalilla tavalla madrittiméttomis. Tima puolestaan
mahdollistaa periaatteessa kaiken oikeudellisten ajattelun haastamisen. Se
oikeuttaa ajattelun vapauden lain ja haastaa kysymisen tilassa pysymiseen.*

! Ks. Klami 1978 (Linsimaisen oikeusfilosofian historia), s. 208. Ks. myds Klamin
toteamus erilaisten totuusteorioiden ongelmallisuudesta: Klami 1989, s. 20-21. Aarnio
toteaa, ettd oikeusteoriassa ei ole ehdottomia totuuksia eik# edes kaiken peittivid vallit-
sevia mielipiteitd. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 5.

2

* Viimeaikaisessa kotimaisessa oikeusfilosofisessa véitoskirjatutkimuksessa Derrida on
noussut hyvin keskeiseksi lihteeksi. Kotimaisessa keskustelussa silti vield hieman vie-
raan Derridan oikeusfilosofisen ajattelun keskeisiin piirteisiin voi tutustua kohtuullisen
vihiiselld vaivalla lukemalla esimerkiksi hidnen oikeusfilosofisesti ehkd keskeisimmiin
teoksen (ranskaksi Force de loi tai englanniksi Deconstruction and the Possibility of
Justice), jonka ensimméinen osa on myds suomennettu Nuoren Voiman Liitto ry:n Nuori
Voima -lehdessid numerossa 2/00.

3 Saarinen toteaa luolavertaukseen sisiltyvin ajatuksen merkityksesti: "Platonin kisis-
sid muotoutuu p#ilinjoiltaan ldnsimaisen ihmisen tiedollinen unelma.” Ks. tdstd Saarinen
1995, s. 30-39.

4 Ks. Siltala 1998, s. 241-271. Derridalaisen skeptisen etiikan vaatimuksia voimme
lihestyd myods Hirvosen vilitoskirjassaan esittimilld vaatimuksella, jonka mukaan on
pysyttavi kysymyksen tilassa. Ks. Hirvonen 2000, s. 454.
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Toisaalta oikeus voidaan ndhdd my6s fundamentaalisesti ihmisen tar-
peiden ja tahdon tuotteena, jolloin kaikkea oikeuteen liittyvad on voitava
suhteuttaa niihin tarpeisiin ja tavoitteisiin, joita varten oikeus on luotu ih-
misen tahdon tuotteena ihmisen tarpeita varten.’ Namé tarpeet voivat pa-
kottaa pyrkimyksiin hallita médiritellen sellaista, joka fundamentaalisesti
on MAArittimatonta tai ei-mitddn. Juristin keskeisend tarpeena on hallita
uskottavalla ja hyviksyttivilld tavalla oikeudellista tietoa, joka vilittomaésti
yleensd ilmenee hénelle auktotoritatiiviseen asemaan nostetuissa tekstipit-
kistd. Usein ndiden tekstien eteen on asetettu pykilian merkki. Tosin yksit-
tdiset tekstit eivit vilttdmittd ole ainoita juridisen tulkinnan ja muun hal-
linnan ty6stdmisen kohteita. Niiden ohessa voivat vaikuttaa yksittdiset ha-
vainnot oikeudellisesti relevantista kdyttaytymisestd. Inmisen psyyken kes-
keisimpid perusteita on mielekkyysperiaate, joka tarkoittaa psyyken pyrki-
mysti sisdiseen eheyteen.” Ei ole siten mikdén ihme, jos me juristit ha-
Juamme kuitenkin hallita valtavaa auktoritatiivisten tekstien (ja kdyttayty-
mishavaintojen) paljoutta ristiriidattomuutta ja mielekkyytta tavoittelevalla
tavalla, jolloin yksittéiset tekijat halutaan ndhda mielekkazssa, ristiriidat-
tomassa ja kaikella tavalla jirkevén tuntuisesti hallitussa suhteessa toisiin-
sa. T4hin tarpeeseemme me juristit oikeustiedettd ensisijaisesti tarvitsemme.
Vaikka tekstit meille antaisi lainsddtéjd, oikeustieteeltd voimme saada vi-
lineitd tarpeeseemme hallita nidité teksteji erillisyyksien asemasta mielek-
kéiind kokonaisuuksina.

Me juristit tarvitsemme tekstien mielekisti hallintaa palvellaksemme
lihimmaisidmme. Ilman oikeustieteen tyitd oikeudellisen tiedon hallin-
nan vilineiden kehittdmisessd on vaarana ajautuminen ratkaisuihin, joita
Wilhelmsson on osuvasti kutsunut vieterinkoiksi. Kysymys on vieteriukoista
puhuttaessa hyvin ylldttévistd ja ylldtyksellisistd ratkaisuista.® Vieteri-
ukkojen tapauksissa voidaan ndhda Tuorin tavoin ennakoitavuuden menet-
tdminen suhteessa oikeudelliseen ratkaisukéytint6on, koska oikeudellisen
tiedonhallinnan vilineitd ei ole riittdvisti kehittynyt ja kehitetty.® Jokai-
nen ihminen on eldméssiédn jossain médrin ennakoimattomuuden ja sattu-

5 Qikeudesta artefaktisena ilmiéni ks. Niemi 2000, s. 139.

§ Hirvosen fundamentaaliontologiassa oikeus ei ole mitiin, silld se on aina vasta tulos-
sa. Ks. Hirvonen 2000, s. 484-485.

7 Ks. Vilkko-Riiheld, Psykologian kisikirja 1999, s. 31.
8 Ks. Wilhelmsson, Vieteriukkoteoria EY-oikeudesta, s. 357-374.
9 Ks. Tuori 2000, s. 224-229.
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man terrorin armoilla. Haluammeko me ihmiset kuitenkaan sattuman ter-
roria vai pyrimmeko ennakoitavuuteen ja hallittavuuteen? Eiko jopsyyken
mielekkyysperiaatekin viittaa siihen, ettd pyrimme sattuman, ristiriidan ja
ennakoimattomuuden voittamisella ennakoitavuuteen ja hallintaan? Tdamé
pyrkimys ennakoivaan hallintaan tarkoittaa sitd, ettd meissd asuu rarve
ennakoitavuuteen ja hallittavuuteen oikeudellisissa yhteyksissé. Tété tar-
vetta voisi kutsua oikeusvarmuuden vallantahdoksi.

Me juristit voimme olla joskus kyvyiltimme heikkoja vastaamaan ym-
pérdivin yhteisémme oikeusvarmuuden vallantahtoon. Kykymme vastata
tdhén vaatimukseen on riippuvainen myds meille osoitetuista resursseista,
jolloin resurssien puute heikentdd mahdollisuuksia vastata oikeusvarmuuden
vallantahdon vaatimuksiin. Joskus poikkeustapauksessa saatamme myds
tuntea tarvetta asettaa omat henkilkohtaiset halumme vaikuttaa meihin
vetoavien ihmisten oikeusvarmuuden vallantahdon edelle, jolloin oikeu-
dellisina vallankdyttdjind saatamme olla tyytyviisid siitd, ettd ennakolta
asetetut vaateet ja odotukset eivit estd meitd valitsemasta oman mielemme
mukaisesti. Jos emme edes halua vastata meihin ympéréivistd yhteisoista
nousevaan oikeusvarmuuden vallantahdon vaatimukseen, olkaamme sit-
ten valmiina kohtaamaan meihin oikeutetusti kohdistuva halveksunta, joka
meille on syvimpien yhteiséllisten sitoutumisiemme vuoksi luontevaa miel-
tad jollakin tavalla ansaituksi, vaikka yrittdisimme téti ajatusta torjua. Vaikka
onnistuisimme meihin oikeutetusti kohdistuvaa halveksuntaa tietoisuudes-
tamme torjumaan — ilmentdmailld torjuntapyrkimyksidgmme myds ulkoi-
sesti ndkyvilla royhkeydelld, ylimielisyydelld ja vilinpitimattdmyydella
suhteessa meihin vetoaviin ihmisiin — emme vilttimitti kykene estiméin
sen muodostumista eliménhallintaamme kalvaksi epdmaéérdisen pelon ja
epdvarmuuden tunteeksi alitajunnassamme ja itsetunnossamme.

Kalseaa katsetta, ivallista itmetté niiden taholta, joiden joukossa ja joi-
ta varten on kasvatettu, pelkéa vield kaikkein voimakkainkin...niin pu-
huu meissd laumavaisto”!°

Juristien vilineitd oikeudellisen tiedon hallintaan olen tdmén tutkimuksen
tasottelumallissa selittianyt oikeudellisen tiedonhallinnan rationaalisuus-

tasona. Mitd sitten voimme nihdi tilld rationaalisuustasolla, jossa ovat
tyokalumme oikeudellisen tiedon hallintaan? Filosofi saattaisi tyokalupak-

10 Nietzsche, Iloinen tiede, § 50.
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kiamme tutkiessaan ryhtyd puhumaan metafysiikasta. Jos hin on moraali-
filosofi, hiin tarttuu arvoihin. Kognitiotieteen suuntaan kallistuva psyko-
logi taas puhuisi skeemoista. Hermeneutikko saattaisi selittdd tyokalu-
pakkimme vilineité tradition ilmentymiksi. Jos inspiroidumme Wittgen-
steinista, kokoamme tyokalupakkimme vilineistod yhteen kisitteelld eld-
minmuoto. Samankaltaista tyokalupakkimme vilineistomme yhteisollis-
td muodostumista edustavat Foucaultilta lainatut kisitykset historiallises-
ta apriorisuudesta. Tyokalupakkimme vélineistod voidaan hahmottaa ko-
konaisuuksina myos oikeuden pinnanalaisilla tasoilla, jos hahmottelemme
tySkalupakkiamme osana tasotteluajattelua. Tama tutkimus on pitkalti tutki-
musta oikeusperiaatteen voimassaolon ja velvoittavuuden syntymisesté
suhteessa tidhin oikeuden tyokalutasoon. Oikeusperiaate puolestaan voi-
daan nihd4 sekd itse tyokaluna ettéd velvoitteena joidenkin tyokalujen kiyt-
toon.

Pintatasolle tiissi tutkimuksessa on asetettu juristin tyon raaka-aineina
toimivat yksittdiset auktoritatiiviset tekstit ja yksittdiset oikeudellisesti
relevantit kiyttiytymishavainnot. Yksityiskohdat voidaan ottaa niitd yh-
teen sovittamatta samalla tavalla hallintaan kuin lintujen tarkkailija keriilee
yksittiisid havaintoja: bongaamalla. Strategiamme oikeudelliseen tietoon
suhtautumisessa voi olla yksinkertaisesti yksityiskohtien “bongaus” ja ve-
toaminen niihin irrallisuuksina. Tamén tutkimuksen esittelemit oikeus-
periaateajatteluun liittyvit tiedonhallinnalliset strategiat (luku 4) tosin kaikki
tahtdavit pelkilld “bongauksen” strategialla operoimisen kannalta mah-
dottomaan tehtdvéidn: oikeudellisen tiedon hallitsemiseen mielekk#ini
kokonaisuuksina. Pintatasoa syvemmiilli tasottelumallissa ovatkin tarkas-
telumme kohteena ne tyokalut, joita juristit kdyttévit hallitakseen mielek-
kadsti merkityksellisinid kokonaisuuksina velvoittavia teksteji ja muita nor-
matiivisen tiedon yksityiskohtia. Tyokalut médrittdvat yksittdisten teks-
tien sisall6llistd merkitysté, jolloin niiden merkitys muodostuu laajemmasta
kokonaisuudesta kuin niiden “bongattavasta” sanamuodosta. Miéritteleekd
mikién sitten itse tyokalujen muodostumista? Varmasti itse tydstdmisen
kohteena olevat tekstit méérittédvit osaltaan meille tarpeellisten tytkalujen
muovautumista. Auktoritatiiviset tekstit ja muut normatiivisen tiedon yk-
sityiskohdat vaikuttavat tydkalupakkimme tySkalujen muodostumiseen, kun
samalla tyckalut vaikuttavat auktoritatiivisten tekstien tulkinnallisen si-
sdllén muotoutumiseen meille mielekkaén ja hallitun tuntuisina.

Tyokalujen muodostumisessa ei tulisi kuitenkaan unohtaa itse tytkalu-
jen kdyttdjida. Tyokalujen muodostumisen ja niiden kdyton velvoittavuuden
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TUTKIMUKSEN TASOTTELU

Tutkimuksessa pyritddn soveltamaan, toteuttamaan ja perustelemaan seu-
raavaa tasottelua mielekkdisiin kokonaisuuksiin nojautuvassa oikeus-
periaateajattelussa:

PINTATASO
(KATSO TEKSTEJA! KATSO TEKOJAL)
OIKEUSPERIAATTEELLA ON OLTAVA YHTEYDET TAHAN TASOON
(INSTITUTIONAALINEN TUKI) OLLAKSEEN VOIMASSA OIKEUSNORMINA.

- auktoritatiiviset tekstit irrallisuuksina ja jasentyméattomina
— atomaariset kidyttaytymishavainnot normin noudattamisesta

RATIONAALISUUSTASO
(KATSO TIEDONHALLINNAN TYOKALUJALI)
INSTITUTIONAALISEN TUEN JOHTAMISEN STRATEGIAT VAATIVAT RA-
TIONAALISIA YHTEYKSIA JA SIDONNAISUUKSIA. RATIONAALISET NOR-
MI-IDEAT AVAAVAT PINTATASOLLE MERKITYKSIA JA MIELEKKYYKSIA.
OIKEUSPERIAATTEET IDEOIDEN JA RATIONAALISUUDEN KONKRE-
TISOIJINA JA NIIDEN VELVOITTAVUUDEN PERUSTEINA.

- systematiikka sekd muu oikeudellisen tiedon jasentelyn ja kéasittelyn
vélineistd

— arvot ja tavoitteet pintatason rationaalisuuden implisiittisind edellytyksina
- rationaalisuusstrategiat tuomarinideologioissa

— kaikki muutkin totalisoivat abstraktit normi-ideat

PSYKOFILOSOFINEN TASO
(KATSO IHMISEN TARPEITA JA MOTIIVEJA!)
SELVITTAA FUNDAMENTAALISIA OIKEUDEN VOIMASSAOLON JA
VELVOITTAVUUDEN PERUSTEITA AVAAMALLA MUILLE TASOILLE
TARPEIDENMUKAISIA MERKITYKSIA JA MIELEKKYYKSIA. PSY-
KOLOGINEN SIDONNAISUUS OIKEUSPERIAATTEISIIN.

— tarve ottaa oikeudellinen tieto mielekk&ina kokonaisuuksina hallintaan
- psyyken mielekkyysperiaate, vallantahto, laumavaisto ja tiedontahto

Tasojen suhteet ovat deduktiivisen johtamisen mahdollistavia suhteita hei-
kompia. Ne ovat l&hinn& hermeneuttistyyppisia selitys- ja sidonnaissuhteita.
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taustalla tulee nihdd my6s tyokalujen kdyttdjd hédntd ohjaavine tarpeineen.
Tasottelumallini psykofilosofisella tasolla on tarkoitus kdéntda huomiota
itse tyokalujen kiyttdjiidn eldvini tarveolentona, joka pyrkii mielekkiisiin
ja hallittuihin maailmasuhteisiin oikeuden maailmassa. Sosiaalisena elii-
meni ihminen on tarpeineen fundamentaalisesti sidoksissa yhteisdllisyyteen,
jolloin yksilolliselldkin eldménhallinnalla on voimakkaat yhteisolliset si-
teet. Laumavaisto ndyttiisi olevan meilld evolutiivisen biologisen perin-
non osalta paljon syvemmailld kuin esimerkiksi tdmén termin muokannut
Nietzsche oli ymmartényt.!! Lainalaisuudet tyokalujen kdyttdjan psyyken
ja tarpeiden maailmassa vaikuttavat tyokalujen muodostumiseen ja niiden
kéyttamisen kokemiseen velvoittavaksi. Varmasti tyokaluilla ja niiden kdyt-
timisen prosessilla on toisaalta oma vaikutuksensa itse tyokalujen kayttd-
jadn.

1.2 KULTTUURIEVOLUUTIO JURISTIN
TYOKALUJEN MUOVAAJANA

Kaikelle eldmille on ominaista valinta ja sithen liittyvét torjunnan meka-
nismit.'? Tarpeidenmukaista tulee valituksi, jolloin tarpeetonta ja vihem-
min tarpeellista tulee torjutuksi. Ainoastaan sadnnélle ei ole ominaista sen
luonne valintana ja torjuntana. Samaa valinnan ja torjunnan prosessia koh-
taamme jo rationaalisuustason tydkalupakkimme sisdllon muodostumisessa.
Yksi valinnan ja torjunnan prosessi on evoluutiomekanismi — seké biolo-
gisena evoluutiona ettd myds kulttuurievoluutiona. Tiedetti voidaan verra-
ta Salokankaan ndkemalld tavalla popperilaisittain jonkinlaiseen evoluu-
tioprosessiin,'® jossa tietyt ajattelutavat ja konstruktiot ovat siilyesséén kri-

' De Waalin mukaan ihminen on evolutiiviselta taustaltaan laumaelidin. Ks. De Waal, s.
183-184. Huolimatta lukuisista osuvista havainnoista ihmisen kidyttiytymisestd lauma-
eldimeni Nietzsche pitéd ihmisté luonnolliselta alkuperiltiin erakkomaisena petona, joka
vasta kulttuurin kehittymisen mydti on kesytetty laumaeldimeksi ihmisten yhteistyon ja
siihen liittyvén ennakoitavan kdyttdytymisen tuoman suurten etujen vuoksi. Ks. Nietz-
sche, Moraalin alkuperiistd, s. 48-91.

12 Jo kasvikin mi#rittelee maailmasuhdettaan ravinnon ja ei-ravinnon viliselli torjunnalla
ja valinnalla. Thmiselld mddrittelyn tarve on muita eldimid voimakkaampi. Ks. Rainio,
Kiytdnnén psykologiaa I, s. 42-44.

13 Ks. Salokangas 1994, s. 9.
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tiikistd huolimatta hengissd lunastaneet ainakin viliaikaisesti oikeutuksensa.
Vaikka kaikki oikeudellinen ajattelu ja sitéd ilmentédvit konstruktiot ovat
periaatteessa haastettavissa, kaikkea ei voida kumota, silld me tarvitsem-
me tiedonhallintaan aina joitakin tydkaluja, joista tosin haluamme valita
eniten tarpeitamme tyydyttévit. Oikeudellisilta ratkaisulta (tuomarin rat-
kaisupakko) ja oikeustieteeltikin odotetaan vastauksia siihen, miten pitdd
toimia, jolloin juuri hallitun ja mielekk#din vastauksen antaminen tdhin
kysymykseen edellyttdd tulkinnan tyokaluja." Dekonstruktion oikeuden-
mukaisuuden ja skeptisen etiikan ideaaleihin nojatut tutkimukset oikeu-
dellisen tiedon kyseenalaistettavuudesta ja perusteettomasta perustasta saat-
tavat téssd tilanteessa kuulostaa joskus enemmin ivalta kuin avulta. De-
konstruktiiviseen suuntaan etenevi ajattelu juridiikan piirissd — oikeusteo-
rian ja oikeusfilosofiankin alueella — herittdd luonnollisesti siten helposti
levottomuutta.'’

Tassé tutkimuksessa on valittu 1dhtokohdaksi popperilainen tieteenkdsi-
tyksen evolutionismi painotettuna Kuhnin paradigmaattiselle ajattelulle
ominaisella tavalla.'s Tama ldhtokohta koskee sekd itse titd tutkimusta ettd
sen kohdetta. Tiivistettynd tdmi tarkoittaa, ettd paljon on yleensi otettava
huomioon annettuna. Ankarat falsifiointi- ja epdoikeuttamisyritykset kesté-
nytté ajattelua ei ole perusteltua ldhted ainakaan kevyilld perusteilla vaitta-
maéin kaadetuksi ja kumotuksi. On myés viltettava hyppaidmasti sellaisen
tiedon ja sellaisten nikemysten ylitse, jotka pitdisi huomioida (eksplisiitti-
sesti tai implisiittisesti) argumentaatiossa.!” Ankarassa epdoikeuttamis- ja
falsifiointiyritysten tykkitulessa kohtuullisen vahingoittumattomana tai ai-
nakin hengissé siilynyttd ajattelua voidaan ldhted uskottavalla tavalla to-
taalisesti tai edes ldhes totaalisesti hdvittdmain vain poikkeuksellisen pai-

14 Oikeusfilosofian osalta voisin yhtyd Nietzschen toteamukseen hiinen teoksessaan Hy-
vién ja pahan tuolla puolen § 210-211: "Kiriitikot ovat ty$viilineiti eiviitki siis, tydvilineini,
vield laheskiin itse filosofeja... Mutta varsinaiset filosofit ovat kiskijoitd ja lainsadtdjid:
he sanovat “niin pitdd olla!”

15 Ks. Aarnio, Oikeus 1999, s. 75-77. Tissid Aarnion voimakkaassa kritiikissd heijastuu
mielestidni selvisti timé huolestuneisuus. Aarniosta ehki poiketen nden kuitenkin Silta-
lan viitoskirjan kielikuvan kevitjiilld luistelemisesta nimenomaan kestdvin perustan
etsimiseni ratkaisupakon piinaaman tuomarinkin kestévin ratkaisun perustaksi, joka voisi
olla mahdollisimman ”rational and reasonable”.

16 Ks. Kuhn, Tieteellisten vallankumousten rakenne, s. 56—63.

17 Niin on tehtidv, jotta ei syyllistyisi Nietzschen Zarathustrassa kuvaileman ilvehtijin
tavoin argumentaation rationaalista arvoa murentavaan virheeseen. Ks. Nietzsche,
Zarathustra, s. 20-22.
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navalla ja perusteellisella argumentatiivisella hyokkaykselld. Paradigman
murhaaminen on tieteellisti kehitysté ldhtokohtaisesti edistdvi hyveellinen
teko,'® jos paradigma kyetdin murhaamaan hyvin tarjoten paremmin tar-
peidenmukaista tilalle. Parhaita menetelmié tdhén “hyvin murhaamiseen”
on Nietzschen teoksessaan Iloinen tiede esittimé vanhan paradigman kuo-
liaaksi nauraminen.'® Vanha paradigmaa kuolee ja hividi vasta silloin koko-
naan, jos siihen turvautuminen on kaikkien relevanttien auditorioiden nd-
kokulmasta naurettavan typera, koska paradigma ei kykene enéé tarpeiden-
mukaisena itsedin myyméin.” Sellainen tekee tieteellisen konkurssin, joka
ei endd kykene itsediin tarpeidenmukaisena myymaén. Mikéén tieteellisen
evoluution kriteerien ulkopuolisten vaatimusten tiyttiminen ei pelasta teo-
riaa konkurssilta, jos markkinoitavuuden edellytykset puuttuvat.
Paradigman kisitteen kiyttoid voidaan pitid oikeustieteessd myds ongel-
mallisena. Niitd ongelmia aiheutuu kisitteen epdmadriisestd sisdllosti ja
sen vaihtelevasta kiytostd. My0s evoluutioon ja paradigmaan helposti liit-
tyvit kisitykset oikeustieteen edistymisesti ja sen fundamentaalisesta
muuttumisesta voidaan riitauttaa.?! Kun oikeustiede perustuu linsimaiseen
kulttuuriin, oikeusfilosofiassa ei vilttamaittd tarvitse ndhda todella funda-
mentaalisia muutoksia antiikin Kreikkaan verrattuna. Oikeusteoriassa ei
puolestaan tarvitse nihdd fundamentaalisia muutoksia antiikin Rooman
oikeusoppineiden nikemyksiin ndhden. Tédssa tutkimuksessa vallitseva
paradigman késite on laheisessid perheyhtildisessd suhteessa elaménmuo-
don kisitteeseen nihden. Kysymys on eldmdnmuodosta tieteen piirissd. Se
siis viittaa yhteis6llisesti valikoituneen tySkalupakkimme kulloiseenkin
sisaltoon. Tallaisen tyokalupakin sisdltoon kohdistuu pyrkimyksié jatku-
vaan muutokseen ja uusiin sopeutumiin. Joidenkin tydkalujen ja niiden

'8 Kuhn, Tieteellisten vallankumousten rakenne, s. 170-183.

19 “Ej voida kieltii, ettd jokaisen tillaisen tarkoituksenopettajan on toistaiseksi ajan pit-
kidn kukistanut nauru ja jirki ja luonto.” Ihmisen eliminhallinnan perusteisiin kuiten-
kin kuuluu: ”Hiinen sukunsa ei voi menestyi, ellei se ajoittain luota elimién! Ja yhd
uudestaan ihmissuku s#iitid aika ajoin: on jotakin, mille ei misséin tapauksessa saa nau-
raa.” Nietzsche, Iloinen tiede, s. 30-31.

% Kuhn ei varsinaisesti katso voitavan osoittaa vanhan paradigman kuolleen, mutta kat-
soo kuitenkin uutta paradigmaa vastustavan osalta: “koko ammattikuntansa kéddntymyksen
jilkeen vastustusta jatkava ihminen on ipso facto lakannut olemasta tiedemies”. Ks. Kuhn,
Tieteellisten vallankumousten rakenne, s. 169. Kursivointi lihteessi.

2 Paradigman kisitteen ongelmallisuudesta oikeustieteessé ks. Klami 1985, s. 160-173,
Tiéstd myds Siltala, Oikeus 1999, s. 281-282,
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kéyttdtapojen osalta yhteis6llinen hyviksyttiavyys saattaa myos olla hyvin
riitainen ja episelvd. Vaikka oikeustiede ei fundamentaalisesti muuttuisi
tai edistyisi, se voi kuitenkin saada erilaisia muotoja erilaisissa yhteisollisissé
konteksteissa, jossa hyviksyttdvyys riippuu kulloisestakin eldmédnmuodon
kokonaisuudesta.?? Oikeustieteen ja sen tuotosten evoluutio on puolestaan
sopeutumista kulloisiinkin yhteiskunnassa ilmeneviin tarpeisiin. Tyokalu-
pakkimme sisaltd siis vaihtelee tarpeiden mukaan. Tétd ei tarvitse pitdd
edistyksend, vaan ainoastaan evolutiivisen sopeutumisen tarvetaustaisen
pyrkimyksen ilmentyména.

1.3 OIKEUSPERIAATTEEN MAARITELMA

Oikeusperiaatteen maédrittely ei ole yksiselitteistd ja helppoa. Oikeusperi-
aatteiksi kutsutuilla normeilla, ideoilla ja konstruktioilla on linsimaisessa
oikeusajattelussa lukuisia merkityssisiltdjd, ja niihin nojaudutaan hyvin
vaihtelevista syistd. Periaatteet voidaan mieltdd oikeudellisen ratkaisu-
toiminnan viimekiitisiksi koetinkiviksi tai ylimpien moraalisten arvojen
juridisiksi konkretisoinneiksi, mutta periaatteet saatetaan luokitella myos
lahinnd muodollisilla perusteilla kulloinkin vallitsevan oikeusldhdeopin tai
normiteoreettisen dogmin osajoukoksi, jolloin ne voidaan nihdi esimer-
kiksi argumentteina ilman varsinaista normatiivista statusta. Myds kan-
sainviliselle oikeusfilosofiselle ja oikeusteoreettiselle keskustelulle on ol-
lut ominaista epidselvyys ja vakiintumattomuus oikeusperiaatteen kisittees-
t5'23

Mairittelykysymyksien parissa kédytyjen keskustelujen tarkkaan analyy-
siin ei ryhdyti tdssé tutkimuksessa, vaikka niitd keskusteluja sivutaankin
monessa kohdassa. Oikeusperiaatteiden tunnistamisen ontologisista ja
epistemologisista kriteereistd ei valttdmatta tarvitse esittdd mitddn sellais-
ta, jonka perusteella voitaisiin ehdottomalla varmuudella tietdd, mikd on

22 Vaikka postmodernissa ilmapiirissi mikéin ei tule tiydellisesti nauretuksi kuoliaaksi,
on kuitenkin Siltalan tavoin pidettivi ilmeiseni, ettei myoskiin tiydellisen arvoneutraali
*metodit on monet’ -tyyppinen metodinen synkretismi vastaa tiedeyhteison omaa kisi-
tystd oikeuden eri analyysimenetelmien paremmuudesta tai huonommuudesta. Ks. tdstd
Siltala, Oikeus 1999, s. 281.

B Ks. seuraavat; Tahti 1995, s. 1. Alexy 1985, s. 71-77. Dworkin, Taking Rights Seriously,
s. 14, Klami 1989, s. 75.

19



OIKEUSPERIAATEKIN VELVOITTAA!

periaate, ja miksi tietyt normit ovat nimenomaan periaatteita.”* Huolimatta
siitd, ettd oikeudellisen periaatteen kisitteelld on lukuisia toisistaan poik-
keavia luonnehdintoja, merkityssiséltojd ja vaikutustapoja, esimerkiksi
viirinkisitysten vaara ei ole estdnyt termin kayttimisti sen enempéi kan-
sallisesti kuin kansainvilisestikiin erilaisissa oikeuskulttuureissa.? Oikeus-
periaatteiden merkitys juridisessa argumentaatiossa on ldhestyttivissid my0s
kiyttiytymishavaintoihin nojautuvasta realistisesta nikokulmasta. Miksi
juristien keskuudessa oikeusperiaatteisiin turvauduttaisiin suuressa méi-
rin, jos niill4 ei olisi tosiasiallista huomattavaa merkitysté juridisessa argu-
mentaatiossa ja siihen liittyvissi oikeudellisissa eldménhallintapyrkimyk-
sissd 7?6 Kasitys normin periaatetyyppisyydestd on olemassa tarkan mééri-
telmin asemasta erdfinlaisena eldvini ja kiytttarkoitusten tuomiin haas-
teisiin reagoivana perheyhtildisyyksiin nojautuvana aarniolais-wittgenstei-
nilaisena kielipeliné ja avoimena nippukdsitteend. Se voidaan mieltdd myoSs
sumeana kisitteend.”” Ehdottomien méérittelyjen ja totuuksien puutteen
nimittdin ei tarvitse estdd kdyttimasté oikeusperiaatetta oikeudellisessa argu-
mentaatiossa®® sellaisilla tavoilla, jotka voivat perustellusti etédéinnyttid oi-
keudellista ratkaisutoimintaa jollakin tavalla perustelujen puutteesta tai
perustelujen ddrimmdisestd niukkuudesta ja kapea-alaisuudesta — siis hei-
kosta tyydytyksesti oikeudellisen eldménhallinnan tarpeille.

% Vrt. Tahti, 1995 s. 150. Kommentoidessaan Laakson analyysia (Laakso 1990, 122-
125) oikeusperiaatteiden voimassaolosta ja oikeusperiaatteiden sitovuusasteista Tihti
katsoo Laakson periaateanalyysin sikili vajavaiseksi, ettd siiné ei laajasti problematisoida
periaatteiden tunnistamisen ontologisia ja epistemologisia kriteereji: mistd varmuudelle
tiedimme, miki on periaate, ja miksi tietyt normit ovat nimenomaan periaatteita? Kysy-
mys on Tihden mukaan erittdin keskeinen riippumatta siiti, onko kyse periaatetyyppisisti
normeista vai perinteisistd yleisistd oikeusperiaatteista.

% Ks. Tihti 1995, s. 160.

% Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 38.

2 Ks. sumeista kiisitteistii Kosko 1996, s. 20-22.

% Ks. Klami 1989, s. 75. Klamin mukaan oikeusnormi on pohjimmiltaan (“sist och
slutligen”) argumentti.
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1.4 MONIMUOTOINEN SITOUTUMINEN JA
PAINOARVO

Jotkut kisitykset oikeusperiaatteen voimassaolosta asettavat kyseenalai-
seksi voiko oikeusperiaatteiden kohdalla puhua lainkaan voimassaolosta,
koska niilld ei ole havaittu olevan binaariloogista rakennetta.” Oikeusperi-
aatteella optimointikéskynéd on mielestéini ndhtdvissd my&ds sdédnnén kal-
tainen binaarilooginenkin luonne: Joko lainsoveltaja ryhtyy oikeusperiaat-
teen viitoittamiin optimointeihin ja punnintoihin tai sitten ei siithen ryhdy,
vaan hyppédd kokonaan optimointikédskyn ylitse sitd mitenk##n ratkaisus-
saan huomioimatta.* Oikeusperiaatteen hylkddmisestd hyppadmélla sen
ylitse seuraa ilmeinen riski ikdvistd seurauksista. Tuomarille saattaa olla
seuraamuksena ratkaisun muuttuminen ylemmisséd oikeusasteissa, joka
piinan maéaralld mitattuna voi sanktiona tuntua joissakin tapauksissa ali-
tuomarista suuremmalta piinalta kuin on ehdollinen vankeustuomio? (eli
“ehtoollinen”) jollekin eliméntaparikolliselle. Huonosti perusteltuun rat-
kaisuun kohdistuva arvostelu — tuomioistuinlaitoksen ulkopuoleltakin —
voi murentaa itsetuntoa enemman kuin asiattomaksi helposti luokiteltavissa
oleva hyvin perusteltuun ratkaisuun kohdistuva arvostelu. Hyvin perustel-
tuihin ratkaisuihin kohdistuva voimakaskin arvostelu on torjuttavissa il-
man uhkaa alitajuisten mielen kalvavien matojen syntymisestid. Oikeus-
periaatteen psykologista sidonnaisuutta koskevassa luvussa viitdn myds
tuomarin saattavan vaarantaa oikeudellisen tiedonhallintansa oleellisia psy-
kologisia edellytyksid ja eldménhallintaansa laajemminkin, jos hén (ilveh-
tijan lailla) hyppéé oikeusperiaatteen ylitse pilkkaamalla yleensd samalla
oikeusvarmuuden vallantahtoon liittyvid perusteltuja odotuksia. Vaikka tor-
junnan mekanismit ovat osana tervettd elimia ja tervettd ihmisen psyy-
kettd, omien fundamentaalisten sitoumusten ja muiden keskeisten eldmin-
hallinnallisten sitoumusten vastainen torjunta voi olla sellainen hyppy, il-
vehtijdn hyppy, joka aiheuttaa torjujalle kielteisid seurauksia.

» Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 41. "It seems odd to speak of a principle as
being valid at all, perhaps because validity is an all-or-nothing concept, appropriate for
rules, but inconsistent with a principles dimension of weight.” Omituisempana kylld pi-
din viitettd, ettii optimointikisky ei olisi lainkaan voimassa oikeusnormina, vaikka sitd
erilaisiin oikeusldhteisiin nojautuen sovelletaan ja pidetidn sitovana ja velvoittavana.
Ks. my6s Tuori 1990, s. 4-5.

30 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 118.

3 Yleisesti ottaen rangaistusmuoto on silti todennikdisesti tehokas.
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Myos oikeudelliseen eliméanhallintaan pyrkiville oikeusalamaiselle
oikeusperiaatteeseen voi sisiltyé binaarilooginen merkitys, vaikka oikeus-
periaatteen korkea yleisyys- ja abstraktioaste liséisi tulkinnallisuutta. Kansa-
lainen voi joko ottaa oikeusperiaatteen ilmaiseman yleisen ja suuntaa anta-
van kiyttiytymisvelvoitteen kdyttdytymisestiin padttéessdén huomioon tai
sitten hin ei niin tee. Esimerkiksi lojaliteettiperiaatteen ilmaisemaa yleisté
kayttdytymisvelvoitetta rikkova sopimuskumppani lisdd riskidén kiyttdy-
tymisensi tulemisesta tunnistetuksi sellaisen sddnnon piirin, jonka sovel-
tamisesta hénelle aiheutuu haitallinen seuraamus, jos hén ei edes yritid nou-
dattaa kidyttdytymisessiin lojaliteettiperiaatetta. Esimerkiksi yleistd huolelli-
suuden periaatetta rikkova kansalainen lisdd puolestaan riskidén kiyttady-
tymisensi ajautumisesta tuottamuksellista rikosta merkitsevin sddnnon
tunnusmerkistdihin.

Oikeusnormin voimassaoloon on oikeusteoriassa melko yksimielisesti
nihty kolme perusniikkulmaa. Aarnio esitté4 oikeuden voimassaolon perus-
nikokulmiksi muodollisen voimassaolon, voimassaolon tehokkuutena ja
hyviksyttivyyteen perustuvan voimassaolon.* Alexy nikee oikeusnormin
voimassaolon perustuvan muodollisjuridiseen, eettiseen ja sosiologiseen
nikoékulmaan.* Tolonen puolestaan nikee normatiivisen, faktisen ja arvo-
suuntauneen nikékulman edustavan tdmén vuosisadan oikeusteorian pé-
suuntauksia.’* Pdyhonen puolestaan nikee klassisen kolmion eri kulmien
painottuvan eri tavoilla oikeuden materiaalisen ja formaalisen tarkastelun
kannalta.® Téssi tutkimuksessa pyritdédn tukeutumaan kaikkiin tdmén klas-
sisen oikeuden voimassaolon kolmion kulmiin. Klassisen kolmion ert kul-
miin kuuluvat perusnikékulmat oikeuden voimassaoloon painottuvat kui-
tenkin oikeusperiaatteen osalta toisin kuin oikeussiinnon osalta, koska
erityisesti oikeuden voimassaolon hyviiksyttiivyyteen painottuneet niko-
kulmat saavat yleensid enemmiin painoarvoa oikeusperiaatteen osalta muo-
dollisjuridisesti painottuneen nikokulman kutistuessa helposti kysymyk-
seksi institutionaalisesta tuesta.*® Siten oikeusperiaatteen voimassaolo on
niahtdvissd my06s luonteeltaan dynaamisempana ja moniasteisempana kuin
sddntojen (Dworkinin ndkokulmasta nihty) voimassaolo.

32 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 84-97.

3 Ks. Alexy 1992, s. 139

3 Ks. H. Tolonen, Minun metodini, s. 281.

% Ks. Poyhonen 1988, s. 32.

% Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 99. Ks. myds Aarnio 1998 (JK Tuori), s. 83-96.
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Kisitys oikeusperiaatteen painoarvosta ja painoulottuvuudesta téissé tut-
kimuksessa pohjautuu muodollisjuridisen formaalisuuden, aineellisoikeu-
dellisen merkityssiséllon ja empiirisesti havaittavan tehokkuuden yhteisvai-
kutuksen argumentatiiviseen voimaan oikeudellisen eldménhallinnan tar-
peiden tyydyttdjand. Oikeusperiaatteen painoarvo ratkaistaan siis oikeuden
voimassaolon erilaisiin Kriteereihin nojautumalla. Oikeusperiaatteen paino-
arvon kannalta on ratkaisevaa, kuinka voimakkaasti oikeusperiaate kytkey-
tyy oikeuden tausta-arvoihin ja taustatavoitteisiin. Painoarvon kannalta on
oleellista my®s se, ettd oikeusperiaate voidaan kiinnitti muodollisjuridi-
sesta ndkokulmasta auktoritatiivisiin teksteihin erilaisten normatiivisten enti-
teettien liikettd ja niiden merkityksen vaihtelua osoittavilla rationaalisuus-
strategioilla, jotka ovat my®ds institutionaalisen tuen osoittamisen ajatuk-
sellisia ty6kaluja. Ulkoisesta ndkokulmasta oikeuden voimassaoloa tehok-
kuuden kannalta tarkasteleva nikokulmakaan ei ole merkitykseton oikeus-
periaatteen painoarvoa ajatellen, kun katse kohdistetaan optimointikaskyn
tehokkuuteen nimenomaan optimointikéskyn huomioimisena punninnan
ja optimointien lopputuloksiin painottuneen tarkastelun asemesta.>” Onko
tuomarien ideologioissa® oikeusperiaate optimointikéskyna vaikuttanut
sdadnnon hahmottamiseen ja viilaamiseen” normiformulaatioiden pohjalta
millédén tavalla vai onko oikeusperiaatteeseen siséltyvin optimointikidskyn
ylitse kokonaan hypétty? Havaintojen tekeminen tidssi suhteessa tosin on
vaikeaa, jos ratkaisujen perusteluissa noudatetaan niukkaa eksplikointia,
jossa ratkaisuun padtymisen perusteet suorastaan yritetédin salata.

Hannu Tolosen tavoin on erotettava toisistaan periaatteen yleinen abst-
rakti voimassaolo periaatteen soveltamisesta konkreettisessa ratkaisu- tai
tulkintatilanteissa. Ne ovat kisitteellisesti eri asioita. My0s periaatteen
painoarvolla tai painoulottuvuudella voi olla erilainen merkitys ja sisdltd
ndissi tilanteissa. Tolosen mukaan Dworkin ei titd eroa hahmottanut oi-
keusperiaatteen painoulottuvuuden kysymysti pohtiessaan.* Koska Dwor-
kin ei hahmottanut titi erottelua, ei hin ole kyennyt hahmottamaan myos-
kiin oikeusperiaatteen voimassaolon ja sen soveltamisen tilanteita erillisi-
nd kysymyksind, vaan on liittinyt ne yhteen omassa painoulottuvuuden

3 Aarnio painottaa oikeusperiaatteen tehokkuusvoimassaolon kannalta keskeisend niitd
poikkeuksellisia tilanteita, joissa jokin kiperd tapaus ratkaistaan suoraan oikeusperiaat-
teen nojalla. Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 99.

38 Seki sisdisestd ettii ulkoisesta nikokulmasta.
¥ Ks. H. Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 349.
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kisitteessdin. Niamai erilaiset tilanteet herittivit kuitenkin erilaisia kysy-
myksid. Onko periaatteen painoarvo niin suuri, ettd vain voimassaolevan
oikeuden ylitse hyppiavi ilvehtijituomari jattiisi ottamatta huomioon lain-
kaan siihen liittyvid nikokohtia optimoinnissa, punninnassa ja tulkinnassa?
Onko toisaalta periaatteen painoarvo niin suuri, ettd konkreettisessa tilan-
teessa silld on lainkaan tai ainakaan oleellista vaikutusta lopulliseen rat-
kaisuun ja sécintoon, vaikka se olisi punninnassa ja tulkinnassa otettu huo-
mioon? Tissi tutkimuksessa huomio kohdistetaan nimenomaan Tolosen
oikeusperiaatteen abstraktiksi ja yleiseksi voimassaoloksi nimedmén ilmitn
edellytyksiin ja perusteisiin.

1.5 PYRKIMYS HALLITTAVUUTEEN
ABSTRAKTEILLA NORMI-IDEOILLA

Oikeusperiaatteen luonteen ymmirtdmisen kannalta on perusteltua pyrkia
liittimasn oikeusperiaate konstruktiona sen luonnetta ja kéyttdtarkoitusta
selittivain metakontekstiin linsimaisen ajatteluperinteen suuriin linjoihin.
Vaikka oikeusperiaate voidaan néhdd monella tavalla, siind voidaan kui-
tenkin yleensd nihdi jonkinlainen linsimaisen ajattelun keskeisiin linjoihin
ja pyrkimyksiin liittyvi ydin ja perusluonne. Oikeusperiaate normi-ideana
liittyy luontevasti lansimaisen filosofian valtavirtaiseen platonilaiseen perin-
teeseen pyrkii totalisoinnin strategioilla konstruoimaan abstrakteja ja syn-
tetisoituja entiteettejd,* joiden avulla pyritiédn hallitsemaan (= selittimiiiin,
justifioimaan ja ennakoimaan) erilaisia oikeudellisia ilmioitd. Talloin
on Kyse usein tyypillisistd alemman ja ylemmén abstraktiotason sidon-
naissuhteista. Téllainen eri abstraktiotasojen suhde voidaan néhdé ratio-
naalisuustason tyokalupakkimme tyokalujen ja pintatason yksittdisten
tekstinpitkien vililld. Tdmén ajattelun kantilaisissa sovellutuksissa kor-
keamman abstraktiotason yleistyksiin perustuvat normi-ideat muotoilevat
alemman abstraktio- ja yleisyystason pitdmisti ja asettuvat vaatimaan ole-
miselta muuttumista pitimisen esittimén ideaalisen olemuksen mukaiseksi
tai sdilymistd timén olemuksen mukaisena.*! Yksinkertaistetulta ytimeltiddn

40 Konstruktiivisen ajattelun vaikutuksesta suomalaisessa oikeustieteessd tilld vuosisa-
dalla esim. Aarnio 1977, s. 5-6 ja 24-26.

4! Pifimgirien pitimisen valtakunnat esittdvit vaatimuksia olevalle. Ks. Niemi 1996, s. 1.
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edellinen merkitsee, ettd tydkaluilla muotoillaan tyon kohteen velvoitta-
van siséllon merkitystd, jolloin oikeusperiaatteet voivat mairita lakikirjasta
poimimiemme yksittdisten tekstipétkien tulkinnallisen sisdllon.

Yksittdiset ilmict tai entiteetit ovat hallitsematonta varjotodellisuutta
platonilaisessa luolavertauksessa. Sellaisina voidaan ndhdd my6s yksittéi-
set auktoritatiiviset tekstinpétkit. Hallittavuus ja ennakoitavuus syntyy niin
oikeudellisten kuin muidenkin ilmididen liittdmiselld abstrakteihin kon-
struktioihin ja ndiden ilmididen tarkastelemisella konstruktioiden valossa.
Tuorin tavoin tdimé pyrkimys hallittavuuteen ja ennakoitavuuteen voidaan
néhdi pyrkimykseni turvautua oikeuden pintatasoa (platonilaista pinnal-
lista ja muuttuvaa varjotodellisuutta) syvempiin tasoihin, jolloin nédiden
syvempien tasojen konstruoimista tai rekonstruoimista kutsutaan Tuorin
kisitteistossd sedimentoitumiseksi.*> Tdmi &dlyllinen sankaruuspyrkimys
on taistelua sattuman ja mielivallan diktatuuria vastaan hahmottamalla
mielekkditid kokonaisuuksia, joissa yksittdinen ja yllattivd singulaarinen
alistetaan kokonaisuuksia ilmentéville ideoille. Voiko mikéén kuvata l4n-
simaisen kulttuurin &dlyllistd luonnetta paremmin kuin tdmi platonilainen
pyrkimys uljaasti taistella niin luonnon kuin ihmismielenkin selittamatto-
mien ja ennakoimattomien ilmididen tuomaa epavarmuutta vastaan? Tatd
abstrahoimisen ja konstruoimisen pyrkimystéd kuitenkin arvostelee lédnsi-
maisen filosofian dekonstruktivistinen vastavirta, joka oikeusteoreettisessa
yhteydessi ilmenee platonilaisen perinteen mukaisen totalisoivan ajattelu-
tavan vastustuksena tai ainakin kritiikkind ja varauksellisuutena sitd koh-
taan. Se tuo esille vaiennetun singulaarisuuden danti.*

1.6 MAARITTAMATTOMYYDEN JA
ENNAKOIMATTOMUUDEN HAASTE

Oikeudellisten véitteiden perustelemisen tarve ja vaatimus nousee dédrim-
méisen syville ldnsimaiseen kulttuuriin kietoutuneesta oikeuden janosta.

42 Ks. Tuori, Minun metodini, s. 322. Varsinainen puhdas platonilainen nikokulma tosin
painottaisi Tuorin mallin kritiikkisuhdetta, jossa normi-ideat miiradvit pintatasoa. Oikeus-
periaatteen voimassaolon perustelu puolestaan on luontevaa liittdd sedimentoitumiseen.

4 Ks. oikeudesta konstruktiivisena ja dekonstruktiivisena ilmiond Kemppinen 1990, s.
17. Hirvosen viitdskirjan yhteni keskeisenid teemana on tuoda esille singulaarisuuden
ndkokulmaa. Ks. Hirvonen 2000.
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Osoituksena tésti valtavasta oikeuden janosta ei tarvitse kuin viitata Sok-
rateen ja Jeesus Nasaretilaisen oikeudenkdiyntikertomusten valtavaan vaiku-
tukseen koko linsimaiseen ajatteluun ja kokonaiskulttuuriin. Sattumaa tus-
kin on sekiin, ettd ldnsimaiseen kulttuuriin liittyy voimakkaasti tuomari-
Jumala, joka viimeiselld tuomiolla kayttdé lopullista tuomiovaltaa. Valtava
oikeudellinen tarve syrjdyttidd persoonattomat maailmanhenget ja nostaa
valtaan absoluuttisen Tuomarin, kristillisen kulttuurin Jumalan. Millaiset
perinteiset tarpeet siis synnyttavitkisin Dworkinin supertuomari Herku-
leksen? Hyppaisiko vain ilvehtiji kokonaan néiden tarpeiden ylitse? Oikeu-
dellisten piitosten perustelemiselle on siis jatkuva vankka peruskysynti,
jota mitki#in poliittiset tai kulttuurilliset pintailmitt eiviét pysty oleellisesti
muuttamaan. Postmoderniksikin sanotulla aikakaudellamme, jolloin suu-
ret yleiset kertomukset ja totuuksien mahdollisuudetkin on potkittu pois
jumalallisilta jalustoiltaan, perustelemisen haaste on vain kasvanut.
Postmodernismin ja dekonstruktivismin hengessi voidaan esittdd Kos-
kenniemen tavoin viite juridisten argumenttien perimméisestd indetermi-
nantista luonteesta, jolloin normi N on yht validi kuin —N ja ratkaisu X on
jokaisessa tilanteessa perimmaltdéin yhti perusteltu kuin —X. Kaytdnnossa
oikeudellisia ratkaisuja perusteltaessa kuitenkin argumentaation palautu-
minen johdonmukaisesti ja eksplisiittisesti oikeuslihteisiin ja oikeuskult-
tuurin muihin vaatimuksiin voi (ainoastaan) tuoda argumentaatiolle hyvik-
syttdvyyden. Taté vaatii Koskenniemen tyylin asettamaksi vaatimukseksi
nimedmai seikka.** Oman kisitykseni mukaan tyylin asettamat vaatimuk-
set ovat vallitsevan eldimidnmuodon ilmentymd, jonka taustalla on lauma-
vaiston vaatimuksia. Tyylin taju on nihdikseni pitkiille analoginen ilmi6
Aarnion painottamalle arvojen tajulle.* Oikeusperinate voi oleellisella ta-
valla ilmentii kulloiseenkin oikeudelliseen eliiminmuotoon ja diskurssiin
kuuluvia seikkoja. Oikeusperiaatteiden ylitse hyppiiivi tuomari voidaan
siis mahdollisesti niihdd — mahdollisesti hiinen omienkin fundamentaalisten
sitoumusten valossa — halveksuntaa herittivéni ilvehtijituomarina, jolta
puuttuu tyylin ja arvojen taju riippumatta siité, olisiko lopullinen ratkaisu
punninnan ja optimoinnin jélkeen X tai sen negaatio —X. Vaikka ratkaisu
voisi olla X tai =X oikeusperiaatteen huomioiminen valittaessa kumpaa
tahansa voi olla perusteltua. Elimdnmuodon (laumavaiston) vaatimasta
tyylistd (ja arvoista) luopuminen johtaa ongelmiin. Ne ovat yhteisén kan-

4 Ks. Koskenniemi, Minun metodini, s. 182-184.
4 Ks. Aarnio Nykypiiviin haastattelussa 30.11.1999, s. 18.

26



LAHTOKOHTAISIA HAASTEITA JA NAKOKULMIA

nalta yksittdisten ratkaisujen lopputuloksia tirkedmpid. Yksittédisten rat-
kaisujen tarkan siséllon ennakoimattomuus ei vilttamittd ole vield torked
loukkaus oikeusvarmuuden vallantahtoa kohtaan. Tdydellinen piittaamat-
tomuus laintulkinnassa sellaisia keskeisid oikeusperiaatteita kohtaan, joi-
hin kansalaiset yleisesti eldiménhallinnassaan turvaavat yksittidisten “bongat-
tavien” tekstisisiltdjen asemasta, olisi ilvehtijan hyppyni tillainen torked
loukkaus. Sellaiset hypyt tuottavat ylldtyksellisimmit vieteriukot oikeus-
varmuuden vallantahtoa ivaamaan. Eri suuntiin vaikuttavien keskeisten oi-
keusperiaatteiden tuomaa epdvarmuutta on sen sijaan perusteltua myos
odottaa, joten sellaisessa tilanteessa emme ainakaan tdmin tutkimuksen
osalta puhu ylldtyksellisistd vieteriukoista. Talloin ratkaisuksi ei yleensd
tule X tai —X, joka todennékdisesti seuraisi jonkin keskeisen oikeuspe-
riaatteen tdydellisestd sivuuttamisesta (vain oikeusperiaate N tai vain oi-
keusperiaate —N), vaan jotakin niiden vililtd.

Pyrkimys perustaa oikeudelliset ratkaisut kiinteimmalle, ennakoita-
vammalle ja dlyllisesti hyviksyttdvammadlle pohjalle voi ainakin jossakin
suppeassa mielesséd olla menestyksellinen, vaikka tdydellisen ennakoita-
vuuden vaatimuksesta jouduttaisiin luopumaan. Jonkinlainen ennakoitavuus
on vilttamatontd, jos halutaan puhua yhteiskuntajérjestyksestd missain
mielessd. Yhteiskunnan jdsenten toiminta on oltava méérittyyn asteeseen
edeltikisin laskettavaa, jotta yhteiskuntajéirjestys voisi olla mikdin jér-
jestys.*® On kuitenkin otettava vakavasti dekonstruktivismin haaste hyp-
padmattd ilvehtijin lailla timén haasteen ylitse. T4ll6in on otettava vaka-
vasti my0s levinasilainen ndkemys, jonka mukaan platonilais-kantilaisten
normi-ideoiden olemusten ei katsota olevan oikeutettuja alistamaan ole-
mista ennakolta, vaan oikeus ja viéryys on tunnistettava kontekstiyhteyden
partikulaarisuuksia ja hallinnan ulkopuolelle jadvia toisuuksia kunnioitta-
en kasvoista kasvoihin. Tdmi prosessi ilmentéé olemisen kohtaamista jat-
kuvassa kysymyksen tilassa. Oikeudellinen ajattelu ja ratkaisutoiminta
haastetaan tdssid antamaan ennakoitavien ratkaisujen asemasta kunkin ta-
pauksen kannalta kussakin tilanteessa oikeudenmukaisia ratkaisuja, jossa
jatkuva muutos ja tapausten yksil6lliset piirteet saavat etusijan.*’” Oikeusperi-
aateajattelu voi vastata tdhdnkin haasteeseen vastaperiaateajattelun myoté
jossain médrin, silld yksi huomioitava oikeusperiaate ei mééritd ratkaisun
tarkkaa sisiltod, vaikka se olisi huomioitava ja otettava vakavasti.

4 Ks. Makkonen 1981, s. 40.
47 Ks. Hirvonen 2000, s. 454 ja 482.
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Vaikka oikeusperiaate optimointikéskyna olisi pitkélti sidottu platoni-
lais-kantilaiseen normi-ideoiden paéméirien valtakuntaan, jossa ennakoi-
tavuus ja oikeusvarmuuden vallantahto ovat keskeisessd asemassa, se voi
konkreettisissa punnintatilanteissa jattdd tilaa myos partikulaarisuutta ja
hallitsematonta toisuutta kunnioittavalle vidryyden ja oikeuden tunnista-
miselle. TAmin mahdollistaa kokonaiskontekstin huomioiminen soveltamis-
tilanteessa optimoinnin ja punninnan yhteydessa. Téssé tutkimuksessa kui-
tenkin huomio kohdistuu piiasiallisesti optimointikidskyyn olemisen alis-
tumista vaativana totalisoituna pitdmisend, koska tutkimuksen kohteena
on abstrakti voimassaolo. Itse soveltamisprosessi punnintana ja optimoin-
tina on toinen kysymys. Oikeusperiaatteen voimassaoloa oikeudellisten
ratkaisujen tapauskohtaisen hyvéksyttdavyyden nikdkulmasta voi kuitenkin
puoltaa sen kyky vastata normina antitotalisoiviinkin haasteisiin, jossa
oikeusvarmuuden vallantahdon ylivertaisuus haastetaan. Téllaisella tapaus-
kohtaisilla joustavuuden nidkokulmilla saatetaan haluta nostaa asianosais-
ten tarpeet asiassa etusijalle. On nimittdin mahdollista, ettd periaatteessa
ennakoitavan ja oikeuskéytinnon yhtendisyyttd edistivén ratkaisun seu-
rauksena on: OIKEUS VOITTI, MUTTA KAIKKI ASIANOSAISET HA-
VISIVAT.

1.7 PERIAATEVAITTAMASTA
JA -SUOSITUKSESTA

Normiviittima ja normisuositus voidaan erottaa Klamin esittimilla taval-
la toisistaan. Normiviittdma on viite siitd, ettii tietyssii oikeusjirjestyksessi
on voimassa normi N. Normisuositus on puolestaan oikeuspoliittinen kan-
nanotto, jonka mukaan argumentit a, b, ¢ puhuvat sen puolesta, ettd T:td
vastaavista tosiasioista seuraisi R ja ettd tdmi pitdisi omaksua normiksi.*®
Tédmai tutkimus pyrkii etsiméén perusteita, joilla normiviittimai ja -suosi-
tusta oikeusperiaatteesta voidaan seké tukea ettd tarkastella kriittisesti.
Ensisijaisesti pyrkimys on etsid niitd kysymyksii, joita on kohdistettava
alustavaan viittdmain ja suositukseen. Klamin jaottelua kéytettidessd huo-
mio kohdistuu téssd tutkimuksessa kuitenkin 1dhinnd normivéittiméén,
koska kysymys on oikeusperiaatteen voimassaolosta lainsoveltajaan koh-

4 Ks. Klami 1973, s. 2.
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distuvassa ja tdmén kdyttamaéssé oikeudellisessa argumentaatiossa. Samat
argumentit saattavat tietysti olla oikeuspoliittisiakin.

Onko tillainen pitevin periaatesuosituksen tai periaateviittimén edel-
lytysten etsimiseen keskittyva tutkimus sitten mitenkién tarpeellinen vai
onko tdllainen ndkokulma oikeusperiaatteisiin ja niiden voimassaoloon
tarpeeton ja siind mielessi virheellinen? Esimerkiksi T4hti esittdad vaitos-
kirjassaan, ettd kieleemme kuuluu normisuosituksen késite, mutta periaate-
suositus” ei ole ainakaan oikeustieteessi kiytettdvd termi. Se olisikin ta-
min viitdskirjan mukaan tavallisesti tarpeeton, “koska suositettuja peri-
aatteita ollaan usein valmiina jo ensimméisesti lausumastaan asti pitdmaan
voimassa olevan oikeuden osana”. Téhti siis kdyttaa tissd normisuosituksen
kisitettd samassa merkityksessi, jonka Klami edelli viitatussa, tosin van-
hassa, tutkimuksessa nime#d normivéittiméksi. Oikeuskirjallisuudessa ja
varsinkin ratkaisukdytdnnosséd 10ytyy Tahden mukaan erittdin niukasti
merkkeja siitd, ettd jonkin ehdotetun periaatteen oikeusjérjestykseen kuu-
luminen olisi pyritty kiistimdén.*

Oikeusperiaatteen luonteeseen kuuluu, etté se ei meneti voimassaoloaan
tultuaan sovellutustilanteissa syrjaytetyksi. Tamé luonnollisesti vihentéa
intressid viittdd jotakin oikeusperiaatetta kokonaan oikeusjirjestykseen
kuulumattomaksi silloinkaan, kun joku on tuonut oikeudelliseen keskuste-
luun viitteen jonkun oikeusperiaatteen voimassaolosta varsin heikoilla pe-
rusteilla. Oikeusperiaatteen voimassaolo voidaankin nihdd Aarnion mu-
kaan my0s heikkona voimassaolona eriénlaisessa alkutilassa ennen sen
institutionaalistumista, jos se vain jotenkin on osana sellaista koherenttia
perustelutaustaa, johon on jotenkin liitetty auktoritatiivisia oikeuslihteit4.%
Toisaalta oikeusjarjestykseen kuuluviksi oikeusperiaatteiksi kutsutaan sel-
laisia normatiivisia yleistyksid, joille ei vilttdmittad ole tarkoitettukaan mi-
tddn itsendistd normatiivista velvoittavuutta, vaan niilld on vain jonkinlai-
nen semanttinen ja kisitteellinen tarkoitus selkeyttdd oikeudellista ajatte-
lua ja kielellistd eksplikaatiota. Juristeilla tuskin on suurta intressid ryhtya
luonteeltaan ldhes tdydellisesti semanttisiin tai moraalifilosofisiin viitte-
lyihin, jos voimassaolevaksi viitetyn oikeusperiaatteen yhteys normatiivi-
seen velvoittavuuteen on olematon tai ainakin ddrimmdisen heikko. Viitet-
td heikosta voimassaolosta ei ole yleensi missdin olosuhteissa tarpeellista
yrittdd kiistdd juridisessa diskurssissa.

49 Ks. Tihti 1995, s. 24.
0 Aarnio, Oikeus 1989, s. 120-121.
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Tihden havaintojen valossa ndyttdisi siltd, ettd oikeusperiaatteen
voimassaoloon jollakin heikolla tavalla riittdisi pelkkd oikeusperiaatteen
nimeiminen ja sen tuominen oikeustieteelliseen keskusteluun. Naissi kaik-
kein heikoimmissa voimassaolon tapauksissa, joissa turvaudutaan erdin-
laiseen nominalistisen ontologian ja oikeudellisen realismin®' sekoitukseen,
ei ole kuitenkaan voimassaolon todellisen painoarvon ja laajuuden kan-
nalta kovinkaan perusteltua puhua oikeusperiaatteen tiysimittaisesta voi-
massaolosta tai edes normisuosituksesta tai -viittdmastéd oikeusperiaatteen
voimassaolosta, vaan vasta alustavasta normisuosituksesta tai -viittdmésta
oikeusperiaatteen voimassaolosta, vaikka timé alustavan védittdmén esittd-
md entiteetti jo jollain heikolla tavalla kuuluisi normina oikeusjirjestykseen.
Perustellut oikeusperiaatteen voimassaolon kriteerit on asetettava paljon
pelkkid nimeémisti ja nimettyjen oikeusperiaatteiden "bongaamista” vaa-
tivammiksi.’? Vahvoista oikeuslihteistid “bongaamisella” on toki huomat-
tava painoarvo, mutta kysymystd oikeusperiaatteen voimassaolosta ei ole
tallakaan havainnolla tyhjennetty. Optimointikéskyn normatiivisesta paino-
arvosta Tolosen tarkoittaman abstraktin ja yleisen voimassaolon nékékul-
masta emme voi vield valttimittid sanoa paljonkaan pelkén “tekstiempirian”
ja “tekstibongaamisen” perusteella. Vasta yhteydet pintatasoa syvempiin

5! Vaikka oikeustieteen ja ratkaisukdytdnndn piirissd voimassaolon kriteereiksi olisi to-
dellisuudessa siinnénmukaisesti hyviksytty periaatteen nimeiminen (tihidn Tdhden vii-
toskirja perustéllusti viittaisi s. 1, 27, 29), tillainen empiiris-realistinen toteamus ei pois-
ta velvollisuutta tarkastella juristien keskuudessa vakiintuneen sosiaalisen kiytinnon tai
normin hyviksyttivyytti laajemmasta nikokulmasta. Ks. esimerkiksi Klami 1986, s. 44,
jossa esimerkkini mustien tosiasiallista ja sddnnonmukaista syrjintdd vastaan erdissd
USA:n osavaltioissa voidaan luontevasti esittdd normatiivisia ja arvostuksellisia element-
teja tarkasteltaessa timin sdinnonmukaisen kiytinnon oikeutusta.
2 vrt. Tahti 1995, 5. 151-152. Tihden mukaan oikeuskirjallisuus ja lainvalvojien ratkaisut
vahvistavat siti argumentaatiokiytinnon perusteella esitettivissd olevaa oletusta, jonka mu-
kaan hallinto-oikeudellisen periaatteen alkuperin, olemassaolon, sisillon tai velvoittavuuden
kyseenalaistavalla on argumentaatiotaakka. Periaatteilla operoimista ei ole tapana eritelld
silloinkaan, kun niille on annettu viranomaistoimintaa ilmiselvisti ohjaava merkitys.

Tihden mukaan esimerkiksi ylimpien lainvalvojien ratkaisuja tutkittaessa huomataan,
ettd perusteluittakin periaatteeksi nimetty entiteetti saattaa toistuvan soveltamisen kautta
vahvistaa asemaansa siten, ettei periaatteen soveltamisen alkuvaiheessa mahdollisesti
ilmenneisiin ongelmakohtiin enéi kiinnitetd huomiota. Titd taustaa vasten voidaan perus-
tellusti TAhden mukaan viittid, etti nimeéiminen luo periaatteen ja ettd soveltaminen vah-
vistaa vaikutelmaa periaatteen voimassaolosta.

Téllainen Tihden havaitsema kaytdnto saattaa johtaa heikkotasoiseen argumentaatioon
oikeusperiaatteilla tai suorastaan argumentaation tukahduttamiseen epimaériisillid vetoamisilla
oikeusperiaatteisiin, jolloin my&s oikeuden teleologia ja aksiologia pyritisin kitkemiin.

30



LAHTOKOHTAISIA HAASTEITA JA NAKOKULMIA

oikeuden tasoihin ja rationaaliset yhteydet muihin auktoritatiivisiin teks-
teihin seké oikéuden tausta-arvoihin ja -tavoitteisiin voivat paljastaa voi-
massaolon todellisen painoarvon voimana ja ulottuvuutena.

Alustava normisuositus tai -viittima oikeusperiaatteen voimassaolosta on
alistettava tarkasteluun oikeusnormin voimassaolon kriteerien valossa ylei-
sesti hyviksyttyjen arvojen ja tavoitteiden nidkokulmasta sekd mahdollisen
institutionaalisen tuen ja ulkoisen nikokulman mukaisesti tarkasteltavan te-
hokkuuden nikokulmista. Vasta tdmaé tarkastelu voi antaa tdsmallisempéa
tietoa voimassaolon laadusta ja vastata tarkemmin seuraaviin kysymyksiin:
MITEN OIKEUSPERIAATE ON PERUSTELLUSTI VOIMASSA? MISSA
LAAJUUDESSA JA VAHVUUDESSA (PAINOARVOSSA) OIKEUSPERI-
AATE ON PERUSTELLUSTI VOIMASSA ? Pelkilld oikeusperiaatteen nimei-
miselld oikeustieteellisessd keskustelussa voi kertoa, ettéd oikeusperiaate on
todenndkéisesti voimassa jollakin tavalla. Se ei kuitenkaan yleensa riité tyydyt-
tavilli tavalla vastaamaan siihen, mité on oikeastaan voimassa ja miten vel-
voittavana jotakin on voimassa.>® Nykyisen ldnsimaisen ihmisen oikeuskisitys
ei vélttimittd niele epamadridisid viittauksia hyviksyttdvind perusteluina.™
Oikeusperiaatteen voimassaoloa ei voitane nihdi vahvempana kuin se ilme-
nee perusteltuna viitteend oikeusperiaatteen voimassaolosta.

Oikeusperiaate saatetaan joutua méirittelemaddn myds kussakin asia-
yhteydessd erikseen, jotta sitd kéytettdessd ei luotaisi enemmén him-
mennystd kuin jdsennystd.” Tamd tietysti hamaértda abstraktin voimassa-
olon ja soveltamisen prosessin eroja. Samoja argumentteja kdytetdén pe-
rusteltaessa voimassaoloa ja perusteltaessa soveltuvuutta. Lopullisille ja
haastamattomille viitteille oikeusperiaatteen voimassaolosta tima tutkimus
ei jo relativistisen ja pragmaattisen taustafilosofiansa valossa kykene tai
edes pyri antamaan kriteerejd. Tutkimuksen aito pyrkimys on kuitenkin
esittdd mahdollisimman monipuolisia kriteerejd perustella véittamit oikeus-
periaatteen voimassaolosta mahdollisimman hyvin. Ndmé argumentit ovat
myds oikeusperiaatteen soveltamisen kannalta keskeisia. Ldht6kohtanahan
on, etti oikeuden tulee olla voimassa, jotta sitd voidaan soveltaa.

3 Ks. Peczenik 1995, s. 110.

5 Esimerkiksi islamilaisessa kulttuurissa tilanne saattaa kuitenKin olla toinen. Selos-
taessaan islamilaista oikeuskisitystd Mutahhari kiinnittd4 verrattain suuressa méérin huo-
miota oikeudellisiin periaatteisiin. Hiinen mukaansa periaatteisiin viittaaminen palauttaa
argumentoinnin Eihtokohta-aksioomiin, joille ei ole tapana vaatia selityksid ja perustelu-
ja (ks. Mutahhari 1984, s. 11).

5% Ks. Tihti 1995, s. 63.
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2 Oikeusperiaate normityyppiné

2.1 OIKEUSPERIAATTEEN KESKEISIA
TUNNUSMERKKEJA

Oikeusteoreettisessa periaatekeskustelussa on ollut tyypillist4 itse periaat-
teen kisitettd koskeva episelvyys, kuten jo johdannossa todettiin. Oikeus-
periaatteelle on silti esitetty erilaisia tunnusmerkkejé. Oikeusperiaatteiden
tunnusmerkistdihin normityyppiné on esitetty esimerkiksi seuraavia piir-
teitd: sadtamattdmyys, yhteys arvoihin, luonnonoikeudellisuus, ylipositiivi-
suus, korkea yleisyysaste, universaalisuus, painoulottuvuuden ominaisuus
ja optimointikiskyluonne.*® Useimmat niistd tunnusmerkeistd viittaavat
nihdikseni oikeusperiaatteiden luonteeseen tyokaluina oikeudellisia il-
miditd mielekkddseen hallintaan saattavassa tulkinnassa, jolloin ne ovat
my0s laaja-alaisten yhteyksien muodostajia oikeudellisten ilmididen maail-
massa.

Oikeusperiaatteille on usein tyypillistd, ettd ne ovat sellainen oikeusjir-
jestyksemme osa, joka ei perustu mihinké#n eksplisiittisesti normiformu-
laatioista todettavaan sadtdmisaktiin. Tunnusmerkkiné olisi silloin sdditd-
mdittémyys. Oikeusperiaate ei ole useinkaan tavoitettavissa turvautumatta ra-
tionaalisuustason tyokalupakkimme tydkaluihin: se ei ole tavoitettavissa sil-
loin pelkéllé yksinkertaisella "bongaamisella™ jostakin tietystd péatkésti laki-
sadtdmattdmiin periaatteisiin voidaan lukea Tihden mukaan esimerkiksi hal-
linto-oikeudelliset harkintavallan rajoitusperiaatteet suurelta osin, sopimus-
ten sitovuuden periaate (pacta sunt servanda) seki rikosoikeudellinen legali-
teettiperiaate ainakin joiltakin osin.”” Tdhden havaintojen mukaan usein on
tietoisesti jatetty sdfintelemitta erditd aihepiirejd, joiden on arveltu olevan
riittdvén selvid sen vuoksi, ettéd oikeusjidrjestykseemme on katsottu sisélty-
vin tietynlainen sdétdméton periaate.® Eksplisiittisesti sddtdméttomat oikeus-
periaatteet tosin voitaisiin haluttaessa johtaa ainakin pédosiltaan melko suo-

% Ks. Tahti 1995, s. 144, Ks. myds Aarnio, Reason and Authority, s. 174-176.
57 Ks. Tdhti 1995, s. 18.
58 Ks. Tahti 1995, s. 162.
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raan normiformulaatioista.” Liséksi monet periaatteet saavat suoraan tukea
normiformulaaatioista, jolloin ne voidaan jo katsoa ldhes eksplisiittisesti
sdddetyiksi oikeusperiaatteiksi, vaikka ne eivit hahmottuisikaan tdysin il-
man tyokalupakkimme tyokaluja. Saatdméttomyys eksplisiittisen saatami-
sen puuttumisena ei riitd kuitenkaan yksin tunnusmerkiksi oikeusperiaatteen
erottamiseksi oikeussddnnostd, silld oikeusperiaate on voitu mainita suoraan
lakitekstissékin. Toisaalta oikeusperiaatetta sovellettaessa lopullinen ratkai-
su on saintd,% jolloin timé oikeusperiaatteiden punninnan ja optimoinnin
prosessissa muokkautunut sidnt6 ei voi perustua eksplisiittiseen saftami-
seen ja sithen liittyvéin "tekstiempirian” ja "bongauksen” strategioihin enem-
péd kuin séinnon perustalla olevat oikeusperiaatteetkaan.

Oikeusperiaatteiden tunnusmerkistdihin luettu painon ulottuvuus nékyy
kahdella tavalla. Ensinnékin jotkin periaatteet ovat yleiseltd merkityksel-
tddn tarkedmpid (painavampia) kuin toiset. Periaatteiden systeemin sisdi-
nen arvo siis vaihtelee. Toisaalta periaatteiden vélinen ristiriitaisuus (kollisio)
ratkaistaan punnitsemalla ja optimoimalla periaatteita suhteessa toisiinsa.
Jos kollision edellyttimissd punninnassa painoarvoltaan tarkeimméksi
katsottu periaate sivuuttaa vihdmerkityksisempéné pidetyn, ei sivuutettu
oikeusperiaate silti lakkaa olemasta voimassa. Se vain antaa kokonaan tai
osaksi tilaa painoarvoltaan tirkedimmille periaatteelle.5 Oikeusperiaatteet
voidaan nihdé optimointikdskyind, joita jokaista on kollisiotilanteissa pyrit-
tdva soveltamaan niin pitkille kuin mahdollista. On siis etsittivi optimaa-
lista kompromissia. Télldin periaatteiden kollisio johtaa soveltamiseen
“enemmin tai vihemman”.%2 Binaarisen Aristoteleen logiikan asemasta on
silloin kysymys hinen kultaisen keskitien opistaan tai sitten sumean logii-
kan mukaisesta keskiarvosta.

Monille oikeusperiaatteille on tunnusomaista, ettéd niilld pyritaan luo-
maan yhteyttd arvojen, yhteiskunnallisten tavoitteiden ja oikeuden vilille,
jolloin ne ovat arvojen, tavoitteiden ja oikeuden leikkauskohdassa.®® Oikeus-
periaatteilla viitataan oikeusjérjestyksen perustana oleviin kantaviin ideo-

9 Ks. Tahti 1995, s. 18-22.

% Ks. Peczenik 1995, s. 521-548. Oikeusperiaatteelle on Peczenikin mukaan tyypillistd
prima facie luonteisuus. Se jéttdd ratkaisun lopulliset normatiiviset premissit avoimeksi.
Vasta lopullisen ratkaisusdinnon muotoutuminen ATC-punninnassa mahdollistaa nor-
matiivisten premissien tismentymisen ja sulkeutumisen.

1 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 79-80.
2 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 80.
8 Ks. Tihti 1995, s. 22.
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logisiin arvoperusteisiin, kuten kansansuvereniteettiperiaatteeseen, vallan-
jakoperiaatteeseen ja oikeusvaltioperiaatteeseen.* Toisaalta arvojen lisdk-
si oikeusperiaatteet voivat tuoda oikeuden tavoitetaustan mukaan oikeu-
delliseen harkintaan punnintatilanteiden yhteydessi. Oikeusperiaatteet siis
avaavat oikeudellisen ratkaisun premissien muodostumista punnintatilan-
teissa oikeuden tausta-arvojen ja tavoitteiden huomioimisen suuntaan.
Oikeusperiaatteen yleisyydesti puhuttaessa saatetaan viitata siihen, ettd
periaate voi liitty#d useiden erilaisten lopullisten toimintakiskyjen valin-
taan; tilldin se voidaan nihdd my®6s tulkinnallisena tydkaluna. Yleisyydel-
ld voidaan viitata myos konkreettisten soveltamistapausten suurempaan
lukumaariin sdintdihin nihden. Oikeusperiaatteen yleisyyttd nimenomaan
laaja-alaisuuden merkityksessé tarkoittaa myo0s se, ettd oikeusperiaate on
saman oikeusyhteison puitteissa yhteinen useille oikeudenaloille.® Tillai-
sia ovat erityisesti perusoikeudet, joita sovelletaan laintulkinnassa oikeus-
periaateajattelun avulla. Oikeusperiaatteen voimassaolon voidaan katsoa
liittyvidn vahvasti erilaisiin systematisoinnin, synenergisoinnin ja rationali-
soinnin strategioihin, joita timai tutkimus pyrkii esitteleméin, tosin vain
oikeusperiaatteen velvoittavuuden muodostumisen nakokulmasta keskeisiltia
osin. Viime vuosikymmenten oikeusperiaatekeskustelun alustajana ja kes-
keisimpind hahmona pidetty Ronald Dworkin on tarjonnut oikeusperi-
aatteita pyrkimyksiin hallita oikeutta laajemmin kuin pelkki traditionaali-
nen (bongaus)positivismi mahdollistaisi. Oikeudellisen tiedon hallitsemi-
sen lisdksi oikeusperiaatteisiin liittyvilld ajattelustrategioilla on mahdolli-
suus osoittaa oikeusperiaate implisiittisesti sdddetyksi, jolloin voidaan usein
puhua myds Tuorin tasotteluajatteluun® liittyen pintatasoa syvempiin ta-
soihin kuuluvasta normatiivisesta ilmiosté. Implisiittista sadtdmistd osoit-
taviin strategioihin kuuluu yleensi luontevasti mukaan abstraktiotason nos-
taminen. Tama puolestaan aiheuttaa universaalin ja ylipositivistisen vaiku-
telman: Yksittdiset puut (atomaariset tekstit) yleensa kuolevat kokonaisia
metsid (systemaattisia aineksia) nopeammin; yksittdisten puiden ja metsén
yhteys saattaa hdmirtyd. On siten varsin luonnollista, ettd universaalisuus
ja ylipositiivisuus voidaan lukea oikeusperiaatteen tunnusmerkkeihin.
Loogisesti ristiriitaisena ei voida pitdi sellaista normiformulaatiota, joka
voisi ilmenti4 toisissa soveltamistilanteissa sd@ntd4d mutta toisissa taas pe-

% Ks. Laakso 1990, s. 121-122.
85 Qikeusperiaatteiden yleisyydestd ks. Makkonen 1981, s. 193-196.
% Ks. Tuori, Minun metodini, s. 319-324.
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riaatetta, vaikka lopullisessa soveltamistilantéessa lopullisena velvoitteena
ATCY olisi aina sdanto. Sama normifotinulaatio voisi johtaa ehdottomaan
toimintakédskyyn toisissa tilantéissa, muita vaatia punnintaa toisissa, jol-
loin normiformulaatio olisi periaatteena viite ja tuki useaan mahdolliseen
sddntéon ja ratkaisuun prima facie. Raja oikeusperiaatteen ja oikeussidédnnon
vililld olisi normiformulaation niikk6kulmasta liukuva, ja yksittdisten normi-
formulaatioiden jakaminen joko sé#dntdjen tai periaatteiden “leiriin” olisi
kategorisena vaatimuksena mahdoton. Samalla kielelliselld ilmaisulla voi
siis olla sek s#énto- ettd periaatetulkinta.®® Oikeusperiaatteella on kuiten-
kin yleensd my0s yhteyksii useisiin normiformulaatioihin, vaikka periaate
olisi eksplisiittisesti mainittu vain jossakin yksittdisessd normiformulaa-
tiossa.

Sama kielellinen ilmaisu voi toisaalta siis olla ehdoton sdant6, mutta
samalla yhdessi toisten sellaisten normifomulaatioiden kanssa, jotka myos-
kin ilmaisevat selkeisti sddnnon, se oikeustieteen tyokaluilla (rationaalisuus-
tasolla) kisiteltynd on muodostamassa oikeusperiaatetta. Voimme esimer-
kiksi lukea lukuisista kohdista lakikirjasta selkeistd velvoitteista kuulla
asianosaista tai asianosaisia ennen kuin julkista valtaa kéyttavéd tuomiois-
tuin tai muu viranomainen tekee lakia soveltavan ja noudattavan ratkaisun-
sa tai toimenpiteensd. Oikeustiede voi niitéd lainkohtia tyokaluillaan kisi-
tellen muokata asianosaisen kuulemiseen velvoittavan yleisen oikeusperi-
aatteen, joka saa valtavaa tukea (institutionaalista tukea) lukuisista yksit-
taisistd normiformulaatioista. Samalla se tosin saa tukea myds yksittdisten
lainkohtien tausta-arvoista ja tavoitteista, joilla on yhtymikohtansa myds
vallitsevan eldmidnmuodon mukaisiin késityksiin. Silloin oikeusperiaatteen
voi hyviksyd ja ymmértdd luultavasti sellainenkin ihminen, joka ei kos-
kaan ole lakikirjaa avannut. Tdmé "tavallinen kansalainen” kokee oikeute-
tusti, ettd linsimaisen oikeusvaltion julkiseen vallankdyttoon ei tulisi mis-
sddn tapauksessa kuulua lynkkausluonteiselle toiminnalle ominainen
ilvehtijdn hyppytanssi yli paitoksenteon kohteiden nidkodkantojen — kuule-
matta heitd milldén tavalla. Tiéllaisia ilvehtijin hyppytansseja harrastavaa
julkista vallankdytt6a hin oikeutetusti halveksuu. Tamaé oikeutettu halvek-
sunta muodostaa enemmén tai vihemmén halveksunnan kohteelle — hdnen
omien fundamentaalisten sitoumustensa vuoksi — sellaisia kalvavia mielen
matoja, jotka vain kasvavat yritettdessd torjua tietoisuudesta titd halvek-

§7 ATC = all things considered = kokonaiskontekstiyhteydet huomioiden.
8 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 112-122. Ks. myos Lappi-Seppild 1987, s. 26-28.
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suntaa. Timi oikeusperiaatteeseen sitoutunut kokonaisuus voi merkité sité,
ettid kuulemisen suorittaminen voidaan katsoa ja kokea velvoittavana jopa
sellaisessakin tapauksessa, jossa ehdotonta velvoitetta sellaiseen ei olisi
mistiin normiformulaatiosta suoraan luettavissa. Tamé esimerkki paljas-
taa mielestéini monelle oikeusperiaatteelle hyvin keskeisen piirteen: oikeus-
periaate luo yhteyksii oikeuden maailmassa ja saa velvoittavuuttaan
monesta yhteydesti. Téssid on myds oikeusperiaatteiden téirkein anti oikeu-
den maailmassa.

2.2 OIKEUSPERIAATTEEN KESKEISET FUNKTIOT
2.2.1 Funktio normi-ideana: jisennys, hallinta ja pysyvyys

Korkeamman abstraktiotason entiteetti tavoittaa jollakin tavalla sen piirin
kuuluvat alemman abstraktiotason entiteetit. Pyrkimyksessi kohti abstrak-
timpaa on siis kysymys pyrkimyksesté kehittié kasitteité tai muita vastaa-
via konstruktioita, jotka tavoittavat tai kattavat jollakin tavalla alemmalla
abstraktiotasolla olevat entiteetit. Kysymys on pyrkimyksestd luoda niko-
kulma monilukuisuuden, erillisyyden, jasentyméttomyyden, hahmottom-
uuden, kisitteellistymattémyyden ja siten mys hallitsemattomuuden nu-
jertamiseksi. Totalisoivassa pyrkimyksessi tavoitteena on saattaa atomaa-
risuudet ndhtdviksi yhtend, yhtendisend, jasentyneend, kisitteellistyneend
ja siten ennen kaikkea paremmin hallittavana, ajattelevan ihmisen tavoit-
teita ja pyrkimyksid paremmin palvelevana. Niiden lisdksi totalisoinnin
vilineen4 toimivan normi-idean tarkoituksena voidaan nahdé rationaalisen
merkityksen ja mielekkyyden luominen.

Oikeusperiaatteet antavat mahdollisuuden kytked hallitusti ja jasennellysti
oikeudellisia perusteluja oikeudellisesti relevanttien entiteettien muodos-
tamiin kokonaisuuksiin. Ne antavat ndin mahdollisuuden syventii oikeu-
dellista perustelua kytkenndilld laajoihin kokonaisuuksiin. Platonin idea-
opin perusajatusta mukaillen oikeusperiaatteiden korkeaan abstraktiotasoon
voidaan liittd4 jdsentivin funktion ohella suurempaan pysyvyyteen liitty-
vd tradition sdilyttdmisen funktio. Esimerkiksi Nuotio esittdid viitoskirjas-
saan ldhinnad Ewaldiin nojautuen ajatuksen, ettd oikeusperiaatteiden tehta-
véd on tasapainottaa perinteisten oikeuslihteiden kasvavaa hetkellisyyttd
omalla normatiivisella hitaudellaan ja edistéé siten oikeusjérjestyksen pysy-
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vyyttd.® Tilloin ainakin yleisimpien oikeusperiaatteiden suhde alemman
abstraktiotason ja pintatason oikeuden alueelle kuuluviin entiteetteihin
muistuttaa ldheisesti Platonin tosiolevien ideoiden suhdetta muuttuvaan
varjotodellisuuteen.

Platonilainen ideaoppi soveltuu varsin pitkille sen tiedonhallinnallisen
ytimen osalta myos Popperin maailma 3:n” entiteettien kisittelemisen tie-
donhallinnalliseksi strategiaksi. Platonilaisen eldménhallinnan perinteen
nikokulmasta en nékisi mitenkéin hallinnan synnyttdmisen ja vahvistami-
sen kannalta oleellisena seikkana, onko entiteetti miellettidvissd ihmisen
tekeméksi entiteetiksi vai thmismielesti ja tieteellisisti tutkimuksista riip-
pumattomaksi maailmaksi miellettyyn (oletettuun) fyysiseen maailmaan
kuuluvaksi.”! Lahtokohtana ei ole ontologia, vaan hallinnan syntyminen
merkityksilld, mielekkyyksilld, merkitysyhteyksilld ja mielekkyysyhteyk-
silld. Kaikki oleva tulee merkitykselliseksi ihmiselle vasta ihmisen otettua
sen merkitystensd ja mielekkyyksiensi piiriin. Vasta télléin se myos tulee
ihmiselle hallinnan piiriin ja tdssd mielesséd olevaksi. T4ssi tutkimuksessa
ontologia alistetaan psykologiseen maailmankuvaan, jonka ytimen Kul-
lervo Rainio on osuvasti tiivistianyt:

”Olla olemassa = jiisentyd tietoisuuteen’’

Oikeusperiaatteet on suomalaisessa oikeustieteessd nédhty jo perinteisesti
juuri osana tuomarin tehtidvii pyrkiid luomaan oikeusjarjestyksen kokonai-
suutta. Tédssd tehtivissd muokataan ja luodaan kaaoksesta jdsentynyt kos-
mos.” Oikeusperiaatteiden johdonmukaistavaa ja ristiriitoja poistavaa
Jjasennysfunktiota ideatyyppisend vilineend ristiriitaisten ja monilukuisten
oikeudellisten sédéintdjen ja ilmididen johdonmukaistajana on myShemmas-
sakin merkittdvissi kotimaisessa oikeustieteen tutkimuksessa painotettu.’
Oikeusperiaate voi jdsentdd muita periaatteita, saddoksid ja tavanomaista
kiytdantddkin abstrakteimmiksi ja yleisemmiksi normi-ideoiksi, joilla on

% Ks. Nuotio 1998, s. 108.

™ Popperin maailmoista 1-3 oikeudellisessa yhteydessi esim. Aarnio 1989 (oppikirja),
s. 44-45.

™ Vrt. Kunnas 1999, s. 10 ja 13.

2 Ks. Rainio 1993, s. 63.

3 Ks. Brusiin 1938, s. 132.

™ Ks. esimerkiksi P6yhonen 1988, s. 371 ja Lappi-Seppild 1987, s. 21.
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oleellinen funktio idean referenssientiteettien™ (platonilaisen varjotodelli-
suuden) ymmértédmisen ja hallitsemisen kannalta. Siten usein vasta oikeus-
periaate erddni vilineend juristin tySkalupakissa voi luoda todellista oike-
utta, siis tissa tutkimuksessa rationaalisuustasomme tyokaluiksi nimetyilld
villineilld jasenneltyd oikeutta.

2.2.2 Funktio yhden ainoan oikean ratkaisun kannalta

Oikeusperiaatteiden konstruoimisen ja kidyton taustalla on ajatus oikeus-
periaatteiden asemasta oikeudenkdyton kontrolloimisessa ja ennustettavuu-
dessa. Periaatteilla nihdiin olevan mahdollista kasvattaa oikeudellisesti
hallittavan toiminnan alaa mielivaltaisen padtSksenteon kustannuksella.”™
Ajattelun liikkeess# kohti abstraktia voidaan ndhdi jo ndiden pyrkimysten
aamuh@maristd alkaen dlyllinen sankaruuspyrkimyspyrkimys saattaa oi-
keudellinen ratkaisutoiminta #lyllis-moraalisesti vankalle pohjalle: pois
mielivaltaisuuksien, hiilyvyyksien, ndenndisyyksien ja puolitotuuksien
varjomaailmasta. Tdmén ajattelutavan vaikuttavin hahmo on ilman muuta
Platon, jonka ylivertaista asemaa linsimaisessa filosofiassa on kuvattu niin-
kin, ettid linsimaisen filosofian historia on vain reunahuomioita Platonin
teoksiin.” Platonin keskeinen innoittaja puolestaan oli katkeruus Sokra-
teen kuolemaan johtanutta oikeudenkéyntis kohtaan. Platonin mukaan kohti
abstraktimpaa pyrkivi ajattelu voi tavoittaa ylimmilld abstraktiotasolla
oikeudenmukaisuuden idean, jonka johdannaisena ja heijastumana yksi
ainoa oikea oikeudellinen ratkaisu kussakin tilanteessa tulee mahdollisek-
si ja jopa vilttaméattoméksi. Kohti abstraktia kulkeva ajattelu olisi mahdol-
listanut Sokrateen hépeillisen kuolemantuomion vilttamisen.”

Viime vuosikymmenien oikeusperiaatekeskustelussa Platonin perinnet-
td — ilmeisesti hyvin samantapaiselta motivaatiotaustalta — on seurannut

5 Referenssin ei tosin tarvitse olla mielesténi vain ekstensioissa, vaan se voi mielestini
olla entiteettien intensioissa. Jos katsotaan, ettd referenssin tulee perustua vain eksten-
sioihin, eivit oikeustiedetti epiempiirisend tieteend pitivit nie oikeudellisilla kasitteilld
referenssii.

% Ks. Poyhtnen 1988, s. 69 ja s. 366-367. Ks my6s Tahti 1995, 5. 99. Tihti toteaa, etti
tillainen kontrollitavoite on ollut myss Lappi-Seppilidn 1987, Friinden 1989, Scheinin
1991 ja Jonkan 1991 viitoskirjoissa olevalla oikeusperiaatetarkastelulla.

7 Ks. Saarinen 1995, s. 25.

8 Ks. Saarinen 1995, s. 24-35.
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tdmén keskustelun keskeisimpind avainhenkilond Ronald Dworkin. Hén
ldhtee Platonin aatteellisena perilliseni liikkeelle arvokognitivistisesta nako-
kulmasta, jossa vditettd yksilollisten nikdkulmaerojen ratkaisevan merkityk-
sellistd vaikutuksesta arvoja ja oikeutta koskevissa padtelmissi ei hyvik-
sytd.” Arvokognitivistiseen nakokulmaan Dworkin on pdétynyt asettamal-
la oikeudet samanlaiseen absoluuttiseen asemaan kuin Platon asetti idean-
sa. Dworkinillakin on tarve saada oikeudelle edes periaatteessa sellainen
Iuja perusta, johon nojautuen voidaan vilttda mielivaltaisuudesta nousevia
vadryyksia lainkidyton nimisséd.® Dworkin seuraa siis tarvetaustaisesta ni-
kokulmasta katsoen vahvasti Platonia oikeusvarmuuden vallantahdon
filosofina. Erotuksena Platonista Dworkin ei kuitenkaan painota kohti abst-
raktia pyrkivéi ajattelua yksinomaan perinteisend induktiivisena prosessi-
na, ja yksittdisen vilttdmatontd deduktiivista yhteyttd yleiseen, vaan hin
korostaa enemminkin ajatuksen liikettd sekd eri abstraktiotasojen ettd myos
saman abstraktiotason entiteettien vililld. Dworkinin ajattelu on ennem-
minkin hermeneuttista kuin induktiivista ja deduktiivista. T4lloin lopulli-
nen ratkaisu on tasapainopisteessi, jossa ratkaisu muodostuu johdon-
mukaiseksi jatkeeksi suhteessa aiempaan oikeuslihdeaineistoon. Tama ta-
pahtuu samalla tavalla kuin jatkokertomuksen uusi osa suhteutuu aiempiin
osiin. Oikeusperiaatekonstruktion siséltdmin oikeudellisen ajattelun ja
argumentaation on myos sovelluttava kaikkeen muuhun validiin oikeudel-
liseen ajatteluun ja argumentaatioon samalla koherentilla tavalla kuin jatko-
kertomusten uuden osan on sovelluttava jatkokertomuksen aiempiin osiin.®!

2.2.3 Arvo- ja tavoiteyhteyksien funktiot

Suomalaisessa oikeustieteessd on perinteisesti nahty pyrkimys oikeuden-
mukaisuuteen eréinlaisena viljini yleisend oikeusperiaatteena.® Oikeus-
periaatteiden yhteys arvoihin voidaan néhdé erdénlaisena konkretisaationa
tdlle ajatukselle. Tdhden tavoin voidaan toki kuitenkin pitad késitystd oi-
keudenmukaisuudesta ongelmallisena juridisissa yhteyksissé, koska oikeu-

” Ks. Peczenik 1995, s. 650-651.

% Timin perustan Dworkin rakentaa ideaalituomari Herkuleksen varaan, joka on erdén-
lainen platonilainen idealisointi. Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 105-123.

8 Ks. esim. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 115-118, 159-168.
8 Ks. Alanen 1950, s. 45-47.
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denmukaisuus voidaan nihda paljolti kulloisenkin arvioijan mielteisti ja
arvostuksista riippuvana ominaisuutena. Téstd ndkokulmasta nayttaisi sil-
ti, ettd oikeus olisi syyté pitad irrallaan sen taustalla olevasta aksiologiasta
ja teleologiasta, ja turvautua tiukasti auktoritatiivisten tekstien sanamuo-
toihin.®® Tamé tarkoittaisi my0s siirtymisté sellaisen traditionaalisen posi-
tivismin suuntaan, jota tdssd tutkimuksessa on nimitetty bongauspositi-
vismiksi. Tosin arvoilla ja tavoitteilla ei ole tdssé tutkimuksessa itsendistd
(luonnonoikeudellista) asemaa, vaan niiden asema oikeudellisessa ajatte-
lussa perustuu myds niiden yhteyksiin auktoritatiivisiin teksteihin.
Yhteydelld yhteiskunnan keskeisiin arvoihin (ja tavoitteisiinkin) voidaan
mielestini ndhdé Tdhden kisityksid intersubjektiivisempiakin kidyttdmah-
dollisuuksia oikeustieteessi ja oikeudellisessa harkinnassa. Arvoista ja ta-
voitteista ei tule normatiivisesti merkittivid vain sen tihden, ettd niitd on
oikeudellisissa yhteyksissd kutsuttu ja nimitetty periaatteiksi.* Arvot ja
tavoitteet voidaan kytkeéd osaksi elimdanmuotoa (yhteiskuntasopimusta),
jolloin ne voidaan nihdi yhteisollisten kéyténtdjen implisiittisend tausta-
na. Kohti yhteiskuntasopimusta ihmisté ohjaa mys laumavaisto, joka viittaa
seki ihmisen evoluutiopsykologiseen taustaan laumaeldimena® etté yhtei-
sollisyyteen ja moraalisuuteen pyrkimisen suuriin etuihin. Tall6in voidaan
Niemen tavoin piityd presumptiiviseen positivismiin, jossa formaalisen ja
aineellisen lihestymistavan synteesi edellyttédi ratkaisijalta myos keskeis-
ten yhteisollisten arvojen ja tavoitteiden ymmirtéamistd ja huomioimista.®
Arvot ja tavoitteet voivat olla keskeiselld tavalla oikeuden rationaalisuu-
den implisiittisind premisseind. Implisiittisesti oikeudella voidaan nihda
my®&s aina olevan olemassa sellainen tausta, jonka vuoksi se on sdidetty.®
Arvoilla ja tavoitteilla on siten merkitystd tulkinnan tydkaluina. Oikeus-
periaatteet voivat tuoda oikeudelliseen harkintaan yhteisllisyyden séily-
misen ja yhteis6llisyyden toimivuuden kannalta tirketéd oikeuden tausta-
arvojen ja -tavoitteiden tajua, jotta oikeus voisi paremmin palvella rationaa-

8 Ks. Tahti 1995, s. 23.
8 Vrt. Tahti 1995, s. 26.

8 Tulen viitdskirjassani tai jossain muussakin yhteydessd palaamaan tarkemmin evo-
luutiopsykologian ja oikeudellisen ajattelun yhteyksiin, joten tdssd tutkimuksessa lau-
mavaisto eksplikoidaan ldhinni vain yhteisollisyyden huomattavilla hyddyilld, joita jat-
kossa tarkemmin perustellaan.

8 Ks. Niemi 1996, s. 326 ja 340-343.

87 QOikeus on sosiaalinen ilmid, jolla on aina teleologinen taustansa. Tastd Klami, Minun
- metodini, s. 153. Ks. my&s Klami 1989, s. 19.

40




OIKEUSPERIAATE NORMITYYPPINA

lisella tavalla toimien siihen liittyvis elirénhallinnan tarpeita. Tati tarkoi-
tusta ne voivat palvella siltoina moraalin, yhtéiskunnallisten tavoitteenaset-
teluiden ja oikeuden viililla.

2.3 NORMINA VAI DESKRIPTIONA?

Jokainen oikeusjirjestys tarvitsee tuekseen kisitteitd ja konstruktioita ol-
lakseen oikeusjirjestys. Nami konstruktiot voidaan ndhdd normeina, joilla
on pitdmiseen ja velvoittavuuteen viittaava deonttinen status. Ilman deont-
tista statusta konstruktioille jad pelkkd deskription osa. Télldin ne vain
kuvaavat oikeudellisia ilmiditi. Voitaisiinko oikeusperiaate nihda pelkkéna
oikeussddntdja ja oikeuden muita ilmiditd kuvaavana deskriptiona, jolla ei
ole deonttista statusta?

Oikeusperiaatteet on vakiintuneesti nykyisessd oikeustieteessd luettu
normien joukkoon ja si#nndistd eroavaksi normityypiksi. Normien katso-
taan jakaantuvan sdantoihin ja periaatteisiin.® Kotimaisissa viitoskirjoissa
1980- ja 1990-luvuilla timé nikemys on yleisesti hyviksytty.* Tamai ei
ole silti itsestdénselvyys. Vaihtoehtoja on Tdhden mukaan viisi:

A) Oikeusperiaatteiden ja oikeusnormien vilillé ei ole juridisesti
relevanttia yhteytti.

B) Jotkin oikeusperiaatteet ovat oikeusnormeja tai ilmaisevat niita.

C) Kaikki oikeusperiaatteet ovat oikeusnormeja tai ilmaisevat niita.

D) Jotkin oikeusnormit ovat oikeusperiaatteita ja ilmaisevat niité.

E) Kaikki oikeusnormit ovat oikeusperiaatteita tai ilmaisevat niité.

Jokaiselle vaihtoehdoista B—E on 16ydettivissd Tdhden mukaan tukea pe-
rinteisistd oikeusperiaatekisityksistd, mutta vaihtoehdolle C on kannatusta
selvisti eniten seké perinteisesséd kotimaisessa oikeustieteessé ettd moder-
nissa kotimaisessa ja kansainvilisessd oikeustieteessd. Juuri missdin ei
néytetd Tdhden mukaan vakavasti kiistettdvén sitd, ettéd periaatteilla on joka
tapauksessa paikkansa oikeusjirjestyksessd, jolloin on perusteltua néhdéd
niilld my§s aina jonkinlainen normatiivinen status.® Pelkkéni deskriptioina
ei siis oikeusperiaatteita voida pitad (vaihtoehto A). Normatiivinen status

8 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 78. Ks. myos Tidhti 1995, s. 67 ja 73.
8 Ks. Tihti 1995, s. 78
% Ks. Tihti 1995, s. 44. Ks. myds Klami 1989, s. 75.
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oikeusperiaatteilla on silloinkin, kun ne nihdain oikeuslidhteind. Silloin-
kaan niilli ei ole pelkkdiéi kuvailevaa statusta.®

Oikeusperiaate voidaan usein myos néhdd lainsdddanndn suurien lin-
jauksien kuvaajana, joka antaa ainakin lihtokohtaisesti tietoa laajemmalta
alalta ja kokonaisvaltaisemmin kuin lukuisat yksittdiset oikeussdénndt, jol-
loin nikokulmana on seki deskriptiivisié ettd normatiivisia konstruktioita
yhdistiva ennakoitavuuden ja hallittavuuden ihanne. Till6in oikeusperiaate
toteuttaa konstruktioille tavallista tehtdvdd kokonaishallinnan vilineend.
Se toteuttaa silloin optimointikéskyni, joka velvoittaa huomioimaan oikeu-
dellisessa ratkaisutoiminnassa oikeuden pintatasoa syvemmiltid lihtevid
vaatimuksia (rationaalisuustasoa), deskriptiivisen hallinnan lisidksi norma-
tiivistd vaatimusta. Oikeusperiaate voi tietysti norminakin sisdltid huomat-
tavan deskriptiivisen merkityksen edustaessaan oikeuden systematisoinnin
ja synenergisoinnin tuloksia. Deskriptiivistikin tietoa huomioimaan vaati-
va optimointikésky on kuitenkin aina normi. Kaikki ne pintatasoa syvempien
tasojen deskriptiot, jotka optimointikédsky vaatii huomioimaan, saavat aina
normatiivisen merkityksen. Silloin niilli on sekd normatiivinen ettd de-
skriptiivinen luonne. Deskriptiivinen selitysvoima voi puolestaan liséit4 nor-
matiivisen vaikutuksen voimistumista, jolloin tiedolliseen hallintaan liitty viit
tarpeet luovat faktisen optimointikiskyn.”? Psyykeen mielekkyysperiaate
nimittdin ohjaa meiti kokemaan selitetymmin, koherentimman ja ristirii-
dattomamman velvoitteen velvoittavampana.

2.4 OIKEUSPERIAATTEIDEN LUOKITTELUSTA

Yksi ndkokulma ldhestyd oikeusperiaatteen luonnetta normityyppind on
tutustua erilaisiin oikeusperiaatteiden luokituksiin. Yksi tapa on Peczenikin
suorittama jaottelu eksplisiittisiin ja implisiittisiin periaatteisiin. Ekspli-
siittisten oikeusperiaatteiden ominaisuutena on se, ettd ne voidaan katsoa
ilmaistuksi suoraan laissa. Niin Suomessa kuin Ruotsissa perustuslaissa
eksplisiittisesti normiformulaatioissa mainittuja perusoikeuksia voidaan pi-

91 QOikeusperiaate on mielestini mahdollista nihdd my6s oikeuslihteen kaltaisena argu-
mentatiivisena perustana esim. Klamin mallissa: Klami, Minun metodini, s. 152.

92 Ennustavien ja kuvailevien deskriptiivisten esitysten vaikutuksista tuomioistuinten toi-
mintaan ks. Klami 1980, s. 23.
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tdad eksplisiittisesti mainittuina ja séddettyind. Siten nditd perusoikeuksia
voidaan kutsua eksplisiittisiksi periaatteiksi. Implisiittisiksi periaatteiksi
kutsutaan yleistyksid, jotka ovat johdettavissa laista erilaisilla rationaali-
suuden strategioilla.”

Oikeusperiaatteet voidaan Jerzy Wroblewskin ja Aulis Aarnion kiytta-
mié jaotteluja mukaillen jakaa viiteen ryhméén:>

1. Oikeuden ideologinen arvoperusta. Ensimméisen ryhmin periaatteet
ovat sellaisia kantavia periaatteita, joille jokainen oikeusjérjestys raken-
tuu. Moderneissa lansimaisissa oikeusvaltioissa niista keskeisin on oi-
keusvaltioperiaate, jossa tarkedtd osaa ndyttelee kansalaisten oikeus-
turvavaatimus. Yksityisomistus markkinatalouden peruskivens on toi-
nen keskeinen periaate, joka muotoilee paitsi koko yksityisoikeuden niin
myds monia rikosoikeudellisia ja yleisid julkisoikeudellisia jarjestelyja.
Kantaviin periaatteisiin voidaan lukea myds ajatus rationaalisesta lain-
sddtdjdstd, jonka taustalla nden psyyken mielekkyysperiaatteen. Kysy-
mys on vertauskuvallisesta ideasta, jonka mukaan oikeudelliset suhteet
on jirjestetty sekd jarkevisti ettd aukottomasti. Ajatus rationaalisesta
lainsédtajdstd heijastuu niin ollen esimerkiksi siind, ettd katsomme mah-
dolliseksi analogiapaitelmit. Oikeuden ideologiseen arvoperustaan voi-
daan lukea my0s ne moraaliperiaatteet, jotka antavat suunnan esimer-
kiksi perhettd, kasvatusta, mielipiteenvapautta tai seksuaalisia suhteita
koskeville yleisille sddntelyille. Peczenikin mukaan tillaiset periaatteet
voivat olla positiivisoikeudellisten sdé@ntdjen ja instituutioiden taustana
ja perustana, vaikka niihin ei kdytdnnon ratkaisutoiminnassa juuri
vedottaisikaan.*

2. Positiiviset oikeusperiaatteet. Tall6in on kysymys lakiin suoraan si-
sillytetyisti, siind manifestoiduista periaatteista. Positiivisilla oikeusperi-
aatteilla tarkoitetaan oikeuteen eksplisiittisesti sisdllytettyjd tai siind
edellytettyja ratkaisuperiaatteita. Juuri niitd on usein pidetty silmalla,
kun on puhuttu arvo- ja tavoiteperiaatteista, joskin niiden kategoria voi-
daan n#hd titéd laajempana. Tahén ryhméén kuuluvat mm. sosiaalisia ja
poliittisia perusoikeuksia sddntelevit normit: sananvapauden, kokoon-
tumisvapauden, yhdenvertaisuuden yms. periaatteet. Myo0s yksityisoikeus
tuntee tassd tarkoitettuja periaatteita: tasajaon periaate perintdoikeudessa,
tyontekijdn suojelemisen periaate sekd vilpittomin mielen suojelemi-
sen periaate sopimusoikeudessa.

2 Ks. Peczenik 1995, s. 447—448.
% Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 81-83.
% Ks. Peczenik 1995, s. 447.
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3. Oikeudelliset yleistykset. Tietyista yksittdisista sddnnoistd paatelldaan
analogis-induktiivisesti niitd yleisempi sééntdjen ilmaisema periaate, jol-
loin kysymys ei siis ole laissa vilittomasti manifestoidusta periaattees-
ta. T#lloin oletetaan induktion avulla hankittuun institutionaaliseen tu-
keen luottaen oikeusperiaatteen olevan voimassa yleiseni periaatteena
eiki ainoastaan oikeuss#antoihin nimenomaisesti lukittuna. Ongelmana
induktion kéyttimiselle on lainlaatijan oikullisuuden mahdollisuus. Vaik-
ka oikeusperiaate p onkin voimassa tapauksissa a, b ja c, ei ole sanottua,
ettid tapausta d varten haluttaisiin ylldpitd4 samanlaista periaatetta ana-
logiasta huolimatta.

4. Ratkaisuperiaatteet. Seki oikeusharkinnassa ettd hallinnollisessa tar-
koituksenmukaisuusharkinnassa joudutaan turvautumaan standardeihin,
joilla on lahinni yleisen oikeusperiaatteen luonne. Osa ratkaisuperiaat-
teista on kirjattu lakiin, osa ei. Lakiin kirjaamattomat periaatteet on oi-
keusyhteisossé hiljaisesti hyviksytty ja ne ovat tésséd kulttuurillisessa
merkityksess institutionaalistuneet ldnsimaiseen oikeustraditioon. Nii-
den institutionaalistuminen ei siis perustu vilttdmatta eksplisiittiseen
johtamiseen voimassaolevista oikeussadnnoistd. Ne kuuluvat tavallaan
sadnt6jd ylemmille, itse oikeussysteemin tasolle ja justifioivat sieltd kdsin
oikeusharkintaa.

5. Systeeminulkoiset periaatteet. Kysymys on oikeudellisesti jollakin
tavalla relevanteista moraaliperiaatteista. Oikeusharkinnassa moraaliperi-
aatteilla voi olla merkitysté ratkaisuperiaatteina tehtdessé valintaa nor-
miformuloinnin eri merkitysvaihtoehtojen kesken, vaikka oikeus ja
moraali ovat prima facie eri asioita. Oikeudellinen harkinta antaa moraali-
periaatteelle oikeudellisen statuksen, jolloin moraaliperiaatteesta voi tulla
juridisesti relevantti

Tami Aarnion ja Wroblewskin yleisid oikeusperiaatteita koskeva jaottelu
siséltdd implisiittisesti ajatuksen siitd, ettd yksi oikeusperiaatteen tunnus-
merkeistd on se, ettd ne ilmaisevat oikeusjérjestelmaille keskeisié piirteiti
erddnlaisina fundamentaalisina suuntaviivoina. Tamakéin ei ole ehdoton
tunnusmerkki oikeusperiaatteelle. Oikeusperiaatteen statuksen saavuttavan
entiteetin ei tarvitse olla laaja-alainen ja merkittdvi, koska sen oikeutta
synenergisoiva merkitys voi olla vaatimatonkin. Téllaisia vihemmn ylei-
syyden ja merkityksen omaavia oikeusperiaatteita, joilla kuitenkin on oi-
keuden pintatasoon nihden synenergisoiva vaikutus, on suurin osa esim.
Tédhden viitdskirjan liitteessd mainituista noin 300 oikeusperiaatteesta.®

% Ks. Téhti 1995, liite 1.
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Aarnio on itse téhnyt jaottelun my®ds 1. Oikeusjirjestyksen ideologiseen
arvoperustaan kuuluviin periaatteisiin ja 2. Positiivisiin oikeusperiaat-
teisiin.’
Oikeusperiaatteita voidaan jaotella myos sen mukaan, miten ne oikeusala-
kohtaisesti esiintyvit. Esimerkiksi Peczenik jakaa oikeusperiaatteet seu-
raavasti:*

1. Julkisen vallan kiyttéimistd ja tédhén liittyvid yksilon oikeuksia
koskevat periaatteet

2. Yksityisoikeudelliset periaatteet

3. Prosessioikeudelliset periaatteet

4. Rikosoikeudelliset periaatteet

5. Vero-oikeudelliset periaatteet

6. Laintulkintaa koskevat periaatteet

Peczenik kéyttdd myos jaottelua arvoperiaatteet ja muut periaatteet. Arvo-
periaatteelle on ominaista, ettd se asettaa jonkinlaisen ihanteen. Tétd ihan-
netta voidaan noudattaa enemmén tai vihemmén. Jokainen arvoperiaate
asettaa tietyn ihanteen tai toisin sanoen tietyn arvon. Arvot ja arvoperiaatteet
eroavat kuitenkin seuraavalla tavalla: 1. Arvoperiaate ilmaisee, mit4 prima
facie pitéisi tehdd. 2. Arvo ilmaisee, mikd on prima facie arvokkainta tai
parasta.” Arvoperiaatteella on siis aina jonkinlainen deonttinen pitdmi-
seen viittaava luonne. Arvoperiaatteelle on ominaista, etti se voidaan erot-
taa helposti sddnndstd. Sdannon kohdalla on vain kaksi vaihtoehtoa. Sdén-
t64 noudatetaan tai sitten sitid ei noudateta. Kolmatta vaihtoehtoa ei ole.
Arvoperiaate taas luokittelee toiminnan enemmaén tai vdhemmin hyvik-
syttaviksi.'® Oikeusperiaatteiksi on kuitenkin kutsuttu sellaisiakin nor-
meja, joiden osalta ei voida puhua pelkistiddn asteittaisesta velvoittavuu-
desta. Tihden viitdskirjassaan mainitsema hallinto-oikeudellinen lain-
alaisuuden periaate on tistd hyva esimerkki. Viranomainen ei voi olla vel-
vollinen sitoutumaan oikeusjirjestykseen vain enemmén tai vihemmén.
Lainalaisuutta ei voida velvoittaa noudattamaan vain siind méérin kuin oi-
keudelliset tai tosiasialliset tekijét sallivat, vaan viranomainen on aina si-
dottu oikeusjirjestykseen. %!

97 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 115-116.
% Ks. Peczenik 1995, s. 448—450.

9 Ks. Peczenik 1995, s. 447.

190 Ks. Peczenik 1995, s. 450.

101 Ks. Tihti 1995, s. 114-115.

45



OIKEUSPERIAATEKIN VELVOITTAA!

2.5 EROTTELUTEESEISTA SAANNON
'JA PERIAATTEEN VALILLA

Oikeussiintdjen ja oikeusperiaatteiden vililld mahdollisesti vallitsevasta
laatuerosta ei ole olemassa yksimielisyyttd. Kahtiajaosta on kuitenkin oi-
keusteorian tutkijoiden keskuudessa keskusteltu vilkkaasti. Aulis Aarnio
on jakanut tissid keskustelussa esitetyt mielipiteet kahteen ryhméén, joita
kuvataan kisiteparilla vahva ja heikko erotteluteesi.'®

Melko ehdottomasta rajanvedosta ndiden normityyppien vililld, jota
voidaan kutsua vahvaksi erotteluteesiksi, lahtee etenkin Dworkin. Dworkin
niikee oikeastaan kolmijaon, jossa hén puhuu standardeista tarkoittaen
kaikentyyppisid oikeudellisesti relevantteja normeja. Standardien katego-
riaan kuuluvat seki sdinnét ettd periaatteet. Niiden ohella myos tavoitteet
(policies) ovat standardeja. Nahdesséin periaatteen laajassa merkityksessi
hin tarkoittaa sen kattavan kaikki muut standardit paitsi sdannét.'®> Dwor-
kinin esittémiét vahvaan erotteluteesiin viittaavat aj atukset ovat olleet paljolti
vassa oikeusteoreettisessa keskustelussa.

Ainakin Hart on haastanut Dworkinin esittimén vahvan erotteluteesin
viittaamalla siihen, ettd tillainen viite olisi ristiriitainen jo Dworkinin omien
esitysten valossa.'™ Toisaalta voidaan todeta, ettd Dworkin ei ole itse asiassa
viittanytkiin, ettd sddnt6jen ja periaatteiden vilinen ero olisi ehdottomasti
aina laadullinen. Dworkin sanoo, ettd sddntojen ja periaatteiden ero on
joskus vain muodollinen (a matter of form alone) ja joskus taas itse asiaa
koskeva (substantial). Tédstd Dworkinilla on esimerkkind kohtuullista-
miskriteerin soveltaminen eréésséd oikeustapauksessa, jossa tdmi kriteeri
toimi ratkaisussa loogisesti kuten siintd, mutta aineellisesti kuten peri-
aate.'” Tamid Dworkinin toteamus voidaan nithdi viittauksena erdinlai-
seen liukuvuuteen oikeuss#ddnnon ja oikeusperiaatteen vililld. Laadullisen
eroavuuden puolustajiin voitaneen lukea myds esimerkiksi Alexy.!% Mac-
Cormickin'” puolestaan voidaan katsoa suhtautuvan kriittisesti ajatukseen

102 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 112-113. Ks. my&s Aarnio, 1997 (Reason and Authority),
s. 174-176.

103 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 22-23.

104 K. Hart, Postscript, s. 259-262.

105 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 27.

106 Ks. Alexy 1985, s. 71 ss.

107 Ks. MacCormick 1978, s. 179.
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laadullisesta erosta.'%

Alexylla s#dntdjd ja periaatteita kokoavana kisitteend ei ole standardi
vaan normi. Seki sdidnnot ettd periaatteet ovat normeja, ja jokainen normi
on joko sddntd tai periaate. Sddntdjen ja periaatteiden vilisend ratkaiseva-
na erona on, etté periaatteet késkevét, mitd oikeudellisten ja tosiasiallisten
mahdollisuuksien mukaan on mahdollisimman suuressa méérin tehtiva.'®
Koska periaatteiden vaatimukset voidaan tdyttidd eriasteisesti, mutta oikeu-
delliset ja tosiasialliset rajoitukset huomioiden mahdollisimman suuressa
maéirin, ne voidaan nihdé optimointikdskyind. Sadntdjen vaatimukset sitad
vastoin joko tdytetddn tai jétetddn tdyttdméttd. Voimassaoleva sdanto maa-
rad tarkoin, mité tulee tehdd. Nama seikat ovat syyni siihen, ettd sdéntojen
ja periaatteiden ero on laadullinen eiki asteellinen.'!®

Vahva erotteluteesi lihtee wittgensteinildisestd sddntSkisitteesti, jonka
mukaan sddnt6jé joko noudatetaan tai ei noudateta, jolloin vertailukohtana
kdytetddn rautatiekiskoja. Kolmatta vaihtoehtoa ei siis ole. Tami koskee
kaikkia s#dintdjd ja siten my0s oikeusséintojd. Poikkeuksia niistd voidaan
tehdd ja poikkeukset on mahdollista ainakin periaatteessa luetteloida. Ris-
tiriitoja varten on maksiimeja, joiden nojalla viistyvi sdénto ei kuulu oikeus-
jarjestykseen.!'! Ajatus vahvasta erotteluteesisti ei ole perusteiltaan vasta
kansainvilisen keskustelun Suomeen tuoma nikemys, vaan titd myotailevia
ndkemyksié on ollut ndhtivissi esimerkiksi Lehtiselld.!'

Periaatteiden velvoittavuudelle on ominaista vahvan erotteluteesin na-
kokulmasta, ettd niitd voidaan noudattaa enemmén tai vihemmén, joten ne
eivit médrid sddntdjen tavoin tapauksen ratkaisua eiki ole perusteltua pu-
hua periaatteesta poikkeamisesta samassa mielessé kuin sddntdjen osalta.
Periaatteet antavat vain perusteita tai kriteerejd ratkaisua varten. Niitd voi-
daan siten soveltaa vaihtelevalla intensiteetilld. Niitd voidaan siksi nimit-
tdd optimointikidskyiksi. Muut periaatteet ja sddnnot voivat syrjdyttdd 1ih-
tokohtaperiaatteen. Sen vuoksi periaatteilla voidaan ndhdd olevan ainoastaan
ns. painon ulottuvuus.

18 K5, Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 345.

19 T4mi kattaa myos Poyhosen Kkisityksen siiti, ettd minimoidaan tiettyjen oikeustosi-
seikkojen seuraamuksia punninnan prosessissa. Ks. Péyhtnen, 1988 s. 20-78.

0 Ks. Alexy 1985, s. 75-76. Ks. myos Alexy, LM 1989, s. 623.
11 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 112, Ks. myos Peczenik 1995, s. 43.
112 Ks. Lehtinen, 1949 s. 35-36.
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Esimerkiksi rikosoikeudessa pitkiilti oikeusperiaatteiden muodostamat
yleiset opit palvelevat siti, ettd tuomioistuintoiminnassa osataan 16ytad
ratkaisun ongelmakohdat, ja ne tarjoavat apuvilineitd ainakin ratkaisun
suunnan hakemiseen.!!® Ratkaisuperusteena periaate osoittaa vain, mis-
t4 suunnasta ("ulottuvuudesta”) ratkaisua on etsittéva. Periaatteiden kolli-
siossa painon ulottuvuus puolestaan merkitsee sitd, ettd painoarvoltaan
tarkedmpi sivuuttaa vihemmin tirkeén. Periaatteiden kollisiolle ei ole
olemassa mitéin ennakolta annettua sitovaa hierarkiajirjestystd, jonka
avulla olisi mahdollista osoittaa, miten kollisio ratkeaa. Periaatteiden
vililli vallitsee ns. heikko preferenssi: etusijajarjestys madrdaytyy niiden
taustalla olevien arvojen ja tavoitteiden etusijajarjestyksestd kisin.

Myés heikko erotteluteesi voidaan kytked wittgensteinilaiseen ajatuspe-
rinteeseen. Tilldin sdAnnét ja periaatteet néhdédian perheyhtildisessi suh-
teessa toisiinsa. Niilld nahdién tilldin olevan vain aste-ero, mutta ei laadui-
lista eroa. TAmiin teesin mukaan seki sddnnot etté periaatteet kuuluvat nor-
mien kategoriaan ja niilla on samantapainen rooli oikeusharkinnassa. Peri-
aatteille on usein luonteenomaista saéntdja suurempi yleisyys, mutta muu-
ten niilld ei ole sdéntdihin verrattuna erityisominaisuuksia. Toisinaan on
kuitenkin painotettu sité, ettd periaatteissa arvosisillét ovat selkedmmin
esilld kuin sddnnoissi. Periaatteet ovat titen arvoilmauksia. Koska on kui-
tenkin olemassa my®s sd4ant6jd, jotka ovat arvopitoisia, voidaan perustella
tassikin suhteessa sdintdjen ja periaatteiden niakemistd perheyhtildisini:
sdanndt ja periaatteet muistuttavat toisiaan olematta tdysin identtisid kes-
kenédn. !

Jonkinlaista epimiirdisyyttd keskustelulle sdéntdjen ja periaatteiden
laadullisesta erosta on tuonut niiden kriteerien vaihtelevuus, jolla sdénto-
jen ja periaatteiden vilinen ero tehdéddn.!"* Téméin epamaédridisyyden voi-
daan katsoa johtuvan myos liiallisesta sitoutumisesta joko heikkoon tai
vahvaan erotteluteesiin. Asia voidaan nihdd myds niin, ettd sen paremmin
vahva kuin heikkokaan erotteluteesi ei pidd paikkansa sellaisenaan. Kum-
pikin poimii esiin joitakin ongelman kannalta relevantteja puolia, mutta
molemmat ovat liian analysoimattomia tdsmaillisen kuvan muodostami-
seksi. Kriteerit rajanvedolle voidaan rakentaa Tolosen tavoin heikon ja vah-
van erotteluteesin nikékulmia yhdistelemélld seuraavasta kolmesta nékd-
kulmasta: (1.) tunnistamisehtojen (validiteetin), (2.) soveltamisehtojen

113 Ks. Nuotio, LM 1995, s. 953 ja 970.
114 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 113.
115 Ks. Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 345.
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(relevanssin) ja (3.) systematisoinnin ndkokulmista. Téllaisten erilaisten
ndkokulmien kéytto johtaa vaikeuksiin tehdé ehdotonta rajaa sééntdjen ja
periaatteiden vilille. Yhden kriteerin ndkokulmasta katsoen normi saattaa
esimerkiksi néyttdd oikeussd@nnoltd kun taas muiden kriteerien valossa
normi néyttdisi periaatteelta. Ero sdéntdjen ja periaatteiden vililld paljas-
tuukin siten suhteelliseksi. Sid#nt6jen ja periaatteiden érolle on useita vi-
vahteita ja merkityksid. Sdénnot voivat siten esiintyé joskus viljid ja har-
kinnanvaraisia elementtej siséltdvind, ja periaatteiden voimassaolo voi olla
aivan yhti yksiselitteistd kuin sdzént6jen kohdalla sen perustuessa nimen-
omaiseen lainsddnnokseen tai selvisti vakiintuneeseen oikeuskdytintoon. ''s
Yksi vaihtoehto oikeusperiaatteiden ja sdidnt6jen eron tarkastelussa on
Aarnion malli'"’, jossa sddnnot ja periaatteet muodostavat liukuvan skaa-
lan. On olemassa varsinaisia sdéntojd, sadntotyyppisid periaatteita, periaate-
luonteisia sddntGjd ja varsinaisia periaatteita, mutta tarkkoja rajoja osajouk-
kojen kesken ei ole olemassa, vaan periaatetyyppisyys ja sddntotyyppisyys
vaihtelevat liukuvasti ja normikohtaisesti. Normin analyysi (1.) normiformu-
loinnin, (2.) normatiivisen rakenteen tason, (3.) voimassaolon kriteerien
nikékulmista seki (4.) normin sellainen analyysi, jossa huomio kohdiste-
taan normin asemaan oikeudellisessa argumentaatiossa, ovat nelji normin
periaateluonteisuutta ja sd@ntoluonteisuutta paljastavaa ndkdkulmaa.
Erottelun liukuvuutta on systemaattisesti késitellyt véitoskirjassaan Sil-
tala. Timi systemaattinen atomaarinen jaottelu ansaitsee oman erityis-
huomionsa erottelun liukuvuuden analyyttisimpana tarkasteluna.

2.6 EROTTELUN LIUKUVUUDEN
TEOREETTINEN TASMENTAMINEN

Oikeusnormi voidaan nidhdi kelsenildiselld tavalla imputaationa ja norma-
tilvisena suhteena, joka vallitsee oikeudellisten faktojen (p) ja oikeudellis-
ten seuraamusten vililld (q). T4lloin oikeusnormin médritelma on: jos p
niin Sq (p —> Sq). Téasséd S on deonttisen operaattorin symboli, joka viittaa
pitimistd tai velvoittavuutta (sollen) ilmaisevaan normatiiviseen sidonnais-

116 K. Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 347-351.

"7 Ks. Aarnio, Oikeus 1989, s. 112-122. Ks. myds Aarnio, 1997 (Reason and Authority),
s. 179-180.
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suhteeseen faktojen ja oikeusseuraamusten vililld. Siltala esittdd timén
deonttisuuden (velvoittavuuden ja sidonnaissuhteen) asteena tai voimak-
kuutena nihtivissid olevan imputaatiosuhteen heikompana oikeusperi-
aatteiden kuin oikeussiintdjen osalta. Normatiivisten sidonnaissuhteiden
erojen perusteita oikeusperiaatteen ja oikeussidénnon vililld voidaan léhes-
tyd viidestd ndkokulmasta, jotka Siltala on kehitellyt, Dworkinin, Alexyn
ja erityisesti Summersin esitysten pohjalta. Siltalan esitys perustuu viiden
deonttisuuden formaalisen elementin hahmottamiseen.''® Formaalisuudella
ymmirrin tissd yhteydessd nimenomaan oikeudellisessa péittelyssi kiy-
tettdvien normatiivisten premissien ennalta sidottua ja soveltamistilanteissa
ilmenevien kokonaiskontekstien vaikutuksesta irrotettua luonnetta. Lisak-
si hahmottaisin formaalisuudella tdssd yhteydessid jonkinlaista lains#ité-
jan muodollisen tahdonilmaisun piiriin kuulumista. Siltalan esitystd sovel-
taen ndkisin viisi eri ndkokulmaa formaalisuuteen:

1. ALKUPERAFORMAALISUUS: Sidonnaisuus vahvoihin, muodol-
lisiin tai varsinaisiin oikeusléhteisiin on usein heikompi oikeusperiaat-
teilla kuin oikeussidinnoilld. Oikeussddnndille on ominaista muodollis-
juridinen “syntyperd”, kun periaatteiden voimassaolon kannalta varsi-
naisten muodollisjuridisten oikeusldhteiden ulkopuolisella tavoite- ja
arvopunnintoihin viittaavalla "esioikeudellisella” aineistolla on huomat-
tava merkitys.

Kysymys on tdssd mielestini ratkaisun normatiivisten premissien
méirittymisestd selkeisti tunnistettaviin oikeuslahteisiin, joiden tunnistet-
tavuus oikeuslidhteeksi midrdytyy jarjestelmasta kasin, esimerkiksi jon-
kinlaisesta perusnormista tai tunnistamisidnnosti johdetun lineaarisen
paittelyn perusteella. Oikeusperiaatteiden voimassaolon perustuessa
hyviksyttavyyteen ja institutionaaliseen tukeen piiittelyi ei voi palaut-
taa tillaiseen lineaariseen strategiaan. Silli ei siten voi olla selkedd
formaalista oikeuslihteisiin palautuvaa synty- ja alkuperia.

2. NORMIJARJESTELMAFORMAALISUUS: Yhden dworkinilaisen
nikokulman mukaan vain oikeussidinnoistd voidaan muodostaa ristirii-
daton koherentti normijirjestelmé. Tami johtuu siitd, ettd kollisiotilan-
teissa vain toinen ristiriitaisista sddnndisti jid voimaan, mutta oikeus-
periaatteiden kohdalla voimassaolo ei kollisiotilanteissa lakkaa abstrak-
tissa mielessd tulevaisuutta ajatellen, vaikka oikeusperiaate jossakin
konkreettisessa tilanteessa joutuisikin vdistyméain.

18 Ks, Siltala 1998, s. 45-50. Esitykseni ei tdysin vastaa Siltalan esitystd, vaikka perus-
tuukin pitkalti tdhén.
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Tédmi mielestéini viittaa péittelyn kannalta siihen, ettd oikeusséidntdjen
kohdalla voidaan puhua tisméllisemmisté ja ennakoidummista normatii-
vista premisseistii kuin oikeusperiaatteiden osalta. Oikeusperiaatetta so-
vellettaessa normatiivisten premissien médrittyminen jad riippumaan
ATC-harkinnasta ja soveltamistilanteen kokonaiskontekstiyhteydesti. T4-
maikin osaltaan vaikeuttaa oikeusperiaatteen voimassaolon ankkuroimista
selkeisiin lineaarisiin strategioihin, vaikka oikeusperiaatteiden pohjalta
muokattaisiin systemaattinen jirjestelmi (seamless web, underpinning
reasons), joka sidonnaissuhteidensa monimuotoisuudessa merkitsee huo-
mattavasti vaikeammin hallittavaa, ymmaérrettdvai ja intersubjektiivisesti
osoitettavaa normijirjestelmié kuin esimerkiksi kelsenildinen selkeésti
lineaarinen systeemi.

3. MAARANNAISRATKAISUFORMAALISUUS: Oikeussddnnot voi-
vat méériti tuomarin ratkaisernaan tapauksen tietylli tavalla oikeusperi-
aatteita voimakkaammin, koska oikeussiéntoihin ei voida kohdistaa aina-
kaan yhtd helposti arvo- ja tavoitepunnintoihin nojautuvaa vasta-argu-
mentaatiota kuin periaatteiden osalta voidaan.

Tédmikin viittaa oikeusperiaatteen normatiivisten premissien totali-
sointivoiman heikkouteen lopullisen ratkaisun ennakoitavuuden kannal-
ta. Téssé vaikea ennakoitavuus johtuu tilannekohtaisen arvo- ja tavoite-
punninnan mahdollisuudesta. Oikeusperiaatetta sovellettaessa normatii-
viset premissit ratkaisussa voivat riippua arvo- ja tavoitepunninnasta eri-
laisissa kontekstiyhteyksissd. Mielestini on kuitenkin oleellista muis-
taa, ettd lopullisen ratkaisun nikokulmasta heikko médrinndisratkaisu-
sidonnaisuus ei tarkoita vilttimittd heikkoa velvoitetta jonkinlaisiin opti-
mointeihin ja punnintoihin oikeusperiaatteen sisiltdmiit arvot ja tavoit-
teet huomioiden.

4. BINAARIRAKENNEFORMAALISUUS: Séinndéille on dworkini-
laisittain ominaista, etté niitd noudatetaan tai ei noudateta. Kolmatta vaih-
toehtoa ei ole. Tassd mielesséd voidaan puhua niiden binaarisesta raken-
teesta. Oikeusperiaatteiden osalta téllaista binaarirakennetta ei voida to-
deta, vaan niitd voidaan noudattaa enemman tai vihemmén, jolloin nii-
den rakenne on tavallaan moniasteinen.

Tama viittaa siihen, etti oikeusperiaatteen rakenne normina on sellai-
nen, ettd se ei voi antaa ennakolta varmoja normatiivisia premisseja pat-
telyn perustaksi. Oikeusperiaatteen vaikutus ratkaisun lopullisten norma-
tilvisten premissien méiédraytymiseen riippuu kokonaiskontekstista.

5. TEKSTI- JA SANAMUOTOFORMAALISUUS: Oikeussdintéjen
kohdalla pyritdén tulkinta yleensé suorittamaan tukeutumalla selkedsti
niitd ilmentédvén pintatason normiformulaation sanamuotoon. Oikeus-
periaatteiden soveltamistilanteet punnintana eivit merkitse tillaista tiu-
kahkoa normiformulaatioiden sanamuodossa ja pintatason auktori-
tatiivissa teksteissd pitdytymisti.
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Till4 viitataan siihen, ettd normin sidonnaisuus auktoritatiivisiin teks-
teihin pystyy miiriiméin oikeudellisen ratkaisun normatiiviset premissit
paremmin ennakolta (totalisoivasti) kuin irrallisuus teksteisté tai ainoas-
taan implisiittinen liityntd niihin. Oikeusperiaatteen normatiivisten pre-
missien maArdytyminen (voimassaolo) ei ole yleensi sidottu vilittdméién
“bongattavuuteen” auktoritatiivisina teksteind ilmenevilti oikeuden pin-
tatasolta. Oikeusperiaatteiden normatiivisten premissien méardytyminen
kytkeytyy myds ennemminkin oikeuden syvitasoille'’®, jolloin yhteys
atomaarisiin auktoritatiivisiin teksteihin jia luonteeltaan epdsuoraksi ja
implisiittiseksi. Oikeusperiaatteena hahmotettavien normatiivisten pre-
missien voimassaolo ja ndiden premissien vaikutus konkreettisen ratkai-
sun premissien muodostumiseen (soveltaminen) on siis usein vain "teksti-
bongausta” tai "tekstiempiriaa”!'® monipuolisemmalla ja vaativammalla
oikeudellisella paittelylld 16ydettavissé.

Lopullisen ratkaisun edellyttdimin sdinnon perustuessa ainoastaan
oikeusperiaatteeseen, sadnnoll ei ole vilttamitti oikeusperiaatetta suu-
rempaa formaalista statusta tekstisidonnaisuuden kannalta. Kuitenkin
niissikin tapauksissa s#ént6 voi perustua oikeusperiaatteen “bongaami-
seen” esimerkiksi jostakin oikeustieteellisestd tekstistd, jossa oikeus-
periaatteen voimassaolo on puolestaan perusteltu vahemmiin tekstisidon-
naisesti oikeuden arvo- ja tavoitetaustaan seki erilaisilla rationaalisuu-
den strategioilla haetulla institutionaalisella tuella. Auktoritatiivinen teksti
ei ole silloin lakitekstid vaan oikeustieteen julkaisujen vihemmén aukto-
ritatiivistd tekstidi, mutta oikeusperiaate voi olla siitd helpostikin “bon-
gattavissa”.

Yksittidisten normien osalta voi formaalisuuden eri tyyppeji kohdistua nii-
hin enemman tai vihemmin suurella painoarvolla. Formaalisuuden lisdén-
tyessid kasvaa normin sédntotyyppisyys. Formaalisuuden viihentyessi nor-
min osalta lisddntyy puolestaan periaatetyyppisyys. Siiilintotyyppisyyden
lisadntyminen merkitsee voimassaolon painoarvon kasvua formaalisesta
muodollisjuridisesta ndkokulmasta. Siltala itse esittii neljd formaalisuuden
elementtien kombinaatioista muodostunutta normityyppid, mutta ei aseta

19 Ks. tasotteluajattelusta Tuori, Minun metodini, s. 319-329.

120 Oikeusperiaatteiden voimassaoloon voidaan tosin suhtautua myos “tekstiempiristisella”
tavalla Tihden viitéskirjassaan omaksuman periaatekuvan tavoin: “Periaatteille ei pre-
sumoida apriorista, empiriasta riippumatonta olemassaoloa. Periaatteita ei nihdi sielld,
missi joku ei ole niitd jo ndhnyt.” Tihti esittdé viitoskirjansa liitteessi (liite 1) 300 eri-
laista lihinni oikeuskirjallisuudesta “bongaamaansa” oikeusperiaatetta. Niistd monia moni
"joku” on kuitenkin miti ilmeisemmin hahmottanut apriorisestikin suhteessa auktorita-
titvisiin teksteihin. Ne tulevat siis auktoritatiiviisiin oikeustieteellisiin teksteihin oikeus-
tieteellisen piittelyn tuloksena, joka ei tyhjenny yksinomaan "bongaamiseen” teksteis-
td, koska niihin liittyy kisitteellistivdd ja systematisoivaa ainesta.
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niitd ainoiksi mahdollisiksi kombinaatioiksi.'?' Jos minkéinlaista formaa-
lisuutta ei ole osoitettavissa, ei voida puhua voimassaolevan oikeuden mu-
kaisesta oikeusnormista lainkaan, vaan télloin on kyse korkeintaan jonkin-
laisista oikeuden tausta-arvoista ja -tavoitteista.'?

2.7 OIKEUSPERIAATEKASITYKSEN MURROS
KOTIMAISESSA TUTKIMUKSESSA

2.7.1 Dworkinilainen ja alexylainen lihtokohta

Erddnlaisena uudistuksena ja murroksena suomalaisessa periaatekeskuste-
lussa voidaan pitdd Dworkinin ja Alexyn'? ajatusten tuloa suomalaiseen
oikeustieteelliseen tutkimukseen.'? Téssd on kysymys nimenomaan Dwor-
kinin edustamasta vahvasta tai ainakin selkeisti erotteluteesisti'? seki Ale-
xyn ajatuksesta oikeusperiaatteesta optimointikiskyni.'?® Tuorin mukaan
molemmat pitévit pateville oikeussddnndille ominaisena erédénlaista valiton-
td ja deduktiivista sovellettavuutta. Periaatteisiin nojautuva ratkaisu taas
edellyttdd heididn mielestéiin eri suuntiin osoittavien, oikeudellisesti merki-
tyksellisten nikemysten keskindistd punnintaa.'?’ Kisityksid liukuvan erot-

121 Siltala siis niikee eron oikeusperiaatteiden ja siéntojen vililla liukuvana. Aiemmista
esityksistd (Ks. Aamnio, Oikeus 1989, s. 112-122.) nidkemys poikkeaa, koska liukuvuus
sidotaan atomaarisiin formaalisuuden elementteihin,

12 Ks. Siltala 1998, s. 54-59.

uutuutena. Tolosen mukaan saksalaisella kielialueella nimenomaan Josef Esser on kisi-
tellyt oikeudellisten viljien lausekkeiden ja periaatteiden problematiikkaa 1950-luvulla.
Toisaalta angloamerikkalaisessa maailmassa ennen Dworkinia samaa asiaa on kisitellyt
mm. John Salmond; Salmondin mukaan oikeus on periaatteiden muodostama systeemi,
”a body of principles”. Ks. Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 337.

124 Uusimmasta teoreettista syvyyttd omaavista viitdskirjatutkimuksista voidaan mainita
Miitin toteamus: “Sédntojen ja periaatteiden erottelu on vakiintunut suomalaiseen
keskuskusteluun lihinnd Dworkinin ja Alexyn erittelyjen pohjalta” Miittd, 1999, s. 452
alaviite 2.

125 Ks. Dworkin, Taking Rights seriously, s. 22-39, 71-80 ja 82-100.

126 Ks. Alexy 1985, 71-154. Optimointikiiskyn velvoittavuus optimointikiskyni ei tarvit-
se kuitenkaan olla heikompaa laadullisesti kuin si#intdjen velvoittavuus siintding, vaik-
ka optimointikisky ei velvoittaisi tuomaria antamaan sisdlloltdin tarkasti médrittynyttad
ratkaisua sen ylitse ei voi silti kokonaan hypiti. Tdstd lisdd jdljempéand.

127 Ks. Tuori 1990, s. 5.
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telun mahdollisuudesta oikeusperiaatteiden ja sééntdjen vililld piddn myos
lihtokohdiltaan modernina dworkinilaisena ja alexylaisena kasityksend.
Erottelun idea (platonilaisessa mielessé) kuitenkin sdilyy liukuvankin as-
teikon nikskulmassa.'?® Painotan seuraavassa katsauksessa padpiirteitd
dworkinilaisesta ja alexylaisesta periaatekuvasta, vaikka toki Tdhden esitté-
malld tavoin modernin dworkinilaisen ja alexylaisen oikeusperiaateajattelun
paradigmaan murtautumista voisi tarkastella nyansoidumminkin.'?

2.7.2 Paradigmaan murtautuminen

Lappi-Seppildn mukaan s##nt6jd luonnehtii joko—tai-asetelma. Talloin niitd
joko seurataan tai sitten ei. Sa@nnot antavat kaksi mahdollisuutta ja ne
myds ratkaisevat asian. Periaatteet puolestaan osoittavat hinen mukaansa
suunnan johon edeti, rajaavat oikeudellisesti mahdollisen aluetta ja identi-
fioivat seikkoja, joihin ratkaisua tehtdessi tulisi kiinnittdd huomiota. Periaat-
teet eiviit anna ratkaisua suoraan. Hanen mukaansa ero sidéntdjen ja peri-
aatteiden vililld pienenee ja suhteellistuu puhuttaessa sellaisista periaate-
tyyppisyyttd omaavista sddnnoisté, jotka ovat sisdllonvahvuudeltaan heik-
koja. T#ll4 hén viittaa sellaisiin saéntoihin, joissa kdytetidén viljid termeja.
Talloin sdannon sisiltod on vaikea eksaktisti kuvata. Ero sdéntdjen ja periaat-
teiden vililld sdilyy kuitenkin néissékin tapauksissa. Lappi-Seppilin suo-

128 Aristoteles kaikessa Platonin ideaopin kritiikissddn ei kuitenkaan kumonnut idea-
tyyppisten universaalien keskeistd merkitysté tiedon hallinnassa, vaikka siis partikulaaria
ei voi tiydellisesti totalisoida universaalin alueelle. Ks. Aristoteles, Tulkinnasta, 17 a.
Ks. myds Aristoteles, Metafysiikka 991 a. Myos liukuvalla asteikolla partikulaarisesta
normista voidaan saada universaalin (ideoiden) tason entiteetteihin (s#intd tai periaate)
turvautumalla tietoa. Katsoisin myds Dworkinin ulottaneen jaottelun enemmin idean ta-
solle kuin kategoriseksi jaotteluksi kéytintoon: "Sometimes a rule and a principle can
play much the same role, and the difference between them is almost a matter of form
alone” Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 27.

129 Tdhden mukaan kotimaisille viitoskirjoille 1980- ja 1990-luvuilla on ollut ominaista
etdintyminen erotteluteesii koskevan keskustelun tietyistd angloamerikkalaisista ja
mannereurooppalaisista osin hyvinkin nyansoiduista ajatuskuluista, vaikka tihin kes-
kusteluun on kylli tutustuttu ja sithen on usein viitattu. Sééintdjen ja periaatteiden erottelun
perusmuodoksi niyttid kiteytyneen viittaaminen muutamiin sdéntojen ja periaatteiden
tuntomerkkeihin, ennen muuta voimassaolotapaan ja ehdottomuuteen. Kansalliset piir-
teet ovat toisaalta korostuneet Suomessa sen vuoksi, ettdi sdinndt—periaatteet-erottelua
esiteltiessd on tukeuduttu myos jopa vuosikymmenien takaisiin suomalaisiin periaate-
kisityksiin, joiden sisdltd poikkeaa suhteessa Dworkinin ja Alexyn esittdmiin jaottelu-
tapoihin. Ks. Tdhti 1995, s. 78.
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rittamassa erottelussa voidaan ndhdi valineellinen rooli. Hin soveltaa erot-
telua luovasti omien tutkimusongelmiensa hahmottelun ja ratkaisemisen
kannalta. Erottelu on kuitenkin selkedsti omaksuttu modernissa dworki-
nilaisessa ja alexylaisessa mielessi.'®

P6yhosen mukaan normit jakaantuvat tai ovat jaettavissa oikeussazntoihin
ja -periaatteisiin.'> Poyhosen viitoskirjassa on sddntdjen ja periaatteiden
erottelulla keskeinen instrumentaalinen asema.'*?> Poyhoselld normien erot-
telu heijastuu hinen kidytannollisiin johtopiétoksiinsd. Hin esimerkiksi kat-
soo oikeustapausten merkityksen tutkimusaiheelle riippuvan oleellisesti sii-
td, minkityyppiseen normiin (sdint6 vai periaate) tapaukset perustuvat.'®
Vaikka Poyhonen katsoo olevan olemassa intersubjektiivisia kriteereiti sdén-
téjen ja periaatteiden erottamiseksi toisistaan normityyppeini, hin jattad
tdman erottelun Kkriteerit riippuvaisiksi myds tutkijan valitsemasta ldhesty-
misndkokulmasta, joita P6yhGnen nimittdd periaate- ja sdédntShakuisiksi
lahestymistavoiksi.'** Poyhoselld on selkeiésti dworkinilaisiin ja alexylaisiin
lahtokohtiin nojautuva oikeusperiaatenikemys. P6yhonen myds ennakoi
my6hemmin 90-luvulla keskeiseksi nousevaa kisitysti eron liukuvuudesta.

Frinde katsoo viitoskirjassaan, ettd oikeussaénnokset (rittsreglerna) voi-
daan jakaa deonttisen tekijén (operaattorin) voimakkuuden vaihtelujen mu-
kaan sé#dntoihin ja periaatteisiin.!* Periaatteesta hin kdyttdd nimitysta peu-
kaloséédnto (tumregel).!*¢ Peukalosddnnéiltd puuttuu sdfdnndille ominainen
kaikki tai ei mitdin” -ominaisuus. Niiden vaikutus méddrdytyy punnitse-
malla niitd suhteessa toisiinsa. Sovellettavaksi jad painoarvoltaan suurin
tai suurempi peukaloséinto. Peukaloséddntoihin eivit hdnen mukaansa my0s-
k#dn sovellu poikkeuksetonta pitimisti (skall) tai kieltdmisté (far inte) kos-
kevat ilmaisut. Peukalosdéntoihin soveltuu lievempéid deonttisuutta ilmenta-
vit ilmaisut (bor ja bor inte).'”” Frinden mukaan sidnt6jen tunnusmerkis-
toosat ovat yhtd tdsmallisid kuin ne asiantilakuvaukset, joita deonttinen
tekijd sddntelee. Yksi sdédntdjen ja periaatteiden rajalinjoista siis kulkisi

1% Ks. Lappi-Seppild 1987, s. 21-22, 26-28 ja 33.
131 Ks. Poyhonen 1988, s. 7, 14 ja s. 26.

132 Ks. P6yhonen 1988, s. 13.

13 Ks. Poyhonen 1988, s. 72.

134 K. Poyhonen 1988, s. 57-64.

135 Ks. Friinde 1989, s. 46-47.

136 Ks. Frinde 1989, s. 49 ja 56.

137 Ks. Friande 1989, s. 50-52.
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normeihin liittyvien joustavien ma#reiden kohdalla.'*® Myos Frinden vii-
toskirjassa on normijaottelulla selked vilineellinen rooli. Hén viittaa normi-
jaotteluun esittdessddn tyonsa tavoitteeksi legaliteettiperiaatetta materiaali-
sesti tukevien peukalosié@ntdjen saamisen esiin.'* Myds Franden kisityk-
set edustavat selkedsti modernia dworkinilaista ja alexylaista oikeusperiaate-
kasitysta.

Koskenniemi Kiteyttd4 viitoskirjassaan mm. Dworkiniin viitaten sdén-
tdjen ja periaatteiden keskeisid kriteereitd toteamalla, ettd sidnnot madrad-
vit ratkaisun ehdottomasti mutta periaatteet eivit, koska periaatteilla on
erilaisia painoarvoja.'®* Koskenniemen kysymyksenasettelu on kuitenkin
niin avara, etti sdintdjen ja periaatteiden erottelu sulautuu argumenttien,
nikemysten ja yksityiskohtien paljouteen. Vaikka Koskenniemi ei ehdot-
tomasti sitoudu sdinnot—periaatteet-jaotteluun, jaottelun on mahdollista
niihdi vaikuttaneen tutkimustyon taustalla.'*! Koskenniemenkin voi ndhdi
viitdskirjassaan liittyvin moderniin oikeuperiaateparadigmaan.

Téssd yhteydessd on syytd mainita lopuksi myos Helinin véitoskirja,
vaikka se modernin oikeusperiaateajattelun suomalaiseen paradigmaan
murtautumisen kannalta ndyttéisi sikéli epérelevantilta, ettd kysymys on
tdssi viitoskirjassa oikeusteorian ldhihistorian tarkastelusta skandinaavisen
realismin ja sen vaikutusten osalta. Kuitenkin Helin lopuksi pohdiskelee
tutkimuksissaan saavuttamiaan tuloksia vasten silloista (1988) oikeusteo-
reettista tilannetta sekd myos mahdollista tulevaa oikeusteoreettista kehi-
tystd. Téssd hin asettuu eksplisiittisesti (tosin varovaisesti) puoltamaan
Dworkinin ja Alexyn ajatuksiin nojautuvaa oikeusperiaateajattelua. Toi-
saalta Helinin havainnoille voidaan antaa erityistid painoarvoa, koska vii-
t6skirja kuitenkin tutkii paradigmaattisen lipimurron syntymisté erityisen
ansiokkaalla tavalla.!” Paradigmaan murtautumisestahan Alexyn ja Dwor-
kinin edustaman oikeusperiaateajattelun osalta oli silloin ajankohtaisesti
kysymys.

Vaikka Lappi-Seppélidn, Poyhosen, Frinden, Koskenniemen ja Helinin
viitoskirjojen voidaan katsoa edustavan teoreettisen syvyytensi ja vaiku-
tusvaltansa puolesta 1980-luvun loppupuolen viitdskirjojen oikeusteoreet-

138 Ks. Friinde 1989, s. 50.

139 Ks. Frinde 1989, s. 69.

140Ks. Koskenniemi 1989, s. 21-22.

1l Ks. Koskenniemil989, s. XIII, 155,156, 246 ja 496.
142Ks. Helin 1988, s. 426 ja tisti erityisesti alaviite 3.
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tisesti merkittdvinti osaa, on muistettava, ettd Alexyn ja Dworkinin edusta-
ma oikeusperiaateajattelu oli vasta télloin lyomaéss itsedén lavitse suoma-
laiseen paradigmaan. Esimerkiksi Saloheimon ja Tuomiston véitoskirjoissa
ei ndyttiisi olevan eksplisiittisesti ilmenevdd modernia alexylaista ja dwor-
kinilaista oikeusperiaateajattelua. Niissi@ Dworkin ja Alexy eiviit kuulu lihde-
luetteloihin.'*

2.7.3 Paradigmaan vakiintuminen

Viitoskirjoissa 1990-luvulla yleensi vedotaan, ainakin implisiittisesti, koti-
maisessa ja kansainvilisessd keskustelussa vakiintuneisiin késityksiin oi-
keusnormien jakautumisesta sdéntdihin ja periaatteisiin. Tosin vuosikym-
menten vaihteessa Tolonen katsoi Dworkinille keskeisen erottelun s&énto-
jen ja periaatteiden vililld selvisti jo vakiintuneen Common law -maiden
ulkopuolelle seki pohjoismaiseen etti saksalaiseen keskusteluun. Hén viittaa
my6s Alexyn periaatteita koskevan ajattelun vakiintumiseen. '

Nieminen tuo viitdskirjassaan esille saéntdjen ja periaatteiden véliset
tavanomaiset erot. Hén viittaa sédantojen ja periaatteiden erilaiseen asemaan
soveltamistilanteissa, periaatteisiin optimointikéaskyind, periaatteiden pun-
nintaan seki periaatteiden yhteydesti moraaliin sellaisella tavalla, joka liittda
hinen kisityksensd selkedsti alexylaisten ja dworkinilaisten periaatekdsi-
tysten piiriin.'®

Scheinin viittaa vditoskirjassaan periaatteiden ja sdéntdjen erottelua kos-
kevaan keskeisimpain kotimaiseen ja kansainviliseen keskusteluun liitty-
en siten tutkimuksessaan alexylaiseen ja dworkinilaiseen oikeusperiaate-
niakemykseen, joka oli jo vahvasti murtautunut paradigmaan. Saéntojen ja
periaatteiden vilinen jaottelu kuuluu hénen véitoskirjatutkimuksensa kes-
keisiin lahtokohtiin.'*® Jaottelu on valittu nimenomaan apukeinoksi.!*” Nor-
milajin valinta riippuu hénen mukaansa tulkinnasta, koska myos valinta
oikeusnormin sdénto- tai periaateluonteen vililld on osa tulkintaprosessia
ja siten edeltdd konkreettiseen tapaukseen sovellettavan oikeusnormin lo-

43 Ks. Saloheimo 1987, lihteet. Ks. myos Tuomisto 1988, lihteet.
144 Ks. Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 339-340.

145 Ks. Nieminen 1990, s. 27-29.

146 Ks. Scheinin 1991, s. 29-31.

147 Ks. Scheinin 1991, s. 37.
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pullista ilmaisemista eli tulkinnan lopputulosta.'®® Hén esittdd jaottelusta
valaisevan esimerkin, joka koskee ulkomaalaislain soveltamista karkotus-
asiassa, lain 40.1 §:n edellyttimié joko—tai-valintoja seuraa 41.1 §:d4n no-
jaava kokonaisharkinta ja periaatetyyppisen normin soveltaminen. Tisté
taas seuraa konkreettisen pédtoksen tekeminen, jonka Scheinin katsoo ku-
vatussa tapauksessa olevan sddnnon soveltamista. Lopullinen ratkaisu
siis perustuu saidnt6on, jonka lIoytyminen periaatteita sisiltavissa argumen-
taatioketjussa on mydskin tulkintakysymys.'¥

My®6s Jonkka nikee sdéntdjen ja periaatteiden vilisen jaottelun koske-
van normityyppeji. Hin nikee oikeusjérjestyksen sellaisena, ettd siihen
joko—tai-tyyppisten sddntojen lisdksi kuuluu ratkaisun suuntaa vaihtele-
valla painoarvolla ohjaavia periaatteita. Jonkan tutkimus siis liittyy mo-
demniin oikeusperiaateparadigmaan.'® Jonkka tarkastelee oikeusperiaatteita
vilineing, jolla arvot ja tavoitteet voisivat tulla (tdssi tapauksessa syytti-
jdn) vapaan harkinnan alaa tismentdmaén ja supistamaan sellaisella taval-
la, ettd padtoksenteon kontrollimahdollisuudet samalla kasvaisivat. Jonkalle
oikeusperiaatteet erottuvat sd@nndistd nimenomaan siind, etté oikeusperi-
aatteet ovat moraalin ja oikeuden risteyskohdan normeja. Sadnnot eivit ole
yleensi samalla tavalla risteyskohdassa, vaan jo selkeisti oikeuden puolel-
la.ISI

Tarukannel viittaa Dworkinin, Alexyn ja erdiden kotimaisten tutkijoi-
den tuotantoon.'¥ Paaso nojautuu erityisesti Dworkiniin.'** Kuusiniemi
pohjaa muodostamaansa ”suuntaviivojen” kisitettd vakiintuneisiin kotimai-
siin ja kansainviilisiin kisityksiin oikeusséédntdjen ja -periaatteiden erois-
ta.'™ Ammili korostaa vakiintuneiden kisitysten pohjalta oikeusperiaatteita
sdantdjd korkeamman abstraktiotason entiteettein ja niiden kayttod erityi-
sesti kiperissé tapauksissa.'*>® T#hti analysoi viitoskirjassaan erityisen laa-
jasti kotimaista keskustelua oikeusnormien jakamisesta sidéntdihin ja peri-
aatteisiin kuten keskeiseltd osin myos ulkomaista keskustelua. Héan paityy

18 Ks. Scheinin 1991, s. 32.

149 Ks. Scheinin 1991, s. 32-33.
150Ks. Jonkka 1991, s. 164

151 Ks. Jonkka 1991, s. 166 ja 346.
152 Ks. Tarukannel 1990, s. 164—-172.
153 Ks. Paaso 1992, s. 38-39.

154 Ks. Kuusiniemi 1992, s. 137-148.
155 Ks. Ammiilid 1993, s. 5 ja 20-21.
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toteamaan, ett lukuisista sdéntojen ja periaatteiden erottelukriteereistd huo-
limatta tarkkoja, yksiselitteisid ja lopullisen tyhjentivia kriteerejd erotte-
lulle ei voida katsoa olevan. Erottelu on viimesijassa ndkokulmiin, audito-
rioihin ja nimedmiseen palautuva kysymys.'*¢ Téhti korostaa myds perin-
teisten kotimaisten oikeusperiaatendkemysten saaneen selvisti jalansijaa
viitéskirjoissa 1980- ja 1990-luvuilla, vaikka laajasti tiedostettu kansain-
vilinen oikeusteoreettinen keskustelu onkin vaikuttanut merkittavilld ta-
valla késityksiin normien jaottelusta séant6ihin ja periaatteisiin.!”’ Leppi-
sen viitoskirjassa todetaan jo selvisti Alexyn ja Dworkinin ajatuksiin no-
jautuvan oikeusperiaateajattelun vahva lipimurto suomalaisessa oikeustie-
teessd.!*® Esimerkiksi Jadskeldisen'*® ja Pohjosen!'® viitoskirjoissa moder-
ni oikeusperiaateparadigma néyttii tulleen omaksutuksi jo kotimaisen kes-
kustelun kautta, vaikka lahdeluettelosta ei 16ydy Alexya tai Dworkinia.

Poikkeuksia Alexyn ja Dworkinin edustamaan oikeusperiaateajatteluun
tukeutumisesta on myos nihtdvissd. Esimerkiksi Pokan ympiristdoikeu-
dellinen viitoskirja 1991 on ajassaan jo poikkeuksellinen, koska siind on
tukeuduttu hyvin selvipiirteisesti traditionaaliseen kisitykseen oikeusperi-
aatteista, joilla siis tarkoitan k#sityksid ennen Dworkinin aloittamaa kansain-
vilistd keskustelua. Alexyn tai Dworkinin teoksia ei kuulu véitdskirjan
lihdeaineistoon.'®! Toisaalta vesioikeuden alalla vuotta aiemmin ilmesty-
nyt Revon viitdskirjakaan ei sisdlld ndhdidkseni tukeutumista moderniin
oikeusperiaateparadigmaan. ‘92 Kuitenkin Kuusiniemen ympiristdoikeudel-
lisessa viitoskirjassa oli tukeuduttu moderniin oikeusperiaateajatteluun
edelld kerrotulla tavalla, joten kysymys ei ole ympéristdoikeudellisesta il-
midstd laajemmin. '

Oikeusperiaateajattelun kannalta erityisend alueena voidaan néhdé vero-
oikeus. Vapaavuoren viitdskirjassa en ole ndhnyt modernin oikeusperiaate-

16 Ks. Tihti 1995, s. 147-149. Ks. myos Kulla 1991 (Virantiyttd), s. 36 ja Kulla 1991
(Hallintomenettelyn perusteet), s. 11-12. Kulla asettuu tukemaan kisitystd, jonka mu-
kaan oikeusperiaatteen kisite on kiistanalainen ja tdsmentymiiton.

157Ks. Tihti 1995, s. 136.
18 Ks. Leppédnen 1998, s. 26-27.

159 Ks. Jadskeldinen 1997, s. 70 ja lihteet. Moderni oikeusperiaateajattelu tulee sisétin
erityisesti pohdinnoissa oikeusperiaatteiden arvo- ja tavoitesidonnaisuudesta.

160 K. Pohjonen 1998, s. 199-207 ja lihteet. Moderni oikeusperiaateajattelu tulee siséin
erityisesti Poyhdsen ajatteluun tukeutumisen kautta.

16! Ks. Pokka 1991, s. 21-24 ja lihteet.
162Ks. Repo 1990. Lihdeluettelossa ei ole mydskéin mainintaa Alexysta tai Dworkinista.
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paradigman ldpimurtoa.'®® Legaliteettiperiaatteen painottaminen saattaa
merkiti erityisti sdéint6hakuisuutta.'® Muistan Kari S. Tikan painottaneen
projektiluennoilla 1995 oikeusperiaateajattelun vahiistd painoarvoa vero-
oikeuden piiriss# juuri legaliteettiperiaatteen korostuneen painoarvon vuok-
si. Toisaalta verovelvollisen oikeusturvan suojaaminen mielivallalta voisi
edellyttii oikeusperiaateajattelun soveltamista ainakin verovelvollisen eduk-
si. Soikkelin tuleva viitoskirja saattaa olla véitoskirjatutkimusten ndkokul-
masta merkittivd modernin oikeusperiaateajattelun ldpimurto vero-oikeu-
dellisessa ajattelussa. '

2.8 TAMAN TUTKIMUKSEN NAKOKULMA:
OIKEUSPERIAATE NORMI-IDEOINA JA
VELVOITTAVANA OPTIMOINTIKASKYNA

Oikeusperiaatteen rakenne punnintatilanteen seké lopullisen sidénndn ja
ratkaisun premissien muodostumisen kannalta voidaan esittdd yksinker-
taistettuna seuraavasti:

SISALLOLLINEN MERKITYS VELVOITTEEN MUOTO
TOTALISOIVAT NORMI-IDEAT OPTIMOINTIKASKY
ANTITOTALISOIVAT
KONTEKSTIVAATIMUKSET

Periaatteen ja sdéinnon ero voidaan nahdéd fundamentaaliselta luonteeltaan
samanlaisena kuin on Esa Saarisen nikema (moraali)filosofin ero suhtees-
sa saarnaajiin ja uskonnollisiin opettajiin. Erotuksena saarnaajista ja uskon-
nollisista opettajista filosofi ei usko voivansa antaa yksityiskohtaisia neuvoja

163 K. Vapaavuori 1991. Lihdeluettelossa ei ole mydskidn mainintaa Alexysta tai Dwor-
kinista.

164 ] egaliteettiperiaatteen merkityksestd vero-oikeudellisessa tutkimuksessa: Wikstrém,
Minun metodini, s. 330-338.

165 Niin voisin pételld esimerkiksi Lauri Soikkelin puheenvuoroista Siltalan tutkijasemi-
naarilla syksylld 1988.
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siitd, miten kussakin kdytdnnon tilanteessa tulisi toimia. Filosofi kuitenkin
uskoo voivansa vilittda ratkaisevan tirkedi yleistd tietoa oikeasta ja véd-
rdstd.'s

Saarisen nikemiin Filosofin tavoin oikeusperiaate voi antaa esimerkiksi
ratkaisupakon ja kiperin tapauksen edessi piinatulle tuomarille ratkaise-
van tirke#i yleisti tietoa oikean tai ainakin hyvin perustellun sdannén valin-
nasta, vaikka sdénnon ja yksityiskohtaisen toimintaohjeen 16ytdminen vaatii
vield lisdksi punnintaa ja optimointia siind kokonaiskontekstiyhteydessd,
jossa oikeusperiaatetta sovelletaan. Periaatteen tyyppinen normi kuitenkin
voi Aarnion nékemalli tavalla antaa suuntaviivoja lopullisten normatiivisten
premissien 16ytdmiseksi sddntdd ja ratkaisua varten. Periaatteiden merki-
tys on silloin tavallaan vilillinen: ne vaikuttavat tapaan, jolla sovellettavat
oikeussdannot valitaan ja tismennetéén. '’ Oikeusperiaate vaatii optimoin-
tikdskyni ottamaan huomioon sellaisia ndkokohtia punninnan ja optimoin-
nin prosessiin, joilla oikeusjirjestysti saadaan mielekkaalléd tavalla halli-
tuksi nimenomaan oikeusjirjestykseni — ei ainoastaan irrallisina atomaaris-
skitsofreenisini tekstipatkini. Taustalla vaikuttaa silloin psyyken mielek-
kyysperiaate seké ihmisen yhteisollisten ja yksilollisten tarpeiden risteyskoh-
dasta voimansa imevé oikeusvarmuuden vallantahto.

Oikeusperiaatteen soveltaminen konkreettisessa ratkaisutilanteessa voi-
daan néhdi erdédnlaisena ketjuna, jossa abstraktiotaso alenee kohti lopullis-
ta ratkaisua. Omaan ty6honi liittynyt's® KKO:2000:18 on hyvi esimerkki
laskevan abstraktiotason péittelysta:

”Yleinen periaate on, ettei silld, joka on saanut korvauksen vahingostaan
vahinkovakuutuksesta, ole enii oikeutta saada korvausta samasta vahin-
gosta vastuussa olevalta. Korkein oikeus katsoo, ettd kysymysti vakuu-
tuskorvauksen merkityksesti hinnanalennusasiassa on arvioitava samalla
tavalla. Korkein oikeus toteaa, ettd A:lle maksettu vakuutuskorvaus on
erdiden muiden kustannusten ohella suoritettu kaikkien niiden kustan-
nusten perusteella, joilla A on vaatinut B:1t4 hinnanalennusta. Sen vuoksi
A:lla ei enidd ole oikeutta vaatimaansa korvaukseen.”

Téssd tapauksessa termi “arvioitava samalla tavalla” viittaa ainakin osit-
tain oikeusperiaatepunnintaan epadeduktiivisena ja epadsyllogistisena sovel-

166 Ks. Saarinen 1995, s. 252-253.
167 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 79 ja 99. Ks. myds Aarnio (JK Tuori) 1998, s. 83-84.

18 Olen toiminut jutussa osapuoli B:n avustajana ja vaatinut paimiestahoni puolesta nyt
annettua tuomiota juuri KKO:n ratkaisussaan esittimilld perusteluketjulla.
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tamisprosessina'®, vaikka se ilmaisuna toisaalta niyttaisi asettuvan jonne-
kin deduktiivisen syllogismin ja punninnan vilimaastoon. Vielé selkedimmin
oikeusperiaatepunninnan suorittamista voidaan kuitenkin ilmaista Tulok-
kaan ratkaisun perusteista esittimissé eridvissa mielipiteessd kiyttimalld
ilmaisulla: ”Yhdensuuntaisesti timén kanssa on arvioitava...” Kiistakysy-
mykseni tapauksessa ei ollut punninta, vaan kysymys siitd, onko KKO:n
tidssd esittimi yleinen oikeusperiaate voimassa normina oikeusjérjestyk-
sessimme. Paimiestahoni B:n vastapuoli A katsoi, etti tdllaista normia ei
ole "bongattavissa” velvoittavista oikeusldhteistd nojautuen liséksi tupla-
kompensaation hyviksyneeseen Vaasan HO:n tuomioon (S 95/431), jossa
vahinkovakuutuksesta maksettua korvausta ei katsottu hinnanalennuksesta
viithennettiviksi suoritukseksi. Tdssé tapauksessa ratkaisun perustaksi tule-
vasta sadnnosti ja ratkaisun lopputuloksesta ei ollut epailyksid, jos vain
KKO:n nyt ratkaisunsa perustalle asettama periaate néhtiisiin osana voimas-
saolevaa oikeutta. Oikeudenkiynti siis koski ensisijaisesti oikeusperiaat-
teen voimassaoloa. Varsinainen optimointi ja punninta ei ole ollut tarpeen
vastasyiden heikkouden vuoksi. Huolimatta vastasyiden heikkoudesta, KKO
on nimenomaan kuitenkin kiyttinyt termid arvioida, joka viittaa selkeésti
optimoinnin ja punninnan prosesseihin deduktiivisen soveltamisen asemas-
ta.

SidnnollE on aina lopullisen valinnan ja velvoitteen sisiltdva elementti.
Se on lopullinen peruste esimerkiksi velvoitteelle alistua velan tai rangais-
tuksen suorittamiseen (tai néistid velvoitteista vapautumiseen). Lopullise-
na ratkaisuna ei voi olla pelkk periaatteen ilmaisema suositus tai peruste-
lun osa, jotta esimerkiksi velvoite velan tai rangaistuksen suorittamiseen
syntyisi. Ratkaisuun vaadittu sdéntokéén ei voi olla pelkké perustelun osa
tai suositus. Periaatteen kohdalla on kysymys puolestaan normi-ideoista,
joilla voidaan tukea tai horjuttaa ratkaisun velvoittavuuden perustavaa
saintod, esimerkiksi rangaistuksen tai velan suorittamiseen velvoittavaa
sddnt6d. Optimointikésky tdssi tutkimuksessa puolestaan merkitsee velvoi-
tetta huomioida saantod etsivissi, valitsevassa, tismentéivissé ja arvioivassa
punninnassa ja optimoinnissa niitd normi-ideoita. Oikeusperiaatteen vel-
voittavuuden synnyttavé optimointikésky koskee sikili vain lainsoveltajaa,
ettd se ei voi suoraan perustaa velvoitetta velan tai rangaistuksen suorittami-
seen (tai tillaisesta velvoitteesta vapautumiseen). Kun optimointikisky vel-

16? Wihuri pitid punnintaa loogiselta rakenteeltaan erilaisena oikeudellisen ratkaisutoiminnan
strategiana kuin perinteinen deduktiiviseen subsumptio. Ks. Wihuri 1992, s. 71.
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voittaa ottamaan huomioon joitakin normi-ideoita sddnto4 ja ratkaisua et-
sittdessd ja arvioitaessa, se voi vaikuttaa konkreettisten velvoitteiden syn-
tymiseen ja perustella sellaisia.

Velvoittavan optimointikéskyn syntymiselle ei voida puolestaan esittdd
ehdottoman tarkkoja ja tdsmillisid perusteita. Velvoittavuuden syntymisen
puolesta kuitenkin puhuu:

1. Rationaalinen argumentoitavuus velvoittavuuden puolesta.

2. Ulkoiset havainnot velvoitteen noudattamisesta yleisesti (lauma-
kayttdytymisend).

3. Psykologinen velvoittavuuden kokeminen osana yleisinhimillistd
eliminhallintaa.

Télloin on kysymys nimenomaan lainsoveltajien laumak&yttaytymisestd
ja psykologisen velvoittavuuden kokemisesta, jolla tosin vallitsevassa oi-
keuskulttuurissa pitéisi olla jokin mielekés yhteys myds auktoritatiivisiin
teksteihin.

Optimointikisky tuo punnittavaksi binaarioppositiosuhteessa olevia nor-
mi-ideoita periaatteen varsinaisesti ilmentdmien normi-ideoiden liséksi.
Normi-idean painoarvo voi puoltaa sen ottamista huomioon punninnassa
ja optimoinnissa, mikad merkitsee velvoittavan optimointikéiskyn syntymisti,
mutta samalla tulee mukaan harkintaan sille vastakkaisia normi-ideoita.
Vastakkaisten ideoiden vaikutus lopulliseen sdént60n ja ratkaisuun nidhden
tulee punnittavaksi ja optimoitavaksi kunkin soveltamistilanteen partiku-
laarisessa kontekstissa.

Kaikki punnintaan ja optimointiin osallistuvat normi-ideat eivit valtta-
mitti ole riittdvin vahvoja synnyttdmaiin itsendistd optimointikéskyai, joka
niiden huomioimiseen velvoittaisi, vaikka ne voivat jonkun vahvan normi-
idean vaikutusta heikentien tulla mukaan sielld, misséd timén vahvan nor-
mi-idean vaikutusvaltaa lopulliseen sdéint66n ja ratkaisuun nidhden punni-
taan ja optimoidaan. Epditsendisten ja heikkojen normi-ideoiden ylitse hyp-
paaminen voi ndyttidytya tyylin ja arvojen tajuamisen puutetta osoittavana
lainsoveltajan ilvehtimisend, vaikka moite hinté kohtaan ei olisi yhta suuri
kuin vahvojen normi-ideoiden ylitse hyppdémisen osalta.

Tolonen esittdd esimerkkind periaatteiden punninnasta ja optimoinnista
neuvotteluriskin periaatteen ja lojaliteettiperiaatteen kollision.!” Tassa
tapauksessa optimointikisky syntyy, jos jompaankumpaan periaattee-
seen liittyvit arvot, tavoitteet, yleistykset, kdsitteet tai muut oikeusperi-

170 Ks. H. Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 350.
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aatteen muodostavat normi-ideat ovat riittdvén painavia, jotta niiden ylitse
ei voi hypitd, vaan ne on huomioitava saéntojd arvioitaessa, etsittiessd,
valittaessa ja tismennettiessi. Optimointikisky tuo punnintaan mukaan
my0s vastakkaisia normi-ideoita. Lojaliteettiperiaate tuo mukanaan pun-
nintaan ja optimointiin omiensa lisiksi neuvotteluriskin periaatteeseen
sisdltyvid normi-ideoita ja neuvotteluriskin periaate puolestaan omiensa
liséiksi lojaliteettiperiaatteeseen liittyvid normi-ideoita. Molemmat peri-
aatteet voivat edustaa saamansa institutionaalisen tuen kautta monia
yksittiisid auktoritatiivisid tekstejd, joilla on myds omat tausta-arvonsa
ja taustatavoitteensa. Molempien huomioimista jollakin tavalla voidaan
vaatia, vaikka lopullisessa ratkaisussa toinen syrjdytettiisiin kokonaan
aristoteellisen kaksiarvologiikan mukaisesti tai melkein kokonaan sellai-
sessa sumean logiikan mukaisessa “’kultaisessa keskitien” kompromis-
sissa, jossa toisen painoarvo on vain vihén olematonta suurempi.

Normi-ideoille premisseind on ominaista, ettd ne ovat lopullisiin sddntoi-
hin ja ratkaisuihin sellaisessa totalisaatiosuhteessa, joka heijastaa lansimai-
sen filosofian valtavirran vallantahdon ilmentiméé ennalta hallitsematto-
muuden (totalisoimattomuuden ja toisuuden) kammoa.'” Normi-ideat on
kuitenkin sopeutettava kokonaiskontekstiyhteydessi toisiinsa, mikd vahen-
t44 niiden totalisoivaa merkitysti lopullisen sddnnon ja ratkaisun kannalta.
Tallsin lopullisen ratkaisun ja sd&nndn premissit valikoituvat lopullisesti
tapauksen erityispiirteitikin huomioiden. Optimointikésky siis tuo premis-
sejd lopulliseen sdéntéon ja ratkaisuun kolmesta yhteydesta:

1. Oikeusperiaatteen ensisijaisesti ilmaisemista normi-ideoista.
2. Binaarioppositiosuhteessa olevista vastakkaisista normi-ideoista.'
3. Tapauksen partikulaarisista piirteisti.

Yhteenvetona oikeusperiaatteen kiyttosaannon perusteeksi voidaankin to-
deta Klamin tavoin:

”The metanorms are by nature relative, because there are different
arguments behind them, they can — in different situations — be used in a
differentiating way.” '

M Ks. Levinas, Etiikka ja ddrettomyys, s. 101.

12 Pyhdsen mukaan periaatteeseen sisiltyva optimointikisky voidaan muotoilla myos
negatiivisesti, jolloin se minimoi tietynlaisten oikeustosiseikkojen seuraamukset. Ks.
Poyhonen 1988, s. 25 alaviite 43. Mielestini binaarioppositiosuhteen jinnitteen purka-
minen kontekstisidonnaisuuden vaatimalla tavalla, johon optimointikédsky velvoittaa, ei
ole joko minimointia tai maksimointia, vaan se on nimenomaan punnintaa ja optimointia
eli minimointia ja maksimointia.

11 Klami 1997 (1979), s. 204.
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Oikeusperiaate on tdlloin rakenteensa puolesta sellainen, etté se tuo muka-
naan ennalta sitovia totalisoivia normi-ideoita, mutta samalla konteksti-
sidonnainen optimointi ja punninta ndyttdisi tuovan mukanaan ldnsimai-
sen ihmisen eldménhallinnan pyrkimyksille vaikeasti siedettdvidd ennakoi-
tavuuden heikkenemistd Siltalan teeseissi esitetylld tavalla:

”Ajatus oikeusperiaatteen tapauskohtaisesta ja ei-systemaattisesta pai-
noarvopunninnasta on varsin lihelld torjuttua metodin radikaalia epi-
jatkuvuutta. Jos senkaltaisen periaatepunninnan kasuistista lopputulos-
ta ei ole mahdollista mitenkiin ennakoida, miten tieteellinen kontrol-
loitavuus tai jutun asianosaisten ja yleisesti kansalaisten oikeusturva
voidaan taata?”!"

Periaate siis viittaa premisseihin my&s sen itsensi ulkopuolella lopullista
sadntod ja ratkaisua ajatellen, joten siité ei pitéisi edes yrittdd suoraan deduk-
tiivisesti — suljettujen normatiivisten premissien pédtelmédnd — johtaa niitéd
sddntojd ja ratkaisuja, joiden valintaa sen sisdltdmit sidonnaisuussuhteet
normi-ideoiden muodossa voivat kuitenkin puoltaa. Klamin tavoin voidaan-
kin pitéd virheellisend pyrkimyksid soveltaa metanormityyppisti oikeusperi-
aatetta sd4nnon tavoin suoraan ilman punnintaa ja punninnan eksplikoimista.
Klamin moittima menettely merkitsee kiytinnosséd yleensd my0s ratkaisun
todellisten premissien kitkemistd, sillid tosiasialliselta punninnalta ja opti-
moinnilta on vaikea kuitenkaan viltty4, vaikka ratkaisu naamioitaisiin deduk-
tiivisen luonteiseksi suoraksi soveltamiseksi. Todellisia premissejd téllaisissa
naamiointioperaatioissa kitketddn jattamalla ratkaisuprosessi eksplikoi-
matta.'” Premissien kitkemiselld ylitse perusteluvelvoitteen hypéannyt il-
vehtijdtuomari, joka on itsekin jollakin mielensi tasolla jossakin maérin sel-
villd ratkaisunsa heikkoudesta, saattaa pyrkid turvaamaan ratkaisunsa arvo-
valtaa vaikeuttamalla sen arviointia. Tdmé voidaan ndhdi myds psykologisen
torjunnan strategian yhdeksi muodoksi, jossa ratkaisun heikkouteen viittaa-
via nikokohtia torjutaan pois tietoisesta kisittelysti.!”

1 Siltala, Oikeus 1999, s. 274.

175 Ks. Klami 1978 (1975), s. 47-57. Legaliteettiperiaatteen soveltamisen valossa esitetty
merkittivi puheenvuoro optimointikédskyn soveltamisesta. Julkaistu ensimmiisen kerran
jo vuonna 1975, siis paljon ennen Alexyn myoti kotimaiseen vditdskirjatutkimukseen ja
paradigmaan tullutta kisitystd optimointikéskystd. T4td samaa perusideaa on sovellettu
Klamin Kirjoituksessa metanormien asemasta rikosoikeudessa yleisemmin (Klami 1997,
jonka alkuperiinen julkaisu on vuodelta 1979).

176 Torjunnan psykologisesta strategiasta ks. Vilkko-Riiheld, Psykologian kisikirja 1999,
s. 39.
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Pitdmisen (deonttisuuden) aste ei ole oikeusperiaatteella valttimétta kui-
tenkaan vihdisempi kuin oikeussd@nndilld, vaan kysymys on pitimisen
kohteen erilaisuudesta. Pitdminen ei kohdistu yksityiskohtaiseen toiminta-
ohjeeseen, vaan velvollisuuteen ottaa huomioon oikeusperiaatteen impli-
koimia normi-ideoita (arvoja, tavoitteita, kisitteitd yms. tulkinnan tyoka-
luja ja syntetetisoitua oikeutta rationaalisuustasolta) toimintaohjetta (sdén-
to4) etsittdessd. Koska normi-ideat yleensa edustavat syntetisoitua ja syn-
energisoitua oikeutta,!” voidaan sanoa ettd optimointikésky velvoittaa oi-
keuden abstraktien entiteettien huomioimiseen. Oikeusperiaate on siten tisti
niakokulmasta oikeussaintdji korkeamman yleisyys- ja abstraktiotason kon-
struktio. Oikeusperiaatteen luonnetta juridisessa ajattelussa onkin perus-
teltua ldhestyd nimenomaan korkean abstraktiotason konstruktiona, vaik-
ka tdmi nakokulma soveltamistilanteet huomioiden voidaan nihdéd Klamin
tavoin riittiméttomaksi.'” Antitotalisoivaa tai ainakin ankarinta mahdol-
lista totalisoivaa nikokulmaa lieventivid 1dhestymistapaa oikeusperiaattei-
siin merkitsee soveltamistilanteiden tilannekohtaisen partikulaarisuuksien
huomioimisen liséksi ajatus normi-ideoiden muodostumisesta ja jatkuvas-
ta péivittimisestid alemman abstraktiotason entiteeteistd Tuorin tarkoitta-
malla sedimentoitumisen prosessilla, jossa alkuperdisen platonilaisen idea-
opin mukainen ideoiden tdydellinen ajattomuus héviad, vaikka toki platoni-
laisen ajatteluperinteen mukaisista totalisoivan sidonnaisuuden ja abstrak-
tin kestdvyyden ajatuksista jad paljon jéljellekin.'”

Korkeammalla abstraktiotasolla tarkoitetaan tdssé yhteydessé lansimai-

seen filosofiseen perinteeseen suhteutettuna sitd, miti silld on tarkoitet-

tu Platonin luolavertaukseen sisiltyvini ideaoppina'® ja Kantin yleisté-

villi eettisilld ideaaleilla erityisesti teoksessa Grundlegung zur Meta-

physik der Sitten. Korkeammalla abstraktiotasolla ja idealuonteella vii-

tataan tissd myos Hegelin absoluutin kisitteeseen johtaneeseen filosofi-

seen nikokulmaan, jossa késitteiden abstraktiotason noustessa paady-

tdsdn totalisoivaa absoluuttista totuutta edustavaan absoluuttiseen koko-
naisuuteen: absoluutin kisitteeseen.'8! Téssé on siis nimenomaan ytimel-

177 Optimointikdskyn syntymiseen tarvitaan riittivisti painoarvoa. Partikulaarisen yksit-
tidisen sidntelyn partikulaarinen taustateleologia tai aksiologia ei voi lihtdkohtaisesti
synnyttii optimointikédskyd ainakaan synenergiaperusteella.

178 Ks. Klami 1997 (1979), s. 204.

% Ks. Tuori, LM 1997, s. 399-408.

180 Ks. Russell, Linsimaisen filosofian historia, s. 155-163 ja Saarinen 1985 s. 30-32.

181 Ks. Hegel, Phinomenologie des Geistes, s. 24. Ks. Saarinen 1985, s. 255-299 ja Saa-
rinen 1995, s. 166-177.
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tadn kysymys Levinasin havaitsemasta ldnsimaisen filosofian totalisoi-
vasta perinteestd,'® joka luontevasti liittyy ajatukseen normi-ideasta.

Oikeusperiaatteet antavat mahdollisuuden turvautua oikeudelliseen jérjes-
naisuussuhteisiin) oikeussdantod tunnistettaessa ja valittaessa. Niihin liit-
tyvét normi-ideat voivat myos kisitteellistdd ja konstruoida systematisoinnin
tyokaluina ja ilmentyminé hajanaista normatiivista tietoa, jota keratéén laki-
teksteistd, oikeustapauksista, lain esitdisti ja muista pintatason oikeuslih-
teissd.!®* Ne voivat tuoda rationaalisuutta, ennustettavuutta ja oikeusjir-
jestyksessi yleisesti hyviksyttyihin moraaliarvoihin ja tavoitteisiin nojau-
tuvaa hyviksyttivyyttd oikeussédntdjen tunnistamiseen ja valintaan, kun
nithin soveltamisprosesseissa turvaudutaan. Siten ne voivat estdd mieli-
vallan kéytto4 tai vahintdadnkin lieventdd vaikutelmaa mielivallan, puhtaan
vallankdyton tai jonkinlaisen védryyden harjoittamisesta lainkdyton nimissi.

Formaalisten tunnistamiskriteereiden osoittaessa sddnnon (ratkaisun lo-
pulliset normatiiviset premissit) selvisti ja kiistimattomaésti oikeusperi-
aatteisiin tukeutuva eksplisiittinen perustelu ei ole yleensa tarpeellista tai
ainakaan vilttimétonti, vaan sellaisen kaytto aktualisoituu 1dhinné kiperissa
tapauksissa (hard case).'® Yksityiskohtaisen toimintaohjeen kaytinnon ti-
lanteessa tarjoamaa normia ei tulisi nimittéi periaatteeksi vaan sadnnoksi. %5
Korkea abstraktiotaso ja lopullisen toimintachjeen puuttuminen, jotka mer-
kitsevit kiytanndssi ratkaisujen lopullisten normatiivisten premissien suh-
teen viittausta myds antitotalisoivasti normin itsensd ulkopuolelle, ovat
tassd tutkimuksessa keskeisimpié periaatetyyppisyyden piirteité.

182 Ks. Levinas, Etiikka ja ddrettomyys, s. 101.
183 Ks. Peczenik 1995, s. 185.

18 K. tiistii esim, Klamin ja Peczenikin argumentoinnin tasottelumalli: Klami (to Peczenik)
1997, s. 211-219. Ks. myds Klami, Minun metodini, s. 152—-153.

185 Vrt. Tahti 1995, s. 160. Tdhden mukaan siidoksissi tai valtiosopimuksessa periaatteeksi
karakterisoitu kokonaisuus on positiivisen oikeuden nikokulmasta periaate, vaikka se ei
mahtuisi minkiin oikeuskirjallisuudessa periaatteeksi muotoillun periaatekisityksen puit-
teisiin. Jos kuitenkin selkei sdintomiinen toimintakésky olisi jostain syystd karakterisoitu
periaatteeksi, se on timin tutkimuksen nikokulmasta sdantd teoreettisen statuksensa
osalta, vaikka siti olisi periaatteeksi kutsuttu. Tédssd mielessd en hyviksy Tihden "teksti-
empirismid.”
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3 Eliamianmuodot, vallantahto
ja laumavaisto

3.1 ELAMANMUODOT
YHTEISKUNTASOPIMUKSINA

Oikeuspositivistinen nakemys oikeuden voimassaolosta esittdd oikeuden
ihmisen tahdon tuotteena.'® Titd nikemystd voidaan pitdd myos vahvasti
vallitsevan paradigman piiriin kuuluvana nikemykseni oikeuden voimassa-
olon perusteista. Oikeus on kuitenkin yhteis6llinen ilmi6, joten on houkut-
televaa nihdi oikeus perusteiltaan myds jonkinlaisena yhteiskuntasopi-
muksena, joka ilmentdé ihmisten tahtoa yhteis6llisesti. Niemi on viitos-
kirjassaan esittinyt oikeuden fundamentaalisilta perusteiltaan nimenomaan
yhteiskuntasopimuksena, jossa lahtokohtana on késitys oikeudesta ihmis-
ten yhteistoiminnan rationaalisina ja hyviksyttivind (hypoteettisesti hei-
din itsensd asettamina) ehtoina.'®” Implisiittinen ja hypoteettinen luonne
merkitsee, ettd yhteiskuntasopimusta ei pyritd nikemién aktuaalisena, natu-
ralistisena, historiallisena tai transsendenttina.'®® Qikeusnormit ovat til-
16in perdisin yhteisostd itsestdn, ei siis mistdédn ulkoisesta ldhteestd. Nor-
minmuodostus tapahtuu t4lldin sen jésenten itsensd toimesta, jolloin oi-
keusnormit syntyvit ja tulevat voimaan, kun ne omaksutaan yhteisossi.'®
Sopimus on myos Niemen mukaan oikeusjérjestyksen viimekitinen pe-
rusta ja viimeisin oikeutusperuste normille. Sopimus on télldin viimeinen
ja syvin justifikaatio oikeudellisessa argumentoinnissa. Se muodostaa vii-
mekitisen mittapuun yhteison instituutioiden, periaatteiden ja sdéintdjen
oikeudenmukaisuudelle.!* Yhteiskuntasopimuksen mukainen oikeudenmu-
kainen ideaalimaailma on Kantin mainitsema padméérien valtakunta, jos-
sa paiimairind ovat yhteison kaikkien jdsenten oikeuksien turvaaminen.'®!

18 Tiss4 ei ole kysymys empiristiseen suuntaan kallistuneesta loogisesta positivismista,
joka ihmisen tahdon asemasta painottaa objektiivista ulkomaailmaa.

187 Niemi 1996, s. 127.
188 Niemi 1996, s. 139.
1% Niemi 1996, s. 170.
19 Niemi 1996, s. 141.
191 Niemi 1996, s. 143.
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Oikeudellisen tiedon johtamisessa tieto-opillista varmuutta saadaan
nikemillid yhteiskuntasopimus osana Wittgensteinin mydhéiskauden holis-
tisesta kielifilosofiasta tuttua elamédnmuodon kisitettd, jossa yhteisolliset
kiytdnnot perustelemalla itse itsensi osoittavat vilttdméttomyytensa.'* Oi-
keudellinen traditio ja sopimus osana eldminmuotoa muodostavat télldin
totuuden ja oikeellisuuden viimeisen kriteerin, joka samalla ehkéisee péty-
misen jyrkkéin relativismiin.!”®* Varmuutta oikeudellisen tiedon johtami-
seen tarjoaa etenkin tdhédn ajatteluun liitetty késitys yksityisen kielen ja
oikeuden kiellosta:

”Lihtokohtana on, ettd sanojen ja lauseiden merkitykset médraytyvit
elimianmuodosta késin, ne médrdytyvit yhteison kdytdnndissd. Tami
merkitsee, ettd sddnt6d ei voida seurata vain kerran. Kysymys ei voi olla
ainutkertaisesta asiasta.

Tietoteoreettisesti yksityisen kielen kielto on merkittidvi, koska tl-
16in voidaan vilttdd solipsismi, ja osoittaa tiedon intersubjektiivinen pe-
rusta. Tieto on lauseiden merkityksia yhteisten kielipelien eli traditioiden
médradamissi puitteissa. Peli kokonaisuutena on kontingentti, se on vain
yksi mahdollinen peli, mutta tiedettiiessi eli pelatessa itse pelid sddntoi-
neen ei voi epiilld eikid suhteellistaa. T4dsséd suhteessa se on annettua ja
esitietoa. Annetut puitteet eivit ole tiedon kohde vaan sen lihtdkohdat
ja edellytys, joka myds mahdollistaa yksimielisyyden. Kielipeleilld on
niin ollen sama funktio kuin Kantin apodiktisella tiedolla.””'**

Tieto-opillista haastetta yhteiskuntasopimuksen idealle merkitsee muutok-
sen tuomat haasteet. Kysymys ei ole Niemen mukaan siitéd, mitd aiemmin
on sovittu, vaan paremminkin olennaisesti siitd, missd nyt mennéén ja miké
on kehityksen suunta.'® Ajan kuluminen ja paikallinen etdZntyminen merkit-
see aina totaalisen samuuden katoamista kontekstiyhteyksissd. Tall6in yh-
teiskuntasopimus (elimdnmuoto) joutuu muutoksen kohteeksi. Konteksti-
yhteyksien kokonaisuutta muuttaa my0ds ihmisen pyrkimykset elimén-
hallintaan uusilla kisitteilld, arvoilla ja muilla hallinnan tavoittelun vili-
neilld. Huomio kédntyykin siten luontevasti yhteiskuntasopimuksen edel-
lytyksiin. Oleellista ovat ne tarpeet, joihin yhteiskuntasopimuksen pitdd
vastata syntyikseen ja sdilydkseen eldvind konventiona.

92 K. elaminmuodoista esim. Wittgenstein, Huomautuksia psykologian filosofiasta, s. 155:
“Eliménmuodot — voitaisiin sanoa — ovat siti, miké on hyvaksyttivd; sitd mikd on annettua.”

19 Niemi 1996, s. 113.
1% Niemi 1996, s. 31.
95 Niemi 1996, s. 134.
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3.2 VALLANTAHDON (ELAMANHALLINNAN)
VIETTI JA TARVE

Vallantahdon (eliminhallinnan) vietti vaatii taistelua hallinnan saavutta-
misen puolesta merkityksettomyyttd ja mielettomyyttd vastaan. Kysymys
on tavallaan nietzscheldisesté nikSkulmasta psyyken mielekkyysperiaattee-
seen. Kysymys on silloin taistelusta jasentymattoméni, ristiriitaisena, epd-
koherenttina ja yhteisélliseltd hyviksyttivyydeltddn epavarmana'® esiinty-
vid mielikuviamme vastaan oikeudellisessa ajattelussa. Se on taistelua sel-
laisia oikeuden mieltdmisen mahdollisuuksia vastaan, joita emme tiedol-
lista hallinnan pyrkimystd ilmentévén tiedontahtomme ja vahvaa yhteisol-
listd sitoutumistamme ilmaisevan laumavaistomme vaatimukset huomioi-
den voi pitdd hallittuna ja mielekkadnd. Tdma jasentyméttdmyys tai muu
merkityksettomyys on siis nimenomaan funnetta jisentyméttomyydestd
tai merkityksettomyydestd ja mielettomyydestd. Vallantahdon (eldmén-
hallinnan) tarpeen vallattavaksi ja nujerrettavaksi méazrdytyvd kohde on
nihtivissi esimerkiksi Platonin kisityksistd ideamaailman ulkopuolisesta
maailmasta,'” Aristoteleen tavoiteltavassa vield tavoittamattomassa,'*® Kan-
tin olioissa sininsi'® ja Hegelin mééritteleméttomissi alussa.?® Samoin
se on nahtivissi jatkossa kisiteltdvien sopimusopin klassikoiden luonnon-
tilassa ilman normeja. Vasta Nietzsche on kuitenkin selvésti ndhnyt tédssi
ehdottoman lihtokohdan ihmisen toiminnan ja elimén fundamentaalisen
luonteen ymmértamiselle:

”Kaiken olevaisen ajateltavuuden tahto: ndin miné nimitén teidén tahton-
ne! Te tahdotte tehd4 kaiken olevaisen ensin ajateltavaksi: silli te epéilette
hyvisté syystd onko se jo ajateltavaa. Mutta sen pitdi myontyi teiddn
vaatimukseenne ja taipua! Niin tahtoo teidiin tahtonne. Sile#iksi sen pi-
tdd tulla ja hengelle alamaiseksi, sen kuvastimena ja kuvajaisena. Tamé
on teidin koko tahtonne, te viisaimmat, vallantahtona; ja silloinkin, kun
te puhutte hyvisti ja pahasta ja arvostuksista.™"!

19 Tarkoitan tilannetta, jossa meilli ei ole oikeudellisen tiedon hallintaan soveltuvaa
mieltimistd yhteiskuntasopimuksesta, elimdnmuodosta, traditiosta yms.

197 Ks. Platon, Faidon 74 a-75 b.

19% K. Aristoteles, Metafysiikka, s. 7

19 "Vaikka emme voi tieto-opillisesti tuntea niitid objekteja olioina siniinsi, meidén tiy-
tyy kuitenkin pystyi ajattelemaan niitd olioina sindnsd.” Kant, Kritik der reinen Vernunft,
Esa Saarisen (1985, s. 234) suomennos.

M Ks. Hegel, Logik, s. 77-81.
21 Nijetzsche, Zarathustra, s. 152.
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”Jasentynyt maailma, maailma intelligiibelin luonteensa puolesta maari-

teltyné ja merkittyna — se olisi vallantahtoa eikéd mitddn muuta sen lisdk-

§i.7202

Kriittisen oikeustieteen yhdeksi avainhahmoksi nostettu Levinas katsoo,
ettd lansimainen filosofia on yhteneviistd sellaisen Toisen®® tiedollisen
haltuunoton kanssa, jossa Toinen olemisena manifestoituessaan*® menet- -
tad toisuutensa. Pelko Toisesta, joka pysyy Toisena, on leimannut lénsi-
maista filosofiaa sen lapsuudesta alkaen.?® Tét4 jasentyméttomyyttd ja mer-
kityksettomyyttd voimme siis kutsua myos tavoittamattomaksi toisuudeksi.
Entiteetti jd4 tdlloin ulkopuolelle kaikkien mahdollisten yhtymékohtien
(samuuden), jossa se voisi kohdata hallintaan pyrkivin ihmisen maailman.
Entiteetissé ei ole mitéin samaa hallitsemaan pyrkivén ihmisen maailman
kanssa, joten se jdd tavoittamattomaksi toisuudeksi kaiken hallinnan tai
vallan ulkopuolelle. Vallantahdon pyrkimys toisuuden nujertamiseksi on
siten luontevasti taistelua kaikkea laittomuutta vastaan. Laillisuudella ja
laittomuudella tarkoitetaan toki tdssé paljon enemmin kuin juristi télla ter-
milld valittomasti ymmértaa. Laillisuudella tarkoitetaan sekd lainalaisuuksia
ihmisen kéyttdytymisessi ettd myos luonnontieteiden etsimié lainalaisuuk-
sia. Samoin silld tarkoitetaan merkityksid, mielekkyyksid, merkitysyhteyksia
ja mielekkyysyhteyksii, jotka ovat kaikkien varsinaisten lainalaisuuksien
edellytyksini. Laittomuus puolestaan kattaa myos hallitsemattoman singu-
laarisuuden.

Lihtokohtani binaarioppositiossa samuus/toisuus tai hallittu/hallitsema-
ton eroaa nietzscheldisten ldhtokohtiensa vuoksi jonkin verran siitd, mita
Levinas on niilld tarkoittanut kytkiesséén jaottelun melko eksplisiittiseen
tiedolliseen hallintaan. Hallinnan tavoittelu totaalisen toisuuden nujerta-
miseksi voi olla mielestini muutakin kuin ankarasti totalisoivaa hallinnan
tavoittelua selkedsti abtrahoivilla, redusoivilla, linearisoivilla ja systemaat-
tisesti jasentdvilld tiedonhallinnan strategioilla. Ankarasti totalisoivat stra-
tegiat kuitenkin ovat ehdottomasti valtavirrassa (toistaiseksi?) tdmén péi-
vin oikeudellisessa eliminhallinnassa ja etenkin sen traditioissa. Elamin-
hallinta voi kuitenkin taistelussa toisuutta vastaan luontevasti olla hallin-

%2 Nijetzsche, Hyvin ja pahan tuolla puolen, § 36.

203§ evinasilaisen nikemyksen mukaisesti tissi kiiytetdédn isoa alkukirjainta. Kdyttdessini
ilmaisua “toisuus” poikkean levinasilaisista lihtokohdista.

04 OLLA OLEMASSA = JASENTYA TIETOISUUTEEN (Ks. Rainio 1993, s. 63)
25  evinas, Etiikka ja #direttomyys, s. 101.
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nan tavoittelua Toisen saamiseksi vain heikkoon hallintaan uskomalla, alis-
tumalla ja oivaltamalla intuitiivisesti, jolloin d&rimméinen toisuus kuiten-
kin nujerretaan merkitys- ja mielekkyysyhteyksiila.

”Joka ei osaa panostaa tahtoaan asioihin, sijoittaa niihin ainakin mielek-
kyyden: hin siis uskoo, ettd niissi on tahto jo valmiina.” 2%

Erilaisissa tarvehierarkioissa esitetédéin yleensi ainakin fysiologiset, turval-
lisuuden, sosiaalisen yhteenkuuluvuuden, sosiaalisen arvostuksen, itsensd
toteuttamisen, tiedonhalun ja estetiikan tarpeet. Niisti fysiologiset tarpeet
ovat hierarkiassa primaarisia. Vallantahdon (eldménhallinnan) tarve on kui-
tenkin ensisijainen fysiologisiin tarpeisiinkin nihden. Esimerkiksi ravinnon-
tarve on ensiksi erilaisista psykofyysisté tuntemuksista tunnistettava (vallat-
tava toisuudelta) ravinnontarpeeksi. Myds ravinto vaatii tunnistamista sellai-
sen joukosta, joka ei ole ravintoa.?”” Nietzscheldisessd vallantahdossa ei
ole lihtdkohdiltaan kysymys mistdéin myyttisestd kasityksestd vallasta.?%®
Lihtskohdissaan kysymys on eldmille vilttdméadttomasti asioiden valtaami-
sesta merkitysten ja mielekkyyksien piiriin meille hallittuina. T&ll6in on
kysymys eldminhallinnan fundamentaalisista edellytyksistd, jotka olemi-
sen ja totuuden sijasta asettavat perimméisen ndkokulman ihmisen tarpei-
siin. Vallantahtoon kuuluu silloin myds ihmisen vaistomainen pyrkimys
ottaa asioita jésenneltyind kokonaisuuksina hallintaan. T4sté vaistomaisesta
pyrkimyksesté kertovat esimerkiksi lukuisat hahmopsykologian tulokset,
joiden mukaan ihminen vaistomaisesti pyrkii hahmottamaan asioita koko-
naisuuksina.?® Hahmopsykologian kuuluisa motto onkin: kokonaisuus on
enemméin kuin osien summa.?’® Tédhin mottoon palaamme luvussa nelji
etsittiiessé oikeusperiaateajattelulle keskeisten tiedonhallinnan strategioiden
vahvimpia syémahampaita, jotka ovat tiedontahtomme tyydytyksen mah-
dollisuuden kannalta keskeisimmaissé asemassa.

Siind mielessd Habermasin kisitys Nietzschen ja Foucaultin vallantahdon
kisitteesti totuuden hylkédvini ajattelutapana on ymmérretty osuvasti, etta

26 Nietzsche, Epdjumalten himiri, s. 11. Elliminhallinnasta uskoon liittyvilli mielek-
kyys- ja merkitysyhteyksilld ks. Rainio 1993, s. 181-184.

%7 Ks. perinteisistd tarvehierarkioista Karvonen 1998, s. 27.
208 Vrt, Habermas, Jérki ja kommunikaatio, s. 180-184.

2 Hahmopsykologian tuloksia esittelee esim. Rainio 1993, s. 22-56. Ks. hahmopsyko-
logiasta myos Wittgenstein, Huomautuksia psykologian filosofiasta I, § 9, 23, 54, 70,
970, 1002 ja 1125.

20Ks, Vilkko-Riiheld, Psykologian kisikirja 1999, s. 52-53.
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vallantahdon nikokulmasta ei voida pitdd hyviksyttivinid fundamentaali-
sesta paddméadrarationaalisuudesta (vallantahdosta ja eldménhallinasta) ero-
tettavaa kisitystd péatevyydesti ja totuudesta. Totuusvaatimuksen puuttees-
ta hiin arvostelee myds diskurssianalyysia, jonka Foucault on kehittéinyt
Nietzschen moraalin genealogian perusteella.”!! Habermasin mukaan nietz-
scheldinen valtateoria jirjen samaistamisesta valtaan "luo uusia myytteja
mielivaltaisesti ja pitdd totuusvaatimuksen asemasta kiinni endi vain es-
teettisen fragmentin retorisesta vaatimuksesta.”?' Totuudesta ja todesta tie-
dosta puhuttaessa on kuitenkin muistettava:

”Meilli ei kerta kaikkiaan ole mitiiin tiedon, "totuuden” elintd.” 213

Jos retoriikalla puolestaan tarkoitetaan halutun vaikutelman synnyttimista
ndkokulmien vihentimiselld ja kaventamisella,*® kasityksessd vallantah-
dossa on kysymys ennemminkin antiretoriikasta. Kysymys on niakokul-
man laajentamisesta eldmén perimmdisten ldhtokohtien ja eldmin perim-
maiisen luonteen toteuttamiseen, eliméin fundamentaalisen finalismin huo-
mioimiseen, jossa perimmaéisend perustana on ihminen itselleen mielekas-
tid ja hallittua maailmasuhdetta rakentavana tarveolontona. Nietzschen Iloi-
sessa tieteessi esittimé kisitys tieteellisiné totuuksina pidettyjen kisitys-
ten joutumisesta murhatuksi (nauramalla niité kuoliaaksi ulos uusien ”to-
tuuksien” alta), on sittemmin noussut vahvaksi osaksi modernia kisitystd
tieteestd erityisesti Popperin ja Kuhnin esitysten myotid. Kun tieteen evo-
luutio etenee popperilaisten kumoamisien ja kuhnilaisten normaalitieteen
kriisien myo6td, uusia “totuuksia” syntyy vanhojen “totuuksien” joutuessa
hylittyjen myyttien asemaan. Nietzschelisittdin katsoen ei ole olemassa
sellaisia totuuksia, jotka eivit olisi suhteutettuja eldmén fundamentaaliseen
padmaidrirationaalisuuteen. Totuuksien asemaan nostetut nikdkulmat jou-
tuvat vdistymaiin, jos ne eivit palvele ihmisen pyrkimyksii hallita itseédédn
ja ympdristoaan merkityksilld ja mielekkyyksilld. Totuudet ja “totuudet”
katoavat, mutta ihminen jatkaa eldiméénsé tarveolentona, jonka tarpeet toki
laumaeldimen kietoutuvat voimakkaasti yhteisollisyyteen.
Eldménhallinta ei vilttiméttd edellyti aina loogista ja syville ulottuvaa
rationaalista perustelua tyydyttiddkseen niité tarpeita, joita oikeuteen ja sen

2 Ks, Habermas, Jirki ja kommunikaatio, s. 184.
U2Ks, Habermas, Jarki ja kommunikaatio, s. 178.

213 Nietzsche, Iloinen tiede, s. 205.

214 Retoriikan miiritelmiistd ks. Karvonen 1998, s. 270.
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ilmisihin kohdistuu. Olisi varmaankin epérehellistd viittdd, etteiko oikeu-
teen kohdistuvien tarpeiden tyydyttamisessé voitaisi puhua myds sitkeisti
uskomuksista. Nimi uskomukset ja myytit voivat olla kansalaisten enem-
miston tai juristiammattikunnan traditionaalisena ("homeen aateloimana”)
uskomuksena, tapana tai vahvana ennakko-olettamuksena sellaisessa ase-
massa, ettd kaikelta Kritiikiltd halutaan sulkea korvat, ja timé myos yhtei-
sollisesti tosiasiallisesti hyviksytién. Todellisten perusteiden esittimisté
saatetaan my®s haluta erilaisista syistd salata, ja timikin saatetaan yhtei-
sollisesti tai juristien ammattikunnan piirissd hyviksya.

”Miti alhaiso on aikanaan ilman perusteita oppinut uskomaan, kuka
voisikaan sen siltd perusteilla — kumota?”?'3

”On saadytonti ldiskastd kaikki korttinsa poytidn. Sellainen ei ole suuri-
arvoista, mik# pitds todistaa. Kaikkialla misséd arvovalta kuuluu vield
hyviin tapoihin, missé ei “perustella” vaan késketéin, dialektikko on
erddnlainen pelle: hinelle nauretaan eiki hinta oteta vakavasti. — Sokra-
tes oli pelle, joka pakotti suhtautumaan itseensé vakavasti.”*'®

”Vanhanaikainen jaaritus kdy yhd vield "viisaudesta”; mutta ettd se on
vanha ja haisee tunkkaiselta, sentihden sitd enemmin kunnioitetaan.
Homekin aateloi.”?

Myyttistid ja muuta ankaraa jarjen krititkkid huonosti kestivié aineista vas-
tustava habermasilainen asenne on varmaankin monessa mielessi terve
asenne. Oikeuden maailman kiytinnon todellisuuden kommunikatiivisten
ja muiden ideaalisten rationaalisuusvaatimusten ylihyppimisen keskelld
eldville juristille on kuitenkin tarpeellista kyetd ymmiirtiméin my®os sitou-
tumista myytteihin ja eparationaaliseenkin kiiyttiiytymiseen syvéllisemmin
kuin habermasilainen rationaalisuutta idealisoiva asenne antaa mahdolli-
suuksia. Myyttiseen ja eparationaaliseen ainekseen sitoutuminen voi sisél-
t4d samantapaisia psykologisia mekanismeja kuin rationaalisuuteen sitou-
tuminen. N&itd mekanismeja voidaan selittdd ihmisen pyrkimyksilld eld-
minhallintaan erilaisilla strategioilla. Habermasilaisittain voidaan esittdi
kommunikatiivisen rationaalisuuden ideaaleja. Tallaisten objektiivista ja
ylisubjektiivista patevyyttd tavoittelevien ideaalien esittiminen ei anna

15 Nietzsche, Zarathustra, s. 407.
2 Nietzsche, Epdjumalten himiri, s.18.
27 Nietzsche, Zarathustra, s. 285.
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kuitenkaan mitd4n perusteita, joilla subjektin aito sitoutuminen tillaisten
ideaalien toteuttamiseen tapahtuisi. Varsinaiset kenttéiolosuhteissa kaytet-
tidvit aseet epérationaalisen yksildtoiminnan ja epirationaalisten kdytédntGjen
nujertamiseksikin 16ytyvit, jos ovat 16ytydkseen, mielesténi tillaisen toi-
minnan (psykologisten) perusteiden tuntemisesta. Sama koskee mahdolli-
suuksia fundamentaalisista yhteisollis-tiedonhallinnallista oikeudellisista
sitoumuksistaan poikenneen juridisen péitoksentekijan ohjaamiseen ja ku-
rittamiseen tarvittavia (psykologisia) aseita, joita viitén tosiasiallisesti tehok-
kaimmiksi aseiksi tihin tarkoitukseen. Téssd mielesséd nden Nietzschen ja
Foucaultin psykologisoivan ndkdkulman antoisampana kuin ylisubjektii-
viseen ehdottomaan pétevyyteen pyrkividn habermasilaisen kommunikaa-
tiorationaalisuuden, joka silti kykenee vastaamaan kielellistden tiedosta-
van laumaeldimen kommunikoitavuuden tarpeeseen, vaikka ei fundamen-
taalinen selitysperusta olisikaan. Nietzschen kyydistd joudutaan puoles-
taan hyppéaimain jossakin vaiheessa pois, koska hin ei ymmiirtdnyt tdysin
ihmisen fundamentaalista taustaa laumaeldimeni, vaikka teki monia loista-
via havaintoja ihmisen laumaeldinluonteesta ja sithen liittyvistd laumavais-
tosta.?!$

3.3 YHTEISOLLISYYDEN LUOMINEN
JA SAILYTTAMINEN (LAUMAVAISTO)

P6yhosen mukaan ihmisyhteisGissd muodostuu ihmisten toiminnan tulok-
sena asioita, joissa voimakkaaseen yhteisollisyyteen yhdistyy samanaikai-
sesti mahdollisuus voimakkaaseen yksil6llisyyteen, joka puolestaan ei ole
koskaan jadnnoksetontd. Tamén ilmion piiriin kuuluvat esimerkiksi oike-
us, kieli ja raha. Niistd ei voi milloinkaan tulla tyhjentyvisti tdysin yksilolii-
sid. Yksityinen kieli, yksityinen raha ja yksityinen oikeus ovatkin kaikki
samalla tavalla ja samasta syystd mahdottomia.?!® Nékisin kuitenkin oikeu-

28 De Waalin mukaan ihmisti on perusteltua pitiid evoluutiopsykologiselta taustaltaan
laumaeldimeni. Ks. De Waal, Oikeuden ja vidrin alkuperistd ihmisessi ja muissa elii-
missi, s. 183-184. Nietzsche pitdd ihmistd luonnolliselta taustaltaan erakkomaisena petona,
joka vasta kulttuurin kehittymisen myotd on kesytetty laumaeldimeksi ihmisten yhteis-
tyohon ja siihen liittyviin ennakoitavan kiyttdytymisen tuomien suurten etujen vuoksi.
Ks. Nietzsche, Moraalin alkuperidsti, s. 48-91.

29 Psyhénen, Minun metodini, s. 246.
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den, rahan, kielen, moraalin ja muut yhteis6llisyytté (toimivaa yhteiskunta-
sopimusta tai yhteis6llistd elimdnmuotoa) edellyttévit vastaavat kollektii-
viset ilmit viimesijassa ihmisen (yksil6llisend) tarpeen tuotteena. Ne syn-
tyvit yksilollisestd tarpeesta ja eldvit yksilossd. Yhteisolliset vilineet (kie-
li, raha, oikeus ja vastaavat) tarjoavat huikeat mahdollisuudet muuttaa ole-
mista ja entiteetejd kohtaamisessa fyysisen ja sosiaalisen maailman kanssa
toisuuden hallitsemattomalta alueilta yhd enemmin hallitulle samuuden
alueelle. Ne tekevit ihmisten kiyttidytymisestd ennustettavampaa ja las-
kettavampaa ennakoivan eliménhallinnan tarvetta tyydyttiden. Ne avaavat
yksilollisille eliménhallintapyrkimyksille huomattavia mahdollisuuksia
niiden koko skaalan alueella. Nama yhteisolliset tuotteet ovat usein jopa
keskeisid yksilonvapauden edellytyksid. Yhteisollisyys on keskeisten yksi-
lollisten eldmdnhallinnan pyrkimysten edellytyksend. Oikeus ja muut vas-
taavat yhteisolliset ilmi6t eivit ole silloin syntyneet sattumalta, vaan nii-
den takana on varsin fundamentaalisia yksiléon palautuvia tarpeita. Yhtei-
s6llisyyden hajoaminen tai jopa sen selkeéd heikkeneminen vaarantaa yksi-
161lisen vallantahdon (eliménhallinnan) pyrkimysten kannalta oleellisia vi-
lineita.

Yhteis ei ajattele eikd se tiedosta. Yhteiso eldd sen yksiliden veressa
ja lihassa, vaikka humanistisessa traditiossa emme silti niihin sitd redusoi-
sikaan. Voidaan kuitenkin Airaksisen tavoin todeta, ettd arvoajattelukin on
aina pohjimmiltaan keskustelua oman itsensi kanssa, vaikka se on tiukasti
yhteisollisyyteen kytkoksissd. Talloin on harhauttavaa viittdd, ettd arvo-
keskustelun nidyttdimé on julkisuudessa.’? Auditoriot, yhteiskuntasopi-
mukset, elimidnmuodot ja muut vastaavat (yleensi varsin teoreettiset) muo-
dostelmat ovat yksilollisen eldménhallinnan tuotteita. Ihmiselle laumaeléi-
meni ne tosin ovat eliménhallinnassa luontevia vilineitd. Kuitenkin yh-
teisollisyyden tarve kytkeytyy niin olennaisesti ihmisen keskeisiin elimén-
hallinnan pyrkimyksiin, ettd voidaan katsoa yhteisdllisyyden tarpeen "ajat-
televan” ja ”puhuvan” yksildissd yhteisollisen yhdenmukaisuuden eli ela-
méinmuotojen ja kielipelien (normien) syntymisen edellytysten puolesta.
Nimi eldamdnmuodot puolestaan voidaan Niemen tavoin liittdd ldheisesti
ajatukseen yhteiskuntasopimuksesta. Laumavaiston intersubjektiivista
yhdenmukaisuutta luovaa ja etenkin séilyttdvaa toimintaa, joka syrjdyttia
partikulaarista yksilollistd elaménhallintaa, kuvailee osuvasti Rainio:

20 K5, Airaksinen 1994, s. 22.
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”Samalla kun usko ’voimassaolevaan’ intersubjektiiviseen todellisuu-
teen vahvistuu, kdyhtyvit subjektiivisen eldmysmaailman kokeminen
ja ilmaisumahdollisuudet. Miksi? Ennen kuin ihminen ennittdd kokea
mitddn ainutkertaista ja yksilollistd, hidneen kulttuurissa istutettu ratio-
naalinen kritiikki vaatii jo perusteltua selitysti orastavalle kokemukselle.
Niin siis, jos on syntyméssd yksilollinen, ainutkertainen eldmys, tuo
sisddinrakennettu ’kulttuurisensori’ varoittaa jo harhasta: Ei tillaisesta
kukaan ole mit#in kertonut, ei timi varmaankaan voi olla totta.”?*!

Filosofi Derridaan nojautuen kotimaisessa keskustelussa on esitetty singu-
laarisuuden merkitysti oikeudenmukaisuutena.’? Jos mieltdisimme kaik-
ki asiat omalla tavallamme aidossa oikeassa muukalaisten yhteisossi, tois-
ten ihmisten toiminnan ennakoitavuutta vaativa suunnitteleva seki ennakoiva
yhteistoiminta ja eliménhallinta olisi mahdotonta. Fundamentaalista yk-
silossd vaikuttavaa tarvetta yhteisollisyyteen kutsun Nietzschen tavoin lau-
mavaistoksi. Painotan sité tdssé tutkimuksessa nimenomaan ennakoitavan
eliminhallinnan tarpeeseen (oikeusvarmuuden vallantahtoon) liittyen, koska
asetan ennakoivaan elaminhallintaan pyrkimisen ensisijaiseksi 1dhtdkoh-
daksi puhuttessa voimassaolevana velvoittavista oikeusperiaatteista. Lauma-
vaiston (ja tiedontahdon) luomien elimdnmuotojen, yhteiskuntasopimuksen
tai historiallisen apriorisuuden muodostaman “kulttuurisensorin”, joka mer-
kitsee eldménhallinnan kannalta yleens tervettd psykologista torjuntaa tai-
tavassa ja tarpeidenmukaisessa oikeudellisessa ajattelussa, ulkopuolelle ji4-
vén singulaarisuuden ”oikeudenmukaisuudelle” en antaisi ainakaan yliver-
taista merkitysti. Tamén suuntaisilla dekonstruktiivisilla ajatustavoilla oi-
keuden evolutiivisessa kehityksesséd ("kdynnissé’), jossa “kulttuurisensori”
on (yleensi hitaalle) muutokselle altis, on toki silti oma tarpeidenmukainen
funktionsa. Pyrkimys yhteis6llisyyden (toimivan yhteiskuntasopimuksen)
turvaamiseen on juristille luonteva nikokulma, joka on fundamentaalisten
vaistojen sekd oikeuteen kohdistuvien tarpeiden kanssa sopusoinnussa. Ky-
symys on mys Dworkinille keskeisesté 1ahtokohdasta hénen kritiikissadin
utilitarismia kohtaan, kuten myhemmin tullaan havaitsemaan.

Yhteison ja yhteis6llisyyden sdilymistd puoltava laumavaiston voidaan
nihdid muodostavan myds syyllisyyden sisiltod yhteisossi. Tdssd Nietzschen
tunnetuimpia esimerkkejd hinen kasityksistddn laumavaiston syyllisyyttd
muokkaavasta toiminnasta:

2 Rainio 1993, s. 168.
22Ks. Hirvonen 2000, Oikeuden kiiynti, s. 482. Ks. myds Derrida, Lain voima, s. 22.
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“En kisitd, mitd vastaan se kapina oli tdhditty, jonka alkuunpanijaksi
Jeesus on ymmirretty tai vddrinymmdrretty, ellei se ollut kapina juuta-
laista kirkkoa vastaan... Mutta pappisvalta, joka siten, vaikkakin vain
silménrapaykseksi, pantiin kyseenalaiseksi, oli se paalurakennus, jonka
varassa Juudan kansa kaikesta huolimatta viela sdilytti itsensé keskelld
?vettd”, vaivalloisesti voitettu mahdollisuus jddda jaljelle. .. sen loukkaa-
minen oli syvimmén kansanvaiston loukkaamista, sitkeimmién kansanela-
mistahdon, mitd maan p#illi on milloinkaan ollut... TAmé& vei hénet
ristille: todistuksena siité on ristin péllekirjoitus. Hén kuoli oman syyl-
lisyytensi takia, ~ ei ole olemassa mitédn perustetta siihen, niin usein
kuin sitd onkin viitetty, ettd hidn kuoli toisten syntien takia.” >

Laumavaiston yhdenmukaiseen kiyttdytymiseen painostava vaikutus, yh-
dessi linsimaisten ihmisen vallantahdon totalisaation ja ennustettavuuden
tarpeen kanssa, voi nihdikseni selittéd osaltaan my6s Klamin havaitsemaa
ihmisten yleistd taipumusta mieltdd ennusteista ja kuvauksista sdintdji ole-
misen ja pitimisen raja ylittien. Ennusteet ja kuvaukset antavat perusteen
laumavaiston vaatimalle yhdenmukaiselle kéyttiaytymiselle, jolloin niistd

voi syntyéd normeja:

”QOikeustieteen ennustavatkin lausumat vaikuttavat oikeuskaytintoon. Se,
ettd oikeustiedettd pyritdén harjoittamaan ennustavassa deskriptiivisessd
tarkoituksessa, saattaa kylli palvella praktisia tarkoitusperid, mutta en-
nusteilla on normatiivinen vaikutus: ne pyrkiviit toteuttamaan itsensa.
Ennuste késitetddn nimittdin helposti sidnnoksi, joka puolestaan ohjaa
kdyttaytymistd eikd ainoastaan ennakoi sitd. Sama koskee havainnoin
kontrolloitavien propositioiden toista padryhmii, kuvauksia. Kuvatta-
essa tuomioistuinten aiempaa kayttdytymisti ja selitettdessd, tulkittaes-
sa sen merkitys voimassaolevaksi oikeudeksi vaikutetaan erittdin hel-
posti ihmisten kdyttdytymiseen. Katsotaan, ettd juuri ndin pitédi olla.”**

Laumavaisto on keskeisellé tavalla kytkeytyneeni niissékin klassisissa yh-
teiskuntasopimusteorioissa, jotka ovat osana Niemen esittdméai yhteiskunta-
sopimusta. Niissi “toisuuden valtakuntaa” kutsutaan lnonnontilaksi. Hob-
besilainen sopimusoppi perustuu nidkemykseen, jonka mukaan luonnon-
tilasta siirrytddn oikeusjérjestykseen luonnontilan epikohtien vuoksi. Loc-
ken ja Rousseaun mukaan taas yhteiskuntasopimus syntyy, koska luonnon-
tilassa olevat ihmiset pyrkivit jirjestdytyneisiin oloihin ja saavuttamaan

22 Nijetzsche, Antikristus, s. 38. Kursivoinnit lahteessa
24 Ks. Klami 1980, s. 23.
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ne edut, jotka jdrjestdytynyt yhteistoiminta antaa siihen osallistuville.??
Luonnontilassa on siis kysymys siiti, etti kaikki teot (X) ovat indiffeienttejd,
koska kaikkia tekoja ja niiden tekemitti jéittéimistd voidaan sanoa sallituksi
(PX & —PX). Témi on Niemen mukaan systemaattisesti ja oikeuden kannal-
ta epatyydyttiavd nikemys.?*® Kulttuurirelativismin tiydellisti voittokulkua
seuraa Airaksisen mukaan yhteiskunnan hajottava kaaos kansalaistottelemat-
tomuuden ja vikivaltaan ajautumisen muodossa.?”’ Jos halutaan valttdd
kaaos eli yhteiskuntasopimusten klassikoiden tarkoittama luonnontila, joi-
hinkin eldménmuotoihin sitoutuminen on vilttamétontd. Tassd tullaankin
ldhelle Aarnion kisitystd oikeuden voimassaolon perustumisesta viimesijai-
sesti kaaoksen vilttimiseen.””® Miksi sitten kaaosta (luonnontilaa) pyri-
tadn valttimidn? Tatd eivit eldmédnmuodot itse kykene selittiméén, vaan
tarvitaan jokin motiivi. Yksi vaihtoehto on esittiméni nietzscheldisesté val-
lantahdosta ldhtevi ndkokulma, jossa erityisesti laumavaisto on sen yhtei-
sOllisesti keskeinen ilmentyma.

Yhteisollisyydelle ja sen eliménhallinnan tarpeille tuomalle tyydytykselle
ei ole uhkana ainoastaan normien puute, jota tuomarin ratkaisupakko osal-
taan poistaa. Vaatimus kyvystd vastata ennakoitavuuden ja hyviksytti-
vyyden vaatimuksiin ilmenté4 tarvetta riittdvin vahvoille ja kestiville ela-
minmuodoille sekd yhteiskuntasopimuksille (normeille). Eliménhallinta
edellyttdd ennakoitavuutta. Ennakoitavuus puolestaan vaatii kestavyytti ja
olettamaa kestdvyydestd. Yhteisollisesti heikosti hyviksyttdvan normin kes-
tivyyteen on puolestaan vaikea luottaa. Eldménhallinnan ja laumavaiston
vaatimuksiin kuuluu siten hyvin perusteltu normi, joita oikeusperiaatteisiin
perustuva oikeudellinen ratkaisutoiminta voi tuottaa syventimilld oikeudel-
lista perustelua.

Kestivid elimidnmuotoja vaativa laumavaisto ei vaadi ainoastaan normeja,
vaan myds mahdollisimman kestévid ja toimivia normeja, jotka mahdolli-
simman suuressa méérin tyydyttavit ennakoitavuuden ja hyviksyttivyyden
vaatimuksia. Talloin kysymys ei voi oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
olla pelkdstdicin koko yhteison moraalisen ja oikeudellisen perinteen vilit-

25 Niemi, 1996, s. 162-163. Hobbes, Leviathan, s. 62. Locke, Two Treaties of Governe-
ment, IT , VIII alk. § 95. Rousseau, Yhteiskuntasopimuksesta, s. 36, 41, 42, 38, 49, 53—
54,

226 Niemi 1996, s. 160.
227 Ks. Airaksinen 1994, s. 28.
28 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 90.
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tomadsti ja intuitiivisesta kokemisesta timin perinteen kiteytyméni.*® Pe-
rinteen totalisoivien premissien lisdksi on ymmérrettdva perinteen merki-
tysté tilannekohtaisesti. Kuitenkin ennakoitavuuden vaatimus ja siihen liit-
tyvi lansimaisen filosofisen perinteen totalisoimisen ihanne — ennalta hal-
litsemattoman toisuuden kammoksumisen ilmentyméni — nostaa vahvaan
asemaan perinteen ja tradition merkityksen mahdollisimman muuttumat-
tomana ymmérrettyni, jolloin joudutaan hakemaan optimaalista ratkaisua
ennakoitavuuden (oikeusvarmuuden vallantahto) ja muutoksen tuomien
vaatimusten kesken (dynaaminen vallantahto). Perinne ja traditio kuiten-
Kin joutuvat viistymiédn tai paremminkin taipumaan ja tulemaan uudel-
leen tulkituksi, jos toimiva ja siten “terve” laumavaisto asettuu tillaista
vaatimaan muuttumattomiin traditioihin takertumisen uhatessa vakavasti
yhteis6llisyyttd (laumavaiston tarpeita) ja/tai kykya ymmirtiad oikeutta
teet voivat saada uuden kontekstin tuomasta uudesta nikokulmasta uuden
merkityksen. Niin voi toteutua filogi-psykologi Nietzschen havainto tradi-
tioiden jatkumisesta tai ”jatkumisesta” tulkittuina. Tulkinta tapahtuu ym-
mirtamilla traditiot ”vidrin” aiemman tulkinnallisen sisidllon valossa —
siis uudella sis#ll5lld uuden kontekstin vaatimusten vaoksi:

"Teksti hévisi tulkinnan alta: niin voisi jalo jalkimaailma vield kerran
ymmértdd védrin koko menneisyyden ja kenties vasta sitten tehdd sen
nikemisen siedettidviksi.” 20

Jokin arvo tai tavoite voi nousta painoarvoltaan uudessa kontekstissa niin
voimakkaaksi, etti tissd uudessa yhteiskunnallisessa kontekstissa vain 14-
hinni tyylin ja arvojen tajun puutteesta kirsivi ilvehtijituomari voisi kat-
soa mahdolliseksi timén arvon tai tavoitteen ylitse hyppéimisen sellaisis-
sakaan tilanteissa, joissa siti ei alemmin olisi tarvinnut mitenkdén punnin-
nassa ja optimoinnissa huomioida ainakaan sen wusiutuneessa merkityssisdl-
léssd. Talloin on eldvd laumavaisto faktisesti synnyttéinyt uuden normi-
idean ja uuden velvoittavan optimointikiskyn: oikeudellisessa evoluutios-
sa on sopeuduttu laumavaiston vaatimuksiin.

Kemppinen kertoo viitoskirjassaan sopimusten kohtuullistamisen taus-
talla olevien arvojen ja tavoitteiden painoarvon kasvusta oikeuden
ideologiatasolla. Ndmé arvot ja tavoitteet huomioitiin tuomioistuinten

29 Vrt. Niemi, LM 1998, s. 526.
20 Nietzsche, Hyviin ja pahan tuolla puolen, § 38.
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ratkaisuissa, vaikka selvd pintatasolta johdettava legimointi tuli vasta
myShemmin mahdolliseksi. Kemppisen mukaan tdmén sovittelukulttuu-
rin omaksuminen oli helppoa, koska se oli koherenssissa perinteisten
lansimaisten kristillis-humaanien arvojen kanssa.?®! Itse nden niin, ettid
uudessa yhteiskunnallisessa kontekstissa laumavaisto vddntdd perintei-
set kristilliset ja humaanit arvot ndyttdmain sellaisilta, ettd ne tulkitaan
vahvasti sopimusten sovittelua puoltaviksi. Laumavaisto ei puhu enéa
kristillisten ja humaanien arvojen nimessé yksilon jadnnoksettdmén vas-
tuun puolesta hinen sitoumuksistaan. Laumavaisto nékee nyt vahvan
yksilon vastuun vaatimuksen epékristillisend ja epdhumaanina lahtkoh-
tana. Y hteiskunnan puuttumista ja sen vastuuta puoltavat arvot ja tavoit-
teet, jotka kaventavat yksilon vastuuta, ovat vahvasti elimidnmuodossa
sisdlld. Onko néin ollut aina? Tuleeko niin aina olemaan? Onko olemas-
sa mitéén samaa kristillis-humaania arvo- ja tavoitesisisiltod sitd tulkitse-
vasta ajan vaatimuksista (laumasta) riippumatta?

Olivatko sovittelun vastustajat menneisyydessa padsaéntoisesti lansi-
maisten kristillis-humanististen arvojen vastustajia, vaikka omasta né-
kemyksestiin olisivat olleet niiden kannalla; niité tosin toisin kuin so-
vittelun omaksunut aika tulkiten? Oliko aiempi kotimainen kulttuuri vi-
hemmaén perinteisten kristillis-humaanien ldnsimaisten arvojen takana
kuin hyvinvointivaltiollistunut®*? aika? Ehkipé kuitenkin kristillisen
tradition sisdltd on saanut — laumavaiston asettuessa yhd enemmaén hy-
vinvointivaltiollistuneiden arvojen taakse — ajalle sopivan tulkinnan??*?
Kuinka paljon menneisyydessi kristillisind pidetyistd nikemyksistd on-
kaan pakko ymmirtis toisin nykyddn? Eivitko kidutusta harrastaneen
inkvisition kiyténteet edusta linsimaista kristillis-humanistista traditio-
ta parhaimmillaan, silld ndiden kéytinteiden harjoittajat katsoivat toi-
mintansa kristillisistd ja humanistisista syistd perustelluiksi?

21Ks. Kemppinen 1992, s. 23-24

22 Sovittelun justifikaation taustalla on Poyhdsen mukaan my6s vaatimus yhteiskunnal-
lisen hyvin jakamisesta uudelleen sopimusinstituuttiin puuttumalla.” P6yhénen 1988, s.
273.

3 Vaikka nykyisessé eldmidnmuodossa ihmiset ovat ainakin henkisesti usein vihintiin
yhtid riippuvaisia omaa yksil6llistd vastuutaan kaventavista yhteisollisistid jarjestelyistd
(hyvinvointivaltiosta) kuin narkomaani huumeannoksestaan, se ei tarkoita hyvinvointi-
valtiollisten arvojen ja tavoitteiden nostamista absoluuttisesti lopulliseksi ja ajattomaksi
kristillis-humaanien arvojen ilmentymiiksi. Tistd on esittinyt mielenkiintoisia nikemyksid
Rentto (LM 1995, s. 717-741). Kristillis-humaaniksi arvoksi voidaan nihdd myos yksi-
16n vastuu kaikista sitoumustensa ja tekojensa seuraamuksista, jolloin sopimusten sovit-
telu ei nidyttdydy ainakaan ehdottomasti kristillis-humaanien arvojen mukaisena. Rentto
toteaa sovitteluinstituutinkin taustalla olevasta (kristillis-humaanista?) heikomman suo-
jelusta: ”Suojelu voi kiidntyd koko poliittisen yhteison tarkoitusta vastaan, jos se tekee
suojeltujen elimiin niin helpoksi tai turvatuksi, ettei heidédn tarvitse itse kantaa tiyttd
vastuuta eliméstidn.” Rentto 1995 (Toissijainen valtio), s. 136.

81



OIKEUSPERIAATEKIN VELVOITTAA!

3.4 OIKEUSPERIAATTEEN PAINOARVON
VIIMESUAISET PERUSTEET

teen oikeusperiaateajattelulle:

”Tuomarin tehdessi ratkaisunsa hinen on tehtévi valinta vastakkaisten

periaatteiden ja ideaalien vililld. Valittu periaate/ideaali ohjaa p&aatok-
sentekoa. Eri valinnat johtavat erilaisiin lopputuloksiin.

Dworkinin vastaus tihin olisi se, etti eri periaatteilla on eri paino-
arvot, ja tuomarin tulisi kyets 16ytdméén ratkaisutilanteessa painavimman
periaatteen, joka ratkaisee tapauksen. Cls:in mukaan télloin oletetaan,
ettd on olemassa jokin vield yleisempi metaperiaate, joka ratkaisee sen,
mille periaatteelle kussakin tapauksessa annetaan suurin painoarvo. Cls:in
mukaan mitd4n metaperiaatetta ei ole olemassa.”*

Varsinaiseksi metaperiaatteeksi en esité vallantahdon viettid ja erityisesti sen
laumavaistona ilmenevéi yhta muotoa, mutta kuitenkin esitén sen sellaisek-
si perspektiiviksi, josta katsoen oikeutta ja sen velvoittavuuden perustaa voi-
daan pyrkig syvillisimmin ymmirtiméin. Oikeusperiaatteen painoarvoa voi-
daan kuitenkin mielestini suhteuttaa sek abstraktin voimassaolon ettd sovelta-
mistilanteiden nikdkulmasta Aarnion esittdmiin elim@nmuotoihin ja kielipe-
leihin, Niemen esittimiin yhteiskuntasopimukseen ja moniin muihinkin vas-
taaviin myShiiswittgensteinilaisiin 1dhinni analyyttisen positivismin piiris-
sd kehitettyihin ajatusrakennelmiin. T&ll6in on kysymys tyylin ja arvostusten
tajusta. Kysymys on myds implisiittisestd sitoutumisesta. Lisiksi on Kysy-
mys rationaalisen oikeudellisen tiedonhallinnan edellytyksistd. Néiden taka-
na on kuitenkin ihmisen luontainen pyrkimys eliménhallintaan — nietzsche-
ldinen vallantahdon vietti. Se ilmenee yhteisollisissd konteksteissa erityises-
ti laumavaistona ja rationaalisuuspyrkimyksissi erityisesti tiedontahtona.”
Liahden siitd ajatuksesta, ettd oikeutta on sellainen, joka on hyviksyttidvissid
oikeudeksi.?*s Oikeusperiaatteen fundamentaalisen hyviksyttivyyden ja pai-
noarvon ratkaisee viimesijaisesti silloin se, miten se kykenee tyydyttima&n
oikeuteen kohdistuvia erilaisia elaménhallinnan fundamentaalisia pyrkimyk-
sid, Siten olen valmis pitkélti yhtyméin O. W. Holmesin toteamukseen:

"The law can ask no better justification than the deepest instincts of man.”*>’

24 Alvesalo 1996, s. 162.

B5 Nietzscheliistd kisitystd tiedontahdosta on soveltanut ainakin Foucault teoksessaan
Tiedontahto.

86 Ks. Klami 1989, s. 75: “riitt 4r sddant som anses, erkiinnes som riitt”.

%7 Holmes, The Path of the Law, s. 477.
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4 Tiedonhallinnan syémﬁhampaita

4.1 TIEDONHALLINNAN STRATEGIAT
JA USKOTTAVA ARGUMENTAATIO

Sellainen tuomioistuin, joka ei perustele ratkaisujaan, on puhdas (mieli)val-
lankdyttdjd. Oikeudellinen ratkaisu ei voi olla dlylliseltd kannalta parempi
kuin ne jarkiperdiset perusteet, joihin se nojautuu.?*® Toisaalta myos kaikki
juridinen argumentaatio edellyttdé kaikissa suhteissa tiedonhallinnan pe-
rustamista rationaalisiin strategioihin, jotta sen tuottamat ratkaisut, normi-
viitteet ja normisuositukset voisivat olla hyviksyttivid rationaalisuutta
arvostavissa yhteistissd. Namd strategiat ilmentédvit niitd ty6kaluja, joita
oikeudellinen tiedonhallinta vaatii ollakseen rationaaliseksi miellettya.

Aarnion tavoin rationaalisuuden ja tiedollisen hallinnan prosessin ydin
Jja ldhtékohta voidaan ndhdi asiayhteyksien havaitsemisessa.”® Asia-
yhteyksien etsiminen voidaan ndhd4 myds erdénlaiseksi vaistomaiseksi tie-
dontahdoksi vallantahdon yhtené ilmenemismuotona. Lahtokohdissaan pyr-
kimys asiayhteyksien havaitsemiseen ei ole pelkéstdén kulttuurisidonnai-
nen ilmid, vaan se perustuu ihmisen perimmiisiin tarpeisiin ja vaistoihin.2*
Asiayhteyksien havaitsemista voidaan pitdi jopa ihmisen ajattelun perus-
tana Rainion esittdmalld tavalla. Han puolustaa valitsemaansa nikSkulmaa
teoksessaan Valta ja vallankéytto toteamalla:

”Menettelyéni puolustaa se, ettd ihmisen ajattelu sinidnsé perustuu juuri
yhteyksien nikemiseen — ei irrallisten muistisirpaleitten kerdéimiseen tie-
tokilpailukunniaa silmalldpitien”*

Loydettyjen asiayhteyksien luoman argumentatiivisen synenergian ymmér-
timinen avaa puolestaan ymmérrysti my0s oikeusperiaatteiden painoarvon
ymmartdmiseksi, jos oikeusperiaate saa painoarvonsa nimenomaan ratio-

28 Ks. Peczenik 1995, s. 564.
B9 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 293.

0 Perustelen titd edelld vallantahdosta esittimillini, mutta korostan vaistomaisuudesta
puhuessani erityisesti hahmopsykologian havaintoja ihmisen vaistomaisista pyrkimyk-
sistd hahmottaa kokonaisuuksia.

#! Ks. Rainio 1969, s. 268.
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naalisuustasoon voimakkaasti paikallistuvien normi-ideoiden painoarvosta.
Siten on nietzscheliisti perinnettd jatkaneen Foucaultin tavoin selvitetta-
vi, miti rationaalisuuden strategioita asiayhteyksien etsimiseen tihtdava
tiedontahto kiyttd4.2*? Niiden strategioiden kyky tuottaa oikeusperiaatteelle
painoarvoa riippuu siit4, miten ne pystyvit tyydyttdméén oikeudellisen eld-
minhallinnan perimmadisii tarpeita. Namad strategiat ovat tassd yhteydessid
erityisesti tiedontahdoksi kutsutun nélén palveluksessa toimivia hampaita
tiedon ottamisessa tyydyttivilla tavalla hallintaan. Téassé tutkimuksen lu-
vussa pyrin etsiméiin ja esittelemiiin tiedontahdon kannalta vahvimpien
syomdhampaiden ytimen oikeusperiaatteen velvoittavuuden muodostumi-
sen kannalta.

Rationaalisuuden strategioiden kéyttd muodostaa oikeudelliseen argu-
mentaatioon vallantahdon (eldménhallinnan) perusvietin vaatimia merkityk-
sid, mielekkyyksid, merkitysyhteyksid sekd mielekkyysyhteyksid. Taméa
on asiayhteyksien oivaltamista nimenomaan laajassa merkityksessd. Asia-
yhteyksien luoman psykologisen vakuuttavuuden (eli argumentatiivisen
synenergian) ajatuksen ydin voidaan ilmaista lihtokohdissaan seuraavassa
Nietzschen Iloisessa tieteessi esittimissi, tosin yksinkertaistetussa, kirjis-
tetyssd ja pienelld ivalla sdvytetyssd, psykologisessa toteamuksessa:

»Yksi on aina viirissi: mutta kahdesta alkaa totuus — Yksi ei voi todis-
taa itsesinsi: mutta kahta ei voi enidd kumota.”?*

Aarnion tavoin on syyti todeta, ettd ei ole yhti ja ainoata ihmiseen yleensi
liitty v rationaalisen harkinnan muotoa. Aarnion kisitys rationaalisuuden
kulttuurisidonnaisuudesta olisi mielestdni mygs hyvaksyttiavissd,** vaik-
ka lidhtokohdissaan nien rationaalisuuspyrkimyksissd ihmisen perimmdi-
siin vaistoihin ja tarpeisiin palautuvia ilmiditd. Laumavaisto luo yhtendis-
kulttuurillista ilmapiirid, joka ilmenee kielipelien, elimédnmuotojen ja
muiden yhteisollisten kdytdntojen muodoissa. Rationaalisuususkomusten
hyviiksyttivyys kulttuurisessa kontekstissa asettuu térkedksi testiksi sille,
voivatko ne vastata ihmisten tarpeisiin. Laumavaisto todellakin muokkaa
tiedonhallinnallisten syoméihampaidemme sisdltod merkittidvalld tavalla.
Oikeusperiaatteen voimassaolon painoarvo ja -ulottuvuus on siten oleelli-

2 Ks. Foucault, Tiedontahto, s. 58.
23 Ks. Nietzsche, Iloinen tiede, § 260 (s. 146)

244 Aarnio 1989 (oppikirja), s. 307. Teoksessaan The Rational as Reasonable Aarnio ko-
rostaa voimakkaasti rationaalisuuden siséllén kulttuurisidonnaisuutta ks. s. 193~195.
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sesti riippuvainen siit4, miten uskottavasti siihen sidotut rationaalisuuden
strategiat vastaavat vallitsevan elimédnmuodon vaatimuksiin.

Tavoiteltavana ihanteena rationaalisuuden strategioihin kytkeytyvilld ja
niitd ilmentévilld oikeusperiaatteilla voidaan nihdi olevan yhden koherentin
systeemin muodostaminen, kuten Dworkin on esittdnyt. Télldin oikeus-
periaatteen ilmentidmét normi-ideat voitaisiin perustella voimassaolevaksi
osaksi oikeusjadrjestysti silld, ettd ne ovat vilttimattomiad premisseji koko
‘oikeusjirjestyksen kannalta. Ne saavat silloin institutionaalista tukea koko
oikeusjirjestyksestd. Dworkin toteaa Herkulekseksi ristiménsa ideaalituo-
marinsa taistelusta oikeuden atomaarisuuden ja skitsofrenian nujertami-
seksi, jossa tavoitteena on oikeuden yksittéisten ilmididen mielekkéén hal-
linnan mahdollistava yksi systeemi:

"He struggles toward a set of principles he can offer to integrity, a scheme
for transforming the varied links in the chain of law into a vision of
government now speaking with one voice, even if this is very different
from the voices of leaders past. He might fail...”#

Tassd voidaan todellakin puhua ihanteesta jo Dworkinin omienkin nike-
mysten valossa, mutta jo psyyken mielekkyysperiaatteenkin valossa on
kuitenkin luonnollista, ettd oikeus halutaan saada puhumaan yhdelld a-
nelld monipersoonaisen, ristiriitaisen ja skitsofreenisen puheen asemasta.
Toisaalta postmodernismin vallatessa jalansijaa voidaan yhteen systeemiin
pyrkiminen kumota ihanteenakin, mutta timé on vain postmodernismin
nikokulma, ei lopullinen totuus vaan yksi ndkokulma.?*® Asiayhteyksilla
hallintaa etsivit strategiat voivat kuitenkin toimia postmoderneistakin 14h-
tokohdista. On vain rakennettava ja hyvéksyttdva suurien “tarinoiden” ase-
masta pienid. On tyydyttévi etsiméin argumentatiivista synenergiaa pienien
“tarinoiden” tueksi yhden kattavan systeemin asemasta. Tdmén synenergian
ilmaisijana ja toteuttajana voivat normi-ideat olla. Riittivd maaréd argumen-
tatiivista synenergiaa voi nostaa normi-idean sellaiseen asemaan, ettd sen
ylitse ei voida endd hypéti ongelmitta: tulematta leimatuksi eliménmuotoon
kuuluvan tyylin valossa naurettavaksi ja/tai halveksuttavaksi ilvehtijiksi
tai vaarantamatta oman oikeudellisen hallintansa edellytyksid. Argumenta-
tatiivista synenergiaa ilmentdvilld normi-idealla on jossain méirin totali-
soiva vaikutus lopulliseen ratkaisuun ja sédntoon tai vahintaénkin niitd hah-

%5 Dworkin 1986, s. 273.
246 Ndin jo postmodernista nikokulmasta itsestdiin katsottuna.
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mottavaan prosessiin, vaikka silld ei ehdotonta médraavyytti punninnan ja
optimoinnin vastaperusteiden vuoksi olisikaan.

Thmisessé on varmaankin paljon lauma-apinaa. Tdmé varmaankin osal-
taan helpottaa asioiden ymmartémisti ja hallintaa yhdenmukaisella tavalla
— yhteisollisesti. Laumaeldimindkin olemme kuitenkin liian yksil6llisia
muurahaisiksi ja ilmeisesti jopa koiriksi. Eri strategioiden valinta on sitten
yleensi aina jossain médrin relatisoitavissa kulttuurisidonnaisuuden lisdk- .
si todella partikulaariseen tapaus- ja kontekstikohtaisuuteen, jos halutaan
menestykselld "markkinoida” oikeusperiaatetta vastaamaan erilaisiin oi-
keuden maailmaan liittyviin ihmisen tarpeisiin, joilla on véistaméiton kytkos
erilaisiin rationaalisuususkomuksiin. Edes yksilollisid psykologisia teki-
joitd oikeuden maailman “myyntia” ja menestystd argumentaatiolleen halua-
valla kauppamiehelli tai -naisella ei ole varaa unohtaa. Jotakin aidosti yleistd
eri strategioiden painoarvosta suhteessa oikeusperiaatteiden voimassaoloon
ja velvoittavuuteen on kuitenkin mielesténi mahdollista sanoa.

Tiedonhallinnan strategioiden merkitys oikeusperiaatteen voimassaololle
on ennen kaikkea erilaisten institutionaalista tukea merkitsevien asiayh-
teyksien oivaltamisessa ja osoittamisessa. Tiedonhallinnan strategiat voi-
vat luoda ja osoittaa normatiivisuuden liikettd. Niilld strategioilla voidaan
myds esitelld normatiivisuuden merkityksen siséltdja eri ndkokulmista ja
konteksteista. Toisaalta oikeusperiaatteiden on kyettéva osoittaakseen ja
sdilyttadkseen abstraktin voimassaolonsa vastaamaan sellaistenkin oikeu-
dellisen tiedonhallinnan strategioiden haasteeseen, jotka puhuvat voimassa-
olevaksi viitettyja oikeusperiaatteita vastaan.

4.2 TOTALISOINNIN TRADITIO

Linsimaisen filosofiaan kuuluu voimakkaasti totalisoiva perinne.?*” Totali-
sointiin kuuluu toisuuden ehdoton — mutta etenkin kattava — nujertaminen.
Mitdidn ei tule jdrtdd vahvan ennakolta mddrittyneen hallinnan ulkopuo-
lelle. Toinen ja toisuus on nujerrettava Samalle alisteiseksi. Erillisyydet
hallinnan ulkopuolella ovat siten totalisoivissa strategioissa vihollisia, joi-
den erillisyys nujerrettava, koska ne hallitsemattomina erillisyyksina saas-
tuttavat ja myrkyttivit ennakoivaa eldménhallintaa. Tdmé nujertaminen

%71 evinas, Etiikka ja #drettémyys, s. 101.
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tapahtuu erillisyyksien sitomisella johonkin yhdistdvdidn esimerkiksi
abstrahoivalla systematisoimisella, linearisoinnilla tai redusoinnilla. Tdmé
erillisyyden nujertava sitova entiteetti voi puolestaan olla abstrakti kasite,
teoria, arvo, tavoite, madrdavi selittdvé ilmio tms. Oikeudellisessa yhtey-
dessd — totalisoinnin platonilaiseen traditioon viitaten — voimme kutsua
tdllaista sitovaa ja yhdistdvid entiteettid normi-ideaksi. Oikeusperiaate voi
sisdltdd tillaisen normi-idean ja normatiivisesti velvoittaa sen huomioimi-
seen. Miirddvyyden platonilaiseen idealuonteeseen kuuluu myds ennakoita-
vuuden varmistaminen siten, ettd premissijoukkoja ja premisseji méadriy-
tyy etukiteen. Tdmi voi perustua oikeudellisten ilmididen osalta ennalta
tapahtuneen sitoutumisen lisiksi abstraktien ideoiden suurempaan pysy-
vyyteen suhteessa nopeasti muuttuvaan partikulaariseen. Nimenomaan
nikoalojen laajentamisen ja ennakoitavuuden tavoitteluun perustuu plato-
nilainen traditio, jota Saarisen tavoin voisi kutsua ldnsimaisen ihmisen tie-
dolliseksi unelmaksi.*®

Totalisaation varsinaisia huipentumia ovat Hegelin kéisitys absoluutista*’
jaSpinozan kisitys substanssista®° panteistisen kaikkeuden kisitteend. Na-
mi ovat ideoita, jotka totalisoivat kaiken suhteessa itseensd. Systeemin
rakentaminen on lisédnnyt niiden totalisoivuutta jopa platonilaiseen idea-
oppiin verrattuna. Hegelin edustama totalisaation malli on jossain méérin
tullut oikeustieteeseen kisitelainopin kautta. Tédssd mallissa ylemmin
abstraktiotason oikeuskisitteistd voidaan johtaa alemman abstraktio-
tason kisitteitd. Alemmat kisitteet on myds totalisoiden alistettu ylem-
mille kisitteille. Sellaiset oikeudelliset ilmi6t, jotka eivit kykene yhtyméédn
ylempiin kisitteisiin, voivat jaddé oikeuden ulkopuolelle. Ne eivit oikeuden
kannalta ole olemassa tai voimassa: sellaiset partikulaariset ja singulaari-
set erillisyydet eivit normatiivisesti velvoita. Oikeudellisia normi-ideoita
edustaviin yleisiin oikeusperiaatteisiin ja syvitasoihin totalisoimattomat
saannot ja tekstit jadvat oikeuden ulkopuolelle tistd ndkokulmasta.

Totalisaation tradition ytimeen oikeudellisesti relevantilta kannalta liit-
tyy myds kantilainen ajatus normi-ideoista pitdmisen maailman paamaéri-
en valtakuntina. Till4 viitataan yhteison ideaalitilaan, oikeudenmukaiseen
ja oikeaan, jota normeilla tavoitellaan. Normi-ideat merkitsevét mahdol-

M3 K. Saarinen 1995, s. 39.

9 Ks. Hegel, Encyclopadie, § 302. Oikeudellisissa kysymyksissd “absoluutti” on oikeu-
den idea, mistd Hegel, Oikeusfilosofia, s. 66—67.

¥0Ks, Saarinen 1985, s. 142-150.
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lista maailmaa suhteessa olevaan maailmaan. Pddmaérien valtakunnan nor-
mi-ideat ovat tavoitteena oleva oikeudenmukainen yhteis6.?*' Mahdolli-
nen ideaalinen tavoiteltava maailma suhteessa olemisen maailmaan on to-
teutumistaan vaativa abstrakti ja ideaalinen olemus, jossa normi-ideoihin
totalisoidut premissit vaativat olemisen maailmaa alistumaan ja muuttu-
maan omaksi kuvakseen tai heijastuksekseen niiden kohdatessa toisensa
lakia sovellettaessa. Tistd ndkokulmasta pitimisen maailma on ensisijai-
nen ja médrddvi suhteessa olemisen maailmaan. Platon ei tunnetusti teh-
nyt jakoa pitdmisen ja olemisen maailman ideoiden vilille. Kuitenkin parti-
kulaarisuuksien olemisen maailma oli hénelle alisteista ja pelkkiid varjo-
todellisuutta suhteessa ideoiden maailmaan.

4.3 TOTALISAATIO, NORMI-IDEAT
JA OIKEUSPERIAATE

Oikeusperiaatteet yhteyksia rakentavina entiteetteind (normi-ideoina) ja nii-
den huomioimista vaativina optimointikéskyind soveltuvat lahtokohtaisesti
mainiosti tyydyttimiin oikeuden maailmassa totalisaation mekanismeilla
vallantahdon viettid. Kohti partikulaarisuutta aukeneva konkreettinen opti-
mointi sumean painotetun keskiarvon tai "kultaisen keskitien” hakemisena
useiden velvoittavien oikeusperiaatteiden kesken on jo eri asia, joka jai té-
mién tutkimuksen ulkopuolelle. Normi-ideat voivat toteuttaa totalisaation pla-
tonilaisen idealisaation huipentumaa, jossa hallinnan seké rationaalisen mer-
kityksen ja mielekkyyden ulkopuolelle ilman oikeusperiaatteiden normi-
ideoihin sitomista uhkaavasti liukuvia oikeudellisen maailman entiteetteja
voidaan sitoa partikulaareja hallittavampaan ideatodellisuuteen nojautuen.
Oikeusperiaate voi olla keskeiselld tavalla luomassa yhteyksié ristirii-
taisuuksien ja erillisyyksien vihentémiseksi oikeusjérjestyksessid. Tuorin
ja Wilhelmssonin tavoin olisin valmis ndkemaéén, ettd tillaisia uusille yh-
teyksille (ja yhteyksid konkretisoiville oikeusperiaatteille) mahdollisuuk-
sia suovia ristiriitaisuuksia ja erillisyyksid oikeusjérjestyksessi on 1dhtokoh-
taisesti aina 19ydettavissd.?? Télloin on kysymys nimenomaan totalisaatioon

B1Ks. Niemi 1996, s. 1.

252 Tuori, Minun metodini, s. 324-325: “koherenssi on tuotettava jatkuvasti uudelleen” ja
Wilhelmsson, Minun metodini, s. 344-345.
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turvautuvien strategioiden mahdollisuuksista kehittdéd oikeutta uudella
argumentatiivisella synergialla, jolloin uudet synenergiaa ilmentivit nor-
mi-ideat oikeusperiaatteiden muodossa voivat tarjota tyydytystéd totalisaation
tarpeelle. Oikeusperiaate voi nostaa poikkeussidédnttjen tai muun heikosti
normatiivisen aineksen normatiivista statusta ja voimaa, mutta samalla se
lunastaa my&s omaa voimassaoloaan yksinkertaisesti osoittamalla olevan-
sariittdvan vahva tillaiseen “taikatemppuun”. Poikkeusséddnnon kasvanut
normatiivinen status konkreettisissa ratkaisutilanteissa perustuu silloin oi-
keusperiaatteen soveltamiseen sddntdjd valitsevassa prosessissa. Oikeus-
periaate normi-ideoineen voi vahvistaa argumentatiivisen synenergian il-
mauksena poikkeussdinnén asemaa ja merkitysti.?

Totalisaation klassisena esimerkkini antiikin filosofiasta voidaan esit-
ta4 ennen kaikkea Platonin kisitys ideoista tosiolevina, joihin nihden tota-
lisoimalla alistetut yksittdiset oliot eivit ole kunnolla edes olemassa. Ti-
min strategian perusidean soveltaminen, kantilaisittain painotettuna, tar-
koittaa esimerkiksi siti, ettd oikeussddnnét tai pintatason auktoritatiiviset
tekstit eivit ole oikeastaan voimassaolevaa oikeutta, vaan ndistd sdannois-
td johdetut oikeusperiaatteet ja oikeuden pintatason auktoritatiivista teks-
teistd johdetut niitd syvemmit tasot, kisitteet ja muut normi-ideat voisivat
ainoastaan varsinaisesti edustaa todella voimassaolevaa oikeutta, koska nimé
abstraktit entiteetit voidaan nihdd myds pintatason ilmididen valttdmétts-
mind edellytyksind. Yksittdisten sédntSjen voimassaolo olisi siten sidottu
ja totalisoitu ainakin jossakin miérin suhteessa oikeuden abstrakteihin
normi-ideoihin.?*

Oikeuden pintatasoa syvempien tasojen lisiksi oikeuden abstrakteille
fundamentaalisille kisitteille ja periaatteille voidaan asettaa platonilaisen
tosiolevan normi-idean status, jos ne ilmentivit niitd pintatasoa syvempia
tasoja. Vankasti totalisoitua ideatodellisuutta painottavaa oikeuskiésitysti
kotimaisessa oikeustieteessi, erinomaisen osuvalla tavalla, edustaa seu-
raava Niemen esittimai holistinen kuva oikeudesta, jossa varsin platonilai-
sella tavalla abstraktit normi-ideat asettuvat méadradvidn asemaan. Oikeu-

23 Wilhelmsson kuvaa osuvasti totalisoivien mekanismien kiyttimisen mahdollisuutta
uusien oikeusperiaatteiden tuottamiseen ja niiden “referenssin” normatiivisen statuksen
vahventamiseen.Wilhelmsson, Minun metodini s. 344-353.

24 Tissd totalisaation varmistaa Tuorin tasomallin konstituutiosuhde. ”Oikeuskulttuuri
ja pintataso konstutioivat pintatason mahdollisuuden tarjoamalla ne kisitteelliset,
normatiiviset ja metodiset viilineet, joita ilman lainsédtdjd ei voisi sddtdd lakejaan, tuo-
mari tehdd ratkaisujaan tai lainoppinut kirjoittaa kirjojaan ja artikkeleitaan.”
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den voimassaolo perustuu normi-ideoille, jolloin oikeusperiaatteet ovat méi-
radvissi asemassa sidntdjen voimassaolon kannalta. Periaatteita abstraktim-
mat ja fundamentaalisemmat normi-ideat puolestaan méérittévit periaattei-
den voimassaoloa:
”Ymmiirrin lain sddnnot tarkoiksi ilmaisuiksi tai ruumiillistumiksi ai-
neellisista periaatteista, sééntojen systemaattisista yhteyksistd ja sdén-
tojen padmadristd. Vastaavasti tuomioistuinten paitdkset voidaan ym-
mirtii kaikkien edelld mainittujen ruumiillistumina. Periaatteet ja syste-
matiikka ovat puolestaan perimmiltéin yhteison oikeudenmukaisuuska-
sitysten ruumiillistumia. Kun tissé suhteessa seurataan Ronald Dworkinin
erottelua, paamaarit voidaan palauttaa yhteison yhteiskuntapolitiikkaan
ja taloudellisiin tavoitteisiin. Yleiselld tasolla on helppo havaita, ettid
timéin nétkemyksen mukaan yleisempien kdsitysten katsotaan olevan miid-
rddvid suhteessa sédantdihin. Tallé perusteella on luontevaa ajatella, etté
mainittu kisitteellinen tausta on luonnollinen ohje oikeudellisten lihde-
tekstien tulkinnassa. Meidén tulee tutkia yksittdisid tapauksia koko ti-
min taustan valossa. Lause ilmaisee oikeudellisen holismin keskeisen
ajatuksen: kokonaisuus on mddrddvd suhteessa yksityiskohtiin. Téstd seu-
raa, ettd kokonaisuus on enemmin kuin osiensa summa.”*

Totalisaation traditio turvautumisessa abstrakteihin normi-ideoihin oikeuden
ilmididen hallinnan vilineind on niin keskeisellé tavalla osana koko ldnsi-
maista oikeudellista ajattelua, ettd oikeusperiaateajatteluakin tdmén tradition
jatkajana ja toteuttajana voidaan MacCormickin havaitsemalla tavalla kiyt-
tad keskeiseltd osin ongelmitta samalla tavalla sekd mannereurooppalaisessa
sdddianniiseen oikeuteen perustuvassa oikeuskulttuurissa etté brittildisessi
ja angloamerikkalaisessa common law -jirjestelméssi.?’s Tahden mukaan
tdim#d on ongelmallinen yleistys, koska se merkitsisi eri oikeustyyppien
erityispiirteiden sivuuttamista ja johtaisi oikeudellisen ajattelun pyorista-
miseen ja likiarvoistamiseen. Kysymys ei ole héinen mukaansa pelkéstéén
saaddnnidisen oikeuden (statute law) ja common law’n vilisestd suhteesta
(siis normien luomisesta eri perusteilla) vaan ehkéd ennen muuta erilaisista
oikeuskulttuureista ja sen myoti erilaisista oikeusldhdekasityksista:

” Angloamerikkalaisessa jarjestelméssé saatetaan hyvinkin pitad riitta-
vind, ettd oikeudellisen ratkaisun perusteeksi 16ydetidn tai konstruoidaan
periaate. Sen sijaan esimerkiksi suomalaisessa juridisessa ratkaisutoi-

255 Niemi, LM 1998, s. 521-522, Kursivointi PK.

#6 Ks. MacCormick 1978, s. 194: "So it is false to suppose that there is any essential
difference between statute and common law as to the force and function of arguments by
analogy and from principle.”
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minnassa on perinteisesti pitdnyt voida osoittaa, ettd ratkaisunormi (sa-
notaanpa sitd sitten sddnnoksi tai periaatteeksi) perustuu johonkin sel-
laiseen entiteettiin, jonka noudattaminen meidén oikeusjérjestyksemme
kriteerien mukaan on osoitus ratkaisutoiminnan lainalaisuudesta ja legi-
tiimisyydestd. Jos ratkaisunormin luo tai ”16yt44” sama orgaani, joka
sitten soveltaa sité, legitiimisyyden tuntua on ainakin kriittisessé tarkas-
telussa vaikea pitdd ylld.”>’

Tédhden ndkemyksessd on pitkélti mielestdni kysymys siitd, kuinka voi-
makkaasti erilaisissa oikeuskulttuureissa voidaan nihdi oikeus pintatasoa
syvempénd ilmiond. En nde suinkaan niin, ettd oikeuslihteiden ja pintata-
son sisdllolld olisi tdssa suhteessa kovin suurta merkitystd. Sekd prejudi-
kaatteja ettd sdddanndisen oikeuden teksteji voidaan mielesténi hahmottaa
joko pinnallisesta “tekstiempirian” ja “tekstibongauksen” nidkékulmasta
tai sitten antaa niille merkityksié kasittelemalld ja tulkitsemalla niitd suh-
teessa pintatasoa syvempiin tasoihin ja normi-ideoihin. Vallitseva tuomarin-
ideologia saattaa painottaa sellaisia oppeja, jossa oikeus ymmirretién voi-
makkaasti pintatasolle painottuneena ilmioné. Oikeuskulttuurihan voi tie-
tysti olla sellainenkin, ettd ainoastaan pinnallinen "tekstibongaus” ja teksti-
empiria”, jossa etsitidén jonkinlaista “sanamuotoa” irrallaan muusta oikeus-
jarjestyksestd, halutaan ymmrtdéd oikeuslihteisiin turvautumiseksi. Toi-
saalta pintatason oikeuslihteiden mielekkiiin ja kokonaisvaltaisen hallit-
semisen tarpeesta syntyneet periaatteet voidaan nihda positiivisen oikeuden
ja pintatasolle sijoittuvien oikeusldhteiden mukaisina normeina. Ne ovat
silloin voimassaolevan oikeuden mukaisia normeja, jotka ovat optimointi-
kiskyind velvoittavia. Modernin oikeusperiaateajattelun ja siihen luonte-
vasti kytkeytyviin tasotteluajettelun ulottuessa vihitellen tieteellisen ajat-
telun liséiksi yhid enemmin osaksi tuomarinideologioita néikékulman voi
odottaa syvenevin myos ratkaisukidytdnnossd, jolloin ehki oikeuskiytin-
nossikin uskalletaan Tdhden havaitsemaa oikeuskulttuuria rohkeammin
hahmottaa (luoda) oikeusperiaatteita ja niissd ilmenevid normi-ideoita rat-
kaisujen perustaksi.

Tapauksessa KKO 2000:18 katsottiin voimassaolevaksi normiksi oikeus-
periaate suositukseni mukaisesti, vaikka padamiesteni vastapuoli vetosi
nimenomaan siihen, ettd téllaista periaatetta ei ole mistddn auktori-
tatiivisista teksteistd suoraan luettavissa (bongattavissa). Tapaus koskee
hinnanalennusta Kiinteistdssé, jossa oli sattunut salaisen virheen proble-
matiikkaan kuuluva vesivahinko. Seki paamiehilliini ettd vastapuolella

»7Tahti 1995, s. 124-125.
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oli molemmilla tissi tapauksessa vesivahinkoja vastaan samanlainen
vakuutus. Vakuutussopimusten tulkinnan perusteella vakuutuskorvaus
maksettiin pddmieheni vastapuolelle varatuomari F:lle. VT F vaati kan-
teella Lapuan KO:ssa vesivahingon seurauksena aiheutuneesta Kiinteis-
tén arvon alennuksesta hinnanalennusta, vaikka oli vakuutuksessa saa-
nut jo korvausta vahingosta enemmin kuin oli itse kanteessa laskenut
kiinteistén arvon vahingon seurauksena alentuneen. VT F katsoi vahin-
gon olleen olemassa jo kauppaa tehtéiessd ja merkitsevin ns. salaista
virhettd.

Lapuan KO katsoi pidédmieheni velvollisiksi maksamaan hinnanalen-
nusta VT F:lle hinen laskemansa kiinteiston arvon alennuksen verran.
Laskelmat perustuivat korjauskustannuksiin. Lapuan KO turvautui ratkai-
sunsa perustelnissa Vaasan hovioikeuden melko tuoreeseen ratkaisuun
vuodelta 1996 (S 95/431). Téssi ratkaisussa Vaasan HO oli turvautunut
erddnlaiseen (analyyttisen) kisitelainopin kategoriajaotteluun, jossa hin-
nanalennus ja vakuutuskorvaus ovat kategorisesti yhteen sovittamattomia.
Siten se oli tullut siihen tulokseen, ettd vakuutuskorvausta ei voida ottaa
huomioon hinnanalennusta vihentivind tekijand. Kdytinnon seuraus-
ten kannalta timi ratkaisu merkitsee mm. sitd, ettd uusi omistaja saa
jokaisesta vahinkomarkasta tdyden kompensaation lisiksi yhden mar-
kan puhdasta voittoa. Taloudellinen motiivi uudella omistajalla my®o-
hemmin havaitsemansa (kauppaa tehtéessi salaisen) vahingon rajoittami-
seen ei voi olla kovin suuri. Jos vahinko pienentyy onnistuneen vahin-
gon torjunnan ja rajoittamisen tuloksena yhdelld markalla, alenee uuden
omistajan puhdas voitto vahingosta saman verran.

Vetosin jo kirdjdoikeudessa siihen, ettd oikeuden taustateleologiasta
ja -aksiologiasta olisi tasotteluajattelun perusteella johdettavissa ylei-
nen oikeusperiaate, jonka kuitenkin vasta KKO tissi prosessissa nimesi.
Lapuan KO ei tdtd huomioinut tuomionsa perusteluissa, vaan hyppasi
tassd suhteessa argumentaationi ylitse. Vaasan HO turvautui esittdmaééni
taustateleologiaan ja -aksiologiaan (normi-ideoihin) tuomiossaan, mika
merkitsi poikkeamaa sen aikaisernmasta linjasta. Oikeusperiaatetta se ei
silti nimennyt KKO:n tavoin. Vaasan HO:n tuomiossa saattaisi, oikeu-
den taustalla vaikuttavien arvojen ja tavoitteiden (normi-ideoiden) huo-
mioimisen lisdksi, olla luettavissa piirteitd levinasilaisesta véiryyden
tunnistamisesta kontekstisidonnaisesti ja tapauskohtaisesti. Ensisijaisesti
siind kylld viitataan oikeusperiaateajattelulle tyypilliseen (lukuisissa pin-
tatason teksteissd implisiittisesti ilmeneviin) oikeuden tausta-arvojen ja
tavoitteiden huomioimiseen konkreettista sadantdd valittaessa, vaikka oi-
keusperiaatetta tai oikeusperiaatteita ei ole KKO:n tavoin eksplisiittisesti
nimetty.>®

8 Minkkisen, Nousiaisen ja Tontin kotimaiseen keskusteluun tuomista levinasilaisista
kisityksistd jdljempini.
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“Fréntildn kanne on muun ohella nojautunut Vaasan hovioikeuden
13.5.1996 asiassa S 95/431 antamasta ratkaisusta ilmenevién laintul-
kintaan. Hovioikeus on ratkaissut nyt kysymyksessé olevan asian tuosta
ratkaisusta poikkeavalla tavalla... Kysymys on kuitenkin saman tuomio-
istuinen dskettdin antamasta ratkaisusta.”?%

“Téssd tilanteessa hinnanalennus merkitsisi sitd, ettd Frantild saisi
vahintiin kaksinkertaisen kompensaation samasta virheest toisaalta hin-
nanalennuksena ja toisaalta vakuutuskorvauksena.

Rakennusten omistamiseen liittyy suuria vahinkoriskeji, joiden kat-
tamiseen yleisesti varaudutaan ottamalla vakuutus. Tyypillinen téllai-
nen riski on vesivahinko, jonka korjauskustannukset voivat nousta suu-
riksi. Kysymyksessé olevassa tapauksessa sek# Ahoilla ettd Frantilalld
on ollut vakuutus, joilla he kukin ovat pyrkineet suojautumaan samoja
riskejd vastaan. Sattumanvaraisista seikoista, kuten vesivahingon ilmi-
tulohetkesta, on riippunut kenen vakuutuksesta vahinko on tullut korvat-
tavaksi. Ndmi seikat puoltavat sellaista ratkaisua, ettd vakuutuskorvaus
otetaan huomioon hinnanalennusta véhentivini suorituksena.”

Totalisoinnin ulkopuolelle kokonaan tai osittain jiéneet sddnnot tai pinta-
tason tekstit ovat kritiikille erittdin alttiina (kritiikkisuhde) normi-ideoiden
merkitystd painottavissa nikokulmissa. Ne ovat pahimmillaan lainsdétd-
jan tai oikeuskdytdnnon epdonnistumisista syntynyttd "huuhaata”.’® Kun
sedimentaatioprosessi synnyttdd péivitettyjd tuoreita normi-ideoita, suh-
teessa ndihin pédivitettyihin ideoihin pintatason ilmi6t voivat olla my0s ajasta
jilkeen jdzneitd "muumioita” tai muuta oikeudellista kuollutta, jotka oikeus-
historioitsijoiden mukaan olisivat olleet totalisoitavissa osaksi oikeuden
voimassaolevia elidvid normi-ideoita joskus menneisyydessd, vaikka eivit
sitd endd ole. Niemen esittimai oikeuden arvo- ja tavoitetaustaan tukeutuva
presumptiivinen positivismi*®' voi Tuorin kriittisen positivismin tavoin
muokata tai jopa kokonaan syrjayttdi oikeuden pintatason entiteetteja.
Tillaista syrjdyttimistéd kohtaan on esittanyt kritiikkis esimerkiksi Kunnas:

B9 Tilld perusteltiin lihinnd pidmiesteni vastapuolen (VT Friintilin) hyvittdmistii katso-
malla oikeudenkiyntikustannukset molempien osapuolten omaksi vahingoksi. Ahojen
elikeldispariskunnalla oli tosin osittainen maksuton oikeudenkiynti, joten heidin itsen-
sd maksettavaksi ji4neet kustannukset olivat noin 15 % VT Frintildn kustannuksista.
Tiami yksityiskohta ilmentia kuitenkin kokonaispunnintaa, jossa normi-ideoiden kannalta
”huuhaan” kategoriaan kuuluvasta normistakin hyvitetdéin sen muodollisjuridisen ase-
man vuoksi. Asia on ratkaistu yksimielisesti. Vaasan HO 23.12, 1998, Nro 1501, S 98/42.
260 Tyori ilmoitti Raimo Siltalan tutkijaseminaarin vieraana keviilla 1999, ettd syvitasot
voivat "heittdd ulos pintatason huuhaata”. Edelld selostettu Vaasan HO:n tuomio on téstéd
kiytdnnon esimerkki.

! Ks. Niemi 1996, s. 326, 340-347 ja 356.
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”Kriittinen positivismi tai presumptiivinen positivismi eivit tuo esiin
selkeiti linjauksia siitii, miten kirjoitetun lain normistosta voidaan poi-
keta muutoin kuin tekemilld lain sanamuodon vastainen péitos selkeds-
ti ja-ottamalla tiltd osin lainsadtajaltd valta tulkitsijalle. Itse tulkintaa on
talloin tarpeetonta viittdd lainmukaiseksi, vaan perustelu on avoimesti
ilmoitettava ja osoitettava, ettd poikkeaminen on tapahtunut selkeisti ja
tarkoituksellisesti niin, ettei kukaan ji4 siihen késitykseen, ettd kysees-
sd olisi erehdys.”?%

Kun presumptiivinen tai kriittinen positivismi antaa huomattavaa paino-
arvoa normi-ideoille, ei silloin suinkaan tarvitse nihdéd olevan kysymys
Kunnaksen esittimistd lainsddtdjan vallan ottamisesta tulkitsijalle eikd
my6skdin epilainmukaisesta ratkaisusta. Pintaa syvempien tasojen tai
muiden abstraktien normi-ideoiden alueelle kuuluvien oikeusperiaatteiden
voidaan nimittdin katsoa edustavan painavammalla tavalla my&s pintatasoa
ja lainsddtdjén tahtoa kuin niiden syrjdyttimdt "huuhaa” ja “muumiot”.
Ratkaisu ei ole silloin epilainmukainen. Kunnaksen vaatima perustelu on
kylld sellainen esitys, joka olisi syytd ottaa vakavasti. Ratkaisun perus-
teena tulisi lausua normi tai normeja. Oikeuden pintaa syvempiin tasoihin
jaltai sen arvo- ja tavoitetaustaan suoraan vetoaminen ei perusta ratkaisua
normiin. Tarvitaan optimointikisky, joka velvoittaa tukeutumaan normi-
ideoihin. Tamén vaatimuksen tiyttdd se, ettd ratkaisua perustetaan ekspli-
siittisesti oikeusperiaatteeseen.?* Niemi puolestaan sitoutuu Dworkinin aja-
tukseen, jossa normatiivinen perustelu arvojen ja'tavoitteiden huomioimi-
sessa nojautuu keskeiselld tavalla oikeusperiaatteisiin, mutta myds tavoite-
argumentteihin:

”Presumptiivinen positivismi ei vield kerro, miten tai miksi kaikki sei-
kat huomioon ottava harkinta voi poiketa suorasta siinndn soveltami-
sesta. Keskeisia asiallisia argumentteja, jotka voivat oikeuttaa poikke-
uksellisen ratkaisun ovat epiilemiitti Dworkinin kiisitteiston mukaiset
periaate- ja tavoiteargumentit.”**

Kriittisen positivismin ja presumptiivisen positivismin toteuttaminen syn-

62 Kunnas 1999, s. 80.

263 Tiiss4d mielessi edelld siteerattu Vaasan hovioikeuden perustelu oli puutteellinen verrat-
tuna KKO:n perusteluihin, koska HO ei maininnut oikeusperiaatetta ainakaan eksplisiit-
tisesti KKO:n tavoin.

264 Ks. Niemi 1996, s. 349. Titd nikemystd Niemi rinnastaa Ekelsfin kiisityksiin tavoit-
teellisen argumentoinnin ja reaalisten argumenttien merkityksesti sekid Klamin késityk-
seen teleologiasta laajassa merkityksessd (s. 349, jossa alaviite 322).

94




TIEDONHALLINNAN SYOMAHAMPAITA

nyttdd oikeusperiaatteen tarpeen. Kriittinen positivismi ja presumptiivinen
positivismi voivat perustella oikeusperiaatetta vahvasti normatiivisina ja
velvoittavina normi-ideoina, vahvasti ja selkeisti voimassaolevana oikeute-
na. Toisaalta ne varsin pitkille edellyttivit oikeusperiaatteen kaltaista normi-
tyyppid, jotta niiden edellyttdmit normi-ideat voisivat todella tehokkaasti
vaikuttaa oikeuteen muokkaamalla oikeuden pintatason entiteettejd oman
ideaalinsa kuvaksi ja heijastukseksi, ja jotta ne voisivat kiperien tapausten
ratkaisuperusteiden tarjoamisen lisdksi pintatasolta poikkeuksellisesti jopa
syrjayttad jotakin "huuhaata” yms.?®

44 SYNTETISOIVA ABSTRAHOINTI,
INDUKTIO JA ANALOGIA

Filosofian ja tieteen pyrkimysté kohti abstraktia ja yleisempééd Nietzsche
selittdd kéasitteelld maailman hallitsemisen (ja luomisen) vietti. Tédsséd on
kyse ihmisen pyrkimyksesti saada mahdollisimman paljon omien merki-
tyksiensd, tietojensa, ymmérryksensd ja ehkid konkreettisemmankin hal-
lintansa ja valvontansa piiriin.’® Abstrahoivaa ja syntetisoivaa vallantahdon
strategiaa voidaan hyvin kuvata esimerkiksi nousuna vuorelle sitd ympéroi-
viistd metséstd, jossa katse ja tietoisuus ottaa yhd enemmin maailmaa hal-
lintaansa. Sitd voidaan verrata myds metsin ja metsien ndkemiseen puilta.
Noustessa metsikostd ylospdin vuoren rinnettd silmé tavoittaa pelkkien pui-
den asemasta metsén ja metsid. Korkeammalta katsoen yksittdiset puut
saavat merkityksen osana suurempaa kokonaisuutta eli metséd. Néin avau-
tuu esimerkiksi hahmopsykologian ja Niemen painottama kokonaisuus.
Yksittdiselld puulla ei ole endd merkitystd pelkkdnd yksittdisend puuna,
vaan siihen siséltyy osana sitd itsedén paljon sité itsedédn suuremman met-
sidn merkitys, jolloin yksittdisen puun merkityksen ja arvon voidaan nihda
myds kasvavan. Siksi kokonaisuus voi perustellusti vaikuttaa enemmadltd
kuin osiensa summa. Noustessa ylemméksi my0s silmi ja tietoisuus ta-
voittavat yha enemmién puita. Tavoittaessaan katseellaan metsin vuorelle
nousija saa katseensa ja tietoisuutensa vangiksi yhden puun asemasta ehki
tuhansia puita. Katse ja tietoisuus tavoittavat yhid enemmin ja enemmin

65 Ks. Kemppinen 1992, s. 23-24.
26 K. Nietzsche, Hyvin ja pahan tuolla puolen, § 9.
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noustaessa yhi ylemmiksi vuorelle. Metsit saatetaan myds mieltad yksit-
tiisid puita pysyvimmiksi, joten hallinta saavuttaa suuremman laajuuden
liséiksi pidemmin ajan, jolloin totalisaation tuottama tyydytys vallantahdolle
kasvaa. Titd psykologista taustaa vasten selittyy mielesténi pitkélle esi-
merkiksi seuraava Aarnion havainto oikeuden synteettisestd pyrkimykses-
téd kohti yleista:

”Kiinnostavaa tissd yhteydessi lienee todeta, ettd myds (ja jopa) ns.
common law -oikeudessa, jossa koko oikeusjérjestys (periaatteessa) ra-
kentuu tuomioistuinten ratkaisuille (tuomioistuinten luoma oikeus), jo-
kaisessa ratkaisussa haetaan yleistd normia, joka aikaisempiin ratkaisui-
hin sisdltyy. Oikeus siis etsiytyy koko ajan yhteiskuntaan, ei yksittéisiin
elamiinkertoihin, ainutkertaisiin kohtaloihin.”?¢

Syntetisoiva abstrahointi on ajattelun kulkusuunnan puolesta induktiivista.
Induktiossa on kysymys siité, ettd yhdestd tai useammasta yksittéistapauk-
sesta johdetaan yleistys.?s® Induktion viehitys ja tyydytys vallantahdolle
on sen tuottamissa abstrakteissa ideoissa, jotka mahdollistavat partikulaa-
risen alistamisen tai ainakin sen hallitsemisen ja muokkaamisen osana argu-
mentatatiivista synergiaa sisiltédvii kokonaisuutta.”® Tuorin tasotteluajat-
teluun heijastettuna timé tarkoittaa kritiikkisuhteen mahdollisuuden syn-
tymisti: me haluamme mielté4 yksittéiset oikeuden ilmi6t mielekkdiné suh-
teessa kokonaisuuksiin. Samoin induktiiviseen suuntaan etenevi paittely
mahdollistaa Niemen ylistimin oikeuden hallitsemisen kokonaisuuksista
kisin. Toisaalta induktion viehitys ja voima tyydytyksend vallantahdolle
voi olla ideoiden ajankohtaistamisessa eli pdivityksessi. Tuoreina sedimen-
taation pdivitysprosessin ansiosta pysyvit normi-ideat voivat siten syrjiyt-
tdid partikulaareja pintatason "muumioita” tai vihintdéinkin muotoilla niil-
le uudenlaista merkitystd. Tami voidaan heijastaa Tuorin esittimin sedi-
mentaatiosuhteen ja kritiikkisuhteen kaltaiseen ajatteluun. Kédytdnnon esi-
merkkini timéi tarkoittaa: Vaikka "bongaamamme” yksi yksityiskohta laki-

%7 Aamio, LM 1998, s. 988
268 Ks. Korkman & Yrjonsuuri 1998, s. 449.

269 Pintatason entiteetit eivit kuitenkaan vilttimiittd vaikuta samaan suuntaankaan pu-
huessaankaan tédsmdillisesti samaan suuntaan, vaan saman normi-idean suuntaan vaikutta-
minen voi olla my&s osittaista. Ne voivat Klamin vektorimallin mukaisesti muodostaa
konvergentisti samaan suuntaan puhuvaa argumentatiivista synenergiaa. Tdsmiillinen
samaan suuntaan vaikuttaminen merkitsee kuitenkin suurempaa synenergiaa, kuin vain
suurin piirtein samaan suuntaan puhuminen. Ks. vektorimalleista Klami 1997 (to Pecze-
nik), s. 213.
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kirjasta ei olisi muuttunut, sen ympéristd on saattanut muuttua. Télloin
muuttumattomankin osan mielekis merkitys osana kokonaisuutta on muut-
tunut, vaikka yksik#in kirjain lukemastamme pétkasti tekstid ei olisi muut-
tunut.

Induktiiviseen ja syntetisoivaan suuntaan etenemistd merkitsee myos
analogiahakuinen strategia. Analogian taustana on universaalisuusperiaate.
Ajattelussa pyritdédn yksittidistapaukset ylittdvién yleistettivyyteen.?® Lu-
kuisien samankaltaisten tapauksien yhdistéjiné pyritiin esimerkiksi hah-
mottamaan normi-idea, joka voidaan usein niihda my0s oikeusperiaatteena.
Analogisen strategian silmélasien kautta tarkasteltuna yksittédistapausten
yksil6llisyys voi kadota nikopiiristé tai ainakin alentua pelkén (platonilai-
sen) vihemmén merkittévin varjotodellisuuden piiriin.

Abstraktiin suuntautuvalla strategialla hankittua huikeaa tyydytysti val-
lantahdon vietille uhkaa vaara erityisyyksien kadottamisesta tavoittamat-
toman toisuuden piirtin téssd totalisaation strategiassa. Laajenevien nidky-
mien avautuessa yksittdisen puun erityiset piirteet hdipyvit nakyvistd. Yksi
strategia tyydytyksen tuottamisen turvaamiseksi abstrahoivassa totalisoi-
vassa projektissa olisi kaikkien erityisyyksien arvottaminen merkityk-
settomiksi tai vdhadarvoisiksi katsomalla vain “metsét” arvokkaiksi tosi-
oleviksi, jolloin yksittdiset puut” leimataan vidhemmin arvokkaaksi varjo-
todellisuudeksi. Vain lukuisten sdéntGjen premissind olevaa normi-ideaa
ilmaisevilla oikeusperiaatteilla (normatiivisuuden ja pitdmisen maailman
metsilld) olisi todellista arvoa. Sen sijaan yksittdisilld sddnn6illd (norma-
tiivisen ja pitdmisen maailman puilla) ei olisi juuri arvoa. Oikeusperiaat-
teiden voimassaolo olisi myds ldhtokohtaisesti vahvempaa kuin oikeus-
sddnnoéilld. Oikeuden pintatason entiteetit muokataan abstraktiin ideaan
sopiviksi. Aarnion mainitseman oikullisen lainlaatijan?” tuotteet murska-
taan tulkitsemalla ne vahvasti abstraktiouskoisessa ja totalisointihakuisessa
ilmapiirissd vahvoihin ja kattaviin yleistyksiin perustuvien oikeusperi-
aatteiden mukaiseksi?’? tai ratkaisemalla avoimesti contra legem.

Onnistunut abstrahoiva ja syntetisoiva strategia voi puoltaa merkitti-
villd tavalla oikeusperiaatteen voimassaoloa synnyttimalld argumenta-
tiivista synenergiaa. Oikeusperiaatteiden ilmentdmien normi-ideoiden “met-
sédt” voivat onnistuneessa abstrahoivan strategian kéytosséd tuoda ldnsi-

M Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 243.
7 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 82.
22 Tarkemmin sanottuna niiden sisiltimien normi-ideoiden mukaiseksi.
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maisessa kulttuurissa luontevasti hallinnan tunnetta suhteessa yksittdisten
konkreettisten sdéintdjen “puihin”. Siten syntetisoivat strategiat voivat pe-
rustella psykologisesti vaikuttavalla ja uskottavalla tavalla oikeusperiaat-
teen voimassaoloa. Onnistumisethan kuitenkin mitataan havaintoina ruo-
marinideologioihin omaksutuista velvoitteista huomioida normi-ideoita.
Vasta kiytintd nadyttad lopullisesti sen, mité todella on koettu velvoitta-
vaksi. Tasti nikokulmasta on ratkaisevaa, ettd normi-ideoihin todella tur-
vaudutaan jotenkin todennettavissa olevilla tavoilla.

4.5 LINEARISOINTI

Lineaariseen vallantahdon strategiaan kuuluu asioiden jarjestaminen ta-
voitettavaksi ikdéin kuin saman kulkuviyldn yhteyteen. Ajatuksen ja ym-
mirryksen on voitava kulkea kerrallaan vain yhti reittid. Yhden asian
on voitava olla yhteydessi saman reitin varrella oleviin muihin ym-
mirryksen, merkityksen ja tiedon piiriin haluttavien asioiden (entiteettien)
kanssa. Toisuudelta vallataan ainoa oikea reitti (R) kaikkien sellaisten reit-
tien joukosta, jotka ovat kaikkea muuta paitsi timd valittu ainoa oikea reit-
ti (<R). Nimenomaan tdma kulkuviyld, joka saattaa asiat yhteyteen tois-
tensa kanssa, muodostaa néist4 asioista my0s jonkinlaisen merkitysyhteyden
ja -ykseyden, esimerkiksi Kelsenin perusnormiin®” ja Hartin tunnistamis-
saAnnon®™ kaltaisiin 1ihtokohtiin nojaavan lineaarisen ajatusrakennelman,
jossa normihierarkian eri tasoilla olevien normien lineaarinen yhteys toi-
siinsa muodostaa velvoittavuuden perustavan argumentation.
Jdsentyneisyytti ja hallittavuutta merkitsee juuri se, etti asiat on sidot-
tavissa tillaiseen merkitysyhteyteen ja -ykseyteen timén ainoan oikean reitin
varrella. Lineaarisen strategian houkuttelevuutta oikeuden ilmididen hal-
litsemiseksi lisdi se, ettid entiteettien keskiniiisen totalisoivan suhteen ei
tarvitse olla deduktiivinen, vaan se voi olla myos oikeuden maailmalle
luonteva hierarkkinen totalisoiva alistus- ja valtasuhde.?” Lineaarisen stra-

73 Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 207-295. Tissd perusnormi ja oikeusjirjestyksen
hierarkkinen rakenne merkitsevit lineaarista strategiaa.

214 K. Hart, The Concept of Law, s. 97-120.

23 Ks. Hart, The Concept of Law, s. 98. It is important to distinquish this relative
subordination of one criterion to another from derivation. Kursivointi lihteessi.
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tegian kyky tuottaa tyydytystd vallantahdon tarpeelle jdi puutteelliseksi,
jos hallintapyrkimysten kohteena olevia ilmibité ei ole tyydyttivilld taval-
la totalisoitavissa saman reitin varrelle, vaan jouduttaisiin kisitteleméén
asioita eri reittejé ja prosesseja ehké samanaikaisestikin kdyttien. Kelsenin
perusnormin tai Hartin tunnistamissdénnon varaan rakennettuja lineaarisia
rakennelmia seuraisi niiden lineaarisuuden menettiminen, jos oikeuden
voimassaolo rakennettaisiin oikeusperiaatteille luontevan moninikkulmai-
sen voimassaolokisityksen varaan. Tdll6in voimassaolevaa oikeutta ei voi-
taisi endd johtaa lineaarisesti 1dpi hierarkkisten jirjestelmien rajatuista
premisseisti, jollaisia perusnormit ja tunnistamissaannot ovat.

Lineaarisia strategioita on kéytetty ehkid ennemminkin oikeusperiaate-
ajattelua vastaan kuin sen puolesta. Niin nikee erityisesti Dworkin suh-
teessa Hartin lineaariseen oikeusteoriaan.?’ Toisaalta oikeusperiaatteet voi-
daan nihdi tunnusmerkist6iltdan avoimempina ja abstraktimpina sdédnt6ing,
jolloin niiden voimassaolo voidaan kytked Hartin tunnistamiss&ént66n no-
jautuvan teorian kaltaiseen lineaariseen oikeudellisen tiedonhallinnan strate-
giaan.?”” Voimakkaasti totalisoivaan lineaariseen strategiaan oikeusperiaat-
teen voimassaolo on selvisti sidottu silloin, jos oikeusperiaatteen voimas-
saololta normina vaaditaan, etti se on mainittu sellaisessa auktoritatiivisessa
tekstissid, jonka auktoriteetin johtaminen lineaarisesti oikeudellisen hierar-
kian ldvitse jonkinlaisesta tunnistamissd4dnndsta tai perusnormista on mah-
dollista. Jos oikeusperiaate ndma vaatimukset tiyttid, sen voimassaoloa ja
velvoittavuutta on yleensé pidettiva silloin vahvana formaalisin ja muo-
dollisjuridisin perustein.

4.6 DEDUKTIIVISTEN YHTEYKSIEN STRATEGIAT

Deduktiivinen vallantahdon strategia takaa péditelmien totuuden ja sito-
vuuden, koska premissien ja johtopaitdsten vililld on valttdméton loogi-
nen seuraussuhde. Totuus vallataan epétotuudelta (toisuudelta) tukeutumalla
ldhtokohtana olevien lauseiden (premissien) totuuteen piittelyssd, joka
my0s sdilyttdd totuuden. Deduktiivinen strategia voi olla tiedon ja totuu-
den hallintaa aksioomiin nojautuvilla totalisoinneilla. Aksioomalla tarkoi-

26 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 44 ja 71-72.
21 Ks. Hart, Postcript, s. 259-263.
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tetaan tilloin peruslausetta, joka oletetaan ilman todistusta. Se on silloin
sellainen selvid, joka on oletettava koska sen totuus on ilmeinen ja koska
siitd ei voida luopua koko ajatusrakennelman romahtamatta. Totalisoiva
suhde mahdollistaa patevien lauseiden johtamisen aksioomista demonstraa-
tion keinoin.?”® Deduktio voi antaa ddrimméisen voimakkaan vaikutelman
tiedon hallinnasta, jos premissit ja aksioomat ovat luotettavia. Pétevin de-
monstratiivisen johtamisen kiistiminen merkitsee ristiriitaa, joten deduktii-
vinen strategia suorastaan pakottaa hyviksyméin pétevit loogiset johtopéa-
tokset. Premisseilld on silloin vahva totalisoiva suhde johtopéitokseen nih-
den. Deduktiivisen strategian onnistunut kéytto merkitsee oikeudellisissa
yhteyksissi ennakoitavuuden oleellista kasvua ja subjektiivisten mielivaltai-
suuksien karsimista.

Deduktiivisten strategioiden kédyttdminen palautuu kiyténnossa lahinnd
(deonttisen) logiikan ja matemaattispohjaisten mallien kiyttoon ja sovel-
tamiseen. Ainakin Klami on kehittdnyt tdllaisen matemaattispohjaisen
mallin normatiivisen harkinnan suhteiden eksplisiittiseksi hahmottamiseksi.
Intuitiivinen pohdinta lain ja sanamuodon tarkoituksesta tehdaén eksplisiitti-
seksi yleisen pidtosteorian kisitteellisin vilinein. Klamin mallissa on
ytimeltdén kysymys argumenttiarvojen, utiliteettien ja niiden hierarkian
méirityksestd sekd mallin edellyttimistd laskutoimituksista (demonstraa-
tiosta).?” Kyse on siis pohjimmiltaan klassisesta deduktiivisesta strategiasta:
premissien (aksioomien) médrityksestd ja premissien loogisten suhteiden
demonstroimisesta. Oikeusperiaatetta koskevan normihypoteesin (normi-
viittimi) osalta matemaattiset mallit mahdollistavat sen oikeuslihteistd
saaman tuen loogisten suhteiden eksplikoimisen. Erityisen hyodyllisind
niitd malleja voisi kuitenkin pitdé oikeusperiaatteiden punnintaa koskevis-
sa tilanteissa, jossa vastakkaisia normi-ideoita pitii suhteuttaa optimoiden
toisiinsa. Mahdollisuus punnita normi-ideoita suhteessa toisiinsa intersub-
jektiivisella tavalla parantaa tietysti yleisesti oikeusperiaateajattelun mah-
dollisuuksia vastata oikeusturvavaatimuksiin. Normi-ideoiden ylitse hyp-
padminen on silloin entistd moitittavampaa, jos on tarjolla sellaisia malle-
ja, jotka mahdollistavat premissien keskindisten suhteiden kisittelyn inter-
subjektiivisella tavalla ennakoitavuuden ja oikeusturvan vaatimuksia kun-
nioittaen.

278 Ks. Korkman & Yrjonsuuri, 1998, s. 440-441.
2 Ks. Klami, Minun metodini, s. 151-169.
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4.7 MARXILAISUUS
JA MUUT REDUSOIVAT STRATEGIAT

Redusoiva strategia pyrkii palauttamaan ilmititd niitd selitettdessé joihin-
kin selittdviin 1ahtokohtiin. Téllaisia lahtokohtia ovat esimerkiksi elemen-
taariset kokemukset, joihin empiristiset teoriat oikeudesta pyrkiviit oikeu-
den palauttamaan. Redusoivan vallantahdon strategia palauttaa ilmi6t jo-
honkin yksittiiiseen selittiviin entiteettiin, jolloin tdmi entiteetti voi olla
myos selitysvoimaltaan vahva taso. Redusoivan strategian kyky tuottaa
suurta tyydytysti vallantahdon tarpeelle nikyi marxilaisuuden voittokulussa
lansimaisenkin lukeneiston keskuudessa erityisesti 1960- ja 1970- luvuil-
1a.2%° On tietysti ymmérrettivid, etté kisitys kaiken palauttamisesta esimer-
kiksi taloudellisiin tuotantosuhteisiin tarjoaa huikean mahdollisuuden siir-
tdd ilmiGitd ja entiteettejd toisuuden hallitsemattomuudesta hallitumman
piiriin. Ndin siitd huolimatta, ettd marxilainen lainoppi ei kykenisi tarjoa-
maan yksinkertaista ja suoraa mahdollisuutta yhteiskunnan tuotantosuh-
teisiin palautuvaan redusoimiseen:

”Qikeudelliset doktriinit, opit ja teoriat, normit, tulkintasdénndot jne.
heijastavat tietyssd mielessd yhteiskunnan tuotantosuhteita. Mutta néi-
den suhteiden ja oikeudellisen ideologian vilinen suhde ei kuitenkaan
ole viliton, vaan sitd ilmentivit useat vilitykset.”®!

Oikeusperiaatteiden voimassaolo olisi redusoivassa strategiassa kytkettivi
selittdvdan ilmioon tai tasoon. Marxilaisen ajattelun tuotantosuhteet ovat
olleet ehké vahvin selitysperusta redusoivien vallantahdon strategioiden
historiassa, mutta tdhén selitysperustaan vetoaminen ei ole enid yleisesti
tunnetuista syistd muodissa. Marxilaisen ajattelun tuotantosuhteet eivit ole
tosin ainoa mahdollinen redusoivan strategian selitysperusta. Sama psyko-
logisesti viehiitysvoimainen rakennelma voi valloittaa vahvaan dlylliseen
vallantahtoon taipuvia mielid muillakin muuttujilla kuin tuotantosuhteilla.
Vaikka marxilaisuus on melkein kuollut sen entisiin loiston péiviin verrat-
tuna, ne psykologiset mekanismit eldvit ihmisissd, joihin vetoamalla mar-
xilaisuus tyydytti pitkddn suurella menestykselld hallinnan tarpeita. Se
onnistui tarjoamaan selitysmallin, joka vastasi epéskitsofreeniselle ja vah-
vasti totalisoiden hallitsevalle maailmasuhteelle vilttimattoméin mielen

80 Marxilaisuuden vaikutuksesta suomalaisessa oikeustieteessd Eriksson, Minun metodini,
s. 59-63 ja Tuori samassa kirjassa s. 313-316.

%1 Eriksson, Tiede ja edistys 2/1980, s. 16.
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eheyden tarpeeseen monien kannalta uskottavalla ja tyydyttivilla tavalla.
Se onnistui myos painostamaan vastavoimiaan ehedmpéin ja psykologi-
sesti kestdvampdin ajatteluun.

4.8 HERMENEUTTISEN KEHAN
JA SUPERVENIENSSISUHTEEN STRATEGIAT

4.8.1 Yleisti

Redusoiva strategia voidaan maltillisessa muodossa liittiid luontevasti myos
rakenteeltaan hermeneuttisiin?®? tasottelumalleihin. Entiteetit ovat siind
selitettidvissd suhteissa syviiin selittdviin tasoihin, joiden muodostumises- .
sa tosin voi olla kysymys pintatasolta alkunsa saavasta sedimentaatiosta.

Vallantahto (eldménhallinta) on Nietzschen ajattelussa samanlainen pe-
rimmdinen selittivi taso kuin Marxille tuotantosuhteet tai Freudille ali-
tajunta. Foucault on ndhnyt nimi kolme tulkintamallia pitkalti yhtenii-
send hermeneuttisen tradition synnyn mahdollistaneena tulkintamallina,
ei siis vield valmiina hermeneutiikkana.??

Hermeneuttisissa malleissa selittdvit suhteet eivit ole tiydellisen deduk-
titvisia. Vaikka totalisaatiota kritiikkisuhteessa toteutetaan, kaikkia redu-
soivaa strategiaa kayttavii hermeneuttisia malleja voidaan néhdé leimaavan
erdénlainen tasojen suhteellinen itsendisyys. Tdmi tarkoittaa syvimmiltid
selittédviltd ja madradviltd tasoilta lthemmdis pintaa sijoittuville tasoille koh-
distuvan midradvyys- ja selittimissuhteen heikkenemistd. Toisaalta anka-
rasti totalisoivaa redusoivuutta lievent4s pintaa syvempien tasojen siséltod
— pintason vaikutuksesta — muokkaava ja péivittdva sedimentaatiosuhde.?®

Kisitelainopillisessa kisitteistd johtamisessa ja ankarasti redusoivien
mallien syvitasojen médriddavyydestd johtamisessa voidaan ndhdd deduktii-

282 palmer 1969, s. 242-253. Palmer esittiid Schleiermacherin, Diltheyn, Heideggerin ja
Gadamerin ajatuksiin nojautuen niitd kehittien kolmekymments teesid hermeneuttisen
ajattelun perusteista, joihin k#sitys hermeneutiikasta pitkalti tissd tutkimuksessa palau-
tuu. Kotimaisessa oikeustieteellisessé melko tuoreessa kirjoittelussa perinteitd herme-
neuttista nikokulmaa ovat puolustaneet mm. Nuutila 1996, s. 158 ja Niemi, LM 1998, s.
533. :

283 K. Foucault (Nietzsche, Freud Marx), s. 45.

284 K, Tuori, Minun metodini, s. 321-324.
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vista ja redusoivaa strategiaa ldheisesti muistuttavaa vahvan hallinnan tavoit-
telua. Kasitteilld tai midraavilld syvitasoilla on silloin erdénlainen (aksio-
maattisten) premissien asema, josta (demonstratiivisen) pééttelyn avulla
voidaan johtaa varmoja johtop#dtoksid. Tallainen nikokulma luonnolli-
sesti tarjoaa valtavaa tyydysti vallantahdon vietille, jos vain kaikki téllai-
seen péittelyyn ongelmat voitaisiin ohittaa. Kontekstiyhteyksid ymmarta-
véd hermeneuttinen huomioiminen tekee kuitenkin premissien maérin ja
laadun tavallaan avoimeksi. Se tekee péaittelystd myos kaksisuuntaisen,
jossa yleinen vaikuttaa yksityiseen ja yksityinen yleiseen. Premissien ja
johtopéitosten vilille ei voi esittdd selvéd ensisijaisuutta ja eroa pédttelyn
kokonaisuudessa, jolloin muodostuu hermeneuttinen keha.?®
Kisitteistd paattelemisen kielto ja tasojen suhteellinen itsendisyys jatta-
vit aina jossain médrin jéljelle sitd puhtaalle deduktiiviselle strategialle
.kaikkein voimakkaimpana ominaisinta totalisointiin perustuvaa selitys-
voimaa, joka perustuu premissien ja johtopéatosten keskiniisiin ehdotto-
miin sidonnaissuhteisiin. Selitysvoima ei hdvid kokonaan, vaikka ehdoton
selitysvoima hévidisi. Télloin kysymys on ainakin psykiatrian tieteenteorian
piirissd superveniessisuhteena tunnettu ilmio, jossa systeemi voi perustua
alempaan systeemiin tai olla siitd riippuvainen, vaikka ei olekaan siihen
tdysin redusoitavissa. Tétd suhdetta kdytetddn mielen tasojen vilisen toi-
minnan hahmottamiseen freudilaisessa perinteessi.?® Haettaessa viitteille
oikeusperiaatteen voimassaolosta tukea abstrakteista kisitteistd hermeneutti-
seen suuntaan kallistuneesta maltillisen kiisitelainopin ndkSkulmasta (esim.
analyyttinen koulukunta) tai samaan hermeneuttiseen suuntaan kallistuneen
maltillisen redusoivan strategian syvitasojen ndkokulmasta (esim. Tuorin
tasottelu) — deduktiiviseen suuntaan paittelemilla — voidaan méaéradvin
deduktiivisen suhteen asemasta hahmottaa téllainen supervenienssisuhde,
joka ei kuitenkaan mahdollista deduktiolle tyypillistd varmaa demonstra-
tiivista johtamista premisseisti.

4.8.2 Tuorin tasotteluajattelu

Tuori on kehittdnyt kriittiseksi positivismiksi nimedménsé oikeudellisen
teorian hahmottamiseksi oikeutta monitasoisena ilmiond kuvaavan tasot-

%5 Ks. Palmer 1969, s. 242-253.
25 Ks. Salokangas 1994, s. 9.
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teluajattelun, johon on jo useassa yhteydesséd tdsséd tutkimuksessa vedot-
tu.¥ Selostan seuraavassa timéin strategian padpiirteet. Tuori on tehnyt
jaottelun pintatasoon, oikeuskulttuurin ideologiseen tasoon ja oikeuden
syvirakenteeseen. Niiden tasojen keskindinen merkitysyhteys syntyy kuu-
desta erilaisesta suhteesta: sedimentaatiosuhde, konstituutiosuhde, konkre-
tisaatiosuhde, kritiikkisuhde, rajoitussuhde ja justifikaatiosuhde.

Oikeudellisen tiedonhallinnan ja vallantahdon vietin tyydytyksen kan-
nalta Tuorin mallin ydin on nimenomaan tasojen vilisten suhteiden sel-
kedissd eksplikoinnissa. Ainakin Méaittd pitdd erityisesti mallin redusoiviin
piirteisiin kuuluvia suhteita liian vahvoina.”® Naiité suhteita ei voi kuiten-
kaan olla tarkoitettu ehdottomiksi, jos huomioidaan tasojen vélinen suh-
teellinen itsendisyys. Ndmi suhteet muistuttavat siksi edelld esittdimééni
supervenienssisuhdetta. Tuori on joka tapauksessa kuitenkin tarjonnut sel-
keisti eritellyilld tasojen vilisilld suhteilla oikeudellisen tiedon ja ilmioi-
den hallitsemattomuuden nujertamiseen pyrkiville juristille vahvoja asei-
ta, vaikka ndmi aseet eivit joka tilanteessa toimisikaan tidydellisesti. Me-
nestyksellinen taistelu ja sodankdynti toisuutta vastaan ei vaadi valttamiit-
td osumaa jokaisella laukauksella. Ndmi aseet sopivat myos linsimaisen
filosofian totalisoivan vallantahdon psykologisesti vahvimpiin perintei-
siin.?® Maiétin omassa kehdmallissa? selkeisti eritellyt madraavyys- ja
sidonnaissuhteet Tuorin esitykseen verrattuna hdmértyvét, mikd heikentédd
sen kyky# vedota vankkaan oikeudellisten tietojen ja ilmididen hallintaan
kaipaavaan vallantahdon viettiin.

Pintatasossa on kysymys yksittdisistd sdddoksistd, tuomioistuinratkai-
suista ja lainoppineiden normi- ja tulkintakannanotoista. Pintataso on
kaikista tasoista altein muutoksille. Pintatasolle on ominaista selked vi-
liton ndkyvyys ja eksplisiittinen luonne (eli "bongattavuus™). Pintatasoa
syvemmiit tasot ovat nihtévissd puolestaan ennemminkin implisiittisina
ennakkoedellytyksini ja pintatason rationaalisuutta selittdvanid argumen-

27 Ks. Tuori, Minun metodini, s. 311-329, josta tiissi esitetty ydin Tuorin tasottelumallista
s. 321-324. Ks. myos Tuori (to Peczenik) 1997, s. 427-442.

88 Ks. Miittd 1999, s. 34: “Tasomalleihin on kuitenkin timén tutkimuksen kannalta sisdin-
rakennettu mielestiini liian vahvasti konkreettisen oikeudellisen s#éntelyn tasolla ilmenevii
syvirakenteen ja vilittivin teoriatason vilttimittomid heijastuksia ja nidihin yhteyksiin
kytkeytyvid johdonmukaisuuden olettamuksia.”

2 Tuorin tasotteluajattelussa on selvisti nihtivissi sisdinrakennettuna platonilaisesta
ideaopista lihtevi rationaalisen lédnsimaisen vallantahdon ajatus. Témin olen pyrkinyt
tuomaan esille tamén tutkimuksen sivulla 15.

0 Ks. Miaattd 1999, s. 35-57.
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tatiivisena synenergiana, joka sedimentaatiosuhteessa muodostuu pinta-
tasosta.

Oikeuskulttuurin tasosta voidaan puhua lakimiesten ammatillisena
asiantuntija- tai eliittikulttuurina. Tdhin tasoon kuuluvat eri oikeudenalo-
jen yleiset opit. Yleisiin oppeihin kuuluvat eri oikeudenalojen peruski-
sitteet ja yleiset oikeusperiaatteet. Oikeuskulttuuriin kuuluu myés me-
todinen ainesosa. Sitd edustavat tulkinnassa kiytettavit standardit, normi-
ristiriitojen ratkaisemisessa kaytettdvit metanormit ja oikeustieteessé ja
oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa kdytettdvit argumentaatio- ja paatok-
sentekomallit. Oikeuskulttuurin tasolla muutos on verkkaisempaa kuin
pintatasolla.

Oikeuden syvirakenteeseen kuuluvat koko oikeustyypin perustavat
oikeuskategoriat, esimerkkeiné oikeussubjektin ja subjektiivisen oikeu-
den kisitteet. Oikeustyypin fundamentaaliset normatiiviset periaatteet
kuuluvat my6s oikeuden syvirakenteeseen, esimerkkeind téistd ihmisoi-
keuksien ja oikeusvaltion ympirille jasentyvit fundamentaaliset oikeus-
periaatteet. Kolmantena syvirakenteen piirteend voidaan hahmottaa
rationaalisuustyyppi, joka on oikeustyypille ominainen. Tillaiseksi ra-
tionaalisuustyypiksi on kirjallisuudessa esitetty monta ehdokasta. Syvira-
kenteen muutokset ovat kaikkein hitaimpia; tédssd mielessé syvirakenne
edustaa muita tasoja vahvemmin platonilaista tosiolevaa ja ankarasti tota-
lisoivaa ideoiden maailmaa.

Oikeudellisten kédytintdjen valittomét tuotokset ovat nakyvissd oikeu-
den pintatasolla. Uudet séddokset, tuomioistuinratkaisut ja lainoppineiden
kannanotot synnyttavit jatkuvaa liikettd pintatasolla. Samalla ne uusin-
tavat ja muokkaavat myos oikeuden pintatasoa syvempii kerrostumia.
Nimi oikeuden pintatasoa syvemmiit kerrokset, oikeuskulttuuri ja oikeu-
den syvirakenne, on ymmirrettdva oikeuden pintatason sedimentaatioksi.
Tilldin ne ovat pintatason tavoin ihmisen tahdon positiivisoikeudellisia
tuotteita. Ne eivit siis ole mitdéin luonnonoikeudellisia periaatteita, jot-
ka voitaisiin jattdd positiivisen oikeuden ulkopuolelle. Ne ovat lainséa-
tdjan tahdon ilmauksia mainittujen pintatason entiteettien tavoin.

Oikeuskulttuurin ja syvirakenteen periaatteet tarjoavat positiivisoikeu-
dellisen vilineen oikeuden pintatason entiteettien ei-mielivaltaiselle nor-
matiiviselle kritiikille. Tasojen viliseen kritiikkisuhteeseen tarttumisel-
la voidaan viittad niiden olevan véirissi, jotka pitdvit oikeuden norma-
tiivista kritiikkid mahdollisena ainoastaan oikeuden ulkopuolelta ja viis-
tamattd subjektiivisin kriteerein.

Konstituutiosuhde viittaa siihen, ettd oikeuskulttuuri ja syvirakenne
konstituoivat pintatason tapahtumien mahdollisuuden. Tdmé tapahtuu
tarjoamalla ne kisitteelliset, normatiiviset ja metodiset vilineet, joita
ilman lainsdétdjd ei voisi sdétad lakejaan, tuomari tehdé ratkaisujaan tai
lainoppinut kirjoittaa kirjojaan tai artikkeleitaan. Kysymys on siis siit4,
ettd pintatason ilmist edellyttivit premisseikseen pintatasoa syvempid
tasoja.
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Konstituutiosuhteen erottamaton kédntdpuoli on rajoitussuhde. Oi-
keuskulttuuri ja syvirakenne avaavat kisitteellisen, normatiivisen ja
metodisen tilan, jossa pintatason ilmi6t tuottavat oikeudelliset kdytannot
ovat mahdollisia. Toisaalta ne myos sulkevat timin tilan perustavasti
toisenlaisilta oikeudellisen ajattelun, sanomisen ja tekemisen tavoilta.
Rajoitussuhde siis panee toimeen normatiivisen sensuurin, josta esimerk-
kind voidaan esittdd Dworkinin teesi periaatteiden etusijoista politiik-
koihin ndhden. Tdmd teesi perustuu oikeuskulttuurin ja oikeuden syvi-
rakenteiden periaatteiden soveltamiseen.

Konkretisaatiosuhteessa syvirakenteiden yleiset normatiiviset ideat
saavat konkreettisen ilmauksensa oikeuden pintatasoille sijoittuvissa
siddntelyssd ja tuomioistuinratkaisuissa. Kyse on siis syvirakenteiden
vaikutuksen ulottumisesta pintatasolle kuten kritiikkisuhteessa.

Justifikaatiosuhteessa on kyse siitd, ettd pintatasolle sijoittuvat nor-
matiiviset lausumat saavat justifikaationsa oikeuskulttuuriin kuuluvista
oikeusperiaatteista ja ndma puolestaan syvirakenteen fundamentaalisista
prinsiipeisté. Tamé perustuu syvempien tasojen luonteeseen premisseind
suhteessa pintatasoon. Kyse on siis tdssidkin pintatasoon kohdistuvasta
syvempien tasojen totalisoivasta vaikutuksesta.

4.8.3 Feed-back Klamin argumentaatiomallissa

Tuorin mallia voidaan verrata toiseen kotimaiseen merkittidviin tasottelu-
malliin, jonka Klami on kehittényt Peczenikin esitystd edelleen kehittdmal-
14.%! Klamin malli jakautuu neljédén tasoon:

4. Perustavat moraaliset valinnat

3. Oikeudelliset tavoitteet ja periaatteet

2. Kisitteelliset sitoumukset (tulkinta laajassa mieless#)
1. Oikeuslihteet ja oikeusldhdeoppi

Malli eroaa lihtSkohdiltaan Tuorin esityksesté selkedsti, koska se on pai-
notetusti oikeudellisen argumentaation malli. Tuorin esityksessd on kysy-
mys nidhdékseni painotetusti oikeudellisten ilmididen syntymisen mallis-
ta, joka implisiittisesti sisdltdd nakemyksid argumentaatiosta. Kysymys on
Klamin mallissa nimenomaan ensisijaisuusjérjestyksestd oikeudellisessa
argumentaatiossa. Padtds on tehtdvi ja oikeutettava turvautumalla mah-
dollisimman matalaan tasoon. Seuraavalla tasolle siirrytddn vasta, jos

1 Ks. Klami (to Peczenik) 1997, s. 211-219. Ks. myds Klami, Minun metodini, s. 152—
153.
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ratkaisua ei ole saatu tehtyd alemmalla tasolla. Talloin on ensisijaisesti
turvauduttava oikeusldhteiden ja oikeusldhdeopin tasoon. Oikeudellisiin
tavoitteisiin ja periaatteisiin on turvauduttava, jos ratkaisua ei ole saatu
aikaiseksi alemmilla tasoilla. Malli ei painotetusti argumentaatiomallina
voikaan ottaa selkeiin eksplisiittisesti kantaa oikeusléhteitd ja oikeusldhde-
oppia toissijaisempien®” tasojen entiteettien muodostumiseen, kuten Tuorin
malli sen pintatasoja syvempien tasojen muodostumiseen tasojen suhteita
erittelevilld kuudella suhteella, vaan se kertoo ennemminkin argumentaatio-
mallina, milloin on turvauduttava eri tasoihin.

Klamin mallissa on kuitenkin sellainen piirre, joka avaa tasojen vilille
Tuorin mallin kaltaisia hermeneuttisia suhteita.2®® Titd ilmi6td Klami kut-
suu nimelld feed-back. Tdmé avaa oikeutta hermeneuttisen vuorovaikutus-
suhteen ilmioksi. T#lloin my6s oikeusperiaatteet avautuvat argumentatii-
visesti ensisijaisempien tasojen premisseiksi:

”We stated that all sources of law can be interpreted as expressions of
the underlying goals, principles and legal ideology, althought this is not
always made explicit in their application. The levels 2.-4. are in a way
built-in to the first level of sources of law. This means also that the
ultimate relevance of the sources of law depends upon their evaluation
from the point of view of legal systematic (level 2.) and, above all, of
legal principles and goals.”?*

Tasojen hermeneuttiset suhteet Klamin mallissa antavat mielestini mah-
dollisuuden olettaa, ettd tasojen vililld on myds sellaisia suhteita, jotka
ldheisesti muistuttavat Tuorin mallin tasojen vilisid suhteita.

49 KOHERENSSISTRATEGIAT
4.9.1 Erillisyydesti kokonaisyhteyksiin (metelistid musiikkiin)

Suomalaisen oikeustieteen nykytilaa ankarasti arvostellut Kivivuori tarjo-
aa opastukseksi hiinen mielesti#n eksyneelle” suomalaiselle oikeustieteelle

»2Ne ovat Klamin mallissa lihempini pintaa olevia tasoja.

% Ks. Klami 1997 (to Peczenik), s. 217.

24 Ks. Klami 1997 (to Peczenik), s. 218. Kursivointi lihteessi.
5 Ks. Kivivuori, Oikeus 1998, s. 315. Otsikolla: Eksyneiti.
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omia lihtokohtiaan, joita hén on esittényt viitoskirjassaan vuonna 1969.
Tisséd yhteydessi hiin esittid oikeuden voimassaolosta seuraavaa:

“Lakitekstin lausetta, komitean virketti ja tuomioistuimen argumenttia
ei voi milldn rationaalisella tavalla laskea yhteen ja saada tulokseksi
voimassa olevaa oikeutta.”?

Varsinaisen laskemisen sijasta oikeuteen kuuluvista normatiivisista atomaa-
risista elementeistid on yleensi haettu niiden yhteisvaikutuksesta paéttele-
milld voimassaolevaa oikeutta koherenssipdittelylld. Koherenssissa on ly-
hyesti sanottuna kysymys siité, ettd viittiméd tai lausetta pyritidn tuke-
maan, perustelemaan tai selittimaén nidkemilld se yhteensopivaksi mui-
den tosiksi tiedettyjen tai muuten hyviksyttyjen viittdmien tai lauseiden
kanssa.?” Alexyn tavoin koherenssipyrkimyksen keskeisend filosofisena
lihtokohtana voidaan ndhdi hegelildinen ajatus kokonaisuuksien suurem-
masta selitysvoimasta irrallisiin atomaarisuuksiin ja partikulaarisuuksiin
verrattuna.?®® Esimerkiksi Kivivuoren mainitsemia lakitekstin lausetta, ko-
mitean virkettd ja tuomioistuimen argumenttia voidaan kayttdd tukemaan
viitettd oikeusperiaatteen voimassaolosta, jos ne ovat yhteensopivia voi-
massaoloa koskevan viitteen kanssa. Tilloin syntyy psykologisesti selitys-
voimainen kokonaisuus, joka siséltdd argumentatiivista synenergiaa.
Koherenssin rationaalistava ja hallintaa lisdavi vaikutus on erityisyyksien
merkityksen ja mielekkyyden lisddmisessé liittdimalld naitd erityisyyksid
johonkin merkitykselliseen ja mielekkaseen kokonaisyhteyteen. Merki-
tysten, mielekkyyksien sekd merkitys- ja mielekkyysyhteyksien lisdénty-
minen toimii eliménhallinnan pyrkimyksid uhkaavaa irrallisuutta, jisenty-
mittomyyttd, merkityksettomyyttd ja mielettdmyytta (eli hallinnan ulko-
puolista toisuutta) vastaan. Koherenssin luomisessa on kysymys erdénlai-
sesta erityisyyksien “"metelin” muuttamisesta mielekkyyden ja merkityksel-
lisyyden leimaamaksi “"musiikiksi” temaattiseen kokonaisyhteyteen Nietz-
schen Iloisessa tieteessd kuvaaman séveltaiteen mestariesittdjin tavoin:

"Mutta he ovat harjaantuneita ja kekseliditi ja joka hetki valmiina sijoit-

tamaan satunnaisimmankin dinen, mistd sormi sen siepanneekin, mie-
len oikku noutaneekin, temaattiseen kokonaisuuteen” 2*°

2 Kivivuori 1978 (1969), s. 87.

¥7Ks. Klami 1997 (Tieteenteorian luentoja), s. 16.
P Ks. Alexy 1998, s. 41.

9 Nietzsche, Iloinen tiede, s. 165.
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Toisuuden nujertaminen koherenssia luomalla voi siis olla erdédnlaista syn-
kronista “palapelien rakentamista”. Palojen kokonaisyhteys (koottu koko-
nainen palapeli) luo yksittéisille paloille merkitysté ja mielekkyytté. Toi-
saalta kokonaisyhteys saa merkitysté paloistaan. T4ll6in on kysymyksessa
hermeneuttisen kehéin tyyppinen keskiniinen tukisuhde, joka voidaan néh-
dd my0s erilaisten tasojen, ilmitiden tai entiteettien véliseksi suhteeksi.
Koherenssi voidaan hahmottaa myos diakronisessa suhteessa erdénlaisena
jatkokertomuksena. T4lloin vusien kertomusten mielekkyys ja merkityk-
sellisyys syntyy suhteessa aiempiin kertomuksiin (historialliseen traditioon).
Koherenssistrategiaa voidaan pitidd myds totalisoitavana siiné mielessé, etté
uudet “palat” ja “kertomukset” saavat merkityksensi ennalta asetetuista
ldhtokohdista tai premisseisti olemisen levinasilaisen autenttisen kohtaa-
misen asemasta. Totalisoiva miérddvyys on kuitenkin vain kunkin kohe-
rentin kokonaisuuden sisdisti.

Samoista paloista, sévelistd, kertomuksista yms. voidaan rakentaa mo-
nia erilaisia koherentteja systeemattisia kokonaisuuksia. Mahdolliset
koherentit maailmat eiviit ole mitenkddn rajattuja lukumddrdltédn.’®
Koherenssistrategian kyky tuottaa tyydytysti vallantahdon tarpeelle tima
heikenti, silld ennakoivaa totalisoivaa hallintaa koherenssistrategioilla
tuotetuilla systemaattisilla yhteyksien rakentamisilla ei voida taata samas-
sa miérin kuin Kelsenin ja Hartin lineaarisilla strategioilla. Mahdollisuu-
det nahdi oikeus ristiriitaisena eivit ole kuitenkaan ristiriidassa systemaat-
tisuuden vaatimuksen kanssa. On mahdollista luoda erilaisilla koherenteilla
kokonaisuuksilla argumentatiivista synenergiaa, vaikka erilaiset "palapelit”
tai "jatkokertomukset” eivit ole yhteensopivia toistensa kanssa. Siten ei
kuulosta lainkaan paradoksaaliselta, ettd voimme puhua samanaikaisesti
oikeuden sisdisesti ristiriitaisuudesta ettd sen koherenssista.*!

Koherenssistrategioiden varaan systematisoitu ja synenergisoitu oikeus
mahdollistaa, ettd postmodernismin ja dekonstruktivismin hengesséd voi-
daan esittdid Koskenniemen viite juridisten argumenttien perimméisesti
indeterminantista luonteesta, jolloin normi N on yhtd validi kuin -N ja
ratkaisu X on jokaisessa tilanteessa perimmaltéén yhtd perusteltu kuin —X.
Juristeilta kaikissa tehtidvissi kuitenkin edellytetidn perusteltuja ratkaisu-
ja. Kdytdnnossid oikeudellisia ratkaisuja perusteltaessa argumentaation
palautuminen johdonmukaisesti ja eksplisiittisesti oikeuslihteisiin sekd oi-

30 K. Niiniluoto 1980, s. 110.
301 Vrt. Tuori, Minun metodini, s. 324.
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keuskulttuurin muihin vaatimuksiin voi (ainoastaan) tuoda argumentaatiolle
hyviksyttavyyden. Titi vaatii Koskenniemen tyylin asettamaksi vaatimuk-
seksi nimedmi seikka.’® Koherenssistrategialla tuotettuihin systeemeihin
sidottu normiviite tyydyttad niitd psykologisia asiayhteyksiin kytkemisen
ja perustelun tarpeita (tyylin vaatimuksia), joita hyviksyttdvina kestédvi ja
vahva normi edellyttis, vaikka periaatteessa koherenssistrategioiden nako-
kulmasta on aina mahdollista esittdd normille vahva kilpailija. Ristiriitatilan-
teessa on parempi valita kahdesta hyvin perustellusta vaihtoehdosta (pal-
jon argumentatiivista synenergiaa) kuin kahdesta huonosti perustellusta (vi-
hin argumentatiivista synenergiaa). Oikeusperiaatteiden voimassaoloa aja-
tellen ristiriita ei ole my6skién sikili ongelmallinen, ettd soveltamistilan-
teessa kaksi ristiriitaista oikeusperiaatetta voi jaddd voimaan, vaikka ainoas-
taan toinen muodostaisi premissit punninnan lopputuloksena tuotetulle
siddnnolle ja ratkaisulle, kun toinen periaate puolestaan véistyy kokonaan.
Oikeusperiaatteen voimassaoloa ei mydskién tarvitse nojata ainoastaan
koheressistrategioihin. Lisédksi laumavaisto voi puoltaa asettumista jonkun
yksittdisen koherentin kokonaisuuden kannalle, vaikka yhti koherentteja
vaihtoehtoja olisi useita.

Oikeusperiaatteen voimassaolon kannalta koherenssistrategiassa on oleel-
lista mahdollisuus liittéid oikeusperiaate erillisyydestd osaksi kokonaisuutta
ja/tai traditiota. Tallin oikeusperiaatteen voimassaolo perustuu oikeus-
periaatteen kuulumiseen koherenttiin kokonaisuuteen, joka voi olla osa yh-
teisollistd traditiota. Oikeusperiaatteen voimassaoloa koskevan argumen-
taation kannalta on oleellista, etti siinid kyetéin kytkeméiin kaikki oikeus-
periaatteen voimassaoloa tukeva argumentaatio koherentiksi kokonaisuu-
deksi: metelistd musiikiksi, irrallisista paloista kokonaiseksi palapeliksi ja
yksittéisistd kertomuksista yhtendisiksi jatkokertomuksiksi. Kaikista klas-
sisista voimassaolon kolmion (nikd)kulmista esitetyt viitteet puhuvat saa-
maan suuntaan ja liittyvét samaan kokonaisuuteen, jos argumentaatio on
koherenttia. Samaan kokonaisuuteen on sovelluttava koherentilla tavalla
myd0s erilaisten rationaalisuuden strategioiden pohjalta lidhtevd argumen-
tointi.

Oikeudellisen argumentaation vaikuttavuus ja vakuuttavuus oikeusperi-
aateajattelun osalta on paljolti kiinni siité, ettd se kykenee koherenssistra-
tegialla tyydyttiméain vallantahdon viettid. Kuten jo aiemmin on todettu,
oikeusperiaatteen voimassaoloa on vaikea kytked lineaarisiin strategioihin,

302 Ks. Koskenniemi, Minun metodini, s. 182-184.
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jotka luovat vahvan vallantahdon viettid tyydyttavin vaikutelman normin
hallinnasta osana oikeusjarjestelmid. Vaikka voimassaolon moninékoékul-
mainen perusta vaikeuttaa sen kytkemisti lineaarisiin strategioihin, yhteyk-
sien ja hallittavuuden vaatimusten tdyttdminen eri nikokulmista ldhtevin
argumentaation osoittamisella koherentiksi on huomattavasti helpommin
ja luontevammin tehtévissa.

4.9.2 Perustelun kysymyksiii synkronisesta koherenssista

Juridisissa yhteyksissd voidaan ndhdi mielekkazksi jakaa koherenssi kah-
teen tyyppiin. Toisen tyypin muodostaa synkroninen koherenssi ja toisen
diakroninen koherenssi. Diakroninen koherenssi on sidottu aikaan siten,
ettd aikaa myoten esiintyy tai syntyy keskenédédn yhteensopivia entiteetteji,
joiden voidaan nihdd sopivan yhteen samalla tavoin kuin jatkokertomuksen
eri osat.3® Synkroninen koherenssi ei ole puolestaan sidottu aikaan, jolloin
vertauskuvana voidaan kiyttii palapelin palojen suhdetta koko palapeliin.®*
Seuraavat kysymykset koskevat nimenomaan synkronista koherenssia.

» Yleinen ldhtokysymys
Alexy ja Peczenik ovat yhdessi kehitténeet juridisen péittelyn synkronista
koherenssia, relevanssia sekd laajuus- ja yleisyysvaatimusta koskevia
perusteluteesejd. Seuraavat ndkSkulmat koherenssiin pohjautuvat erityisesti
niihin perusteluteeseihin, mutta teesit on muutettu kysymyksiksi.*®
Ensimmdisti kysymysti voitaisiin kutsua 1dhtokysymykseksi®%:
Ovatko vditteeni lauseiden tukisuhteiden
rakenteet mahdollisimman tdydellisid?

Tiamén kysymyksen taustalla voidaan nihdd yleinen tieteellinen vaatimus
tieteellisten viittdmien justifioimisesta ja kontrolloimisesta suhteessa toi-
siinsa.3?” Kisite tuki voidaan tdssd médiritelld seuraavasti: Lause p tukee
lausetta q, jos ja vain jos p kuuluu lausejoukkoon s, josta puolestaan q
seuraa loogisesti. Tuen kisite on tidssé kuitenkin heikko. Miki tahansa lau-
se nimittdin tukee mitd tahansa paatelméin lopputulemaa, kun lausetta tdy-

303 K. Peczenik 1995, s. 603-609.
34 Ks. Peczenik 1995, s. 573.

305 Ks. Peczenik 1995, s. 571-607.
36 Ks. Peczenik, 1995 s. 574.

307 Ks. Klami 1989, s. 7.
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dennetién tarkoitushakuisilla lisdpremisseilld. Kohtuuttomien lisédpremis-
sien eliminointiin tdhdétd4n kuitenkin tétd lahtokysymysti seuraavilla muilla
kysymyksilld. My6s tukisuhteiden tiydellisyysaste riippuu jatkokysymyk-
sisté, jotka koskevat relevanssia seki yleisyys- ja laajuusvaatimusta.

 Yleiset kysymykset
Ensimmiisend koherenssikysymyksend on vihimmaéisvaatimuskysymys:
Onko vditteeni kutakin lausetta tuettu
edes jonkinlaisilla syilld ja perusteilla?
Syilld ja perusteilla tiedon paloja liitetdén toisiinsa ja tdten rakennetaan
yksittdisistd tietopaloista laajempaa kuvaa. Tamin kysymyksen mielek-
kyyden implisiittisend edellytyksené on se, ettd viitteen lauseet ovat las-
kettavissa. Télloin on méiériteltdva yksittdinen lause. Peczenik esittidd seu-
raavan méiritelméin: Yksittdinen lause ahtaassa merkityksessd on pienin
yksikké viitteessd, johon voidaan kohdistaa kysymys miksi ja joka siten
on myos mahdollista perustella.’®

Toisena koherenssikysymyksend on kysymys argumenttiketjujen pituudesta:
Olenko perustellut vditteeni lauseita
mahdollisimman pitkilld argumenttien ketjuilla?
Pitkilld argumenttiketjuilla on mahdollista yhdisté argumenttiketjun lauseita
useimpiin tietopaloihin kuin lyhyilld. Lausetta pl voidaan siten tukea lauseella
p2, kun toisaalta lausetta p2 voidaan tukea lauseella p3 ja niin edelleen.

Kolmantena koherenssikysymystyyppini on kysymykset argumenttiketjujen
keskindiisestd yhteydesti:
a) Olenko vditteeni tiettyd lausetta perustellessani
muotoillut premissejd, jotka tukevat mahdollisimman
monia lauseita vditteessdni?
b) Olenko vditteeni lausetta perustellessani tukenut sitd
niin suurella premissimddrdlld kuin vain on mahdollista?

Neljdntend koherenssikysymysten tyyppind ovat kysymykset perusteina
kéytettidvien syiden prioriteettijarjestyksesti:
Olenko vditteeni lausetta periaatteilla ja arvoilla perus-
tellessani tehnyt mahdollisimman monia prioriteetti-
arvostelmia kdyttdmieni arvojen ja periaatteiden viililld?
Viidentend koherenssikysymyksend on kysymys viitteen lauseiden keski-
ndisesti tuesta tilanteissa, joita kuitenkaan ei pidetéd kehipiételmini: lause

308 Ks. Peczenik 1995, s. 576.
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p tukee lausetta q, joka puolestaan tukee lausetta p. Tukisuhteet voivat olla
luonteeltaan analyyttisid, empiirisid tai normatiivisia:
Olenko tukeutunut vditteessdni niin moniin analyyttisiin,
normatiivisiin ja empiirisiin keskindisiin tukisuhteisiin
kuin mahdollista?
* Relevanssi
Relevanssi voidaan néhdi tieteenalakohtaisina vaatimuksina siitd, millai-
sia lauseita kunkin tieteenalan piirissé voidaan pitéi jollakin tavalla mer-
kittdvénd tai yleensikin timin tieteenalan piiriin kuuluvana. Relevanssi on
siten ldhelld paradigman kisitettd.’® Taustalla voidaan néhdid myos ylei-
nen tarkoituksenmukaisuusvaatimus. Juridisen argumentaation tarkoituk-
sena ei ole osoittaa, ettd sen kohteena oleva viite on absoluuttisesti jirkeva
ja perusteltu, vaan tarkoituksena on osoittaa suosituksen jirkevyys ja
perusteltavuus voimassaolevan oikeuden puitteissa.>'°
Relevanssia koskeva kysymys voidaan muodostaa esimerkiksi seuraa-

valla tavalla.

Olenko viiitteessdni kdyttdmdssdni argumentaatiotyypissd
huomioinut mahdollisimman monia lauseita, joilla on tdssd
tyypissd mahdollisimman paljon erityisti relevanssia?

e Yleisyys

On huomioitava myds viitteiden yleisyystaso.
Olenko viiitteessdni kéyttinyt sellaista yleisyysastetta tai
abstraktiotasoa, jolla on relevanssia korkeimmillakin
abstraktiotasoilla kuin vain yksittdisten individuaalisten
entiteettien tasolla?

» Laajuus
Viitteeltd voidaan edellyttdd myos yleisyyttd siind kdytettyjen kisitteiden
suhteen.
Olenko viitteessdni pyrkinyt kdyttdmddn sellaisia
kisitteitd, jotka ovat yleisyysasteeltaan laajoja ja saavat
lisdd selitysvoimaa yhtymddkohdistaan muihin hyviksyntdd
omaaviin vditteisiin, teorioihin, malleihin ja selityksiin?
Viitteeltd voidaan vaatia my6s pyrkimysti laajuuteen saattamalla sen vai-
kutuspiiriin tai alaisuuteen mahdollisimman paljon yksittdisid normeja
koskevia tiedonpalasia tai tiedonjyvisi.

309 K. Peczenik 1995, s. 586.
M0 Ks. Peczenik 1995, s. 205.
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Olenko vditteessdni pyrkinyt selittdmddn mahdollisimman
suuren mddrdn yksittdisid normeja koskevia tiedollisia
entiteetteja?

» Johdonmukainen systeemi
Viitteelle voidaan asettaa myos sellainen vaatimus, ettéd se voisi muodos-
taa johdonmukaista systeemid yhdessd muiden viitteiden kanssa.
Miten viitteeni sopii yhteen sellaisten vditteiden kanssa,
jotka jo nauttivat laajaa hyviksyntdd?

4.9.3 Diakroninen koherenssi

Pitevid viittimiid oikeudellisessa argumentaatiossa on vaikea esittdd
nojautumatta menneisyyteen. Diakroninen koherenssi on sidottu aikaan
siten, ettd aikaa mydten esiintyy tai syntyy keskendén yhteensopivia enti-
teettejd, joiden voidaan niihdé sopivan yhteen samalla tavoin kuin jatkokerto-
muksen eri osat. Jokaisen ratkaisun ja muunkin normatiivisen entiteetin on
sovelluttava traditioon kuuluviin periaatteisiin ja arvoihin. Normatiivisen
kehityksen on siis muodostettava yhtendinen jatkuva traditio. Dworkinin
tavoin voidaan silloin puhua integriteetisté (integrity).3!! Traditioon nojau-
tumalla voidaan konstruoida oikeusperiaate.’'?

Onko vditteeni osaksi kokonaiskulttuuria ndhtynd

sellaisessa johdonmukaisessa ja yhdenmukaisessa

suhteessa tihdn kokonaiskulttuurin (oikeudelliseen
traditioon) ndhden, ettd vditteeni voitaisiin ndhdd
ikddn kuin jatkokertomuksen viimeisimpdnd osana

sitd edeltdvidn kokonaiskulttuuriin nidhden?

Talloin viitteen pitdd olla yhdenmukainen aiempien sddntdjen, periaattei-
den ja muun tradition kanssa. Sen on sovelluttava traditioista nousevaan
kokonaiskulttuuriin ja huomioitava historiallista kehitysti pitkélle men-
neisyyteen. Lisdksi on soveltuvin osin huomioitava synkroniselle kohe-
renssille asetettuja vaatimuksia.*"®

311 Ks. Dworkin 1986, s. 225-275. Kotimaisessa keskustelussa tradition merkityksen voi-
makkaasta puoltamisesta esim. Helin, LM 1998, s. 1035.

312 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 116-117.
313 Ks. Peczenik 1995, s. 603-609.
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4.9.4 Perheyhtiiliisyyskoherenssi

Kohti abstraktia ja kohti normi-ideoita kulkevan ajattelun kannalta on kes-
keistd myds Ludwig Wittgensteinin késitys perheyhtéldisyyksistd, jota var-
sinkin Aarnio on Suomessa soveltanut ja tuonut esille. Oikeusperiaatteet ja
muut abstraktit normi-ideat voivat olla suhteessa alemman abstraktiotason
entiteetteihin (kielipeleihin) néhden néiden entiteettien perheyhtildisyyksien
ilmaisuja, jotka samalla yhdistivit alemman abstraktiotason kielipelejd
perheyhtildisyyden nikokulmasta normi-ideaksi. Témén erddnlaisen liu-
kuvan monisyisen samankaltaisuussuhteen taustalla on késitteen tai nor-
mi-idean k#yttotarkoitus. Aarnio tulkitsee Wittgensteinid siten, ettd hin
nikee oikeudellisesta ajattelusta voitavan ymmaértdd aina jonkin piirteen
kutakin wittgensteinildistéd juuri varta vasten oikeudellista ajattelua varten
konstruoitua perheyhtildisyyksiin nojautuvaa kielipelid kohti.?"* Siltala
puolestaan nikee perheyhtildisyyksille rakentuvassa nippukonstruktiossa
(cluster concept ja cluster definition) mahdollisuuden oikeudellisten ilmi-
Siden selittimiseen paradigmaattisen viljin kehikon puitteissa.!

Aarnio nikee oikeustieteellisen tutkimuksen kokoonpannuksi useista
erilaisista mutta toisiinsa nidhden silti perheyhtéldisistd toiminnoista. Siiné
sovelletaan logiikan sdédnt6jd, kdytetddn hyvéksi analogiaa, viitataan en-
nakkotapauksiin, nojaudutaan lain tarkoituksiin yms.*'¢ Myos oikeusperiaate
voidaan nihdi kielipelind tai nippukonstruktiona, jolloin sen siséltimien
sidonnaissuhteiden néhdéddn perustuvan perheyhtéldisyyttd ilmaisevaan
normi-ideaan. Tdmai on erittdin hyddyllinen ndkokulma pyrittdessi esitta-
main esimerkiksi erilaisten normatiivisuutta ja sen liikettd merkitsevien
sitoutumissuhteiden keskindistd yhteyttd oikeusperiaatekonsruktion nor-
mi-ideassa. Wittgensteinilaisen ajatteluperiaatteen mukaisena nippukon-
struktiona oikeusperiaate esiintyy, kun se perheyhtilaiselld tavalla yhdis-
tdd myos klassisen voimassaolon kolmion eri kulmista ldhtevdd argumen-
taatiota.

- Qikeusperiaate kykenee yhdistdmaién kisitteellisesti vaikeasti yhteen-
soveltuvia asioita, jotka saattavat vaikuttaa ilman perheyhtildisyyttd luo-
vaa oikeusperiaatetta toisiinsa mitenkién liittymattomiltd tai jopa ristirii-

314 Ks. Aarnio, Suomalaista oikeusteoriaa I, s. 32-33. Ks. myds Aarnio, Minun metodini,
s. 33-38,.

315Ks, Siltala 1998, s. 7 ja 17.
316 Ks. Aarnio, Suomalaista oikeusteoriaa I, s. 33.
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taisilta. Se saattaa esimerkiksi merkiti teksteihin, arvoihin, tavoitteisiin ja
rationaalisuuskésityksiin sitouturisen muodostamista perheyhtalidisiksi
nippukisitteiksi, jotka ilmaisevat jotakin normi-ideaa (tai kielipelid) oi-
keusperiaatteen muodossa. Perheyhtildisyyksiin turvautuva strategia voi
siten saattaa oikeusperiaatteessa voimassaolon muodolliseen puoleen ja
aineelliseen hyviksyttivyyteen liittyvid osatekijoitd yhteen, miké perustelee
oikeusperiaatteen voimassaoloa ja velvoittavuutta normina monesta — kes-
kendin perheyhtiliisestd — ndkokulmasta katsottuna.

4.10 INTENTIONAALISEN SELITYKSEN
STRATEGIA

Von Wrightin praktisella syllogismilla*'” on huomattava merkitys kiyttay-
tymisen selittimisessd myos oikeustieteessd. Tdssd on kysymyksessé pyr-
kimys tekojen ymmirtimiseen ja selittimiseen tekijén tavoitteiden avulla.
Kiyttdytymisti selitetddn télloin intentionaalisesti. Praktisen syllogismin
pohjalta tavoitetaustan (ja arvotaustan) muuntuminen normatiiviseksi voi-
daan nihdi seuraavalla tavalla:>'®

1. On olemassa tai voi olla olemassa asiantila p

2. Asiaintilaa p pidetién toivottavana ja tavoiteltavana

3. Kiyttdytymisen g toteutuessa saavutetaan todennikdisesti asiaintila p
4. Tilanteessa f tulee toimia tavalla g.

Praktiselle syllogismille ominaiseen tapaan asiaintilojen suhteet eivit ole
loogis-deduktiivisia. Normina nahtivissi oleva lopputulema (kohta 4) ei
ole siten johdettavissa loogisesti kohdista 1, 2 ja 3. Suhtautuminen normi-
pédtelmén premisseihin (1, 2 ja 3) jakaa suhtautumisen oikeuteen posi-
tivistiseksi ja antipositivistiseksi. Positivistinen ndkokulma oikeuteen mer-
kitsee praktisen syllogismin premissien pitdmisti siind méérin annettuna,
ettd kritiikki niitd kohtaan ei tule kysymykseen. Erilaiset dekonstruktiiviset
ja antipositivistiset nakokulmat oikeuteen painottavat mahdollisuutta suun-
nata kritiikkid my6s praktisen syllogismin premissien kognitiivisiin ja
evaluatiivisiin 1dhtSkohtiin, jolloin paédtelmén lopputulos yleensé tdlli ta-
voin myos joutuu kriittisen tarkastelun kohteeksi praktisen syllogismin
paéttelyn oman rakenteen “logiikan” mukaisesti.

37 Ks. von Wright 1971.
38 Ks. Klami 1989, s. 10.
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Kotimaisessa oikeustieteessi praktisen syllogismin mallia oikeudelli-
sen tiedon hallinnan ja oikeudellisen kiyttdytymisen selittimisen rationaa-
lisuusstrategioina ovat kehittéineet eteenpéin ainakin Kivivuori ja Klami.*
Praktiseen syllogismiin pohjautuvien intentionaalisten mallien merkitys
optimointikiskyn muodostumisen kannalta on siin, ettd ne saattavat omalta
osaltaan saada lainsdétdjin tavoitteet, arvostukset ja padaméaarit ndyttimééin
sellaisilta normi-ideoilta, joiden ylitse hyppédaminen olisi torjuntana ilveh-
tijin hyppy. Joka tapauksessa praktiseen syllogismiin nojautuva ajattelu
paljastaa oikeuden asiayhteydet sen taustalla viistdmattad olevaan teleolo-
giaan. Tilld tavalla avataan mahdollisuus néhdé oikeus mielekkdampéni
ja ymmirrettivimpéni kuin se olisi teleologisesta taustastaan irrotettuina
saidnt6ind. Mielekkyyden ja ymmiirrettdvyyden parantaminen tekee oikeu-
desta hallittavamman suoden siten tyydytysta vallantahdon vietille.

4.11 TELEOLOGISET JA FUNKTIONAALISET
STRATEGIAT

Funktionaalisissa ja teleologisissa strategioissa on kysymys perustelujen
nojaamisessa asiantilojen funktioihin ja tarkoituksiin. Oikeudellisessa yhtey-
dessi huomio kiinnittyy tilloin sithen, ettid normeja ei voi nihdi itsetarkoi-
tuksellisina. Niilld pyritéén sen sijaan vélineind realisoimaan joitakin yhteis-
kunnallisia arvoja ja tavoitteita. Pitiminen ei ole pitdmisti itsetarkoituk-
sellisesti, vaan oikeus on aina paamairdhakuista, teleologista.’? Padmasiri-
hakuisuutta ja toiminnan syiden selittimisti voidaan palauttaa myds luonte-
vasti tdlloin edelld késiteltyyn intentionaaliseen selittdmiseen.

Normien toteuttamissa arvoissa ja tavoitteissa voidaan myos ndhdai itse-
niistd normatiivista statusta, joka ulottuu lainsdétijan eksplisiittisia ilmoi-
tuksia pidemmdlle. Syntetisoivilla ja systematisoivilla strategioilla tausta-
arvot ja tavoitteet voidaan yrittdd saada liikkeeseen. Oikeusperiaatteet puo-
lestaan voidaan sitoa néihin arvoihin ja tavoitteisiin, jolloin ne puolestaan
saavat institutionaalista tukea sellaisista normeista, joiden taustateleologiaa
ja aksiologiaa ne edustavat. Velvoittava normatiivisuus voi siten kulkeutua
sdAnnoisti oikeusperiaatteisiin funktionaalisella ja teleologisella strategialla,
vaikka ainoastaan sadnnét (ei niiden tarkoitus) olisi eksplisiittisesti ilmaistu

319 Tistd esimerkiksi Kivivuori 1978 (1969) s. 88-93 ja Klami 1980, s. 58-80.
0Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 239-241.
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lainsAdtdjdn antamissa auktoritatiivissa normiformulaatioissa.

Klamin mukaan toiset periaatteet ovat ldhempéni teleologiaa, toiset puo-
lestaan lidhelld oikeusnormeja.3?! Teleologian kuuluessa vahvan optimointi-
kiskyn piiriin se saa vahvan normatiivisen merkityksen. Tall6in punninnassa
on otettava huomioon tiettyja arvoja ja tavoitteita. Oikeusperiaatteisiin si-
dotun teleologian normatiivinen painoarvo ja -ulottuvuus on mielestini
riippuvainen siitd, ettd timi teleologia kyetién saamaan edes jollakin ta-
valla normatiivisuuden liikettd osoittavilla strategioilla uskottavasti insti-
tutionaalisen tuen piiriin. Ilman institutionaalista tukea teleologian huo-
mioimiseen velvoittavaa optimointikiskyi ei ole, jolloin voidaan puhua
teleologiasta ilman varsinaista normatiivista statusta.?”

4.12 YLEISET SYSTEEMIYHTEYKSIEN
STRATEGIAT

Lainopillisen tutkimuksen perustehtéviksi voidaan Aarnion tavoin ndhdi
oikeussiinndsten selventdminen (tulkinta) ja oikeussddnndsten systemati-
sointi. Systematisointi luo ja kehittad sité kasitejarjestelméi, jonka varassa
koko oikeudellinen ajattelu toimii.’?® Aarnion tavoin voidaan myos todeta
rationaalisen toiminnan ytimen olevan siind, ettd havaitaan tietyn asian
yhteys muihin asioihin, sen paikka jonkin jirjestelmén piirissd. Kaikki oi-
keudellisen aineiston systematisointi on silloin pohjimmiltaan asioiden
vilisten yhteyksien etsimistd.’* Systeemi luodaan kiiyttien hyviksi ylei-
sid oikeusperiaatteita, kisitteitd ja teorioita, joita yhdessé voidaan nimittia
yleisiksi opeiksi.’?* Systeemisidonnaisten strategioiden kiyttd voi siten pe-
rustua monenlaisiin totalisoiviin hallinnan mekanismeihin. Nuotio on méé-
rittinyt Ewaldiin nojautuen oikeusperiaatteen asemaa osana systeemii seu-
raavalla tavalla:

”Oikeusperiaatteen rooliksi on tullut, paitsi ratkaisutoiminnan palve-
leminen, my6s rekonstruktioapuvilineen antaminen oikeustieteellisti
systematisointia varten. Oikeustieteen rationaalisuuden ihanne on edel-

321 Ks. Klami 1983, s. 240.

322 Ks, Siltala 1998, s. 57. Till6in ollaan alueella "pre-legal discource.”
33 Ks, Aarnio 1989 (oppikirja), s. 288.

324 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 293.

35 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 27.
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lyttényt tdllaista tiedollista muutosta, oikeusperiaatteen hyviksymisti
osaksi ’sosiaalisesti’ voimassaolevaa, positiivista oikeutta, koska niiden
kieltdminen olisi muuttanut oikeustieteen oman roolin pelkiksi esitys-
tekniikaksi, kelsenildiseksi puhtaaksi oikeusopiksi. Ewaldin oikeusfilo-
sofiassa oikeusperiaatteiden asema on tillainen. Oikeuspositivismi on
tulkittu uudella tavalla siten, ettd oikeusperiaatteetkin kuuluvat positii-
viseen oikeuteen. Oikeusperiaatteet ovat samalla imenetténeet apriorisen
luonteensa, ja ne ymmdrretdén historiallisiksi ja hitaasti muuttuviksi,
mutta kuitenkin tarkedksi osaksi oikeutta.” 3%

Oikeusperiaatteen voimassaolon kannalta on keskeistd kyetd kytkeméin
oikeusperiaate osaksi systeemid tai ainakin osaksi argumentatiivista syn-
energiaa muodostavia systemaattisten yhteyksien kokonaisuutta. Oikeus-
periaate voi saada erddnlaisen aksioomaa muistuttavan aseman suhteessa
systeemiin, jos se on systeemin kokonaisuuden sdilymisen kannalta valttd-
métontd olettaa. Till6in systeemi perustelee oikeusperiaatteen voimassa-
olon. Voidaan tietysti ndhd4d my®s niin, ettd oikeusperiaatteella halutaan
nihdé pelkistiddn kuvaava deskriptiivinen funktio. Toisaalta voidaan kat-
soa, ettd oikeusperiaatteella on kuitenkin véhintidnkin implisiittinen nor-
matiivinen status osana normatiivisille ratkaisuille valttimatonti systemaat-
tista kokonaiskontekstia. Tuomari voi silloin esimerkiksi implisiittisesti
soveltaa koko oikeusjirjestelmin kannalta fundamentaalisia oikeusperi-
aatteita, kun hiin tekee ratkaisuja; eksplisiittisesti ei mainita ndistd oikeus-
periaatteista mitdédn, vaikka ne implisiittisesti oletetaan. Oikeuden kult-
tuuritasolle ja syvirakenteeseen paikallistuvat periaatteet kuitenkin voi-
daan ndhdi konstituutiosuhteen my6té pintatason entiteettien (mm. oikeu-
dellisten ratkaisujen) edellytyksind, jolloin ne tulevat implisiittisesti so-
velletuksi. Eksplisiittisesti ndimi oikeusperiaatteet saattavatkin tulla sovel-
lettavaksi vasta kiperien ratkaisujen tilanteissa (hard case), vaikka niit4d
sovellettaisiin usein implisiittisesti.

Voiko tuomari sitten jittdéd soveltamatta oikeusperiaatetta, jos se ei ole
pintatasolta vahvoista ja velvoittavista auktoritatiivisista teksteistd "bongat-
tavissa” eiki sitd ole sovellettu eksplisiittisesti aiemmin oikeuskidytdnnds-
s4? Kuuluuko tillainen oikeusperiaate voimassaolevaan oikeuteen? Tilan-
netta voidaan hahmottaa teoreettisella esimerkilli.

Olettakaamme ihmisoikeuksien, oikeusvaltion, kansalaisten yleisesti
kunnioittamien arvojen ja yhteiskunnallisesti merkittivimpien tavoit-
teiden kannalta keskeinen oikeusperiaate N, joka on my0s keskeinen

326 Nuotio 1998, s. 88.
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koko yhteisollisyyden sdilymisen (laumavaiston) kannalta. Periaatetta
N sovelletaan implisiittisesti pdivittdin tuomioistuimissa. Soveltaminen
on kuitenkin vain implisiittistd, koska periaate N on toteutettu ja katettu
hyvin peittévésti yksityiskohtaisilla selkedsti lakikirjan tekstistd poimit-
tavilla ("bongattavilla”) sé&nnéill, jolloin tuomarit soveltavat eksplisiit-
tisesti niitd sadntdjd, ja siten ainoastaan implisiittisesti sd@ntdjen nor-
mi-ideoita (arvoja ja tavoitteita) ilmentivii oikeusperiaatetta N. Oikeus-
periaatetta N ei ole mainittu eksplisiittisesti lakikirjassa. Oikeuskirjalli-
suudessa N on kuitenkin mainittu eksplisiittisesti. N on mainittu keskei-
sessi oppikirjallisuudessa, ja kidytdnnollisesti katsoen kaikki juristit tun-
tevat sen. Se on keskeinen deskriptio pedagogisessa mielessé haluttaes-
sa ymmartid oikeusjirjestelmié ja monien yksittdisien sdéntdjen merki-
tystd laajemmassa kokonaisuudessa osana oikeusjirjestelmai. Se on yleis-
ten oppien ja systeeminrakennuksen kannalta vélttiméton vakiintuneessa
paradigmaattisessa oppitraditiossa. Se myds avaa ymmiérryksen siihen
teleologiaan ja aksiologiaan, joka vasta tekee lukuisista péivittidin sovel-
lettavista yksityiskohtaisia toimintaohjeita antavista sdannoistd mielek-
kiitd yhteis6llisten arvojen ja tavoitteiden kannalta.

Myshemmin kuitenkin tulee tilanteita, joissa kysymys oikeusperiaate
N:n mahdollisesta soveltamisesta aktualisoituu. Tulee esille kiperi ti-
lanne (hard case), jossa lain tekstisti tai oikeuskdytannostd (pintatasolta)
ei 16ydy sopivaa sdantdd. Oikeusperiaate N antaisi selkeén yleisen oh-
jeen, jonka nojalla asiassa olisi muotoiltavissa séant. Tasottelumalleihin
nojautuvasta ja luonnonoikeudellisesta nikokulmasta on selvii, ettd N
soveltuisi voimassaolevana normina téssi tilanteessa. Samoin N olisi
voimassaoleva normi, jos oikeustiede kelpaa oikeuslihteeksi, koska
oikeusperiaate on "bongattavissa” oikeuskirjallisuudesta.

Katsommeko kuitenkin, etti oikeusperiaate ei ole voimassaoleva nor-
mi oikeusjarjestyksessd tdmin esimerkin tilanteessa, vaan ainoastaan
jonkinlainen tieteellinen ja pedagoginen deskriptio, koska (1.) siti ei ole
mainittu lakitekstissé tai (2.) sitd ei ole eksplisiittisesti sovellettu tuo-
mioistuinten kdytdnnossi?

1. EI MAINITTU LAKITEKSTISSA. Tissi on testattavana ankaran
lakipositivismin ndkokulma. Oikeustiede ei kelpaa oikeuslihteeksi tai
sitten se on ainakin olemattoman heikko sellainen. Olisi siis 16ydettdvi
eksplisiittisesti sédnnon ilmaiseva pintatason auktoritatiivinen teksti.?’
Koska tilanteessa ei ole séiint6a, joka olisi vdlittomdsti atomaarisista
auktoritatiivisista teksteisti luettavissa, tuomarilla on tisti nakokulmasta
laht6kohtaisesti vapaa harkinnan oikeus, kun hylétdin dworkinilaisen

37 Kelsenin ja Hartin lineaaristen strategioiden lakipositivistinen perinne edellyttiisi
(pintatason) auktoritatiivisia tekstejd. Tuorin esittdmi kriittinen positivismi ei sen sijaan
jad yksinomaan pintatason tekstien varaan. Ks. Tuori, Minun metodini, 322-323,
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moninik6kulmaisen systeemisidonnaisen voimassaolon mahdollisuus.>*
Tissd tilanteessa ei ole voimassaolevan oikeuden mukaista velvoittavaa
oikeusperiaatetta, koska sellaista ei ole pintatasolta ”bongattavissa”.

Oikeusperiaatteen tosiasialliseen soveltamiseen saattaa kuitenkin joh-
taa tuomarin velvollisuus rationaaliseen harkintaan tilanteeseen soveltu-
van auktoritatiivisen tekstin puuttuessa. Esimerkiksi Hart katsoo (toisin
kuin eksplisiittisesti oikeusperiaatteisiin aukkojen paikkaamisessa tur-
vautuva Dworkin®?), etti laissa voi olla aitoja aukkoja, jolloin tuomarilla
on vapaa harkinta. Tuomari on kuitenkin Hartin mukaan sidottu ratio-
naalisen harkinnan edellytyksiin. Tama mahdollistaakin, etté oikeusperi-
aatteita tosiasiallisesti sovelletaan silloinkin, kun tuomari mieltéd har-
kinnan vapaaksi.

2. EI EKSPLISIITTISESTI SOVELLETTU OIKEUSKAYTANNOS-
SA. Tiukasti oikeuden voimassaolon hahmottamisen ulkoiseen niko-
kulmaan sitoutuneet sosiologiset ja realistis-empiristiset strategiat vaa-
tivat oikeuden voimassaolon palauttamista johonkin selkeisti olemisen
maailmaan kuuluvaan. Téhén nikékulmaan kuuluu myos oikeusperiaat-
teen voimassaolon sitominen sen tehokkuuteen. Jos olemisen maailmaan
palauttaminen tarkoittaa ehdotonta palauttamista oikeusperiaatteen
eksplisiittiseen soveltamiseen, implisiittisesti sovellettu oikeusperiaate
on vaarassa joutua voimassaolevan oikeuden ulkopuolelle.** Mikién ei
nihdikseni kuitenkaan ehdottomasti esté pitimaisté oikeusperiaatetta te-
hokkaana realistis-empiristisesti ja sosiologisesti savyttyneestd nikokul-
masta, vaikka sité ei eksplisiittisesti olisikaan sovellettu, koska oikeus-
periaatteen implisiittinenkin soveltaminen palautuu kiyttdytymiseen.
Kiyttaytymisen selittdiminen vaatii vain tédll6in erilaista — syvemmalle
menevid — merkityksien oivaltamista kuin tehokkuuden mittaaminen
tukeutumalla ratkaisuihin, joissa on ilmoitettu oikeusperiaatteen sovel-
taminen eksplisiittisesti. Toisaalta teorioita muovaava kayttiytymisen
selittiminen on aina sidottu havaintojen liittdimiseen merkityksiin. Pel-
killd atomaarisella havainnolla kiyttaytymisen sddnndnmukaisuuksista
(ilman minké#énlaista selittdvad ainesosaa) on vaikea ndhdé olevan mi-
tadn oleellista arvoa. Tami avaa tietd oikeuden voimassaolon klassisen

328 Hartin mukaan "legal rules may have a central core of undisputed meaning”. Mutta
tulkinta on myds mahdollista, koska "Yet all rules have a penumbra of uncertainty, where

the judge must choose between alternatives.” Tdysin aukoton lainsd4dintd pintatason

tekstisidonnaisuuteen nojautuen ei olisi néisti 1dhtokohdista mahdollinen, koska kaikilla
sddnnoilld on oma tulkinnallinen alueensa. Ks. Hart, The Concept of Law, s. 12-13.

3% Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 22, 158, 170-173.

330 Aarnion mukaan vain poikkeuksellisesti kiperd tapaus voidaan ratkaista suoraan
oikeusperiaatteen nojalla, joten realistis-empiristiselld tehokkuuteen painottuneella ndko-

kulmalla ei ole suurta merkitysti oikeusperiaaiteen voimassaolon kannalta. Aarnio 1989
(oppikirja), s. 99.
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kolmion tdménkin kulman kannalta syvempiin tasoihin.?*!

Skandinaavisen®? ja amerikkalaisen®* realismin keskeisille teorioil-
le on ollut ominaista niiden luonne ennusteteorioina. Tuomarin toimin-
nan ennustettavuuden kannalta ei ole merkityksellistd vilttimitts ole-
misen ja kdyttdytymishavaintojen maailmaan palautuvat hallinnan stra-
tegiat, vaan liséiksi on ymmarrettdva tuomarin sisdiset sitoumukset. Tuo-
mari ei vilttimétti toimi tulevaisuudessa samalla tavalla kuin aiemmin,
jos sitoumusten muutokset puhuvat toiseen suuntaan. Kysymys on in-
duktiolle tyypillisestd ongelmasta. Oikeusperiaatteet voivat selittdd tuo-
marin aiemman kiyttaytymisen mielekkyytté ja merkitysyhteyksid, mutta
ne voivat selittid myos hidnen vallitsevia sitoumuksiaan, jos oikeus-
periaatteita sedimentaatiosuhteen kaltaisessa prosessissa onnistutaan
péivittimain. Siten ne voivat olla Rossin sisdiseen ja ulkoiseen niko-
kulmaan nojautuvaan®* tuomarinideologiaan turvauduttaessa voimassa-
olevaa oikeutta, vaikka niité ei olisi eksplisiittisesti sovellettu tai mai-
nittu eksplisiittisesti auktoritatiivissa teksteissa.

Kiperin ratkaisun (hard case) tilanteessa tuomarin tulisi mielesténi velvoit-
tavaa optimointikisky# noudattaen huomioida — punninnan ja optimoinnin
prosessiin — eksplisiittisesti suoraan “bongattavan” oikeuden ulkopuolelle
jaddneeseen oikeusperiaatteeseen liittyvit normi-ideat voimassaolevana oi-
keutena, jos oikeusperiaatetta on jo aiemmin oikeuskadytinndssi sovellettu
laajasti, vaikka soveltaminen olisi ollut aiemmin vain implisiittista. Velvol-
lisuutta huomioimiseen lis#d, jos oikeusperiaatteen normi-ideat ovat uskot-
tavasti perusteltavissa auktoritatiivisten tekstien premisseiksi ndiden teks-
tien rationaalisen sis#llon edellytyksind. T4llaisen oikeusperiaatteen hyp-
pddminen ylitse ldhenee ilvehtijatuomarin toimintaa. Sellainen toiminta

W Ks. tutkimuksen tasottelumalli (1.1.) Atomaariset kiiyttiytymishavainnot pintatason
ilmidind jisennetddn mielekkiiksi rationaalisuustasoon turvautumalla.

2 Ks. Ross, Om ret og retfaerdighet, s. 56-57. Rossin mukaan tuomarin ideologian tunteminen
mahdollistaa suurelle varmuudella oikeudellisten piitdsten ja niiden premissien ennakoimisen.

¥ Ks. H. Tolonen 1996, s. 73-74. Amerikkalaisen realismin ennusteteorian klassikkokir-
joituksena voidaan pitdd Holmesin kirjoitusta "The Path of the Law” vuodelta 1897.
Tissd kirjoituksessa Holmes ytimekkéisti tuo esille sen kontekstin, jossa Tolosen (s. 74)
lainaus Holmesilta selittyy.

334 Ks. Ross, Om ret og retfaerdighet, s. 22-24, 56 ja 92 Ks. myds Helin 1988, s. 160.
Rossin kisitys oikeuden sisdisestd nékokulmasta on ilmaistu Helinin nikemilli tavalla
analogialla shakkisdédntoihin: ”Shakkisddntojen merkitys on tarkkailijan kannalta toisin
sanoen siind, ettd niiden avulla, niitd tulkintaskeemana kéyttiden voidaan ilmitt, jotka
muutoin niyttiisivit irrallisten tekojen kaaokselta, ymmirtid mielekkéddnd merkitys ja
motivaatioyhteyteni. Ross korostaa sitéd, ettd kysymyksessd ei ole kausaaliyhteys. Pelin
saanndt eivit ole kausaaliyhteydessd toisiinsa. Kysymyksessd on shakkisddntojen ja
strategioiden luoma merkitysyhteys”
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on ansainnut osakseen raskasta arvostelua, vaikka oikeusperiaate ei olisi
vilittdmasti "bongattavissa” auktoritatiivista teksteist.

4.13 ANALYYSIN STRATEGIAT

Analyysin strategiat merkitsevit ajatuksen kulkua abstraktista konkreetti-
sempaan. My0s analyyttiseen suuntaan etenevi kisiteanalyysi merkitsee
nimenomaan kisitelainopille tyypillisid totalisoimisen mekanismeja, jos
se sdilyttdd kuitenkin yhteyden niihin kisitteisiin, josta analyysi ldhtee liik-
keelle. Kaikkein abstrakteimmat késitteet saattavat menettd# totalisoivaa
méadrddvyyttiadn, mutta nekiédn eivit sité silti yleensd kokonaan meneta.
Kun oikeusnormit ja oikeuskasitteet ndhdéén tyyppitapauksina, ankara to-
talisoiva suhde olemiseen nihden on ilmeinen, vaikka analyysilld lasket-
taisin abstraktiotasoa.’®

Alemman abstraktiotason kisitteiden saatetaan uskoa normi-ideoina
kykenevén entistd perustellummin vaatimaan olemisen alistumista pitdmista
ilmaisevien normi-ideoiden mukaisesti: tiukasti ennalta asetettujen premis-
sien vaatimalla tavalla. Niiden saatetaan uskoa edustavan lains#ditéjidn tar-
kasti médriteltyi tahtoa: on turvauduttava metsien asemasta sen osiin. Ana-
lyyttista koulukuntaa ei voida silti pitédd tdysin vastakkaisena oikeudellisen
hallinnan ilmi6néi késitelainopille, vaan se voi olla my0s erds muoto kisite-
lainoppia.®* Jos kisitelainoppia muovataan lihinné vain kisitteiden abstrak-
tiotasoa laskemalla, ei olla vield kovin kaukana perinteisesté késitelainopista.
Esimerkiksi Kartion esitys teoksessa Minun metodini (mm. Helinin, Poy-
hosen ja Koulun asiasta esittdmiin kisityksiin nojautuen) osoittaa esine-
oikeudessa vahvan Simo Zittingin luoman tutkimussuunnan perimmaisté
kisitelainopillista luonnetta. Tdmé traditio on Kartion esityksen mukaan
vaikeuttanut myds alexylais-dworkinilaisen oikeusperiaateajattelun taydel-
listd ldpimurtoa esineoikeudessa.*”” Varsinkin hermeneuttinen analyyttinen

335 Tyyppitapausajattelusta lihinnd Wittgensteiniin nojautuen Niemi 1996, s. 27 ja 28.
3% Ndin silti, ettii analyyttisen oikeustieteen luonteeseen ja syntytaustaan kuului asettu-
minen vastarintaan Saksasta vaikutteita saanutta kisitelainoppia vastaan, kuten on nih-
nyt Aarnio, Minun metodini, s. 46.

31 Ks. Kartio, Minun metodini, s. 119-122. Kartion mukaan uuden oikeustieteellisen
keskustelun valossa (Zittingin perinnett edustavan) “analyyttisen tutkimusmetodin pa-
halta puutteelta niyttid, ettei yleisille oikeusperiaatteille ole annettu niille kuuluvaksi
katsottua merkitysti.”
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suuntaus on kuitenkin ottanut tosissaan pyrkimyksen véhentdd kulloisen-
kin ajan ja tilanteen muodostamasta kokonaiskontekstista irronneiden “kisi-
temuumioiden” miiraivii vaikutusta, joten se on tissa mielessi ndhtévis-
sd jopa jossain miérin muutosta aistivana antitotalisoivana strategiana ot-
taessaan huomioon kulloisenkin yhteiskunnan vaatimukset. Hermeneutti-
sesti painottunut strategia voi luontevasti yhdistéd alexylais-dworkinilaiseen
oikeusperiaateajatteluun kuuluvia totalisoivia ja antitotalisoivia piirteita.
Aarnion hermeneuttisesti virittynyt kisitys edustaa juuri téllaista analyy-
sin strategiaa.®® Tdma merkitsee selkeéd vastavaikutusta seuraavalle Nietz-
schen havaitsemalle kisiteuskovaisuuden piirteelle:

”He luulevat kunnioittavansa ilmi6td poistaessaan siltd historiallisuu-
den, sub specie aeterni, — kun he muovaavat siitd muumion.””¥

Asetettaessa kisiteanalyysi alttiiksi kontekstien muutoksille yhteys analy-
soitaviin kisitteisiin saattaa tosiasiallisesti katketa. Kisitteet ja normit voi-
daan n#hdid myés ikéddn kuin (yhteiskunta)sopimuksenvaraisina,* jolloin
my®s muutos on mahdollinen, jos sopimuksen edellytyksiin luetaan sisl-
16n piivittiminen®"' kontekstin muuttuessa ajan kulumisen mydtd. Kun
analyyttisen tulkinta etenee hermeneuttisessa kehéssd muuttuvan kontekstin
vaikutuksia huomioiden, analysoitavan késitteen alkuperdinen merkitys
saattaa kadota kokonaankin tdyttdessain Aarnion hermeneuttiselle analyyt-
tiselle strategialleen antamaa vaatimusta tehdd mahdolliseksi sellainen
oikeussainnosten tulkinta, joka ottaa huomioon kulloisenkin yhteiskunnan
vaatimukset. Niin voi toteutua Nietzschen jo aiemmin esitetty havainto:

”Teksti hévisi tulkinnan alta: niin voisi jalo jilkimaailma vield kerran
ymmartdd vadrin koko menneisyyden ja kenties vasta sitten tehdd sen
nikemisen siedettdviksi.” 3+

38 Aarnion (Minun metodini, s. 44) mukaan analyyttinen oikeustiede pyrkii hajottamaan
perinteiset kisitteet alakisitteisiin kahdesta syysti:
1. Estiikseen kisitteistd piaittelemisen ja
2. Tehdikseen mahdolliseksi oikeussidinndsten sellaisen tulkinnan, joka ottaa huo-
mioon kulloisenkin yhteiskunnan vaatimukset.
39 Nietzsche, Epdjumalten himiri, s. 23.
30 THstd Wittgensteiniin nojautuen Niemi 1996, s. 26-31.
3! Tuorin kriittiseen positivismiin kuuluva sedimentoitumisen prosessi on myds tillaista
péivittimisti, jonka vaikutuksia voidaan toteuttaa kritiikkisuhteella. Tuori, Minun meto-
dini, s. 322-323.
32 Nietzsche, Hyvin ja pahan tuolla puolen, § 38.
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Kisitelainopille tyypilliset totalisoivat piirteet kuitenkin ldhtokohtaisesti
aina heikkenevit muuttuvien kokonaiskontekstien heikentédesséd analysoi-
tavien kisitteiden tosiasiallista totalisoivaa vaikutusta, vaikka totalisoiva
médrddvyys olisi lahtokohta. Tdlloin ajan kulumisen ja paikallisen etdén-
tymisen samuuden fiktiota horjuttava vaikutus tulee mahdolliseksi huo-
mioida ainakin jossakin méérin, jolloin oikeudellisten ksitteiden merki-
tys voi vaihdella erilaisissa konteksteissa.

Analyysin strategia on vastakkainen oikeusperiaateajatteluun liittyvélle
hallinnan lisddmiselle synteettiselld kokoavalla strategialla. Esimerkiksi
Saarinen arvostelee yksipuolisesti analyyttiseen suuntaan kulkevaa ajatte-
lua tiedon pirstaloitumisesta yha pienempiin osiin, ilman kytkent6ji laa-
jempiin kokonaisuuksiin.>** Kotimaisessa oikeustieteessi jo Brusiin esitti
huolestumista pirstaloitumisesta niék6alojen kaventajana. Tahén oikeus-
filosofian olisi hinen mukaansa tarjottava ladkettd.>* Varsin pirstaleiseltakin
oikeusperiaateajattelu saattaa ndyttis, kun katsoo esimerkiksi Tahden vii-
toskirjan (liite 1) listaa, johon T#hti on 16ytinyt noin 300 erilaista hallinto-
oikeudellista periaatetta (ainakin heikosti) voimassaolevan oikeuden mukai-
sina normeina. Niistd suuri osa on ilmeisesti saatu aikaiseksi yhdistimalla
jonkin suppean sédintelyn alueen heikkoja normatiivisia entiteettejé yhteen
normi-idean varaan. Ne eiviit silloin oikeudellista hallintaa oleellisesti li-
sédd, mutta eivit sitd mydskadn vahennd. Toisaalta uhkana on my®s todelli-
nen sirpaloiva oikeudellisen tiedon hallinnan kannalta haitallinen menet-
tely’#, jossa Nietzschen Zarathustrassa kuvaamalla tavalla hallinnan kan-
nalta oleelliset "tiedon jyvidset” muutetaan tieteellisen tutkimusty6n ana-
lyysimyllyisséd vaikeasti hallittavaksi "polyksi”:

"He tekevit ty6tansd kuin myllyt ja huhmaret: heittdk66n joku vain heille

viljajyvidnsi — he kylld osaavat jauhaa jyvit pieniksi ja muuttaa ne val-

koiseksi polyksi”. 34

Analyysin strategia on oikeusperiaatteiden voimassaoloa arvioitaessa luon-
tevimmillaan tarkasteltaessa kriittisesti oikeusperiaatteiden voimassaolon
todellista painoarvoa. On pidettivé silmilld synteetikkojen ja muiden

33 Ks. Saarinen 1995, s. 9.
34 Ks. Brusiin 1978 (1934), s. 138.

5 Siltalan viitoskirjassa (1998, s. 135-138) kuvataan selvisti oikeuden pirstaloitumisen
ongelmaa Italian oikeusjirjestelmiin ennakotapausjirjestelméin kautta, jossa pirstaloi-
tumista ei tosin synnyti yksipuolinen analyysi vaan ennakkotapausten valtava tulva.

36 Nietzsche, Zarathustra, s. 170.
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systemaatikkojen mahdollisia "silménkaéntétemppuja”, joilla oikeusperi-
aatteen voimassaoloa on ehki yritetty ulottaa laajemmalle kuin oikeuden
pintatasolta lahteva sedimentaatiosuhde oikeuttaisi. Helin muistuttaa vaih-
toehtoisen lainopin transformaatiosta, jossa pédsdéinnon ja poikkeuksen
paikka vaihdetaan:

”Jos arvo V on pujahtanut oikeusjérjestykseen jonkin poikkeussaéinnoksen

yhteydessi, miki oikeuttaa sen korottamisen pédsdannoksi? Voidaan ehki

ajatella, ettd jirjestelméin jo sisddn padssyt arvo on legitiimimpi argumen-
taatiossa kiytettaviksi kuin ulos jdinyt kumppaninsa. Mutta antaako
sisddnpaisy oikeuden vapaaseen liikkuvuuteen jirjestelmén piirissd ja
luvan asettua mihin tahtoo?”3¥
Helinin ilmaisemassa transformaatiossa — poikkeussédntdjen muuttami-
sessa niitd tukevilla arvoperiaatteilla padsddnnoiksi — prosessin uskotta-
vuus ja hyviksyttidvyys ei perustu ainoastaan arvojen (periaatteiden) saat-
tamiseen poikkeussiinttjen taustapremisseind formaalisuuden piiriin. Tassi
on nihdikseni kysymys myos edelld selostetusta syntetisointi- ja systema-
tisointitydsti, jossa useiden poikkeussidntdjen tausta-arvot ja tavoitteet voi-
vat muodostaa induktion ja synteesin suuntaan etenevilld ajattelulla nor-
mi-idean. Oikeusperiaatteen toteuttaman normi-idean avulla saadaan yk-
sittdiset systematisoimattomat padasaannot ndyttdméadn normi-idean tuke-
mien poikkeussédintojen rinnalla yksittéisiltd "orvoilta piruilta.” Tédssd on
taustalla myos Platonin luolavertauksen ajatus ideoiden ylentdmisestd todel-
liseksi todellisuudeksi ja partikulaarin alentamisesta vihempiarvoiseksi var-
jotodellisuudeksi; kysymys on pohjimmiltaan argumentatiivisen synener-
gian psykologisesti vahvasta voimasta.

Analyysin suuntaan etenevi kriittinen oikeusperiaatteen voimassaolon tes-
taaminen voi paljastaa sen painoarvon psykologista vaikutelmaa pienem-
miksi. Tuorin mallin kisitteistolld voisi puhua sedimentaatioprosessin
analyysistd. Helinin tavoin on syytd muistuttaa pintatason entiteettien avulla
suoritettavasta kontrollista. TAma voi paljastaa kisityksissd oikeusperiaat-
teen voimassaolosta systemaatikkojen ”silménkdantotempuilla” luomaa
painoarvoa tai -ulottuvuutta, jolla ei ole varsinaisesti katetta pintatason enti-
teettien valossa. Oikeusperiaatteen voimassaolo on sen painoarvoa synteti-
soinnin ja systematisoinnin prosessissa lisdamalld todellakin Helinin esitta-
malld tavalla saatettu ulottaa kauas sieltd, missé lainséatija on sen siséltimat
arvot ja tavoitteet poikkeussainnosten tausta-arvoiksi tai -tavoitteiksi asetta-

347 Helin, Oikeus 1998, s. 312.
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nut. Tillaisen painoarvon lisiamisen taustalla saattavat olla systemaatikkojen
omat henkilSkohtaiset yhteiskunnalliset arvostuksét ja poliittiset intohimot.
Taustalla saattaa my0s olla kapeiden intressien ajaminen sen sijaan, eitéd py-
rittéisiin kokonaisvaltaisesti pintatasoa huomioiden ennakoitavaan ja vah-
vasti hyviksyttdvain normi-ideaan.*? Vain ilvehtijd hyppéa ylitse sellaisen,
joka pitéisi huomioida. Oikeuden tausta-arvoja ja tavoitteita tietoisen yksipuo-
lisesti valikoiva syntetisointi ja systematisointi saattaa tiyttai téllaisen ilvehti-
misen tunnusmerkistot, jollaisen “nauramista kumoon” Helin on ilmeisesti
varovaisesti suositellut.>*

Sellaista epétasapainoa, joka on tuotettu yksipuolisista ldhtSkohdista
etenevilld oikeusperiaatteiden sedimentoimisella syntetisoivilla ja systema-
tisoivilla strategioilla, ei voi tietenkddn pelkalld analyysin strategialla kor-
vata, jos vastakkaisista ldhtokohdista muodostetut oikeusperiaatteet puut-
tuvat esimerkiksi tutkijapiireihin pesiytyneiden yksipuolisten poliittisten
ndakemysten vaikuttaessa huomattavasti tutkimuksen sisdltoon. Jos oikeus-
periaatteiden kaytolld tillaisissa tilanteissa pyritddn vaikuttamaan pinta-
tasoa muokaten tai jopa syrjdyttden, epitasapainoinen tilanne konkretisoi-
tuu. Tuomioistuimissa, tuskin edes KKO:ssa, on mahdollisuuksia synte-
tisoida ja systematisoida oikeusperiaatteita tiedeyhteison tavoin. Myoskaan
syvadn kriittiseen analyysiin ei ole tuomioistuimissa sellaisia resursseja
kuin tieteelld. Yksipuolinen tilanne voi todella merkitd vallan siirtoa lain-
saatdjalta oikeusperiaatteita syntetisoivalle ja systematisoivalle tiedeyhtei-
solle. Jos epitasapainoa selvisti esiintyy, se voi olla erittdin hyvin perus-
teltu syy tukeutua tiukasti soveltamistilanteissa oikeuden pintatasoon ja
valttdd tieteen piirissd konstruoituja oikeusperiaatteita. T#lloin oikeus-
periaatteiden painoarvo ja -ulottuvuus tietenkin selkeisti heikkenee. Yksi-
puolisesti pintatasoa huomioiva syntetisointi ja systematisointi voi siten
olla uhka seki oikeusperiaatteisiin ettd oikeuden tasotteluun turvautuvien
oikeudellisien eldménhallintapyrkimysten uskottavuudelle ja hyvaksytti-
vyydelle.

Erityisesti Aarnio on korostanut eri yhteyksissd analyyttisen suunnan

38 Monet tutkijat saattavat pitdd arvoja juridisessa tutkimuksessa jonkinlaisina vii-
mesijaisina premisseind siind merkityksessi, ettd tutkija voi vapaasti valita itse ne arvot,
joille syntetisointia ja systematisointia perustaa. Viitidn kuitenkin jatkossa arvoja tar-
kemmin kisiteltdessd, ettd voi olla olemassa Aarnion lausumaa arvojen tajua, jonka itse
palautan oikeudellisissa yhteyksissd ennen kaikkea yhteistllisyyden sdilymisen ehtoihin
ja laumavaistoon.

39 K. Helin, Oikeus 1998, s. 314.
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keskeisti irtiottoa kisitelainopista asettamalla kisitteistd padttelemisen kiel-
lon.3® Itse nikisin timén kiellon olevan tiedonhallinnan strategioiden kan-
nalta oleellisesti analoginen edelld redusoivien strategioiden yhteydessa
kasitellyn tasojen suhteellisen itsendisyyden ajatuksen kanssa. Tédsséd nden
sek# aarniolaisen ettd tuorilaisen ajattelun avautumisen dynaamiseen muu-
tosta ja kokonaiskontekstia huomioivaan hermeneuttiseen strategiaan, jos-
sa abstrakteilla kisitteilld ja syvitasoilla ei ole ehdotonta mééirddvyytta.
Hermeneuttinen strategia eroaa nimenomaan téssé suhteessa oleellisesti
deduktiivisesta strategiasta, jossa premisseilld (aksioomilla) on ehdoton
midradvyyssuhde niistd demonstraation keinoin johdettuihin johtopaatok-
siin. Hermeneuttisessa strategiassa ajattelu ja madradvyys kulkevat seki
kisitteellisistd tyokaluista pintatasolle ettd pinnalta kisitteisiin ja pintaa
syvempiin tasoihin.

Analyysin strategia on kiyttSkelpoinen johdettaessa abstrakteista ylei-
sistd oikeusperiaatteista erilaisia alaperiaatteita, huolimatta kaikista ongel-
mista ja riskeistd. Hermeneuttisesti suuntautuneella analyysilld, johon kuu-
luu kisitteistd padttelemisen kielto, abstrakteista oikeusperiaatteista ei voi
johtaa suoraan alemman abstraktiotason periaatteita, vaan periaatteiden
muotoilemisessa on otettava huomioon kaikki tarjolla oleva relevantti lihde-
materiaali.>s! Oikeustieteen edetessd Poyhosen esittdiméin suuntaan, jossa
oikeus on jaettu sellaisiin alakohtaisiin oppialoihin, joita puolestaan mii-
rittdd eksplisiittisesti tai implisiittisesti ilmaukset "Law and...”,*? joudu-
taan periaatteen alakohtaisen toimintakontekstin asettamat partikulaariset
tekijdt huomioimaan ja sovittamaan yhteen yleisten abstraktien periaattei-
den kanssa.

Modernin linsimaisen ihmisen oikeusturvavaatimusten kannalta voi olla
kyseenalaista vedota korkean abstraktiotason normeihin analysoimatta tar-
kemmin sitd, minkélaista normatiivista argumentaatiota ja muuta ainesta
tidllaiseen abstraktiin konstruktioon todella sisiltyy.*** Vetoaminen sellai-
seen oikeusperiaatteeseen, joka on voimassaolon sisillon laajuuden (paino-
ulottuvuuden) ja painoarvon osalta heikosti analysoitu, saattaa merkité nor-

30 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja) s. 302 ja Aarnio, Minun metodini, s. 44.
%1 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja) s. 302.
%2 Ks. Poyhonen, Minun metodini, s. 247.

33 Tshden mukaan oikeusperiaatteen voimassaoloa ei Suomen oikeudellisessi eliméssi
ole tapana analysoida, vaikka periaatteita sovellettaessa on vilttimitontd, ettid soveltajilla
on jonkunlainen kisitys periaatteiden sisdllostd. (Ks. Tahti 1995, s. 150-170)
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matiivisten argumenttien kétkemistd ja niiden jadmistd pois avoimesta kes-
kustelusta.’>* Keskeisinti analyysiin suuntaan etenevissi ajattelussa on He-
linin esittdmalld tavalla nimenomaan pintatason vaikutusten ja todellisen
painoarvon ja -ulottuvuuden huomioiminen suhteessa kaikkiin kisitteellisiin
normi-ideoihin ja konstruktioihin, jotta normatiivisuuden liike voimassa-
olevia oikeusperiaatteita 16ydettdessd tai luotaessa ei muodostuisi tdysin
hulvattomaksi.*> Oikeusperiaatekonstruktion voimassaolon perusteiden
kriittinen analyysi on siten yleensi perusteltua. Yhteydet pintatasolle on
siten kyettiivéd analyysin suuntaisella esitykselld osoittamaan.

4.14 ELAMANMUOTOON SITOUTUNEET
STRATEGIAT

Yhteisollisyyden ja yhteisollisten ilmididen voidaan ndhdé asettavan tiet-
tyjd rajoja ja velvoitteita, joiden hylkddminen merkitsisi asettumista yhtei-
son ulkopuolelle. Yhteisossd vakiintuneet eldminhallinnan strategiat voi-
vat olla erilaisia. Kyseesséd voidaan nihdd myds laumavaistoon turvautu-
minen, jossa ainakin jonkinlainen yhdenmukaisuus ja yksimielisyys koe-
taan vilttiméttomaina, jotta yhteis6llisyyden tarjoamat mahdollisuudet eld-
minhallintaan tulisivat turvatuksi. Téllaisia laumavaiston tuotoksia voi-
daan ndhdikseni hahmottaa my&s hypoteettisina yhteiskuntasopimuksina.
Sopimus on tdll6in annettu ja hiljainen, ei siis nimenomaisesti solmittu.3%
Yhteiskuntasopimuksena néhty elimédnmuoto on ldhtokohtaisesti itsessdidn
aina vahvasti totalisoiva. Normatiivisen luonteen omaavat yhteisélliset kéy-
tdnnot, joihin yhteison jdsenten katsotaan olevan vahvasti implisiittisesti
sitoutuneita, alistavat olevaa omien ideaaliensa mukaiseksi.
Eliménmuotoon turvautuva strategia merkitsee esimerkiksi kielellisten
ilmausten merkityksen rajattavuutta. Samalla kielen asettamat rajat rajaa-
vat mahdollisuudet kaikkeen kohti toisuutta suuntautuvaan eldménhal-
lintaan. Wittgenstein on ilmaissut timén katsomalla, etté kieleni rajat ovat
maailmani rajat. Wittgensteinin mukaan kielti kiytetdén niin kuin siti kéy-
tetdén kulloisessakin elamédnmuodossa, ja tieto puolestaan on niin kuin se

34 Ks. Klami 1978 (1975), s. 56-57.
355 Ks. Helin, Oikeus 1998, s. 311 ja 314.
3% Ks. Niemi 1996, s. 22-29.
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kielen vilitykselld ilmaistaan. Todellisuutta ei voi siten varsinaisesti verra-
ta kieleen tai tietoon, koska todellisuudesta voidaan lausua vain kielen vé-
litykselld.*” Kun Wittgensteinin tuotannossa kehitettyja piirteitd asetetaan
yhteyteen esimerkiksi Niemen viitoskirjassaan esittémilla tavalla konven-
tionalististen piirteiden kanssa, saadaan aikaiseksi elamédnmuodon ja siitid
johdetun yhteiskuntasopimuksen kisitteen varaan totalisoitu kielellisen
hallinnan perusta: ”"Niin ollen kisitteilld (sanoina) on yhteisdissid oikeat
objektiiviset merkitykset, koska ne ovat yksilon méadrddamisvallan ulko-
puolella (ne eivit ole subjektiivisia) ja koska voidaan todeta, jos niitd kay-
tetddin vidrin.” Niemen mallin ankarasti totalisoivaa luonnetta heikentédi
muutosten vaikutuksen huomioiminen siten, ettd médraytyneisyyden ase-
masta sopimus on muutoksen ndkokulmasta kontingentti. Absoluuttisuus
ei pide toiseen yhteis60n eiki toiseen aikaan.’® Oikeusperiaatteen voimassa-
olon kannalta puolestaan on timiin strategian nakokulmasta oleellista kye-
td kytkemézin oikeusperiaate osaksi elimédnmuotoa ja yhteiskuntasopimusta,
jotka luovat intersubjektiivista merkitysti.*

4.15 ANTITOTALISOIVAT STRATEGIAT
4.15.1 Dekonstruktivismin haaste totalisoiville strategioille

Abstrakteja, kestdvid ja kontekstisidonnaisuudesta irrotettuja entiteettejd
kohti pyrkivin ja niitd hyviksi kdyttdvin ajattelun mahdollisuuksia saa-
vuttaa objektiivisia totuuksia tai ainoita oikeita ratkaisuja on my®os kriti-
soitu paljon, vaikka nimé pyrkimykset ovat ldnsimaisen ajattelun ja kult-
tuurin valtavirrassa. Erityisen ankaraa kritiikkié on tarjonnut tdmén ja vii-
me vuosisadan dekonstruktivismiksi kutsuttu filosofinen oppisuunta. Oppi-
suunnan klassikoista puhdasoppisimpana antikonstruktivistina voidaan
mainita tanskalainen Soren Kierkegaard, jolle abstrakti on aina epétotuus
yksilollisyyteen nidhden. Ylempi abstraktiotaso ei saavuta alempaa millédén
ihmisen kannalta todella hyddylliselld tavalla. Kaikkia konstruktioita voi-

357 Wittgenstein, Tractatus, 3.221, 4.12, 5.6, 5.53 ja 5.61.
38 Ks. Niemi 1996, s. 29.

3% Ks. Niemi 1996, s. 22. Tissid Niemi kytkee yhteen konventionalismin ja yhteiskuntasopi-
muksen ajatukset.
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daan siten pitii vihintdédnkin epéilyttidvind. Toinen keskeinen klassikko on
Friedrich Nietzsche, jolle kaikki totuus oli riippuvaista valitusta nikékul-
masta, perspektiivioptiikasta. Platonilaisia pysyvié ja ikuisia ideoita ei voi
siten olla, vaan ihmisen on jatkuvasti taisteltava (voitettava itsensa) siilyt-
tadkseen ja parantaakseen hallinnan edellytyksid suhteessa itseensi ja it-
sensi ulkopuoliseen. Nietzsche on dekonstruktivismin klassikko mutta sa-
malla myos konstruktivisti: tédrkeintd on jatkuva ajatuksen liike sekd de-
konstruktiiviseen etti (re)konstruktiiviseen suuntaan.’® Kotimaisesta kes-
kustelusta antitotalisoivien strategioiden ytimeen osuu seuraava Panu Mink-
kisen esittéimi kisitys, joka on siis tdysin pdinvastainen platonilais-kantilai-
selle ajatukselle totalisaatiota edustavista paédméairien valtakuntien®! ihan-
teista:

"Tuleva oikeus ei ole poliittinen tai sosiaalinen ideaali, joka projisoidaan
tulevaisuuteen mahdollisesti toteutuvana. Se ei ole oikeudenmukaisuu-
den projekti vaan aina tuleva, jonka ajallinen rakenne tekee diskursiivisen
totalisoinnin itsessdéin mahdottomaksi. .. Toiseksi oikeuden velvoittavuus
ja vastuu lahimmdisestéd syntyvit ihmisen kohdatessa toisen kasvot, jos-
sa niakyy jilkimmdisen absoluuttinen toiseus.”*®

Viitoskirjassaan Minkkinen esittdd oikeustieteen ja oikeuden perimméi-
seksi perusteeksi ja tavoitteeksi oikeudenmukaisuuden ideaalin, joka on
oikeuden seki oikeustieteen totuus ja edellytys. Vaikka oikeustiede ei voi
saavuttaa titi tavoittelemaansa ideaalia koskaan tdydellisesti varsinaisena
tiedollisena hallintana, on kuitenkin olemassa halu timén saavuttamattoman
saavuttamiseen. Tdma4 halu ei ole varsinaista totalisoivaa tiedontahtoa, mutta
se on ndhdikseni kuitenkin ymmérrettivi mielekkyyden tavoitteluna. Mink-
kisen mukaan on kuitenkin mahdollista tavoittaa vildhdyksenomaisesti tima
transsendentti ja perimmiltdédn siis tiedollisesti tavoittamaton oikeuden-
mukaisuus, jota Minkkinen pyrkii selventdmaéin kisitteelld correct law,
oikea oikeus. Oikeudenmukaisuus ymmiirretdidn talléin levinasilaisittain
kasvoista kasvoihin kohtaamisen kautta. Silloin Toinen paljastaa itsensé
toisuudessaan ja korkeudessaan, miki tarkoittaa aivan muuta kuin tiedolli-
seen hallintaan ottamista. Tamaé levinasilainen oikeudenmukaisuus edeltas
kaikkia ihmisten lakeja, mutta sen itsensi tapahtuminen edellyttéia Minkki-

30 Kierkegaardin ja Nietzschen esittdd dekonstruktivismin klassikoina Saarinen 1985, s.
303-385.

361 Tisti ihanteesta ks. Niemi 1996, s. 1, 143, 181, 183 ja 283.
362 Ks. Minkkinen, JK Kaarlo Tuori 1998, s. 154.
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sen mukaan oikeellisunden lakia (correct law tai law of rectitude), joka
miirii kuinka Toinen kohdataan. Kun tihin lakiin on vastattu myontivis-
ti on oikeudenmukaisuuden tapahtuminen mahdollista.’®?

Minkkisen esityksessé nikisin ytimeltddn linsimaisen ajattelun anka-
rasti totalisoivan valtavirran vastaisen haasteen, jossa painotetaan ajan ku-
lumisen, paikallisen etéd#ntymisen ja ihmisen fundamentaalisten yksil6llisten
piirteiden merkitysté — totalisoivan hallinnan perusedellytysten haastajana.
Minkkinen nostaa tdstd dekonstruktivismin esittdméstd haasteesta esille
nimenomaan ajatuksen sitoutumisesta pyrkid ymmaértdméén ihmisen ja
(partikulaaristen kulttuurienkin) fundamentaalista yksil6llisyyttd. Partiku-
laarinen yksilllisyys on tietysti kiusallista toisuutta vahvasti totalisoivan
ja erityisesti totalitaarisen®® yhteiskunnan hallintapyrkimysten kannalta.
Ilmeisesti tarkoituksena on haastaa myos platonilais-hegelildinen®s* indi-
vidualistiselle liberalismille vieras kisitys ihmisestid vapaana ainoastaan
tiukasti yhteiskunnallisten instituutioiden kautta totalisoidusti ymmirret-
tynd ja kohdeltuna. Minkkinen hakee ja puoltaa mielestini fundamentaalista
sitoutumista sellaiseen humanismiin, joka kunnioittaa ihmisen yksilolli-
Syytta.

Antitotalisoivia piirteitd voi olla myds pohjimmiltaan totalisoivissa
strategioissa. Tdssd yhteydessd keskeisimpind esimerkkeind tillaisesta voi-
daan mainita jo edelld kisitellyt oikeustieteen analyyttisen suuntauksen
asettama kisitteistd padttelemisen kielto ja maltilliseen redusoivaan strate-
giaan kuuluva ajatus tasojen suhteellisesta itsendisyydesti. Abstraktiotasoa
madaltavaan analyysiin nojautuva strategia voi kuitenkin tuottaa jo aiem-
min Kerrotulla tavalla yksityiskohtaisia késitteitd ja sdantdja, jotka ovat
totalisoivempia kuin abstraktimmat késitteet ja periaatetyyppiset normit.
Varsinaisiksi antitotalisoiviksi strategioiksi lukisin intuitiivisen strategian
ja mielekkyysuskomusten strategian, joita kiytetdin tilannekohtaisesti oi-
keuden ja védryyden tunnistamiseen. Niitéd tarvitaan todennékdisesti jos-
sain médrin yritettdessd levinasilaisittain vastata seuraavassa lainauksessa
esitettyyn haasteeseen:

”Uskon 2000-luvun ylikansallisen kulttuurin olevan yhé yhtendisempi
sikili, ettd sovellettavat sdfinnot ovat entistéikin universaalimpia. Esimer-

363 Ks. Minkkinen 1998 (Correct Law), luku 10 (Justice, Finally?) s. 243-268. Ks. myds
Levinas, Etiikka ja direttomyys, s. 60-61 ja 106-107.

34 Toisuudesta ja totalitarismista ks. Minkkinen 1998 (Correct Law) s. 244-245.
365 Ks. Saarinen 1985, s. 266-270.
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kiksi ihmisoikeusdiskurssin vahvistuminen viittaa tdhidn suuntaan. L&-
hestymme siis Kantin toiveikkaasti odottamaa tilaa. Samalla elamme
kulttuurillisesti yha eriytyneemmaissid maailmassa, jossa ihmisié erottaa
toisistaan sukupuoli, rotu, ammatti ja eliméntapa. Erilaisuudesta nouse-
vaa oikeudenmukaisuutta ei kyetd artikuloimaan universaalin oikeuden
sadntdjen perusteella. Kun oikeudenmukaisuudesta keskustellaan, ei pidd
lahted liikkeelle laista, jonka rationaalinen subjekti apriorisesti itselleen
asettaa. Lahtokohdaksi on otettava kiista, vidryys, ja sitd koskeva vali-
tus. Apriorinen laki ei voi tunnistaa viiryytti tai valittajaa, joka on singu-
laarinen toiseus. Oikeudenmukainen murros on siind, ettd legitiimi sddnt6
ndyttia védrialtd tissd tapauksessa eikd yleisesti.”%

4.15.2 Intuitiivinen strategia

Tietoa sanotaan intuitiiviseksi, jos se on riippumatonta jirkeilysta ja kisit-
teistd, ja toisaalta my0s vélitontd.’" Intuitiivisessa tiedonhallinnan strate-
giassa on kysymys lahtokohtaisesti linsimaisen filosofian totalisoivalle pe-
rinteelle vastakkaisesta ndkokulmasta. Tilannekohtaisesti voidaan pyrkia
hallitsemaan laajojakin asiakokonaisuuksia, mutta ennakoivaan hallintaan
pyrkivin platonilaisen perinteen vastaisena voidaan pitéé tilannekohtaisuutta
ja vahvaa subjektiivisuutta.’®® Tdmi perinne voi puhua intuitiota vastaan
katsomalla sen jopa epirationaalisuuden alueelle kuuluvaksi eldménhal-
linnan strategiaksi. Vaikka objektiivisen ja intersubjektiivisen todistetta-
vuuden kannalta olisi kysymys ongelmallisesta strategiasta,>® intuitiossa
on kuitenkin kysymys asiayhteyksien oivaltamisesta, jolloin voidaan pu-
hua myos laajassa mielessé rationaalisesta hallintaa luovasta strategiasta
oikeuden voimassaolon ja velvoittavuuden syntyessé esimerkiksi levina-
silaisessa kasvojen kohtaamisessa tilanneyhteyden erilaisten yhtymékohtien
perusteella. Uniikin tapauksen mahdollinen epdoikeudenmukaisuus voitai-
siin tunnistaa esimerkiksi Nousiaisen esittdmélld tavalla mielen sopusoinnun
tasolla.’™ Tissé tilanteessa ratkaisua ei johdeta kuitenkaan kaavamaisesti
totalisoivina ideoina toimivista premisseistd, vaan kokonaisvaltaisen pun-
ninnan ja optimoinnin perusteella.

36 Ks. Nousiainen, Minun metodini, s. 239.
37 Korkman & Yrjonsuuri 1998, s. 449,
38 K. Jarnefelt 1996, s. 30-31.

39 Intuitiivisen strategian ongelmana on myds sen ankkuroiminen kielenkiyttoon ks. Niemi
1996, s. 17 ja 22-26.

370 Ks. Nousiainen, Minun metodini, s. 239.
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4.15.3 Mielekkyys- ja merkitysyhteyksien strategiat

Sitoutumalla joihinkin arvoihin ja uskomuksiin ihminen voi kokea tyydy-
tystd vallantahdon tai eldménhallinnan tarpeilleen, koska asioita ja ilmioi-
ti siirtyy tdydellisestii toisuudesta hallinnan piiriin niiden jasentyessé mie-
lekkyyden ja merkityksellisyyden piiriin. Mielekkyyden tai merkitykselli-
syyden kokemista ei voi vilttamittd palauttaa minkiénlaisiin totalisoiviin
prosesseihin. Silld voi olla siten intuitiivinen luonne. Kyseessi ei ole pe-
rinteinen tieteellinen eliménhallinnan menetelmd, jossa hallinta perustuu
asioiden tai ilmiiden esiintymiseen perikkiin (loogiseen yhteys). Hallin-
ta perustuu merkitysyhteyksien strategiassa nimenomaan pelkk#in merki-
tyksellisyyteen ja mielekkyyteen nojautuvaan hallintaan (psykologinen seli-
tys).’”!

Erityisen ongelmallista on varmasti palauttaa erilaiset mielekkyyden
kokemukset keskenéin vertailukelpoisiksi, vaikka laumavaisto omalta osal-
taan loisi edellytyksid kokea ja tuntea samalla tavalla. Mielekkyyden ko-
kemuksiin nojautuvia arvoja ja uskomuksia ei silti tarvitse pitdd tdysin
ymmérryksen, hallinnan ja vertailtavuuden ulkopuolisina entiteetteini. Tél-
laisten arvojen ja uskomusten voima perustuu tyydytyksen etsimiseen eld-
minhallinnan ja vallantahdon tarpeelle. Ne tyydyttidvit pohjimmiltaan sa-
maa tarvetta kuin erilaiset totalisoivat ja tieteellisiné pidetyt eldménhallinnan
strategiat. Ne ovat ihmisen tahdon tuotteita silloinkin, kun kysymyksessa
on tahto alistua (esimerkiksi laumavaiston painostuksesta) joidenkin sel-
laisten uskomusten ja arvojen alaiseksi, joita ihminen ei mink&#nlaisilla
totalisovilla vallantahdon strategioilla ole pyrkinyt jasentdméén:

"Joka ei osaa panostaa tahtoaan asioihin sijoittaa niihin ainakin mielekkyy-
den: hin siis uskoo, etti niissd on tahto jo valmiina ("uskon periaate’) "2

4.15.4 Oikeusperiaate vastauksena
antitotalisoiviin vaatimuksiin

Oikeusperiaate voi vastata antitotalisoiviin vaatimuksiin nimenomaan sen
optimointikdskyluonteen vuoksi. Se voi jéttdd tilaa muutoksen vaatimille
uudelleenarvioinneille ja yksilon totalisoimattoman yksil6llisyyden kun-

3 Ks. Salokangas 1994, s. 15.
312 Ks. Nietzsche, Epdjumalten himiri, s. 11.
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nioittamiselle. Oikeusperiaatteen optimointikéskyluonne tarkoittaa mah-
dollisuutta soveltaa oikeusperiaatteen sisiltéimia totalisoivia normi-ideoita
enemmin tai vihemmaén, kun erilaiset vastasyyt punninnassa ja optimoin-
nissa huomioidaan. Sdént6jd puolestaan on verrattu rautatiekiskoihin: nii-
td joko noudatetaan tai ei noudateta. Kolmatta vaihtoehtoa ei ole.’”
Sadntdjen noudattamisen kohdalla yksittdistapauksen vadryys ja oikeus
on vaarassa jiadd Nousiaisen esittiméksi singulaariseksi toiseudeksi lo-
pullisesti ja fundamentaalisesti. Tdstd voi seurata vahvasti epdoikeudenmu-
kaiseksi koettuja ratkaisuja, jotka saattavat hajottaa yhteiskunnan (lauman)
yhtendisyytti vakavalla tavalla. Yhteisollisyyttd suojeleva laumavaisto voi
siten tistd ndkokulmasta ldhestyttyné puhua antitotalisoivien strategioiden
puolesta, jotta dworkinilaisittain voitaisiin pitdd myds vihemmistot jolla-
kin tavalla osana laumaa.’™ Nousiaisen edellyttimi oikeudenmukaisuu-
den murros legitiimin sddnnon nidkemisend védrdnd (soveltumattomana)
singulaarisessa tapauksessa (“tdsséd tapauksessa”) eikd yleisemmin on
saannolle epiluontevaa, mutta periaatteen kohdalla tilanne on toinen. Peri-
aate sen sisdltimine normi-ideoineen on luontevasti mahdollista néhda
vidrind (soveltumattomana) singulaarisessa tapauksessa, vaikka ei ylei-
sesti olisikaan. Totalisoiva suhde lopulliseen ratkaisuun on oikeusperiaat-
teella 16yhd, vaikka se asettaakin optimointikdskyn my®oti rajoja ja suunta-
viivoja ratkaisuille edistéden tilld tavoin ennakoitavuutta ja vaikeuttaen mie-
livaltaa; tyydyttden tietysti ndin linsimaisen ajatteluperinteen totalisointi-
hakuista vallantahtoa. Oikeusperiaate voi totalisoivien piirteidensd lisdksi
jattad tilaa ja luoda mahdollisuuksia védryyden ja oikeuden vilittomalle
kontekstisidonnaiselle oivaltamiselle ja singulaarisen tilanteen merkitys-
yhteyksien huomioimiselle (levinasilaiselle kasvojen kohtaamiselle).
Oikeusperiaatteisiin kuuluvat normi-ideat voivat ilmentidd myos niita hu-
manistisia arvoja, joita yksilollisyyden antitotalisoiva kunnioittaminen edel-
lyttdd. Jotta esimerkiksi Minkkisen viitdskirjassaan esittdma oikeellisuuden
laki, joka méérii kuinka Toinen kohdataan, voitaisiin toteuttaa lainsoveltajaa
velvoittavalla tavalla, tarvitaan yksilollisyyden kunnioittamista edustavien
normi-ideoiden®”> huomioimiseen velvoittavia optimointikdskyja.

313 Ks. Aarnio, 1989 (oppikirja), s. 78-80.

3 Ks. Nousiainen, Minun metodini, s. 238: "Hegemonisen kulttuurin kielipeli peittdd
vidryydet, koska sen ulkopuolelle jidvit vihemmistot eividt kykene ymmirtimidéin vaa-
ryyksiid tuon pelin termein.”

35 Ne ovat tissi lihinni arvoja.
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4.15.5 Oikeusperiaatte epéonnistuneissa ratkaisuissa

Antitotalisoiva tai ainakin ankarasta totalisaatiosta vapautettu olemisen
kohtaaminen mahdollistaisi yksittdistapauksellisen vidryyden tunnistami-
sen lisiksi yhteiskunnassa tapahtuneiden muutosten huomioimisen ja enna-
koimisen lainsé#tijan tavoin. Tuomioistuimien ratkaisuista toisaalta myos
etsitiin normeja, joilla voidaan perustella tulevia ratkaisuja. Tdlloin ratkai-
suilla ei mielleti olevan vain yksittiistapauksellista roolia, jossa véiryys ja
oikeus on tilannekohtaisesti tunnistettu. Tdssd yhteydessé onkin syytd muis-
taa, etti lainsoveltajan ottaessa ensisijaisesti lains4étéjan rooliin kuuluvak-
si miellettyjd tehtdvid, mikd on todennikoéinen seuraus antitotalisoivien
strategioiden tullessa osaksi kiytintdd, tilanne voi muodostua ongelmalli-
seksi. Vaarana on silloin, ettd normeja saadaan — yhteiskunnallisia tulevia
tarpeita ajatellen — oikeuskdytdnnostd ldhes olemattomin perustein, vaik-
ka yksittdinen ratkaisu olisi onnistunut.

Ep#donnistuneiden ratkaisujen syntymisriskid lisdd Kivivuoren véittdima
seikka, ettd suomalainen oikeustiede ei tunnista tutkimustyonsi piirteeksi
s#intojen suunnittelua eikd siis etsi hyvin suunnittelun menetelmi.> Se
siis muodostaa normit ja suositeltavat ratkaisut menneisyydessi asetetuis-
ta totalisoivista premisseistd, ja saattaa lisaksi tunnistaa yksittdistapauksel-
lista vadryytti ja oikeutta antitotalisoivasti, mutta ratkaisun yhteiskunnal-
liset seuraukset tulevaisuutta ajatellen jaivit vihemmille huomiolle tai
kokonaan ilman huomiota, kun normeille ja suositeltaville ratkaisuille hae-
taan premissejd. Oikeustiede ei silloin pyrkisi toimimaan mitenkéén lain-
sddtdjan roolissa, johon kuuluu aito kestdvdn uuden normatiivisuuden luo-
minen. Kivivuoren kriittistd ajattelua seuraten voisikin viittad, ettd oikeus-
tiedettd kuunteleva tuomioistuin on suuressa vaarassa tuottaa normeja ja
ratkaisuja, jotka eivit kesté tulevan sosiaalisen kdytdnnon ja yhteiskunnal-
listen tarpeiden valossa ilman ankaraa arvostelua. Onnistuneelle ratkaisulle
voidaankin asettaa kolme kriteeria:

1. Ennakoitavuus totalisoivien premissien perusteella.

2. Yksittdistapauksellinen vaidryyden ja oikeuden tunnistaminen.

3. Ratkaisun velvoittavan normiperustan (ratio decidendi) kestivyys
myos tulevaisuuden tarpeiden valossa.

Oikeusperiaatteiden siséltdmien normi-ideoiden punninnassa ja optimoin-
nissa mahdollisesti syntyneet epdonnistuneet ratkaisut saattavat vaikuttaa

36 K. Kivivuori, Oikeus 1998, s. 319,
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my0s premisseind olleiden normi-ideoiden painoarvoon heikentivisti.
Normi-idean painoarvon heikentyessa riittdvisti hdvidd my6s sen huomioi-
miseen velvoittava optimointikésky. Lahtokohtana kuitenkin voidaan esit-
tdd oikeuskirjallisuudessa oikeusperiaateajattelun ytimeen kuuluva jo todettu
viite, jonka mukaan oikeusperiaatteen voimassaolo ei lakkaa, vaikka se
punninnassa syrjdytyisi. Tatd ajatusta voidaan soveltaa pidemmiille tode-
ten, ettd oikeusperiaatteen voimassaolo ei myoskddn lakkaa, vaikka sen
sisdltdimét normi-ideat tuottaisivat punninnassa huonoja ratkaisuja. Jossain
toisessa kokonaiskontekstissa sen sijaan ratkaisut voivat olla onnistuneempia
paremmin arvostelua kestdvini, vaikka samoihin normi-ideoihin nojautuen
olisikin tuotettu runsaasti epdonnistuneita ratkaisuja.

Premissien hyviksyttdvyyden voidaan kuitenkin perustellusti viittaa
prima facie heikenneen, jos ne eivit ole kyenneet tuottamaan kestédvalla
tavalla hyviksyttyjé tuloksia punninnassa ja optimoinnissa. Heikkenemi-
nen voi olla niinkin voimakasta, ettd niité ei tarvitse eikd pidd endd miten-
kdin huomioida. Niiden painoarvo ei silloin voi tietenkién muodostaa perus-
tetta optimointikdskylle. Jos ne jddvit henkiin heikkoina normi-ideoina,
ne voivat kuitenkin tulla vahvojen normi-ideoiden edellyttdmissé punnin-
ta- ja optimointitilanteissa huomioiduiksi vahvojen ja optimointikéskyja
perustavien normi-ideoiden vastapooleina binaarioppositioasetelmassa.

4.16 ULKOISEN JA SISAISEN
NAKOKULMAN STRATEGIAT

4.16.1 Ulkoisen tarkkailijan niikékulma/
sitoutuneen osallistujan nikokulma

Ulkoinen ndkokulma oikeuteen merkitsee pyrkimystd hahmottaa oikeu-
dellisia ilmiditd havaitsemalla sddnnonmukaisuuksia kéyttdytymisessd.
Niiden sadnnénmukaisuuksien odotetaan paljastavan myds sddntoja. Si-
sdinen nikokulma taas perustuu sitoutuvaan osallistumiseen.*”” Ulkoinen

3 Ks. MacCormick 1978, s. 275-292. MacCormick kehittelee ja havainnollistaa Hartin
kisitystd sisdisestd nikokulmasta oikeuteen. Hin tekee kehittelytydssddn myos jaottelun
(s. 292) tietosidonnaiseen nikokulmaan (cognitively internal point), jossa perustana on
siintdtiedon edellytykset. Toisaalta on siis myos tahtosidonnaisuuden nikokulma (voli-
tional internal point), jossa nimenomaisesti tahdotaan sitoutua sdintéén. MacCormick
kuitenkin huomauttaa, etti Hart ei ole nihnyt kyseistd jakoa vilttimittomiksi.

137



OIKEUSPERIAATEKIN VELVOITTAA!

tarkkailija voi havaita ihmisten noudattavan jotakin kdyttdytymisti sadnnon-
mukaisesti, mutta hén ei silti vélttamattd mielld sitd sitovaksi. Sisdisen
nikokulman tarkkailija mieltdd sadnnon sitovaksi. Sddnnot siis ilmeneviit
ulkopuolisen tarkkailijan havaitsemina sdannonmukaisuuksina tai sitoutu-
neen toimijan sadnt6ini.>’®

Ulkoisen nakokulman merkitys oikeusperiaatteen voimassaolon kannalta
aukeaa nojattaessa siti tehokkuusvoimassaoloon ja havaintosidonnaisuu-
teen. Voimassaolo palautuu silloin verifioitaviin ja falsifioitaviin kayttayty-
mishavaintoihin tai niitd kuvaaviin lauseisiin. Sisdisen ndkokulman strate-
gia puolestaan tulee kysymykseen erityisesti oikeusperiaatteen voimassa-
oloa oikeutettaessa. Ulkoiseen nakokulmaan ja sisdiseen nikokulmaan liit-
tyy toisilleen vastakkaisia oikeudellisen eldménhallinnan liht6kohtia (bi-
naarioppositioita), joita lyhyesti kisittelemilld on tarkoitus havainnollis-
taa ndiden strategioiden eroja.

4.16.2 Olemisen maailma (sein)/ pitimisen maailma (sollen)

Ulkoisen nikékulman voidaan katsoa nojautuvan olemisen (sein) maail-
maan. Se ei ole my§skdén pelkkd mahdollinen maailma, vaan reaalinen
maailma. Sisédinen pitimisen maailma (sollen) puolestaan viittaa sisdisesti
miellettyyn velvoittavuuteen. Pitimisen maailma on mahdollinen maail-
ma, joka on yhteisén normien mukainen, ja se maailma, josta normit ker-
tovat. Sisdiseen ndkokulmaan kytkeytyvé pitdmisen maailma on siis
ideaalinen verrattuna reaaliseen olevaan maailmaan, johon puolestaan ul-
koinen nékokulma tarrautuu. 3%

Olemisen maailmaan nojautuvasta ulkoisesta ndkokulmasta oikeusperi-
aatteen voimassaolo edellyttdi, etté sitd todella sovelletaan. Kysymys on
siis voimassaolosta tehokkuutena.® A#rimmaisti pitdytymistd olemisen
maailmaan nojautuvaan strategiaan edustavat esimerkiksi erdit sosiologi-
set suuntaukset.’®' Oikeusperiaatteen voimassaolo on silloin kytketty
kéyttdytymishavaintoihin.

38 Ks. Hart, The Concept of Law, 107-108, jossa Hart esittdli oman kantansa oikeuden
voimassaolon (tunnistamissédinnén) fundamentaalisesta perustumisesta sisidiseen ja ul-
koiseen nikokulmaan.

9 Ks. Niemi 1996, s. 1.
380 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 91-93 ja 99.
381 Ks. H. Tolonen 1996, s. 69-72.
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Ideaalisesta sisdisestid ndkokulmasta oikeusperiaate on voimassa, jos sité
pitdd (tai pitdisi) normina noudattaa ideaalisessa normien mukaisessa mah-
dollisessa maailmassa, vaikka siti ei reaalisessa olemassaolevassa todelli-
sessa maailmassa sitten tosiasiassa lainkaan noudatettaisi. Esimerkiksi kes-
keiset ihmisoikeusperiaatteet voivat olla voimassaolevaa oikeutta timén
nikdkulman mukaan, vaikka valtion viranomaisten ja kansalaisten kiyt-
tdytymisessi niitd ei mitenkddn kunnioitettaisi eiki niitd lainkaan so-
vellettaisi reaalisissa ja tosiasiallisissa kdytinndissd. Pitimisen maailmaan
voimakkaasti tukeutuva toinen traditio, muodollisjuridisen nikdkulman
liséksi, on luonnonoikeudellinen nikékulma oikeuteen.3%?

4.16.3 Atomismi/holismi

Atomismi merkitsee olettamusta siitd, ettd lauseet voivat ongelmitta kuva-
ta todellisuutta sellaisena kuin se on. Elementaarinen viitelause osoittaa
silloin vilittomésti havainnolla tavoitettavan asiantilan, joka on mahdolli-
nen tosiseikka. Atomaarinen ja elementaarinen viitelause kuvaa todelli-
suutta osoittamalla asiantilan. Samalla viitelause heijastaa tai ndyttd4 asian-
tilan loogisen rakenteen, jolloin lauseen looginen muoto vastaa todellisuu-
den rakennetta. T#lloin kieli mé4rdytyy yksipuolisesti ulkoisen todellisuu-
den perusteella, jolloin kielen kéyttd ei ole relativoitu kontekstisidonnai-
suuden mukanaan tuomilla mahdollisilla vaihtoehdoilla.’®* Kysymys on
nimenomaan havainnon totuuden mahdollisuuden edellytyksisti.*® Tama
kytkeytyy oikeusperiaatteen voimassaolon empiiriseen voimassaoloargu-
mentaatioon.

Holistinen ndkokulma puolestaan korostaa merkityksen syntymisté ko-
konaisyhteydessd, jota voidaan kutsua esimerkiksi elimédnmuodoiksi, kieli-
peleiksi tai yhteiskuntasopimuksiksi. Holistinen kontekstisidonnaisuus siis
merkitsee, ettd on tunnettava ja ymmérrettdva koko peli, jotta voisi ym-
mirtdd yksittdisen sadnnon. Tarked seuraamus tistéd ldhtokohdasta on, ettéd
vain peliin osallistuva voi pelata oikein ja hallita pelin sd&nnét, kun hén on
ymmértinyt pelin ja sen tarkoituksen.® Tama merkitsee ddrimmilleen viety-

32Ks. H. Tolonen 1996, s. 108-109.

38 Ks. Niemi 1996, s. 22-23. Ks. myos Wittgenstein, Tractatus, 2.181, 4.002, 4.121. Von
Wright, Logiikka, filosofia ja kieli, s. 142, 146, 150-152.

38 Ks. Hintikka—Hintikka 1986, s. 93, 119, 121 ja 187-188.
35 Ks. Hintikka-Hintikka 1986, s. 189, 194-196.
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ni, ettd vain sisdisesti sitoutuneesta nikokulmasta on mahdollista hallita
sddntotietoa, jolloin siis pdddytdin Niemen ndkemykseen siitd, ettd lain-
tulkintaa ja lainopillisen tiedon tuottamista voi tehdé vain kokonaisuuden
puitteissa ja ymmairtamalld titd kisitteellis-normatiivista kokonaisuutta,
vaikka esilld olisi ndkyviisti vain jokin yksityiskohta.3%

4.16.4 Korrespondenssi/koherenssi

Korrespondenssissa on kysymys vastaavuussuhteesta.*®’ Ulkoiseen niko-
kulmaan sitoutuneessa strategiassa turvaudutaan atomaarisissa véite-
lauseissa, esimerkiksi tuomarin kiyttdytymistd koskevien havaintojen osalta,
ilmenevin viitteen vastaavuuteen kielen ulkopuolisen todellisuuden kans-
sa. Korrespondenssiin ankarasti sitoutunut strategia merkitsee, ettd nor-
maali lainopillinen oikeuttaminen ei olisi riittdvé peruste argumentaatiossa,
koska tillaisessa tapauksessa ei ole olemassa oikeutettavan lauseen ja sen
kohteen vilistd korrespondenssia, vastaavuussuhdetta.’® Jos sen sijaan
katsotaan vain oikeusjirjestelmiin kokonaisuudesta kisin voitavan mééri-
telld sen tiettyjd osia ja ldhestyé sen yksittdisid kysymyksid, lainopillisen
tiedon tuottaminen voisi perustua Niemen esittdmalld tavalla ainoastaan
sisdisen nikokulman mukaiseen koherenttiin ja holistiseen tiedonhallin-
taan.®

4.16.5 Ekstensio/intensio

Tiedollinen ekstensio kytkee tiedon johonkin konkreettiseen referenssiin,
joka tavoitetaan atomaaristen lauseiden strategiaan turvautuen. Téillainen
referenssi on esimerkiksi tuomarin ulkoisesti havaittava kayttdytymisilmio.
Havainto puolestaan vilittyy totuudenmukaisena kuvana nimenomaan
atomaaristen lauseiden vilitykselld. Ekstensioon nojautuvaan strategiaan
joudutaan turvautumaan haluttaessa tukea oikeusperiaatteen voimassaoloa
tuomarin, muiden viranomaisten tai oikeusalamaisten kiyttdytymisen ul-
koisesti havaittavaan puoleen nojautumalla.

38 K. Niemi 1996, s. 79.

387 Ks. Niiniluoto 1980, s. 108-109.
3 Ks, Niemi 1996, s. 101.

389 Ks. Niemi 1996, s. 79.
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Intensioon nojautuva strategia kytkee hallinnan mieleen. Téssé voidaan
puhua merkitysten ja mielekkyyksien oivaltamisesta. Sisidisen nikokulman
strategiasta puhuttaessa on kysymys mielen kytkemisestd holistiseen
kokonaiskontekstiin. Mieli tulee instituutiosta tai muusta késitteellisestd
holistisesta kontekstista.’® Oikeusperiaatteen voimassaolo on silloin si-
dottu kokonaiskontekstiin.

4.16.6 Empiirinen ulkoinen havainto/
hermeneuttinen havainto

Empirismilld ymmérretddn kokemusta, joka kohdistuu ulkoiseen todelli-
suuteen: esimerkiksi tuomarin kdyttdytymisestd tehdiddn atomaarisia ha-
vaintoja. Ndin ymmarrettynd empirismi liittyy nimenomaan ulkoisen niakd-
kulman strategiaan. Havainnoista voidaan toki puhua silloinkin, kun puhu-
taan Gadamerin kuvaaman hermeneuttisen perinteen mukaisesta tuomio-
istuintoiminnan kokonaisvaltaisesta kokemisesta. Gadamerin tarkoittama
hermeneuttinen kokemus on kuitenkin selkeisti erotettava perinteisesti
mielletystd empiirisestd kokemuksesta. Hermeneuttinen kokemus kohdis-
tuu kokijaan itseensd. Kysymys on téssd siitd, miten hén reflektoi koko-
naisyhteyden eli kulttuurin ja siind olevat yksittdiset ilmi6t.*! T#lloin her-
meneuttinen havainto viittaa sisdiseen niakokulmaan.

4.16.7 Bivalenssi/moniasteisuus

Bivalenssi merkitsee totuuden méadrittymisté binaarirakenteen perusteella.
Lauseella voi siis olla totuusarvo, jolloin se on joko tosi tai epitosi. Nie-
men mukaan ulkoiseen niékdkulmaan tukeutuvat realistiset teoriat nojaavat
kisitykseen totuusarvosta ja bivalenssista. Samoin bivalenssi liittyy kor-
respondenttiin vastaavuussuhteeseen. Viitelauseet ovat kielen ulkopuoli-
seen todellisuuteen verrattuna joko tosia ja vastaavuussuhteessa tai sitten
ne ovat epitosia todettavissa olevan vastaavuussuhteen puuttuessa. Sisii-
sen ndk6kulman mukaiseen ldhestymistapaan kuuluva operointi koherens-
silla ei sen sijaan edellyti tdllaista bivalenssia, vaan se voi sallia myos
moniasteisuuden.*?

0 Ks. Niemi 1996, s. 21, 26, 51, 53, 60, 100 ja 101.

91 Ks. Gadamer, Wahrheit und Methode, s. 55-66.
32 Ks. Niemi 1996, s. 7, 101 ja 224.
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4.16.8 Komissiivinen modaliteetti/deonttinen modaliteetti

Niemi liittd4 oikeuden ulkoiseen nikdkulman mukaisen tehokkuuden mit-
taamisen komissiiviseen modaliteettiin, jossa oikeusjarjestystéd painotetaan
sen sekundéirisen puolen kannalta. Sekundédérinen puoli viittaa sanktioihin
ulkoisen pakon ilmioni. Oikeuden modaliteetti on Niemen mukaan kuiten-
kin pitimisen eli deonttinen modaliteetti, ei kommissiivinen, pakottamisen
tai uhkaamisen modaliteetti. Oikeussdéntdja noudatetaan yleisesti hdnen
mukaansa ennen kaikkea vapaaehtoisesti niiden yleisen hyviksyttivyyden
perusteella, ja kiyttdytymisen motivointi suoraan sanktiouhanalaisuuden
kautta voi olla enintiiin toissijaisessa asemassa. Talloin oikeus on myds
ymmirrettivissi ulkoisen tarkastelun asemasta sisdisestd nakokulmasta.*

4.16.9 Raaka tosiasia/institutionaalinen fakta

Ulkoisen nidkokulman strategian, jota oppisuuntana on kéyttdnyt varsin
pitkille esimerkiksi Helinin viitoskirjassaan kuvaama skandinaavinen rea-
lismi, voidaan niihd4 perustuvan raakoihin tosiasioihin. Raakoja tosiasioi-
ta voidaan ilmaista puhtaasti fysikaalisin tai mentaalisin kdsittein ilman
varsinaista institutionaalista pohjaa.’*

Institutionaalisen totuuden voidaan katsoa puolestaan perustuvan tosi-
asioihin, jotka edellyttivit yhteiskunnallisten instituutioiden olemassa-
oloa.’®> Sainndn ja normatiivisesti relevantin teon mieli tulee sisdisen na-
kokulman mukaisessa strategiassa instituutiosta tai muusta kisitteellisesti
kontekstista, jonka alaisuuteen se luetaan. Timiin vuoksi normatiivisesti
relevantteja tekoja ja sdintoji ei voi ymmirtai muutoin kuin kontekstinsa
kautta ymmirtdmilla tidtd kontekstia.* Fysikaalisten tapahtumien selitys-
voima sellaisenaan ei siis ole riittdvi normatiivisessa kontekstissa. Sellai-
set tapahtumat kuin avioliiton solmiminen, lapsen kastaminen yms. sisél-

3% Ks. Niemi 1996, s. 145 ja 289.

%4 Ks. Helin, Lainoppi ja metafysiikka, s. 426-429. Skandinaavisessa realismissa tosin
tapahtui Helinin mukaan kehitystd varsinkin Rossin ja Olivecronan my6tid ldhemmiis
hartilaista oikeuden sisdisen ja ulkoisen nidkdkulman oivaltamista ja hyvdksymistd (s.
429-430).

395 Ajatus liittyy liheisesti tavallaan Wittgensteinin tyoti jatkaneen J. R. Searlen kisityk-
siin puheaktista. Ks. Searle, Speech Acts s. 45-54.

3% Ks. Niemi 1996, s. 101.
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tavit tosin lukuisia fysikaalisia tapahtumia. Nama tapahtumat eivit kui-
tenkaan ole identtisid puheena olevien sosiaalisten tapahtumien kanssa.
Fysikaalisesta tapahtumasta tuleekin institutionaalinen tapahtuma, kun sité
tulkitaan kiyttden apuna sdéintod, joka antaa tapahtumalle sosiaalisen mer-
kityksen.’

4.17 DISKURSSISAANNOT

Oikeusperiaatteen voidaan katsoa olevan voimassa silloin, kun oikeudel-
linen kulttuurimme pakottaa ottamaan oikeusperiaatteen normina huo-
mioon.*? QOikeudellisessa kulttuurissa normin voimassaolo voidaan kat-
soa sidotuksi seikkoihin, jotka oikeuskulttuurissa on hyviksytty oikeuden
voimassaolon kriteereiksi. Tdstd ndkokulmasta diskurssisddntdjen sitovuu-
den voidaan ndhdd MacCormickin esittimalléd tavalla perustuvan siihen,
ettd auditorio on sitoutunut tiettyyn myohéiswittgensteinilaisittain késitet-
tyyn eldmidnmuotoon.’® Seuraavassa esitettdvien diskurssisdintdjen osal-
ta kysymys on ldnsimaisen kulttuurin eksplisiittisestd ja implisiittisestad
sitoutumisesta ndiden sdéntojen ilmentdmadn késitykseen rationaalisuu-
den perusteista. Kysymys on myds olennaisesti siitd, milld edellytyksilld
yhteisollinen hyviksyminen on rationaalisena mahdollinen. Qikeusnormin
voimassaolo voidaankin nihdé riippuvaiseksi siitd, ettd oikeuskulttuurissa
esiintyvit viitteet oikeusnormin voimassaolosta ovat syntyneet rationaali-
sen diskurssin pelisd4nt6jd noudattaen. Oikeusperiaatteen painoarvoa vah-
vistaa, jos kyetddn viittdmain optimointikiskyn velvoittavuutta koskevan
vditteen tulleen hyviksytyksi sellaisen auditorion edessd, joka noudattaa
rationaalisia diskurssisdantoja.

Diskurssiin osallistuville voidaan asettaa ainakin seuraavia sddntoj:*®

* 1. Onargumentoitava loogisesti ristiriidattomasti, jolloin diskurssiin
osallistuvan esittimét viitteet eivit saa miltdin osin olla keskenéiiin risti-
riidassa.

397 Ks. Helin, Lainoppi ja metafysiikka, s. 428.

3% Ks. Peczenik, 1995 s. 204.

39 Ks. MacCormick 1978, s. 225.

40 Ks. Peczenik, 1995 s. 614-619. Ks. myos Alexy 1989, s. 188-210.
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e 2. On pysyttivi argumentoitaessa niissd argumenteissa, joihin itse
uskoo.

3. On noudatettava yleistettavyyden periaatetta, jolloin diskurssiin
osallistuvan on kutsuessaan entiteettid a nimitykselld F kiytettéiva nimi-
tystd F myds kaikista muista entiteeteistd, jotka kaikessa relevantissa
suhteessa muistuttavat entiteettii a.

» 4. Samaa kisitetti ei tule kdyttad eri merkityksissa.

5. Pyydettiessi on perusteltava esitetyt viitteet, jos ei kykene esittd-
miin perusteluja perusteluista kieltdytymiselle.

e 6. Argumentaatioon osallistuvien on ldhtokohtaisesti hyvaksyttiva
keskusteluun osallistumisen mahdollisuus kaikille niille, jotka haluavat
siihen osallistua.

» 7. Jokaisella osallistujalla on oikeus kyseenalaistaa jokainen esitetty viite.
8. Jokainen osallistuja voi tuoda keskusteluun minké tahansa viitteen.
e 9. Jokainen osallistuja voi esittdd vapaasti kannanottojaan, toivei-
taan ja tarpeitaan.

* 10. Ketiiin osallistujaa ei saa pakkoa kéyttden estda kdyttimasté ilmai-
suoikeuttaan.

e 11. Jos osallistuja haluaa kohdella henkil6d A toisella tavalla kuin
henkilod B, hin on velvollinen perustelemaan timén menettelyn.

» 12. Jos osallistuja haluaa tuoda keskusteluun jotakin sellaista, joka ei ole
keskustelun kohteena, hin on velvollinen perustelemaan tdimén menettelyn.
« 13. Riitauttamattomille véitteille ei tarvitse esittad lisdperusteluja.

* 14. Jos osallistuja esittii jotakin sellaista, joka ei ole missdén yhtey-
dessd aiemmin esitettyihin ndkemyksiin, hén on velvollinen perustele-
maan tdméin menettelyn.

* 15. Osallistujan on hyvéksyttivd hyviksyménsa tai edellyttdiménsé
normin aiheuttamat seuraukset niin itsedén kuin muitakin kohtaan.

* 16. Yksittiisen osallistujan henkilkohtaisia ja yksityisid intressejé suo-
jaava normi tarvitsee patevoitydkseen hyviksynnin kaikilta osallistujilta.
* 17. Jokaisen normin (formulaation) tulee olla kaikkien osallistujien
saatavissa ja luettavissa.

* 18. Normia osallistujan ei tule pitdd rationaalisena diskurssissa sen dis-
kurssia edeltineen aiemman rationaalisuuden tai mahdollisen diskurssin jal-
keen syntyvin myShemmiin rationaalisuuden perusteella, jos sitd diskurssin
tapahtumisajankohtana ei kuitenkaan ole pidettivissi rationaalisena.

* 19, Osallistujan ei tule esittdd "aivopesulla”, manipulaatiolla tai muilla
vastaavilla rationaalisen diskurssin ulkopuolisilla metodeilla syntyneité
normiviitteita.

» 20. Toteuttamiskelvottomuudella rasitettuja vaatimuksia osallistujan
 21. Osallistujilla tulee olla oikeus esittad praktisia, empiirisi4 ja kieli-
analyyttisid (loogisia) argumentteja.

e 22. Osallistujilla tulee olla jatkuvasti mahdollisuus tuoda esille dis-
kurssin rationaalisuutta koskevia argumentteja.
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5 Arvo- ja tavoitesidonnainen
hyviksyttivyys

5.1 LAUMAVAISTO JA MORAALI

Airaksisen mukaan arvot voidaan méritella oikeiksi arvostuksiksi. Kuiten-
kin tdssi luonnehdinnassa tidytyy puhua hinen mukaansa sanasta ”oikea”,
silld arvoihin liittyy omalla tavallaan totuudenkaltainen piirre.*"! Misti sit-
ten voisi etsid perustetta arvojen totuudenkaltaisuudelle ja mahdollisesti
myos tdmén totuudenkaltaisuuden vaihtelulle, joka voisi tuoda erilaisille
arvoille erilaisia painoarvoja? Yksi luonteva tapa on ndhdikseni kytked
arvot yhteisollisyyteen liittyviin fundamentaalisiin tarpeisiin. Yhteisolli-
syyteen liittyvit tarpeet madrittdvit arvostusten aseman “oikeina” tai en-
nemminkin oikeutettuina arvoina.

Yhteisolliseen moraaliin kuuluvien arvojen totuudenkaltaisuuden (tai
painoarvon) voidaan katsoa kytkeytyvin yhteison ja yhteisollisyyden séi-
lymisen edellytyksiin. T4ssd on yksinkertaistettuna kysymys yhteisolli-
syyden tarpeesta ja tarpeen tuomasta vaatimuksesta yksilén oman eldmén-
hallinnan osana. Moraalisten periaatteiden painoarvokin kytkeytyy silloin
juuri ndihin yhteisollisyyden sdilymisen edellytyksiin. Oikeusperiaatteen
arvosidonnainen painoarvo onkin riippuvainen siitd, miten se pystyy vas-
taamaan yhteisollisyyden siilymisen kannalta fundamentaalisiin tarpeisiin,
jotka ovat my¢s muutoksen alaisina. Siten néen aiemmin mainittujen (1.)
Aarnion esittdmien yhteiskunnallisen kaaoksen vilttamisen pyrkimyksen
ja arvojen tajun, (2.) Pdyhdsen painottaman yhteisollisyyden siilyttdmi-
sen ja (3.) Koskenniemen esittdmén tyylin tajuamisen kaltaisten ilmiiden
taustalla aina laumavaiston:

”Missd kohtaamme moraalin, siitd 16ydimme-inhimillisten viettien ja
tekojen arviointia ja niiden arvojirjestyksen. Nimi arvioinnit ja
arvojirjestykset ilmaisevat aina jonkin seurakunnan ja lauman tarpeita:
se, mikid hyodyttdd sitd ensi sijassa — ja toisessa ja kolmannessa —, on
myds kaikkien yksityisten arvon ylin mittakaava... Koska toisen seura-
kunnan siilynnin ehdot ovat suuresti poikenneet toisen seurakunnan vas-

401 Ks. Airaksinen 1994, s. 24-29.
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taavista ehdoista, on ollut hyvin erilaisia moraaleja; ja vield tapahtuvien
laumojen ja seurakuntien olennaisten hahmonmuutosten suhteen voi-
daan ennustaa, ettid tulee yhd olemaan suuresti toisistaan poikkeavia
moraaleja.”40

Ei liene kuitenkaan ajateltavissa, ettd edes abstraktilla tasolla olisi mahdol-
lista esittdd yhtendistd, absoluuttista arvojen jérjestystd. Yrityksid arvojen
asettamiseen keskindiseen jirjestykseen on kylld esimerkiksi Jonkan mu-
kaan tehty. Kuitenkin arvojen keskindinen punninta jai viimesijaisesti teh-
taviksi oikeusperiaatepunninnassa tilannekohtaisesti.*”® Jos kuitenkin on
kysymys sellaisesta arvosta, jonka osalta samassa kulttuuripiirissi eldvien
kesken vallitsee kiytannossd katsoen yksimielisyys ja silld on muutoinkin
keskeinen asema téssé kulttuuripiirissé, sen painoarvoa on kuitenkin pidetta-
vi ldhtokohtaisesti erittdin suurena.*™ Tillaisten vahvojen arvojen ylitse hyp-
padminen kokonaan — niitd mitenkéin oikeudellisessa harkinnassa huomioi-
matta — ndyttiytyy todenndkdisesti tyylin ja arvojen tajun puutetta osoittavana
ilvehdintiini. T4lloin niiden suuri painoarvo, joka viimesijassa nousee lain-
soveltajassa laumavaistona “puhuvista” yhteisollisista tarpeista, synnyttaa
oikeuskulttuurissa velvoittavaksi koetun optimointikéskyn.

5.2 MORAALIPERIAATTEET, ENNAKOITAVUUS
JA HYVAKSYNTA

Kansalaisten oikeusturva- ja oikeudenmukaisuusvaatimukset, jotka ovat
kytkeytyneet syville lansimaiseen kulttuuriin, luovat oikeudelliselle ajatte-
lulle niin heuristiikan kuin justifikaationkin nikokulmista paineita ymmérta
ja selittdd uskottavasti oikeudellisia ratkaisuja ja normisuosituksia yhteiskun-
nassa yleisesti hyviksyttyjen moraaliperiaatteiden mukaisiksi.** Oikeudel-
lisen ajattelun irtaantuminen yleisesti hyviksytyistd moraalisista periaat-
teista tuo helposti kansalaisten yleisen epiiluottamuksen ja halveksunnan
koko juristikuntaa kohtaan, vaikka juristit kuinka yrittédisivit paeta lains4i-
tdjdn seldn taakse muodollisjuridiseen nékdkulmaan vedoten.

402 Ks. Nietzsche, Iloinen tiede, § 116.
403 Ks. Jonkka 1991, s. 161.
44 Ks. Jonkka 1991, s. 160.

405 Ks. Peczenik 1995, s. 49. Myds Hart esittdi nikemyksen oikeuden luonnonoikeudelli-
sesta vihimmdissiséllostd. Ks. Hart, The Concept of Law, s. 189-195.
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Yleisesti hyviksyttyjen moraaliperiaatteiden huomioiminen on kuiten-
kin aivan toista kuin populistinen (poliittinen) kansan tahdon noudattami-
nen. Kansanjoukkojen (epi-ilyllisiin) tunteenpurkauksiin perustuvat tuo-
miot ovat saaneet osakseen pohjatonta halveksuntaa lansimaisen kulttuu-
rin syvimméssé ytimessi.*% Laumahysteria ei todennékdisesti vastaa lauma-
vaiston yhteis6llisyytti sédilyttdvid fundamentaalisimpia vaatimuksia. Lynk-
kaushenki ja muut laumahysterian ilmenemismuodot edustavavat vahvim-
millaankin vain viliaikaista hulluutta ja/tai kapeakatseisuutta. Lansimai-
seen kulttuuriin syvisti vaikuttaneet Sokrateen ja Jeesus Nasaretilaisen
oikeudenkiyntikertomukset ja ndiden inspiroima mittaamattoman laaja
kirjallisuus todistanevat tit4.%” Moraaliperiaatteisiin vetoaminen ei saa olla
argumentaatiota, joka olisi luonteeltaan AD HOC tai AD HOMINEM, vaan
sen tulee suuntautua ennemminkin tillaista argumentaatiota vastaan. Kes-
keisiin moraalinormeihin voidaan katsoa yhteiskunnassa sitoudutun enna-
kolta samalla tavalla kuin on tapahtunut oikeusnormienkin osalta, vaikka
sitoutumisen velvoittavuus néhtiisiin yleensé heikompana ja sitoutumisen
konkreettinen sisdltd puolestaan epdmiardisempidné kuin oikeusnormien
kohdalla. Ennakoitavuuden tavoitetta mielivaltaa vastaan voidaan toteut-
taa myos sitoutumisella moraalinormeihin, vaikka tdma tavoite jaisi kauas
siitd, mitd voidaan saavuttaa esimerkiksi legaliteettiperiaatteen hengessé
tapahtuneella sitoutumisella muodollisjuridiseen nakdkulmaan.

Ollessaan oikeuden ja arvojen leikkauskohdassa oikeusperiaatteet voi-
vat tuoda yleisesti hyviksyttyji moraaliperiaatteita oikeudelliseen argumen-
taatioon, ja antaa juristeille aseita dlyllis-moraalisiin sankaruuspyrkimyksiin,
jotka mahdollistavat ennakoitavuuden ja hyviksyttdvyyden ihanteen sy-
ventdmisté taistelussa arvaamatonta mielivaltaa vastaan jopa sielldkin, missé
titd taistelua on pelkkédn muodollisjuridiseen ndkékulmaan nojautuen syys-
td tai toisesta menestykselld vaikea kéyda. Eettinen painotus on ollut oikeus-
periaatteiden kéytolle suomalaisessa oikeustieteessd perinteisestikin tut-
tua. Korostamalla oikeuden yhteyttd moraaliin voidaan herittd4 kansalais-
ten kunnioitusta oikeutta kohtaan ja lisétd ndin yhteiskunnan vakautta. Tama
voidaan tosin nihdd myos yritykseksi peittdd oikeuden valtataustaa.*®

406 Erityisesti Sokrateen tarina Platonin kertomana. Téstd Ks. Platon, Apologia, s. 33-37.

407 Tosin Nietzsche on selittinyt nimé tuomiot tapahtumisajan kontekstin kannalta lauma-
vaiston syviksi ilmentymiksi, jossa kulttuurit ovat fundamentaalisella tavalla suojelleet nii-
den sidilymisen perusteita. MyShempi aika on ne vasta tulkinnut laumahysterian ilmentymiksi.
Ks. Jeesuksen osalta Antikristus, s. 38 ja Sokrateen osalta Epdjumalten hidmiri, s. 15-22.
48 Ks. Brusiin 1938, s. 10-11.
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5.3 OIKEUSPERIAATE JA ARVOPERIAATTEET

Kansanvaltaisessa yhteiskunnassa voidaan ldhted siité, etté lainsdétdjd pyr-
kii kdyttiméin lainsidddiantod vilineenddn toteuttaakseen tavoitteita, jotka
ovat yhteiskunnassa yleisesti hyviksyttyjen eettisten periaatteiden ja mo-
raalinormien kanssa ainakin jonkinlaisessa sopusoinnussa. Peczenikin mu-
kaan oikeusvaltion, demokratian ja hyvinvointivaltion edellytyksené on,
ettd oikeussiaannot tiyttavit tietyt eettiset vihimmaisvaatimukset. Oikeu-
della on siten viistimiittd yhteys eettisiin punnintoihin ja moraalinormeihin.
Oikeuden ja moraalin yhtymékohtiin kohdistuvat punninnat eivit aktuali-
soidu ainoastaan poliitikon, yhteiskuntatieteilijin tai moraalifilosofin ottaes-
sa kantaa oikeudellisiin kysymyksiin varsinaisen juridisen argumentaation
ulkopuolelta. Tarve hakea ratkaisupakon edessa tukea oikeudelliselle ratkai-
suille eettisestd punninnasta ja moraalinormeista voi aktualisoitua etenkin
kiperissd tapauksissa, joissa lain kirjaimesta on mahdotonta suoraan joh-
taa tapauksen soveltuvaa saéntod.'®

Oikeuden tausta-arvot liittyvit yleensé oikeuskulttuurin ilmidihin. Oi-
keuskulttuuriin nojautuen saatetaan toteuttaa voimassaolevana oikeutena
jotakin sellaista, joka vasta tulevaisuudessa tulisi olemaan selkedsti laiksi
"jaddytettyd” aksiologiaa ja teleologiaa.

Kemppinen on viit6skirjassaan esittinyt, kuinka KKO oli vuosia ennen

sopimusten kohtuullistamisen oikeuskulttuurin saatua tdyden institutio-

naalisen tukensa jo tdhin kulttuuriin sitoutunut. Oikeustoimilain vuon-

na 1982 muutetun 36 §:n nojalla sopimuksia voitiin kohtuullistaa ylei-

sesti lainsddddnndsti saatavalla selkeilli tuella. Koska KKO oli kuiten-

kin ryhtynyt kohtuullistamaan sopimuksia jo vuosia aiemmin, lainmuu-
toksella siunattiin tapahtunut muutos oikeuskulttuurissa.*'°

Arvovalinnat voivat ulottua erilaisten konkreettisten sdéintdvalintojen pe-
rusteeksi. Ne voivat tosin olla my®os erilaisten oikeusteoreettisten lahesty-
mistapojen perusteena, kuten MacCormick on kisitteelldén “underpinning
reasons” osoittanut.*!! Positivistisen kisityksen ulkopuolelle ulottuviin ar-
vostuksiin saatetaan joutua myos ratkaistaessa, miké riidassa on juridista
ja miki ei ole juridista.**? Oikeuden arvopohjan merkityksen kokonaan

409 Ks. Peczenik 1995, s. 63, 379-382 ja 520-521. Ks. myos Klami (to Peczenik) 1997, s.
211-219.

410 Ks. Kemppinen, 1992 s. 23.
411 Ks. MacCormick 1978, s. 138.
412 Ks. Kemppinen 1990, s. 55.

148




ARVO- JA TAVOITESIDONNAINEN HYVAKSYTTAVYYS

hylk##vis legalismia tai positivismia on pidettdvé nyky#én jo poikkeuksel-
liséna, joten arvopunninnat voidaan tistikin ndkokulmasta jollakin tavalla
hyviksyi vallitsevassa pohjoismaisessa paradigmassa.*!*

Oikeusperiaatteen voimassaoloa koskevat tunnistamiskritéerit eroavat oi-
keussdidntojen tunnistamiskriteereistd myos siten, ettd oikéusperiaatteilla
ei ole yksiselitteistd muodoilista tunnistamiskriteerid, vaan itse niiden edus-
tama arvo tai merkitys vaikuttaa keskeiselld tavalla niiden voimassaoloon,
vaikka oikeusperiaatteiden deonttinen ja normatiivinen luonne edellyttéi-
sikin jonkinlaista institutionaalista tukea lainsdddidnndstid, kansainvilisesti
velvoittavista sopimuksista, oikeuskdytidnnostd, tapaoikeudesta tai muista
varsinaisista juridisista oikeuslahteistd.** Arvoperiaatteilla on siten erit-
tdin tarked merkitys oikeusperiaatteiden voimassaolon kannalta. Arvoperi-
aatteet kytkeytyvit luonnonoikeudelliseen tapaan hahmottaa oikeuden voi-
massaoloa. Tdméin mukaan oikeus on elimellisessé yhteydessé arvoihin ja
oikeudenmukaisuuteen. Oikeudenmukaisuus on siis sen mukaan jossain
muodossa oikeuden voimassaolon perustuntomerkki.*'® Oikeuden ja oi-
keudenmukaisuuden yhteyksien avaaminen perustellulla tavalla edellyttida
yleensi argumentaation kytkemistd jollakin tavalla moraalifilosofien kehitte-
lemiin yleisiin eettisiin ja luonnonoikeudellisiin oppeihin.*!¢

Oikeudellisen paédtoksenteon voidaan Klamin esittdmén tasottelumallin
nakokulmasta nahda siirtyvin arvoperiaatteiden tasolle vasta, jos ensisijai-
semmilta tasoilta ei saada yksiselitteistd vastausta. Moraaliperiaatteisiin
turvaudutaan, jos oikeusperiaatteistakaan ei saada tyydyttdvai tukea rat-
kaisulle. Tdma malli on tosin painotetusti esitetty ratkaisu- ja tulkintatilan-
teita varten. Katsoisin mallin kuitenkin viittaavan implisiittisesti oikeusperi-
aatteiden lidheiseen kytkentdén arvoperiaatteiden kanssa, varsinkin siihen
kuuluva feed-back-ilmié huomioiden.*'’

Oikeusperiaatteen voimassaolon painoarvoa koskevassa argumentaatiossa
on argumentaation painoarvon kirsimétta riskialtista hyldta milloinkaan
niitd oikeuden voimassaoloon liittyvii sidonnaissuhteita, jotka liittyvat eld-
ménhallinnan tavoitteluun ihmisten sitoutumisella arvoihin. Oikeusperi-
aatetta on kyseenalaista hahmottaa pelkkddn “tekstibongaukseen” nojau-

413 Ks. Peczenik 1995, s. 91.

414 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 26.
415 Ks. H. Tolonen 1996, s. 22.

46 Ks. Peczenik 1995, s. 452.

47 Ks. Klami 1997 (to Peczenik), s. 211-219.
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tuen, vaikka periaate olisi lakitekstissd mainittu. Auktoritatiivisten teks-
tien kyky4 antaa asiassa yksiselitteinen vastaus voidaan aina epiilla, jos
auktoritatiiviset tekstit ndhddin oikeuden pintatasona, jotka ovat alistettu-
ja taustateleologiaan ja -aksiologiaan sekd Tuorin mallin mukaisiin syvé-
tason konstruktioihin kritiikkisuhteen realisoitumisen mahdollisuutena.

Auktoritatiivisten tekstienkin tosiasiallisen merkityksen oikeuden voi-
massaolon kannalta voidaan ndhd4 médrittyvin sen perusteella, miké on nii-
den taustalla olevan oikeuskulttuurin tausta-arvojen painoarvo. Kemppinen
kertoo viitoskirjassaan, kuinka sovitteluperiaatteen voittoa merkinnyt oikeus-
kulttuurin muutos oli helppo, koska ajattelutapa ei poikennut ratkaisevasti
vanhasta Kkristillis-humanistisesta heikomman osapuolen suojaamisen periaat-
teesta. Tit4 ensiksi oikeuskadytdnnossi ja sittemmin lain tekstissé institutionali-
soitunutta oikeuskulttuuria nimenomaan voimassaolevana sovitteluperiaat-
teena ei voi tavoittaa kuin hyvin pinnallisesti tukeutumatta sen taustalla ole-
viin ihmisten laajamittaiseen sitoutumiseen eldménhallinnassaan keskeisiin
linsimaisiin kristillis-humanistisiin arvoihin.*’® Yhteisollisyyttd keskeisesti
ylldpitdvind arvoina ne vastaavat myds voimakkaasti laumavaiston ja siihen
kytkeytyneen vallantahdon (elaiménhallinnan) vaatimuksiin.

5.4 LUONNONOIKEUS

Puhe oikeuden arvoperusteisesta voimassaolosta liitetdan usein ns. luonnon-
oikeudellisen suuntauksen yhteyteen. T#ll6in arvo ei ole pelkéstdédn anne-
tun eli positiivisen oikeusjérjestyksen moraalinen mittapuu, vaan normi-
jarjestelmille oikeudellisen patevyyden antava peruste. Luontainen oikeus
on tilloin ikddn kuin positiivisen oikeuden ylépuolella oleva pétevyyden
perusta.*’® Luonnonoikeudellisen ajattelun taustalla voidaan nihdi, ettd
ihminen kaikkine funktioineen on osa luonnon kokonaissysteemid. Tél-
16in oikeudellisiinkin ilmidihin liittyvda ihmisen kokonaistoimintaa tulee
tarkastella osana tuota kokonaissysteemié. Luonnonoikeus voidaan nidhdi
my&s nimenomaan asioiden edellyttiména jarjestyksend.*® Téll6in luonnon-
oikeudelliseen nikokulmaan kuuluisi ldheisesti arvopohjaisen nikokulman

418 Ks. Kemppinen 1992, s. 23-24, Laumavaisto kuitenkin “vaantidd” tradition sisdltod
itselleen sopivaksi.

419 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 93.
40 Ks. J. Tolonen 1978 (1973), s. 8-9.
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liséksi my0s empiirispohjaiset teoriat oikeuden biologisesta ja ekologises-
ta perustasta. Tama merkitsee kiytdnnossd kiistanalaisena oikeusldhteeni
pidettyyn asian luonteeseen vetoamista oikeudellisessa argumentaatiossa.*?!
Esimerkiksi arvoihin ja oikeuden biologis-ekologisiin empiirispohjaisiin
taustateorioihin vetoamalla voitaisiin timén mukaan haastaa vakavasti muo-
dollisjuridista argumentaatiota. Luonnonoikeudellinen nikdkulma kyke-
nee joka tapauksessa tdydentdmdidn puhtaan oikeuspositivistisen nikokul-
man perustelua oikeuden velvoittavuudesta. Siten luonnonoikeudellisiin
nikokulmiin turvaudutaan edelleen, vaikka monet oikeusfilosofit ovat ju-
listaneet sen kuolleeksi kerta toisensa jilkeen.*?

Luonnonoikeudellisella ajattelulla on historialliselta idltdén ja perinteil-
tddn huomattavasti pidemmit juuret kuin oikeuspositivismilla tai oikeu-
dellisella realismilla. Kun oikeuspositivismin varhaisimmat muodot ovat
idltadn runsaat sata vuotta, ulottuu luonnonoikeudellinen traditio selke-
asti antiikin kulttuurin asti. Se sdilyi ajattelun valtavirtana aina 1800-
luvun alkuun saakka. Luonnonoikeus oli samalla yleinen teoria yhteis-
kunnasta, johon sisiltyi nykyinen yhteiskuntafilosofia, sosiologia ja val-
tio-oppi, joista viimeksi mainitut syntyivit erityisind tieteini ajallisesti
yhtéaikaisesti oikeuspositivismin kanssa noin sata vuotta sitten.*?* Ihmis-
oikeuksien loukkauksiin osallistuneiden ja niihin my6tavaikuttaneiden
tahojen pyrkimykset paeta vastuuta néisté teoista — nojautumalla oikeus-
positivistisiin argumentteihin — erityisesti Saksan natsihallinnon jilkei-
sissd selvittelyissi on tédlld vuosisadalla yksi merkittdvimmista luonnonoi-
keudelliseen ajattelun uudelleen herittéjistd.*?* Kotimaisessa keskuste-
lussa Kemppinen on katsonut Saksan 30-luvun ja sota-ajan tuomarien
toimintaan viitaten positivismin dramaattisimmaksi lopputulokseksi sel-
laisen sokean lain kirjaimesta kiinni pitdmisen, joka johti sokean lega-
listiseen ihmisoikeuksien rutiinimaisen loukkaukseen. Lahinné téhén no-
jautuen hén toteaa kirjassaan useasti: “Ei ole mitdédn niin kauheaa kuin
positivismi”?

Oikeudenmukaisuus siséltdd aina jonkinlaisen opin arvoista ja arvoraken-
teista. Tdmén arvorakenteen tavallinen, joskaan ei ainoa, ilmaisumuoto sisél-
tyy asian luontona tunnistettavaan ajatukseen. Voimakkain kritiikki luonnon-
oikeutta kohtaan kohdistuu juuri siihen, ett téllaisen asian tai ihmisen luon-

421 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 221.
42 Ks. Peczenik 1995, s. 133.

4B Ks. H. Tolonen 1996, s. 99.

4% Ks. Peczenik 1995, s. 136.

4% Ks. Kemppinen 1990, s. 52-58.
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non osoittaminen ei ole mahdollista intersubjektiivistd tai saatikka sitten
objektiivisista nikokulmista. T4lléin luonnonoikeudellinen argumentaatio
on yhteen sovittamaton oikeusvaltiollisen ennakoitavuuden vaatimuksen
kanssa. Luonnonoikeuden puoltajat taas nikevit mahdolliseksi asioiden ja
ihmisen luontoon nojautuvan argumentaation tismentédmisen esimerkiksi
kisitelainopillisilla ja empiirisilld argumenteilla.**® Tillaista ylipositiivista
asian luontoa on usein pyritty konstruoimaan oikeusperiaatteisiin.

Suomalaisen oikeustieteen esimerkkind kisityksistd oikeusperiaatteen
vahvasti luonnonoikeudellisesta perustasta voidaan esittdd esimerkiksi
Alasen rakentama ylipositiivinen persoonallisuusperiaate, jossa on ndh-
tdvissa kantilaisen moraalifilosofian vaikutteita. Hanen paljolti luonnon-
oikeudellisessa oikeusperiaatendkemyksessain keskeiselld sijalla on yli-
positiivinen persoonallisuusperiaate, jonka mukaan jokaista yksilod pi-
tad kohdella henkiloné eikd keinona tai vilineend. Alanen johtaa persoo-
nallisuusperiaatteesta esimerkiksi yksilon vapauden, ajatuksen- ja oman-
tunnonvapauden seki ty- ja yrittdmisvapauden. Namé kaikki ovat hé-
nen mukaansa luonnonoikeudellisia maksiimeja, joita voidaan ja pitéé
soveltaa kaikissa yhteiskunnissa, vaikka Alanen nikeekin luonnonoikeu-
dellisen mielenkiinnon periaatteita kohtaan olevan havaittavissa erityi-
sesti mannereurooppalaisessa oikeudessa. Alaselle luonnonoikeudellisuus
ja asian luonne ovat tekijoitd, jotka vdhentdvit tarvetta esittdd muuta
perustelua sille, miksi oikeusperiaatteilla voi olla vaikutusta oikeudelli-
seen ajatteluun ja ratkaisutoimintaan sellaisissa tapauksissa, jossa luon-
nonoikeudellisista ldhtokohdista voidaan deduktiivistyyppisesti johtaa
oikeusperiaatteita. Alanen kuitenkin katsoo, ettd oikeusperiaatteen yli-
positiivisuus voisi olla ainakin osittain riippuvainen niiden arvottami-
sesta ja niihin asennoitumisesta, jolloin oikeusperiaatteita olisi hdnen
mukaansa mahdollista myos aktiivisesti tuottaa. Timin kriteerin myoté
Alasen luonnonoikeudellisuus ei viilttimiittd ole kovinkaan kaukana
(kriittisestd) positivismista, jossa voidaan niihdi pintatasoa syvempi oike-
uskulttuurin taso. Ero konkreettisen oikeusyhteison merkitysté korosta-
vaan ajatteluun ei ole silloin suuri.**’

Esimerkkind suomalaisen oikeustieteen perinteisesti nihkeédstid suh-
tautumisesta ajatukseen puhtaasti luonnonoikeudelliselle pohjalle
rakentuvista oikeusperiaatteista on Brusiinin erdét nikemykset asiasta.

4% Ks. Peczenik 1995, s. 134.

427 Ks. Alanen, JFT 1961, s. 80. Deduktiivisesta johtamisesta sifinndksen luonteesta myos
esimerkiksi Makkonen 1968, s. 150. Alasen nikemyksestd oikeusperiaatteiden tuottami-
sesta ks, Alanen 1965, s. 69-70 ja 206-207. Alasen oikeudellisen maailmankuvan perus-
tana nayttiisi olevan kisitys oikeudesta eettiseltd ja esteettiseltiikin kannalta koherenttina
kokonaisjarjestykseni, jossa yksityiskohdat voidaan hahmottaa koherentiksi jirjestykseksi
jonkinlaista oikeudellista maailmankuvaa vasten. (Ks. Alanen 1950, s. 8-9)
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Brusiinin mukaan periaatteen tulee kuulua tiettyyn positiiviseen oikeusjir-
jestykseen ja olla voimassa oikeusyhteisOssi, jotta kyseessi olisi oikeu-
dellinen periaate. Hén sulkee pois sen mahdollisuuden, etté olisi ole-
massa oikeusjirjestyksen ulkopuolisia, yleispétevid tai ajattomia oikeus-
periaatteita. Luonnonoikeudellisten prinsiippien oikeusperiaatteen sta-
tus sulkeutuu pois siksi, ettei ole luonnonoikeutta kannattavaa konkreet-
tista oikeusyhteis6d. Vaikka ldnsimaisissa kulttuuripiireissé eri oikeus-
jarjestyksissé onkin sisilloltdsin samanlaisia oikeusperiaatteita, timd ei
merkitse, ettd oikeusperiaatteet olisivat ylipositiivisia.**

Brusiinin tavoin Lahtinen korostaa viitoskirjassaan yleisten oikeus-
periaatteiden yhteytti positiiviseen oikeusjdrjestykseen. Han pitda luon-
nollisena, ettd yleiset oikeusperiaatteet muotoutuvat lainséditéjin, tuo-
marien ja yhteiskunnan jésenten esittdmistd kannanotoista. Viittauksia
ajasta ja paikasta riippumatta piteviin yleisiin oikeusperiaatteisiin voi-
daan Lahtisen mukaan yleensi pitdi vain hypoteeseina.??

Filosofian klassikoista ainakin Nietzschelle elimén perusedellytykset mer-
Kitsevit viime kddess4 kaikki vasta-argumentit kumoavaa perustetta.*3’ Siten
mentaatiota voitaisiin pitd4 kestdvin tai ainakaan voimakkaalta perustellulta
kritiikiltd suojattuna, vaikka silld olisi muodollisjuridisesti vankka asema.
Tillaisesta keskeisiin eliminedellytyksiin viittaavasta luonnonoikeuttakin
ymmirtivéstd ajattelusta on viitteitd myos melko tuoreessa kotimaisessa
kirjallisuudessa. Esimerkiksi Klamin mukaan oikeutta ei voida johtaa luon-
non olosuhteista, vaan pikemminkin inhimillisest4 tahdosta ja valtasuhteista,
mutta kuitenkaan luontoon viittaava perustelutapa ei ole suinkaan merki-
tykseton uusiutumattomien luonnonvarojen nykyddn vihetessd ja ithmis-
tutkimuksessa Maittd asettuu selvisti, vaikka ei ehdottomasti, puoltamaan
luonnonoikeudellisia 1dhtokohtia.*? Oikeuden perustavimman selityksen

428 Brusiin 1938, s. 157-158.
49 Ks. Lahtinen 1951, s. 177.

430 K. Nietzsche, Iloinen tiede, s. 106-108. "Missi eldmi ja tieto ovat niytténeet joutu-
van ristiriitaan, siini ei ole milloinkaan taisteltu vakavasti” Toisaalta emme voi olla ai-
van varmoja sitd, miké on ihmislajille hyddyllist4 tai edes sen sdilymisen kannalta vilt-
tamitonti. Tastd Nietzsche, Iloinen tiede, s. 205. "Meilld ei kerta kaikkiaan ole mitéién
tiedon tai totuuden elintéi: me tiedimme (tai paremminkin uskomme tai luulottelemme)
juuri niin paljon kuin ihmis-lauman, lajin edun kannalta saattaa olla hyddyllisti: ja sekin
miti tissd sanotaan hyddyllisyydeksi, on lopulta vain uskoa, luulottelua ja kenties juuri
se kohtalokas tyhmyys, jonka vuoksi me kerran tuhoudumme.”

41 Ks. Klami 1986, s. 101.

B2 Ks. Miittd 1999, s. 182-192.
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elamin biologisiin, ekologisiin ja perustavimpiin sosiaalisiin taustatekijoihin
palauttavaa ajattelua voidaan pitdé ainakin osittain luonnonoikeudellisena
tai ehkd paremminkin empiiris-luonnonoikeudellisena, vaikka ndiden tausta-
tekijoiden vaikutusta oikeuteen ei nihtiisikdédn determinoituihin luonnon-
kausaalisuhteisiin nojautuvina luonnontieteellistyyppisiné selityksind, vaan
luonnonkausaliteettejakin sisdltdvind osaselityksind ja yksittdisind perus-
teltuina nikokulmina.**

Esimerkkini ldhelld luonnonoikeudellista ajattelua olevista uudehkoista
kotimaisista puheenvuoroista ovat myos erddt Kemppisen ajatukset. Kemp-
pinen painottaa nimenomaan arvoja. Hinen mukaansa oikeudellinen pro-
jekti, kuten sopimuksen tekeminen, tai oikeudellinen ratkaisu, kuten rii-
dan tai vaarinkdytoksen selvittiminen, eivit ole pelkkai juridiikkaa muodol-
lisessa ja ahtaassa merkityksessd. Tuomari esimerkiksi joutuu testaamaan
juttua ratkaistessaan oikeudellista konstruktiota omaa yksityistd arvo- ja
ajatusmaailmaansa vasten. Hanen on heritettiva mielessadn kysymys, onko
juridisen pédttelyn mukainen lopputulos lisiksi jirkevid ja kohtuullinen.
T4mén testin ei vilttdmétta katsota kuuluvan juridiikkaan ja tuomarin velvol-
lisuuksiin, mutta Kemppisen mukaan se kuuluu. Sinédnsé legitiimin oikeu-
dellisen péittelyn sdéntdjd noudattaen voidaan paitya tuloksiin, joiden
luonnottomuutta ei mikéin juridiikan sisdinen arviointiperuste osoita. Mutta
esimerkiksi ns. lautamiesjérki voi osoittaa timén luonnottomuuden. Til-
laisen harkinnan mahdollistaa normatiivisesta nakkulmasta ainakin lakei-
hin sijoitetut avoimet normit ja mééreet, kuten “’sikéli kun harkitaan koh-
tuulliseksi” tai "asianhaarat huomioon ottaen”. Namé lavennukset viittaa-
vat muuhun kuin muodolliseen juridiseen piittelyyn.*** Asia voidaan nih-
dd my®os niin, ettid oikeusnormit antavat enemmén tai vihemmain tilaa mui-
den normien kéyttdmiseen oikeudellisessa pédidtoksenteossa ja argumentaa-
tiossa.**® Myos kansainviliset ihmisoikeussopimukset voivat viljien eetti-
seen harkintaan viittaavien normien vilityksilld tehdd tieté eettisille harkinta-
perusteille.**

43 Oikeuden biologisesta, ekologisesta, sosiaalisesta ja moraalis-rationaalisesta selitysulot-
tuvuuksista ja ndiden modifikaatioista ks. Klami 1989, s. 14-17; ja Klami 1983, s. 15,
19-22, 33-35 ja 308-318.

43 Ks. Kemppinen 1990, s. 58. Auktoritatiivisiin teksteihin liittyvisti teleologisesta taus-
tasta ks. myds Klami 1989, s. 12.

435 Ks. Klami 1989, s. 15.
4% Ks. Kemppinen 1990, s. 59.
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Oikeusperiaatteen painoarvon, abstraktinkin voimassaolon nikokulmasta,
voidaan katsoa kasvavan silloin, kun sitd voidaan kayttaa juridisessa argu-
mentaatiossa luontevasti erilaisten luonnottomuuksien hylkddmisen perus-
teena tuomarin omien arvovalintojen, tuomariperinteen, lakimiestradition,
”’lautamiesjérjen”, viljien kansainvilisten ihmisoikeusnormien ja muiden
lakeihin sijoitettujen avoimien normien ja madreiden ohella. Oikeusperi-
aatteen luontevana tehtdvina voi olla my6s nididen kaikkien harkintaperus-
teiden ja niiden taustojen ksitteellistiminen ja konstruoiminen hallittavaan,
jasenneltyyn seki toimintaan velvoittavaan ja oikeuttavaan muotoon: nor-
mi-ideoiksi ja niiden huomioimiseen velvoittaviksi optimointikiskyiksi.
Oikeusperiaate voi olla silloin normina edustamassa oikeuden pintatasoa
syvempii tasoja ja ilmioitéd, joihin nojautuen luonnottomuuksia voidaan
havaita ja niiden vaikutuksia mahdollisesti poistaa tai vihentda.

Jotta oikeusperiaatteet voisivat toteuttaa tehtivid oikeuden eettisiin ja
muihin luonnonoikeudellisiin voimassaolondkokulmiin nojautuen, niiden
tulee rakentua ldnsimaiseen eettiseen perustaan, perintdon ja perinteeseen.
Tradition perustalta 16ytyy todennikoisesti darwinilaisessa valossa nykyi-
syyden “apina”. Se on kehityksen ldhtSkohta, joka ei voi tietysti vastata
kaikkiin modernin moraalifilosofisen diskurssin yksityiskohtaisiin hieno-
uksiin. Laumavaisto puolestaan sopeuttaa kaikkea kulloiseenkin aikakau-
teen sopivaksi. Mistd muualtakaan kuitenkaan kannattaisi oikeusperiaat-
teen voimassaolon eettisen hyviksyttivyyden nikdkulman vahvaan tradi-
tioon sidottuja perusteita ldhted hakemaan? Etiikan ja juridiikan vilimaas-
tossa liikkkuva argumentaatio oikeuden voimassaolosta puhuttaessa on oi-
keuden pintatason merkitystd painottavassa positivistisessa oikeuskulttuu-
rissa liikkumista erittdin kiistanalaisella alueella, jossa mielivallan pelko
on suurta ja perustelluksi koettua.*” Kuitenkin véitetti tai suositusta oikeus-
periaatteen voimassaolosta lahtokohtaisesti tukee, jos on kyetty tukemaan
tatd viitettd uskottavasti esimerkiksi Platonin Kritonista ja sen teemoja
syventivisti ldnsimaisen moraalifilosofian huipputeoksista johdettujen né-
kemysten avulla.

47 Ks. Kemppinen 1990, s. 59.
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5.5 ETIIKKA FILOSOFISENA JA
PERIAATTEELLISENA PROJEKTINA

Arvot ja oikeudenmukaisuus yhdistyvit rationaalisuuteen esimerkiksi mo-
nissa filosofien pyrkimyksissi kertoa perustellusti millainen on moraalisesti
hyvi eldmi. He ovat halunneet muotoilla yleisid periaatteita oikealle toi-
minnalle tai sille, miten toisia ihmisié tulee kohdella. Téllin on kysymys
preskriptiivis-normatiivisesta etiikasta. Filosofi pyrkii muotoilemaan mo-
raalin ja hyvin eldmén pdéperiaatteita. Hin etsii perusteita, joilla voi eri-
telld erilaisia moraalisia sdéntojé.

Vallitsevat moraaliset periaatteet ovat aikojen kuluessa vaihdelleet jyr-
kisti. Kuitenkin kokonaisuutena omalle ajallemme vieraasta ajattelusta saat-
taa 10ytyd merkittdvid rationaalisia ainesosia moderniin eettiseen ajatte-
luun. Esimerkiksi kdytannéllisen filosofian perustajanakin pidetty Aristote-
les (384322 eKr.) hyviksyi orjuuden, ja oli siltd osin ajattelussaan oman
aikansa vanki. Kuitenkin hinen ajattelussaan on paljon sellaista, joka on
kestinyt validina yli kahden vuosituhannen ajan aina nykyisiin moraalifi-
losofisiin diskursseihin asti.**®

Filosofisen rationalistin keskeisin ero eettisissi keskusteluissa suhtees-
sa saarnaajiin ja uskonnollisiin opettajiin on siin, etté filosofi ei usko voi-
vansa antaa yksityiskohtaisia neuvoja siitd, miten kussakin kdytannollisessi
tilanteessa tulisi toimia. Filosofi kuitenkin uskoo voivansa vilittia ratkai-
sevan tarkedd yleisti tietoa oikeasta ja vadrdstd. Moraalifilosofia on siten
periaateluonteista. 4* Misti sitten etsii eettisesti hyvin eldmén perusteita?
Moraalifilosofien ratkaisut tdhén kysymykseen voidaan jakaa kahteen ryh-
miin: deontologiseen velvollisuusetiikkaan ja teleologis-utilitarististiseen
hyotyetiikkaan.** Tdhin jaotteluun on kuitenkin vaikeata soveltaa ideaalisiin
reiluihin sopimuksiin nojautuvia nikemyksid, jolloin ne muodostaisivat
kolmannen ryhmin. Merkittdvin sopimuseettinen menetelmioikeuden-
mukaisuuteen ankkuroitunut ndkékulma on John Rawlsin luoma tutkimus-
suunta, jota tosin esimerkiksi Airaksinen ei pida niinkd4n moraalia koske-
vana nikemyksend, vaan kysymyksessé on hinen mukaansa yhteiskuntaa,
sen jisenid ja rakenteita koskeva nikemys.*!

8 Ks. Rentto—Klami-keskustelu LM 1995: (Rentto) s. 717-741 ja (Klami) s. 1109-1114.
Ks. myds Saarinen 1995, s. 253.

39 Ks. Saarinen 1995, s. 253 Ks. myos Peczenik 1995, s. 446.
440 Ks, Saarinen 1995, s. 253.
“1 Ks. Airaksinen 1987, s. 204-205.
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5.6 UTILITARISTINEN NAKOKULMA

Teleologiset teoriat painottavat tekojen seurauksia. Tekojen moraalinen arvo
riippuu silloin siitd, mit4 teosta seuraa. Jos seurauksia pidetddn myontei-
sind, on teko moraalisesti arvokas. Esimerkkind teleologisesta moraali-
filosofisesta ajatteluperinteesti voidaan mainita brittildinen utilitarismi, jon-
ka huipentumana on R. M. Haren kehittéimit ajatusrakennelmat.*?

Yksi mahdollisuus on punnita tekojen seurauksia niiden synnyttdmén tus-
kan ja mielihyvén avulla. Miti enemmén mielihyvii tai nautintoa ja mité vé-
hemmin tuskaa syntyy, siti arvokkaampi on teko moraalisesti. Kysymys on
silloin hedonismista, jossa hyvéd médritelldsin mielihyvén avulla. Tekojen ar-
voa voidaan toki mitata muillakin kriteereilld. Esimerkiksi sen mukaan miten
ne lisdsivit valtaa, tietoa, ihmisen mahdollisuuksia toteuttaa itsedén jne.*?

Kenen etu ratkaisee? Eettisen egoismin nikdkulmasta teko on moraali-
sesti oikein, jos se synnyttdd mahdollisimman paljon myonteisid seurauk-
sia ja mahdollisimman vihin kielteisid seurauksia teon tekijéan kannalta
arvioituna. Altruistinen etiikka katsoo, ettei aito moraali voi perustua pel-
kistddn ihmisen omaan etuun. Lihtokohdaksi on asetettava toisten edut.
Useimmille eettisille suuntauksille on ominaista, ettd ne korostavat ihmi-
sen moraalista velvollisuutta ottaa muut ihmiset huomioon ja osoittaa heil-
le arvonantoa, mutta epdegoismi ei ole kuitenkaan miké&én etiikan ehdoton
tunnusmerkKi tai paddmaiéré. Yhteisollisyys voidaan palauttaa jo edelld esi-
tetylli tavalla nietzscheldisittdin laumavaistoon, jolloin egoismin ja yhtei-
sollisyyden vilinen raja himirtyy. Mys egoismin ja altruismin vélinen
raja voi himartyé:

’Kun niemme jonkun kirsivén, kiytimme mielellimme néin tarjoutuvaa

tilaisuutta vallataksemme hinet omaksemme; niin tekee esimerkiksi

hyvéntekeviinen ja siilivdinen, hinkin sanoo virittynyttd uuden omis-
tuksen himoa “rakkaudeksi” ja iloitsee siitd kuin uudesta hinelle
viittovasta valloituksesta™*

Eettinen universalisti eli utilitaristi katsoo, ettd tekoja tulee arvioida ylei-
sen edun nikdkulmasta. Ihmisen tulee toimia siten, ettd hin edistdé yhtei-
sollistd onnea ja mielihyvdd.*5 Tilléin hyoty eli utiliteetti on moraalin

#“2Ks, Airaksinen 1987, s. 82-89. Ks. myds Peczenik 1995, s. 398-404.
4“3 Ks. Saarinen 1995, s. 253.

44 Ks. Nietzsche, Iloinen tiede, s. 42.

45 Ks. Airaksinen 1987, s. 118-128.
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perusta. Arvokasta ei ole teon epditsekkyys, jalous, kauneus tai muukaan
itseisarvoisuus. Utilitarististen teorioiden eri muodoissa suurimman mah-
dollisen hytdyn tavoittelu ymmirretién usein suurimman mahdollisen nau-
tinnon kokonaisméirin tavoitteluksi suhteessa kirsimyksen kokonaisméa-
riin.*¢ T4lloin yhteiskunnan jdsenet oletetaan hedonisteiksi: he ovat kiin-
nostuneet vain mielihyvénsd maksimoimisesta ja mielipahansa minimoi-
misesta.*’ T#ssé ei ole kuitenkaan kysymys vilttdmittd itsekkyydestd
(selfishness) vaan omista intresseisti (self-interest).**® Esimerkiksi tietoi-
sesti tai ehka tiedostamattakin omiin intresseihin nojautuvaa hyvintekevii-
syytti ei ole perusteltua katsoa itsekkyydeksi, vaikka se perustuu hyvinteki-
j4n mielihyvidn, esimerkiksi Nietzschen edelld siteeratun nikemyksen mu-
kaisesti.

Oikeusperiaatteiden eettiseen painoarvokysymykseen siirrettyna utilita-
ristinen ndkdkulma merkitsee sitd, etti oikeusperiaatteen painoarvo on suuri,
jos siihen liittyvit arvot ja tavoitteet ovat merkittdvid suurimman mahdol-
lisen hyodyn tavoittelun nikokulmasta. Hy6tyd tulisi kuitenkin kyetd jo-
tenkin hahmottamaan ja jopa mittaamaankin, jotta utilitaristista moraalia
voitaisiin todella toteuttaa. Vahvimpana ehdokkaana mittarin rooliin pidén
erityisesti oikeustaloustieteen piirissi esitettyd mittaria: varallisuutta mit-
tavaa rahaa.*® Oikeustaloustieteen utilitaristisiin ldhtkohtiin soveltuu luon-
tevasti yhteiskunnan kokonaisvarallisuuden méérén korostaminen.

"Taloudellisessa tehokkuudessa on kysymys kakun koosta, oikeudenmu-
kaisuudessa sen jakamisessa. Mikili tehokkuus ja oikeudenmukaisuus
eivit ole ristiriidassa keskeniin, ei synny ongelmia. Kakun kasvaessa

jokaiselle tulee suurempi pala, oli kakku alunperin jaettu miten tahan-
Sa.”450

Oikeustaloustieteellisestd nidkokulmasta voidaan siis puoltaa optimointi-
kiskyjd, jotka velvoittavat ottamaan huomioon taloudelliseen tehokkuu-
teen sekd varallisuuden kasvun edistimiseen ja sen vihenemisen estimiseen
liittyvid ndkokantoja. Merkittdvit yhteiskunnan varallisuuteen liittyvit ni-
kokohdat ovat silloin sellaisia, ettd hyppy kokonaan niiden ylitse — tulkin-

446 Ks. Korkman & Yrjénsuuri 1998, s. 461.
47 Ks. Mihonen 1996, s. 175 (alaviite 1).
8 Ks. Mihonen 1996, s. 177.

49 Rahakiisityksen kehityksesti yhteis6llisten tarpeiden mukaisesti ks. H. Tolonen 1992,
josta esim. s. 288-291.

430 M#hdnen 1996, s. 186.
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taan vaikuttavina ndkokohtina — voisi olla ilvehtijin hypyksi luettavaa tor-
juntaa. Talloin sellainen optimointikisky, joka velvoittaa huomioimaan
yleistd varallisuuden kasvua edistiivid ja sen vihenemistd estdvid normi-
ideoita,*! on velvoittavana voimassaolevaa oikeutta.

5.7 VELVOLLISUUSETIIKAN NAKOKULMA

Deontologisten velvollisuuseettisten teorioiden mukaan tekojen arvo ei riipu
niiden vilittomistd seurauksista. Keskeista €i ole se, mitd teosta seuraa,
vaan itse teko ja sen tekemisen takana olevat periaatteet. Itse teosta on
16ydyttiva ominaisuuksia, jotka ratkaisevat sen moraalisen arvon. Inhimil-
lisesti katsoen teon seurauksilla voi olla hyvinkin suuri merkitys, mutta
ndmd merkitykset tdytyy jattdd sivuun teon moraalisuutta arvioitaessa. Im-
manuel Kantin (1724—-1804) moraalifilosofia on johtava esimerkki deonto-
logisesta moraalindkemyksestd. Kant haluaa riisua moraalilta kaikki vaikut-
timet, jotka kytkeytyvit inhimillisen elimén ei-periaatteelliseen puoleen.
Miti tahansa hyvii saankaan teoillani aikaan, se ei osoita tekojani moraali-
siksi. Ne ovat moraalisia ainoastaan, jos ne on tehty oikeasta syysti: vel-
vollisuudesta ehdotonta moraalilakia kohtaan, jollainen on Kantin méérit-
telemi kategorinen imperatiivi.**

Velvollisuusetiikan huippuna pidetylld Kantin kategorisella imperatiivilla
on seuraava sisiltd: Toimi vain sellaisen maksiimin (periaatteen, eldmén-
ohjeen) mukaan, jonka voit toivoa tulevan yleiseksi laiksi.*>3 Kant ei torju
vain utilitaristista ajattelua oikeudenmukaisuudesta, vaan my&s konsensuk-
seen ja sopimusetiikkaan nojautuvat nikékulmat. T#lloin hén torjuu ajatuk-
sen, ettd jossakin yhteisossi vallitseva luonnollinen konsensus oikeasta tai
kauniista olisi hyvéksyttédvd moraalin perusta. Hanen mielestéén vain ratio-
naalinen universaalisuus luo moraalin. T#ll6in moraalin ydin on hénelle
myds nimenomaan tiedon, ei tunteiden, kKysymys.*> Kategorisen impera-
tiivin yleistettédva luonne tekee siité totalisoivien ihanteiden mukaisen ajat-

43! Lghinnd talouspoliittisia tavoitteita tai uskomuksia, jotka tulee vallitsevien elimin-
muotojen piirissd mieltdd yleistd vaurautta suojelevaksi tai lisddviksi.

42 Ks. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten. s. 400421. Ks. myos Airaksinen
1987, s. 166-177.

43 Ks. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, s. 421.
434 Ks. Nousiainen, Minun metodini, s. 235.
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telutavan. Yleistettivyys laajentaa tiedollisen hallinnan piiri ja lisad pysy-
vyytti ja kestidvyytti. Siten nikisin Nietzschen tavoin*® kategorisen impe-
ratiivin edustavan nimenomaan Platonin ideaopista alkanutta linsimaista
totalisoivan ajatteluihanteen perinnetti.

oikeudellisesti mielenkiintoisella tavalla Kantin velvollisuusetiikkana myd-
hemmin huippuunsa vietyd deontologista nikokulmaa. Sokrates peruste-
lee ystivilleen Kritonille alistumistaan torkeén epidoikeudenmukaisena pité-
miinsi kuolemantuomionsa taytantoonpanoon, vaikka hénelle tarjotaan mah-
dollisuutta vilttds se pakenemalla vankeudesta. Seuraavassa puheenvuorossa
Sokrates julistaa pakenemisen olevan moraalisesti vérin juuri yleistettdvyy-
teen palautuvien perusteiden vuoksi, vaikka kaikki juuri Sokrateen oikeusta-
pausta koskeva epiafundamentaalinen tavoitteellinen (utilitaristinen) peruste-
lu siithen moraalisesti oikeuttaisi tai jopa velvoittaisi, ja juuri tillaista perus-
telua Sokratesta pakenemaan suostutteleva Kriton esittdd runsain mitoin**:

”Sokrates: Katsotaan asiaa toiselta kannalta. Jos lait ja tdimé valtio tuli-
sivat luoksemme juuri kun olisimme 1ihddssé karkuun — vai miten sitd
pitdisi nimittdd — ja kysyisivdat minulta: *Sanopa mité sind oikein olet
tekemissd? Ilmeisesti aiot omalta osaltasi mitdtdidd meidit lait ja koko
valtion. Et kai kuvittele ettd sellainen valtio voisi pysya pystyssé, missé
julistetut tuomiot eivit merkitse mitdén, vaan yksityiset ihmiset voivat
kumota ja mitéténtdd ne?”” 47

Tiéssa yhteydessi Kritonin puolustamat ja Sokrateen vastustamat yksityis-
tapaukselliseen (AD HOC) tavoitteellisuuteen nojautuvat teot tuomioita
vastaan voitaisiin rinnastaa AD HOC tavoitteellisuuteen yksittdisessa lain-
soveltamisessa. Nikemys edustaa tdmén pdivin juristille tuttua yleistetti-
vyyttd, jossa teon ja sen takana olevan periaatteen moraalinen arvo ei ole
riippuvainen periaatteen ja sen mukaisten tekojen yksittéisistd seurauksis-
ta, vaan vastaavanlaisiin periaatteisiin nojautuvien tekojen merkityksesti
koko yhteiskunnan toimivuudelle ja olemassaololle — tyydytyksesté yhtei-
sollisyyden sdilymisen ja laumavaiston tarpeille. Oikeus on perustettava
yleistettivyyteen, jossa yksittdisen tapauksen erityispiirteitd ei voida koko-
naan huomioida. Oikeus siis etsiytyy koko ajan yhteiskuntaan, ei yksitti-

45 Nietzsche, Epdjumalten himiri, s. 29.

456 Tuorin kriittisen positivismin nikékulmasta Kriton esiintyy eridéinlaisena kriittiseni
epdpositivistina.
457 Platon, Kriton, s. 49.
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siin eldiminkertoihin, ainutkertaisiin kohtaloihin, kuten ilmeisesti valtaosa
juristeista Aarnion tavoin nikee.**® Levinasilainen haaste ldnsimaisen ajatte-
lun yleistivad totalisoivaa perinnettd vastaan on mielenkiintoinen, mutta
se on (vield) kaukana valtavirtaisesta nikemyksesta.

Laillisuuden siilymisen kannalta tistd deontologisesta nakokulmasta voi-
daan siis pitdd arveluttavana, jos pelkit selkedd institutionaalista tukea vailla
olevat yhteiskunnalliset tavoitteet voisivat syrjdyttdd sellaiset ratkaisuvaih-
toehdot, joiden premissit ovat formaalisesti vahvemmin katettuja esimerkik-
si institutionaalisen tuen johtamisen ja oikeuden pintatasoa syvempien taso-
jen ndkokulmasta. Téssd tarkastelussa voidaan ldhted liikkeelle Dworkinin
médritelmien erottelusta periaatteiden ja yhteiskunnallisten tavoitteiden vi-
1ill4.*%° Tavoitteet tarkoittavat jonkinlaisten yhteiskuntapoliittisten paaméd-
rien edistdamisté: 1 call a ”policy” that kind of standards that sets out a goal
to be reached, generally an improvement in some economic, political, or
social feature of community...” Periaatteet puolestaan palautuvat yleistetté-
vyysarvoltaan merkittdvimpiin ldhtokohtiin, koska ne liittyvit yleiseen oikeu-
denmukaisuuteen ja siihen rinnastettavaan sosiaaliseen moraaliin: "I call a
principle a standard that is to be observed, not because it will advance or
secure an econimic, political or social situation deemed desirable, but because
it is requirement of justice or fairness or some other dimension of morality.”

Arvot voidaan nihd4 pysyvampini ja korkeamman abstraktiotason enti-
teetteind kuin esimerkiksi utilitaristisessa oikeustaloustieteellisessid punnin-
nassa painottuneet tavoitteet. Tdll6in ne ovat 1dhempéni kantilaista yleis-
tettdvyyden ideaalia. Arvojen idealuonteista vahvaa totalisoivaa luonnetta,
joka ilmenee suurena — pysyvyydeltikin ndyttévina tai ikuiseltakin vaikut-
tavana — ajallisena kestdvyytend ja ehdottomuutena, saattaa lisétd myos se,
ettd ne voivat olla itseisarvoiksi koettuina usein patevid argumentaatioon
sellaisenaan ilman, ettd asiassa tarvitsisi punnita seurauksia. Téllaiseksi
arvoksi Peczenik nikee ihmisen elimén pyhyyden. Ihmisen eldimén pelas-
tamisen oikeutusta ei siten prima facie tarvitse asettaa hyotya ja seurauksia
koskevaan punnintaan. Sen sijaan esimerkiksi tiettyjd tekniseen kehityk-
seen sidottuja tavoitteita (ja miksi ei arvojakin) uhkaavat helpommin vasta-
syyt ja vanheneminen kuin fundamentaalisia arvoja, joilla on my6s vahva
yleistettivyyspohja kategorisen imperatiivin ndkokulmasta.*®

458 Aarnio, LM 1998, s. 988
4% Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 20.
460 K. Peczenik 1995, s. 75-76 ja 208.
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Dworkinin mééritelmien erot tavoitteiden ja periaatteiden vélilld voivat
hahmottua nyt tarkastelemastamme deontologisesta ndkékulmasta myds
Tuorin tasotteluajattelun avulla. Dworkinin mainitsemat keskeisimmiit so-
siaaliseen moraaliin ja yleiseen oikeudenmukaisuuteen liittyvit periaatteet
kytkeytyvit modernin lansimaisen oikeuden syvirakenteen periaatteisiin,
jotka jdsentyvit ihmisoikeuksien ja oikeusvaltion ympirille.*¢' Toisaalta
periaatteet saattavat kytkeytyd myos oikeuskulttuurin tasoon.*®> Konstituu-
tiosuhde tasojen vililli puolestaan viittaa siihen, ettd oikeuskulttuuri ja
syvirakenne konstituoivat pintatason tapahtumien mahdollisuuden. Tamai
tapahtuu tarjoamalla ne kisitteelliset, normatiiviset ja metodiset vélineet,
joita ilman lains#étdja ei voisi sdétdd lakejaan, tuomari tehdé ratkaisujaan
tai lainoppinut kirjoittaa kirjojaan ja artikkeleitaan. Kysymys on siis siiti,
ettd pintatason ilmi6t edellyttévit premisseikseen pintatasoa syvempid ta-
s0ja.*®® Ndihin premisseihin voidaan lukea keskeisié arvoperiaatteita.

Keskeisen arvon ideaa edustava oikeusperiaate on esitettdvissi voimassa-
olevaksi oikeudeksi arvosuuntautuneen hyviksymisen nidkékulmasta, jos
turvaudumme téssd deontologisen ndkdkulman klassikoihin ja Tuorin esit-
timiin konstituutiosuhteeseen. Oikeuden keskeisten premissien (oikeus-
kulttuurin ja syvirakenteen ilmitiden) voi todellakin kantilaisittain®* toi-
voa tulevan yleiseksi laiksi, joka nikyy yksittdisissd ratkaisuissakin. Ky-
symyshin on yleistettdvistd ndkokulmasta syntyvistid oikeuden pintatason
vaistimittomistd premisseistd. Voidaan puhua oikeuden auktoritatiivisten
”pyhien” tekstien premisseistd, jos nima tekstit ja niistd ilmenevit siannot
halutaan ndhd4 rationaalisina ja mielekkdind kaaoksen vilttimiseksi yhteis-
kunnassa ja lainsoveltajan pddssikin. Emme téll6in varmasti my6skaén
syyllisty Sokrateen moittiman Kritonin tavoin laillisuuden hylkddmiseen,
jos viitamme dworkinilaista arvoperiaatetta voimassaolevaksi ja velvoitta-
vaksi oikeudeksi ja vaadimme ehké sen perusteella kritiikkisuhteeseen*s®

46! Tuori, Minun metodini, s. 321.
462 Tuori, Minun metodini, s. 320.
463 Tuori, Minun metodini, s. 323.

464 THss4 voi yhtyd Tolosen (Oikeustiede 1989, s. 338) esittiméin ajatukseen dworkinilaisen
oikeusperiaateajattelun selkeistd liittymisestd Kantin praktisen jérjen filosofiaan ja sii-
hen elimellisesti kuuluvaan eettisen yleistettivyyden ajatukseen, joita Kant on Kisitellyt
erityisesti teoksessa Grundlegung zur Metaphysik der Sitten.

465 Tuori, Minun metodini, s. 322. Vrt. Kunnaksen (1999, s. 80) aiemmin siteerattu nike-
mys kriittisen positivismin ja presumptiivisen positivismin epilainmukaisesta ja valtaa
lains#étdjaltd ottavasta luonteesta lain sanamuodon vastaisissa ratkaisuissa.
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nojautuen jopa sellaisia pintatason aineksia syrjdytettiviksi, jotka ovat sel-
kedsti epikoherenssissa syvempien tasojen kanssa. Télloin voi olla kysy-
mys kantilaisittain yleistettivimmaén suuremmasta moraalisesta voimasta
vihemmin yleistettdvaan ndhden. Joka tapauksessa téllaisesta deontologi-
sesta yleistettdvasti nakokulmasta vahvan arvoperiaatteen hylkaddminen oi-
keudellisessa harkinnassa kokonaan néyttdytyisi ilvehtijén hyppelyltd. Opti-
mointikisky velvoittaa silloin huomioimaan aina tulkinnassa, punninnassa
ja optimoinnissa téillaisen kategorisen imperatiivin yleistettdvyyden vaati-
muksia vahvasti tyydyttivin normi-idean, kun oikeuss#dnt6jd valitaan ja
tasmennetiin. Sellainen normi-idea synnyttii aina suurella painoarvollaan
huomioimiseensa velvoittavan optimointikéskyn.

Dworkinilaisittain néhtyné syvirakenteesta voimassaololleen tukea saavia
oikeusperiaatteita voidaan kayttdd myOs pintatason oikeudellisten il-
mididen testaamiseen kansalaistottelemattomuutena. Tdmd strategia on-
nistuessaan voi muuttaa oikeuden pintatasolla olevia ilmi6ité ja vahvis-
taa kansalaistottelemattomuuden oikeutuksena kiytettyjen premissien
oikeudellista statusta ja painoarvoa antaen niille tukea voimassaolevina
painavina oikeusperiaatteina. 4%

Velvollisuusetiikkaan ja kategoriseen imperatiiviin perustuvaan ajatukseen
voidaan lukea my6s Dworkinin hyokkiys oikeuksien puolesta utilitarismia
ja enemmistdn vilittdméin etuun yksipuolisesti ankkuroitunutta argumen-
taatiota vastaan. Perustavana ajatuksena nikisin tdssd Dworkinilla myds
ajatuksen yhteisollisyyden siilyttimisen ylivertaisuudesta, mika heijastaa
laumavaiston vaatimuksia. Kantin vaatimaksi yleiseksi laiksi Dworkin esit-
t44 sellaista, joka voi sdilyttad yhteisollisyyden. Yleisend lakina ei voi puo-
lestaan olla sellainen, joka merkitsisi yhteisSllisyyden ja yhteiskunnan (yh-
teiskuntasopimuksen) hajoamista, vaikka tillaista lakia voitaisiin puolus-
taa yleisen varallisuuden kasvun tai enemmistn erilaisten intressien perus-
teella demokraattisen enemmiston “diktatuurin” ndkdkulmasta. Yksilolli-
set oikeudet voidaan perustaa siihen, ettd ne ovat yhteisollisyyden sdilymi-
sen kannalta vilttimittomia, vaikka ne eivit olisi hyvaksyttavissd utilita-
ristisesta ja enemmiston vlittdmien intressien nakokulmista. Tdmé on mie-
lestéini nahtivissi keskeisend teemana Dworkinin klasikkoteoksessa Taking
Rights Seriously. Mydhemmiissi tuotannossaan (Law’s Empire) Dworkin
asettaa erityisesti oikeustaloustieteen ldhtokohtiin kuuluvan utilitarismin
toissijaiseen asemaan, silld oikeustaloustieteessd ei anneta itsendistd arvoa

%6 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 206-222.
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sille, ettd ihmisten tulee pitdd huolta myds toisen eduista, miké yhteisolli-
syyden sdilymisen kannalta on oleellista. Taloudellinen kokonaisetu ei voi
syrjayttad tillaista yhteisollisyyden sdilymisen kannalta keskeisté seikkaa.*”

Yhteisollisyyden kannalta on tirkedmpii laumahengen séilyminen kuin
yhteiskunnallinen taloudellinen kokonaisetu. Vain vastavuoroisen subjek-
tiivisten oikeuksien kunnioittamisen kautta voidaan turvata lauman siily-
minen. Dworkin on pyrkinyt kuulemaan ja noudattamaan omissa keskei-
sissd linjanvedoissa laumavaiston yhteis6llisyyden sdilymisté vaativaa dénté.
Tastd ndkokulmasta yhteisollisyyden sdilymisen kannalta keskeisten nako-
kohtien hyppéidminen ylitse — huomioimatta niit4 mitenk#in — olisi ilvehtija-
tuomarin toimintaa. Téllaisten ndkokohtien huomioimista vaativien oikeus-
periaatteiden painoarvo on siten abstraktin voimassaolon nidkdkulmasta
suuri.

Yhteisollisyyden sdilymisen kannalta demokratiaan sitoutuneessa val-
tiossa voisi olla suurena vaarana, jos esimerkiksi huomattava osa vies-
tosta katsotaan mielipiteiltddn poliittisiksi rikollisiksi, joille voimassa-
olevan oikeuskiytinnon valossa tulisi tuomita vankeusrangaistus. Syk-
sylld 1999 tehtiin mielipidetutkimus, jonka mukaan kolmannes suoma-
laisista haluaisi palauttaa pakolaiset kotimaihinsa. Keinoja tdmén tah-
don toteuttamiseen ei kyselty, mutta niitéhén toki riittdd suostuttelusta
pakkoon. Tiedotusvilineissi kauhisteltiin, ettd tuoreen alioikeuskiytin-
ndn nojalla kolmannes suomalaisista on rikollisia rasisteja, jotka tulee
tuomita vankeusrangaistukseen, jos he uskaltavat mielipiteensé julki-
sesti ilmaista, jolloin tavoitteen toteuttamisen vaatiminen suostuttelu-
metodeillakin olisi kriminalisoitava. Kuitenkaan tissi keskustelussa ei
kauhisteltu normia, joka on kriminalisoinut merkittdvin osan véestosta
poliittisiksi mielipiderikollisiksi, vaan paheksuttiin ja (uhkailtiin vankeus-
rangaistuksella) titd merkittivad mielipidevihemmisto4 (Helsingin Sa-
nomat 17.9.1999, paikirjoitus).

5.8 SOPIMUSETIIKAN NAKOKULMA

Oikeuden voimassaolon arvopohjainen hyviksyttivyys voi perustua myés
sopimuseettiseen nikdkulmaan. Oikeuden katsotaan perustuvan tissd ni-
kokulmassa jonkinlaiseen yhteiskuntasopimukseen, joka tekee oikeudesta

47 Ks. Dworkin 1986, s. 276-312. Ks. my$s Nuotio 1998, s. 103.

164




ARVO- JA TAVOITESIDONNAINEN HYVAKSYTTAVYYS

sitovan. Jopa jokaisen yksilon saatetaan katsoa eksplisiittisesti tai ainakin
implisiittisesti hyvidksyneen oikeuden voimassaolevaksi liittymalld yhteis-
kuntasopimukseen. Téamin liittymisen perusteena voi vihimmilldén olla
pelkki eliminen yhteiskunnassa. Sopimuseettisten teorioiden voidaan kat-
soa myos olevan ldhelld yleistettédvyyttd painottavaa kantilaista ndkokul-
maa.*®® Sopimuseettisii teorioita voidaan esittdd lukuisia. Keskityn tdssa
kuitenkin klassiseen ndkokulmaan, joka perustuu Platonin Sokrateen suu-
hun asettamiin sanoihin.

“SOKRATES: Ja lait vastaisivat ndin: 'Eikd meilld ole sellainen sopi-
mus, ettd valtion langettamiin tuomioihin on tyydyttavd?’ Jos me jdi-
simme ihmetteleméin lait vastaisivat tihin tapaan: *Ald sini Sokrates
yhtddn ihmettele sitd, mitd me sanoimme, vaan vastaa. Kysyminen ja
vastaaminenhan on sinun oma tuttu menetelmisi. Sano nyt jo, minki
syytteen nojalla sind kdyt tuhoamaan meitd ja téitd valtiota? Emmeko me
ole alun perin saattaneet sinua maailmaan ja eikd isisi meidédn avullamme
saanut #itidsi puolisokseen niin etté saattoi siittds sinut? Sano nyt niille
avioliittolaeille tdssd, moititko heitd kelvottomiksi?’ *En moiti’, miné
vastaisin. ’Entis sitten ne lait, jotka koskevat lapsen elatusta ja kasva-
tusta, ne joiden nojalla sinustakin on aikanaan pidetty huolta?’...”4%

”...”Me olemme saattaneet sinut maailmaan, hoitaneet ja kasvattaneet si-
nut ja taanneet sinulle kaikki mahdolliset edut niin kuin muillekin kansa-
laisille. Siitd huolimatta voimme sanoa antaneemme jokaiselle halukkaalle
tdysi-ikdiselle ateenalaiselle oikeuden ottaa omaisuutensa ja ldhted, min-

ne mieli tekee, jos timéi valtiojirjestelmi ja me lait emme kelpaa.’...”™

Yksi myohdisempi klassista oikeuden voimassaolon sopimusteoriaa puol-
tavista esityksistd on Minkkisen viitoskirjassaan esittelemé Nietzschen so-
pimusteoreettinen rangaistusteoria, joka on hyvin ldhelld Sokrateen (Pla-
tonin) hahmottamaa nikokulmaa:

”For Nietzsche, the social bond that constitutes a society is based on
promise. A promise is a commitment to act in prescribed way in exchange
for which the individual receives advantages of living in a community.
But even if man makes her actions predictable by promising to act in
certain way, she frequently forgets what she has committed herself to.

48 Esimerkiksi Kiami (1990, s. 47) katsoo Rawlsin sopimuseettisen teorian ottavan etii-
syyttd utilitarismiin nimenomaan kantilaisesta nikdkulmasta.

469 Platon, Kriton, s. 50.
470 Platon, Kriton, s. 51
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Therefore, a reminder is needed, and this is how Nietzsche conseptualises
punishment.” 4!

Yksi ehdottomasti vaikutusvaltaisimmista sopimusteoreettisista nikemyk-
sistd modernissa juridisessa keskustelussa on Rawlsin sopimuseettisen ajat-
telun klassikkonakin pidetty oppi.*” Se rakentuu ajatukselle ideaalisessa
sopimuksesta noudatettavista moraaliperiaatteista. Timén sopimuksen kaik-
kien ihmisten voidaan katsoa jollakin tavoin vihintdénkin implisiittisesti
hyviksyneen. Hyviksyminen ei ole minkéinlaista kollektiivista enemmis-
ton suorittamaa hyviksymisti, vaan kysymyksesséd on ajatus jokaisen ih-
misen suorittamasta yksilollisestd hyviaksymisestd. Kun kaikki ovat valin-
neet samat periaatteet, ei kenelldkién voi olla valittamista eikd motiivia
jéttdd periaatteita toteuttamatta. Taustalla on ajatus siité, ettd ihmiset itse
luovat valinnoillaan moraalin itselleen, jolloin ei voida ajatella ihmisten
alistuvan vain jonkinlaisen jo olemassa olevan luonnollisen moraalin méé-
rayksiin.*”

Oikeusperiaatekeskustelun kannalta on ollut erittdin merkittdvd Rawlsin
esittdimi kisitys pohdintatasapainosta.®™ Tdmé Aristoteleen harkintatasa-
painon®” kaltainen malli tekee oikeusperiaatteet optimointikiskyind mah-
dolliseksi. Kysymys on kuitenkin selvisti oikeusperiaatteen soveltamises-
ta. Se antaa mallin lopullisen ratkaisun (sdinnon) premissien 16ytédmiseksi
oikeusperiaatetta sovellettaessa. Tamé tutkimus keskittyy kuitenkin itse
optimointikdskyn normatiivisten premissien muodostumiseen, seké niiden
l1oytamiseen ettd muodostamiseen aktiivisilla luovilla strategioilla. Tdssd
ei siten syvennyti tdmén tarkemmin tdhén koko oikeusperiaatekysymyksen
kannalta silti oleelliseen kysymykseen. On tietysti selviid, ettéd oikeusperiaate
optimointikdskyni edellyttdd punnintaan ja optimointiin soveltuvia malle-
ja. Mité tekisimmekién optimointikéskyll4, jos meilli ei olisi tarjolla keinoja
optimoinnin suorittamiseksi? Laajasti hyviksytyt mallit puolestaan teke-

471 Ks. Minkkinen (Correct Law), 1998 s. 237. Nietzsche pitidd myos syyllisyytta selkeis-
ti konseptualistisena ilmi6ni, jolla ei ole pysyvdd perustaa. Konseptualistisen nikokul-
man ulkopuolista syyllisyytti ei ole: ”Vaikka noitien terdvijarkisimmat tuomarit ja vield
noidat itsekin olivat vakuuttuneita noituuden syyllisyydestd, ei syyllisyyttd kuitenkaan
ollut. Niin on kaiken syyllisyyden laita” Nietzsche, Iloinen tiede, § 250.

472 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 150-183. Ks. myos Klami 1990, s. 47-48.
413 Ks. Airaksinen 1987, s. 204-205.

414 Rawls, Oikeudenmukaisuusteoria, s. 20-24. Ks. my6s Dworkin, Taking Rights Seri-
ously, s. 159-168.

475 Ks. Aristoteles, Nikomakhoksen etiikka, 3-luku.
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viit optimointikiskyistd houkuttelevia vilineitd oikeudelliseen eléménhal-
lintaan. Sellaiset punnintamallit siis voivat fundamentaalisessa tavalla puol-
taa oikeusperiaatteen voimassaoloa.

Klami esittdd késityksenién, ettd Rawlsin sopimuseettinen malli on han-
kala sovellettava.*’ Itse laajentaisin tdmén kisityksen koskemaan kaikkia
sellaisia sopimuseettisié oikeuden voimassaolon malleja, jotka ovat moni-
mutkaisina rakenteina ulottuneet kauas Platonin Sokrateen viitteiksi aset-
tamista sopimusteoreettisten kisitysten ydinajatuksista, jos puhutaan nimen-
omaan oikeuden voimassaolosta. Sokrateen (Platonin) ja Nietzschen pe-
rusajatus on kuitenkin puhdasta voimaa argumentoitaessa sitovana voimas-
saolevan oikeuden puolesta. Ytimessd on ajatus ihmisen sitoutumisesta
jollakin tavalla yhteis6on hidnen tehdesséddn jotakin tai jo pelkéstééin olles-
saan jossakin yhteisossi jdsenend. Tdmi ajatus on sittemmin jalostettu
Wittgensteinin toimesta ajatuksiksi eldimédnmuodosta ja kielipeleistd. Rossin
ajatusta tuomarin ideologiasta’’’ mukaillen voidaan myds tuomarin si-
toutumisen perusteena ja selityksené néhdd tuomarin aiempia toimia tuo-
marina ja hinen olemisensa tuomarin roolissa. Ihmisen on vaikea irtautua
toimintansa tai roolinsa kannalta oleellisista sitoutumisista, vaikka ne ei-
vit olisi eksplisiittisid vaan implisiittisid. Tdhdn nikokulmaan palataan lain-
soveltajan psykologisille sidonnaisuuksille omistetussa luvussa 9.

5.9 ARVOPERIAATEKYSYMYKSIA

Peczenik nostaa arvoperiaatteiden ja niihin nojautuneiden oikeusperiaat-
teiden kannalta esille kolme yleisti oppisuuntausta,*” joihin nojautuen voi-
daan mitata oikeusperiaatteen eettistd hyvéksyttédvyytti ja painoarvoa seu-
raavilla kysymyksilla:

e 1. Utilitarististen oppien
kannalta voidaan arvoperiaatteelle ja sithen nojautuville oikeusperiaatteille
esittidd seuraavia kysymyksii:

476 Klami 1990, s. 48.
47 Ks. Ross, Om ret og retfaerdighet, s. 22-24, 56-57 ja 92.
478 Peczenik 1995, s. 452.
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a) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
edistiiviit yhteiskunnan yleistd hyotyd ja menestystd?

b) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
edistivit yleisesti ihmisten mahdollisuuksia onnelliseen
eldmddn?

¢) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
sopeutuvat hyvin ihmisten preferensseihin?

* 2. Oikeudenmukaisuusteorioiden

kannalta voidaan kohdistaa seuraavat kysymykset:
a) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
parantavat yhteiskunnan heikko-osaisten asemaa?
b) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
suojaavat ja edistdvit laillisia oikeuksia?
c) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
edistivdt ihmisten mahdollisuuksia toteuttaa itseddn
lahjojensa ja taipumustensa mukaisesti?
d) Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka
edistidvdr ihmisten yhdenvertaista kohtelua?

* 3. Kommunitarististen oppien

mukaan puolestaan voidaan periaatteeseen kohdistaa ainakin seuraava ky-

symys:
Voiko periaatteella tukea toimintaa ja tekoja, jotka ovat
sopusoinnussa perhe-eldmdn, elinkeinoeldmdn, poliittisen
eldmdn ja muiden vastaavien yhteisdllisten toimintojen
tavoitteiden kanssa?

5.10 TAVOITEPOHJAISESTA
HYVAKSYTTAVYYDESTA

Oikeudellinen kayttdytymiseltd voidaan myds odottaa sekéd sddntdjen
mukaisuutta ettd samalla tavoitteiden suuntaisuutta. Oikeuden voimassa-
olon selittiminen ainoastaan oikeusnormien noudattamisena niiden itsen-
sé vuoksi on selityksend varsin pinnallinen ellei sitten jopa kehépéételmin-
omainen. Normeja noudatetaan téstd nikokulmasta katsoen niiden tavoit-
teiden vuoksi, joita normeilla pyritdéin edistimidn.*” Néhtdessd oikeus
yhteiskunnallisena ilmitni nima tavoitteet on luontevaa nihdi rationaalisina

419 Ks. Klami 1986, s. 46-47.
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yhteiskunnallisina tarkoitusperind. Jos todennikoinenkin kéyttdytyminen
on ymmérrettivissé ainoastaan normien tavoitteellisen hyviksymisen kautta,
ja toisaalta my0s arvojen taustalla voidaan nahdi tavoitteita itseisarvoisuu-
den asemasta, oikeuden voimassaolon selittiminen voidaan oleelliselta osin
palauttaa oikeuden tavoitetaustaan.

Arvoperusteisella juridisella argumentaatiolla ei ole ehdottoman tark-
kaa rajaa suhteessa tavoiteperusteiseen juridiseen argumentaatioon. Arvo-
perusteisiin vedotaan argumentaatiossa, koska niitd pidetdan arvokkaina
sinéinsi. Tavoiteperusteeseen viittaaminen sisiltia viitteen, ettd sen mukai-
nen seuraus on tavoittelemisen arvoinen ja siis arvokas, jolloin tavoitteet
on jollakin tavalla palautettavissa arvoihin. Pyrkimys arvon toteuttamiseen
voi puolestaan olla tavoite.*® Jonkinlainen rajanveto on kuitenkin mahdol-
linen. Eroa voidaan pyrkid nikeméin esimerkiksi siten, etté tavoiteperus-
teella viitataan kollektiivisiin padmaériin, jolloin tavoiteperusteella ei ole
suoraa yhteyttd yksilon tai ryhméin oikeuksiin. Arvoperuste puolestaan
tukee yksilon tai ryhmén oikeutta.*®! Arvoperiaate voi myds viitata jo edel-
li kiésitellylli tavalla laumavaiston kannalta fundamentaalisiin itseisarvoihin.
Se voi myds luontevammin viitata totalisaatiovoimaltaan laajempiin, yleis-
tettdvampiin ja kestdvampiin normi-ideoihin.

Oikeusperiaatteen voi tehdi tarpeelliseksi se, ettd silld kyetddn MacCor-
mickin havainnollisesti osoittamalla tavalla yhdistiméin keskeisid yhtei-
sollisid tavoitteita juridiseen argumentaatioon. T4ll6in juridista argumen-
taatiota ei tarvitse nojata vain teleologiattomuutensa vuoksi ehkd mieli-
valtaisiltakin vaikuttaviin sdént6ihin, vaan avataan mahdollisuus néhdé oi-
keus koherenttina joukkona sédintdji, jotka pyrkivit turvaamaan yhteisollisid
tavoitteita.*®? T#lloin tavoitteet saavuttavat sdantdjen merkityksellisyydel-
le ja mielekkyydelle tirke#in normi-idean aseman. Tavoitteiden asema sel-
laisina normi-ideoina, joiden ylitse hyppaéminen vastoin painavien tavoit-
teiden muodostaman optimointikdskyn vaatimuksia ndyttdytyisi lauma-
vaiston ilmentéimin elimédnmuodon valossa helposti perusteettomalta tor-
junnalta (ilvehtijan hypyltd), perustuu téllgin juuri sithen, etti oikeuden
taustatavoitteet mahdollistavat lains#4tijan valtavan puhetulvan®® nikemi-

48 Arvoperiaatteiden ja tavoitteiden korvaamisesta toisillaan ks. Tolonen, Oikeustiede
1989, s. 341.

48! Ks. Jonkka 1991, s. 158.
482 Ks. MacCormick 1978, s. 156-157.
48 Lains#iitdjin valtavasta puhetulvasta ks. Tuori, LM 1998, s. 1006.
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sen jirjellisesti hallittavana, merkityksellisend ja mielekkédna. Téll6in voi-
daan puhua tavoiterationaalisuuden toteuttamisesta.’®* Pelkki tavoiteratio-
naalisuus ei kuitenkaan riitid oikeudellisen statuksen syntymiseen,*s> vaan
tarvitaan instititutionaalista tukea, joka synnyttdi normatiivisen merkityk-
sen.

44 Tavoiterationaalisuudesta ja sen suhteesta normirationaalisuuteen ks. Klami, JFT 1980,
308-320.

45 Ks. Siltala 1998, s. 57.
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6 Sidonnaisuus auktoritatiivisiin
teksteihin

6.1 PERUSNAKOKULMIA
TEKSTISIDONNAISUUTEEN

Atomaaristen auktoritatiivisten tekstien asemaa oikeuden voimassaolon
kannalta voidaan ldhestyi eri ndkokulmista. Ensinndkin niille ei vélttdmit-
td anneta minké#énlaista itsendistd asemaa oikeuden voimassaolon kannal-
ta, vaan ratkaisevassa asemassa ovat arvot ja tavoitteet tekstien takana.
Tekstisidonnaisuus voidaan my6s hahmottaa tasottelumallien sedimentaa-
tiosuhteen kautta, jolloin oikeuden pintatasolle paikallistuva tekstisidonnai-
suus voidaan niahdd merkittdvéni lahtokohtana kaikelle oikeuden voimassa-
ololle. Tdssé tapauksessa voidaan kuitenkin hahmottaa erilaista jasentavid
ainesta, joka on itse teksteissd "ldsnd” korkeintaan implisiittisesti, koska
pintatasoa syvemmiit tasot eivit muodostu automaattisesti pintatason teks-
teistd, vaan rationaalisen apriorisen aineksen kautta késiteltyni. Myos fanaat-
tinen sitoutuminen teksteihin ja lain sanamuotoon pintatason ilmiona teksti-
bongauksen” ja "tekstiempirismin” strategioihin yksipuolisesti tarttumalla
on mahdollista, jolloin oikeuden voimassaolon muodostuminen sidonnais-
suhteista arvoihin ja tavoitteisiin tekstien taustalla pyritiin mééritietoises-
ti kieltimain. Samoin pintatasolla ilmeneviin auktoritatiivisiin teksteihin
tiukasti ankkuroitunut lakipositivismi kieltdd luonnollisesti pintatasoa sy-
vempien tasojen merkityksen oikeuden voimassaolon kannalta. Totalisoi-
vasti ennakolta premissejd asettavat tekstit hyldtddn myds dynaamiseen
olemisen kohtaamiseen pyrkivissé antitotalisoivissa ideologioissa.

Erilaisia nikokulmia tekstisidonnaisuuteen voidaan hahmottaa Siltalan
muotoilemia tuomarin ideologioita soveltavasti kidyttamilld, vaikka Silta-
la tosin on muotoillut ne ennakkoratkaisun sitovuuden nikékulmasta pité-
en silmilla formaalisuuden asteen vaihtelua. Miké#in ei estd tuomaria kiy-
tdnnossé soveltamasta useiden ideologioiden mukaisia strategioita. Kysy-
mys onkin seuraavassa esityksessi ideaalityypeistii.*®

4% Ks, Siltala 1998, s. 114 ja viitoskirjan tiivistelmid seki sen esittely LM 1999, s. 674—
691.
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1. Ehdottoman tekstisidonnaisuuden ideologiat. Tuomari on tiukasti si-
dottu pintatason teksteihin. Oikeusperiaate ei ole voimassa, jos sitd ei
ole mainittu eksplisiittisesti pintatason auktoritatiivisissa teksteissd. Tama
nakokulma on ldhelld kelsenildisen lakipositivismin ankarimpia sovel-
lutuksia.

2. Oikeudellisen eksegeesin ideologiar. Tuomari on sidottu tekstien aset-
tajan alkuperdisiin tarkoituksiin ja tavoitteisiin. Oikeusperiaatteen voi-
massaoloa voidaan perustaa silloin tekstien lisiksi tekstien taustalla ole-
viin arvoihin ja tavoitteisiin. Arvoja tai tavoitteita ei saa kuitenkaan irrottaa
teksteistd. Helinin vaihtoehtoisen lainopin kritiikkind esille ottama il-
mi6,*” jossa oikeuteen sédnnén tausta-arvona pujahtanut arvo voisi vael-
taa minne tahansa, ei ole tésta nikokulmasta hyviksyttavissa. Poikkeus-
sdinn6n myotd oikeuteen pujahtanut arvo ei ole voimassa yleisené vah-
vana oikeusperiaatteena. Tamé nikokulma on ldhelld sellaisia analyytti-
sen koulukunnan painotuksia, jotka korostavat lains#étijin tahdon tark-
kaa noudattamista sitoutumalla kisiteanalyysin tuloksiin.

3. Systeemisidonnaisuuksien ideologiat. Tuomari on sidottu erilaisilla
rationaalisuuden strategioilla luotuihin systeemeihin, jossa tekstit saa-
vat merkitysti erilaisten rationaalisuusstrategioiden muodostaman si-
donnaisuussuhdeverkoston ja normi-ideoiden valossa. Oikeusperiaate saa
voimassaolonsa osana systeemié, johon yleensé kuuluu yhteyksid auktori-
tatiivisiin teksteihin. Oikeusperiaate ei voi olla voimassa normina pelkés-
tddn oikeuden tausta-arvona tai tavoitteena, vaan sille on osoitettava insti-
tutionaalista tukea. Toisaalta pelkkdin pintatason tekstiin ei voi luottaa.
Oikeuden pintatasoa syvempien tasojen kritiikkisuhteeseen nojautuen
pintatason “huuhaata” voidaan syrjayttad. Tama on lihelld dworkinilaista
nikokulmaa.

4. Heikon vapaan harkinnan ideologiat. Tuomari ei ole ankarasti sidot-
tu systeemiin dworkinilaisessa mielessi, mutta on kuitenkin sidottu ylei-
siin periaatteisiin, jotka tdhtddvit torkeimmiin mielivallan vilttimiseen
oikeudellisessa harkinnassa myds aukkotilanteissa. Sidonnaisuus teks-
teihin on vahva, mutta hartilaisittain aukkojakin on nihtévissé, koska
ratkaisu ei ole tiukasti sidottu systeemiin. Tuomarilla on varsin vapaat
mahdollisuudet harkita nikeekd hin tekstien tulkinnallisella alueella
oikeusperiaatetyyppisen laajan normin. Tekstien tausta-arvot ja tavoit-
teet eivit kuitenkaan sido ehdottomasti eivitkéd ainakaan voi syrjayttdd
muodollisesti patevia tekstid.

5. Aksiologiset ja teleologiset ideologiat. Oikeuden voimassaolo ei pe-
rustu tekstisidonnaisuudelle, vaan arvoihin ja tavoitteisiin, jotka ovat
oikeuden perustana tai sen taustalla. Arimmiiseni vaihtoehtona on ar-

487 Ks. aiemmin analyysin strategioiden yhteydessi.
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vojen ja tavoitteiden yhteyden katkeaminen kokonaan auktoritatiivisiin
teksteihin, jos ne voivat liikkua oikeuden kentélld vapaasti, kun ne ovat
kerran onnistuneet esimerkiksi jonkun erityisalan sddntelyn poikkeus-
sd4dnnon tausta-arvoina oikeuteen pujahtamaan. Oikeusperiaatteen voi-
massaolo perustuu puhtaasti arvojen ja tavoitteiden painoarvolle ja paino-
ulottuvuudelle, jolloin auktoritatiivisiin teksteihin kohdistuvien (ratio-
naalisten) yhteyksien asemasta voimassaolon ratkaisee oikeusperiaat-
teeseen kytkeytyneiden arvojen ja tavoitteiden merkitys koko oikeusjér-
jestelmin ja yhteiskunnan kannalta. Tamd vaihtoehto on lahelld sekd
puhtaita luonnonoikeudellisia kisityksid ettd ennalta asetettuihin yhtei-
sollisiin tavoitteisiin sidottuja ”sosiaalisen insindoritaidon” pyrkimyk-
sid.

6. Antitotalisoivat ideologiat. Kysymys on tuomarin irtautumisesta kaik-
kien auktoritatiivisten tekstien ja normi-ideoiden totalisoivasta vaiku-
tuksesta, jolloin hédn antautuu védryyden ja oikeuden intuitiiviseen tai
tapauskohtaiseen tunnistamiseen levinasilaisella olemisen kohtaamisel-
la kasvoista kasvoihin. Samaten hin voi toteuttaa lainséétdjén tavoin
vapaasti “sosiaalista insindoritaitoa”. Oikeusperiaate voi sisdlléltdin
viljdni ja punnintaan velvoittavana normina jéttaa tilaa tilannekohtaiselle
harkinnalle, vaikka se tuo toisaalta myos ennakoivan eldminhallinnan
vaatimia totalisoivia piirteitd oikeudelliseen harkintaan vaatimalla joi-
denkin ndkokohtien huomioimista oikeudellisessa padtoksenteossa ja
muussa oikeudellisessa ajattelussa.

6.2 YLEISTA INSTITUTIONAALISEN TUEN
VAATIMUKSESTA

Oikeusperiaatteen voimassaolon rakentumista pelkén aksiologisen ja teleo-
logisen hyviksyttavyyden varaan on pidettdvé niin suomalaisessa oikeus-
tieteessd kuin kansainvilisessd oikeusteoreettisessa keskustelussakin mel-
ko vieraana ajatuksena. Oikeusperiaatteen kuuluminen oikeusjirjestelméén
edellytti, ettd sille voidaan edes jollakin tavalla osoittaa tukea oikeuslah-
teisti.**® Havainnot sddnnénmukaisesti noudatetusta kédyttaytymisestd viran-
omaistoiminnassa (tehokkuus) eivit myoskéain voi pitevalld tavalla syrjayt-
tdd kokonaan varsinaisen muodollisjuridisen ja auktoritatiivisiin tekstei-
hin nojautuvan institutionaalisen tuen tarvetta, vaikka ne voisivatkin yh-
desti oikeuden voimassaolon ndk6kulmasta tukea véitettd voimassaolosta

488 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 40 ja 64—68.
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ja lisétd painoarvoa.*®

Ilman mink&énlaista sellaista institutionaalista tukea, joka toteutuu yh-
teyksini auktoritatiivisiin teksteihin, on kyseenlaista puhua lainkaan juridi-
sesta argumentaatiosta, vaan tillin on kysymyksessd moraalifilosofisesta,
yhteiskuntatieteellisestd tai jostakin muusta ulkojuridisesta argumentaa-
tiosta, joka tosin saattaa sivuta hyvinkin ldheisesti juridiikkaa ja lainoppia
olematta sité silti.*® Juridisessa argumentoinnissa ei voi olla kyse mistd
tahansa arvoja ja tavoitteita koskevasta viittelystd, jossa voitaisiin hyvik-
sy yksilolliset eettiset ja poliittiset arvostukset.*! Teleologian ja aksiologian
on muututtava asianmukaisissa prosesseissa oikeudelliseksi normatiivisuu-
deksi, jota oikeusnormilta vaaditaan erityisen legitimiteetin synnyttimi-
seksi.*? Oikeudellisesta normikonstruktiosta voidaan puhua vasta, kun tissa
konstruktiossa on sisddnrakennettuna timai transformaatio. Moraaliperiaat-
teista tai yhteiskunnallisista tavoitteiden asetteluista ei siten voi tulla oikeus-
periaatteita vain yleisen hyviksyttivyyden nojalla, vaan ne on oikeusperi-
aatteiksi lainsdddannolla tai oikeuskédytidnnolla transformoitava.

6.3 ENNAKOITAVUUS, YKSINKERTAISUUS
JA AUKTORITEETTIARVO

Pintatason atomaaristen tekstipétkien sitovuuden horjuttaminen oikeuden
voimassaolon perustana mahdollistaa pintatason “huuhaan” hylkdamisen
voimassaolevana oikeutena. Auktoritatiivisten tekstien (pintatason) alle jaa-
vistd arvoista, tavoitteista, késitteistd ja teoreettisista muodostelmista au-
tuaan tietdméton kansalainen voi timéin nikdkannan saadessa voiton jou-
tua pettyméin karvaasti. Hén saattaa rakentaa eldménhallinnan pyrkimyk-

4 Ks. Klami 1986, s. 44. Viestoryhmit on saatettu asettaa siédnnosten normiformulaa-
tioissa selkeidn eksplisiittisesti ja poikkeuksettomasti tasaveroiseen asemaan. Tuomio-
istuinten asettaessa tilloin esimerkiksi sddnndnmukaisesti jonkin tietyn viestoryhmén
epitasa-arvoisesti rangaistuksia médrittiessi selvisti muita véestoryhmid huonompaan
asemaan ei voida viittdd tdmén diskriminaation olevan voimassa olevien oikeusnormien
mukaista, ainakaan ilman voimakkaan kritiikin mahdollisuutta. Auktoritatiivisten tekstien-
kin salliessa tillaisen kiytinnon tai jopa edellyttiessd sellaista jid jiljelle mahdollinen
arvopohjainen luonnonoikeudellinen kritiikki.

0 Ks. Peczenik 1995, s. 206.

¥1Ks. Jonkka 1991, s. 159.

42 Ks. Klami 1989, s. 18.
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sidiin sellaisten tekstien varaan, joiden sanamuotoa vastaava sisilto ei niyt-
tiisi vastaavan monimuotoisilla sidonnaissuhteilla Voimassaolévaksi oikeu-
deksi ankkuroituneita oikeusperiaatteita, jotka puolestaan ilmentavét sys-
tematisoitua ja synenergisoitua oikeutta, vaikka namé atomaariset pinta-
tason tekstit muodollisen asemansa puolesta olisivat vahvoja auktoritatiivisia
teksteja.

Tekstisidonnaisuuden ja institutionaalisen tuen vaatimus perustuu yh-
delta osin ennakoitavuuden tavoitteeseen. Kansalaisella on oltava mahdol-
lisuus luoda késityksensi oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan suoraan auk-
toritatiivisiin teksteihin ja niiden sanamuotoihin nojautumalla, kun hin
padttiad tulevista toimistaan.*® Oikeus voidaan néhdé kognitiivisesti avoi-
mena mutta normatiivisesti suljettuna jirjestelménd, jossa oikeuden taus-
talta havaittavissa olevat arvot ja tavoitteet tulevat juridisen argumentaa-
tion vilineiksi vasta tultuaan institutionaalisen tuen kautta integroiduksi
eksplisiittisesti oikeuden sisdén ja kdannetyksi oikeuden kielelle auktori-
tatiivisiksi teksteiksi.** Tamékin ndkokulma perustuu pitkilti ajatukseen
lainkdyton ja viranomaistoiminnan ennakoitavuudesta, joka saavutetaan
pitimailla atomaarisia auktoritatiivisia teksteja velvoittavina ja deonttisen
statuksen omaavina.*”® Vaatimus tekstisidonnaisesta institutionaalisesta tues-
ta voidaan perustella myos pyrkimyksilld yksinkertaistaa juridista paztok-
sentekoprosessia. Auktoritatiivisiin teksteihin tarttuvalla sitoutumisella voi-
daan pyrkid vilttdméan eksplisiittisten eettisten punnintojen ulottuminen

43 Ks. Pekka Laaksosen kirjoitus ”Kansalaisten on voitava luottaa lain sanamuotoon”
viikkolehti Nykypiivissd 15.2.2000, s. 7. Perinteistd suomalaisen oikeustieteen nike-
mysti maallikkojen turvautumisesta auktoritatiivisten tekstien sanamuotoihin oikeuden
aksiologisen ja teleologisen taustan asemasta edustaa esimerkiksi seuraava Alasen (Alanen
1950, s. 79) nikemys: “"Kuten edelld on huomautettu, on lakimieskoulutuksen saaneen
henkilon ajatus vapautuneempi, vihemmin lain kirjaimeen sidottu kuin maallikon. Maal-
likot liikkuvat jollakin tavoin heikommalla jddll4d kuin lakimiehet ja ovat he tistd syystd
varovaisempia ja kirjaimellisempia.” Voisi kuitenkin ajatella, etti ainakin maallikon suun-
nitellessa toimintaansa sen laillisuuden kannalta merkitsee hiinen sosiaalistamansa ja
yleisesti hyviksytty yhteiskunnallinen arvo- ja tavoitetausta enemmén kuin auktoritatiiviset
tekstit. Toisaalta myos niin monet maallikot kuin juristitkin saattavat kokea nimenomaan
auktoritatiivisten tekstien lukemisen (tulkitsemisen) heikoilla jdilld liikkumiseksi. Teks-
teilld sinznsi ei olekaan ehki nahtivissi mitiéin ehdotonta “kirjaimeen sidottua” yksiselit-
teistd sisdltéd sen enempéd nuoremman Wittgensteinin todellisuuden kuvana kuin hinen
myShemmin tuotantonsa kielipelindkdidn, vaan merkityssisillot aukeavat moneen suun-
taan. Derridan ja modernin dekonstruktivismin inspiroimasta kisityksestd laintulkinnasta
heikoilla jiilla liikkumisena ks. Siltala 1998, s. 269-271.

494 Ks. Peczenik 1995, s. 155.

495 Ks. Peczenik 1995, s. 92.
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kaikkeen juridiseen ratkaisutoimintaan.**® Oikeus on silloin teksteihin jai-
tynytté aksiologiaa ja teleologiaa, johon voidaan turvautua ilman tavoitteel-
lisia ja moraalisia punnintoja jokaisen ratkaisun osalta erikseen.

Tekstisidonnaisuuden taustalla on my®os ajatus lains#itijan auktoriteettiin
vetoamisesta.*”’” Lainsdétdjan auktoriteetti puolestaan saa perusteensa po-
liittisen jérjestelmén nauttimasta legitimiteetistd. Demokraattiseen lain-
tuotettuihin auktoritatiivisiin teksteihin.**® Auktoritatiiviset atomaariset
pintatason tekstit saatetaan myos nihdé ”demokraattisempaan” kielenkéyt-
t66n ja eksplikaatioon nojautuvina kuin tieteellisen kisittelyn ja muokkaa-
misen tuottamat systeemii ja synenergiaa ilmaisevat konstruktiot.*”® Hie-
man samanlainen asema, mutta lainsddtdjén auktoriteettiasemaa heikom-
pi, voidaan ndhd4 my®os tuomioistuimilla ja tietyilld maan tavoilla.*® Tuo-
mioistuimen auktoriteetti voi siten tehdd sen antamista ratkaisuteksteisté
auktoritatiivisia tekstejé.

6.4 TEKSTISIDONNAISUUDEN KRITHKKI

Yleisesti omaksuttu usko kykyyn muodollisjuridiseen sanamuotosidonnai-
suuteen turvautumalla yksinkertaistaa, selkeyttad, hallita ja ennakoida ju-
ridista ratkaisutoimintaa seké usko tdmén oikeuden voimassaolon niko-
kulman vahvaan auktoritatiiviseen taustaan lisdd sen tosiasiallista paino-
arvoa. Toisaalta titd uskoa ja muodollisjuridisen nikékulman painoarvoa
heikentéd usko siihen, ettd mitddn ainoaa oikeata sanamuotoon nojautuvaa
oikeuden sisiltdi ei ole koskaan 16ydettiivissi, vaan kielellisille ilmaisuille
on ominaista ennemminkin niiden aukeaminen monimerkityksellisend. ™!

4% Ks. Raz 1979, s. 33.

47 Ks. Peczenik 1995, s. 208.

498 Ks. Peczenik 1995, s. 63-71.

49 Ks. Kivivuori 1978 (1971), s. 99.
00 Ks. Peczenik 1995, s. 208-209.

01 Ks. Siltala 1998, s. 19-35 ja 257-271. Siltala tuo esille tekstisidonnaisen juridisen
ajattelutavan periaatteellisia ongelmia niin teksteihin nojautuvan konstruktiivisen kuin
dekonstruktiivisenkin ajattelun kannalta. Tdmin perusteella tulee mahdolliseksi avoi-
men lukemisen strategiat (s. 25-26), jotka viistiméttd heikentéivit pintatason tekstien
sellaista yksiselitteistd merkitystd, joka olisi vilittomaisti helposti “bongattavissa”.
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Uskoa tekstisidonnaiseen muodollisjuridiseen ndkdkulmaan ainoana oikea-
na oikeuden voimassaolon nidkokulmana horjuttaa myos oikeuden nike-
minen tiiviisti sen arvo- ja tavoitetaustaan sidottuna, jolloin oikeutta ei voi
hallita mielekkif4ini ainoastaan sanamuotoja "bongaamalla”. Samaan suun-
taan puhuvat myos yksittdisten tekstipdtkien ristiriitaisuudet. Perinteiset
etusijaperiaatteet tosin niité ristiriitaisuuksia saattavat ratkoa. Niitd ovat
hierarkiaetusija (lex superior), diakroninen etusija (lex posterior) ja analyytti-
sen tarkkuuden etusija (lex specialis). Ristiriitaisuuksien poistaminen voi
néyttid binaarisen syrjdyttdmisen ja torjunnan strategiana vaikealta, han-
kalalta ja epidtarkoituksenmukaiselta, vaikka meilld olisi ndmé periaatteet
kéytossdmme.

Ehdotonta rajanvetoa institutionaaliseen tukeen nojautuvaan muodollis-
juridiseen nakokulmaan ja oikeuden teleologista ja aksiologista taustaa ko-
rostaviin painotuksiin ei voida tehdé. Oikeudellisessa tiedonhallinnassa on
erityisesti dworkinilaisen nikokulman mukaan kysymys kokonaisuudesta.
Tissd kokonaisuudessa oikeuden voimassaolon erilaisten nikékulmien tu-
lee muodostaa sellainen vakuuttava koherentti kokonaisuus, joka mahdol-
listaa oikeusperiaatteen liittimisen osaksi oikeusjédrjestelméi. Institutio-
naalisen tuen osoittaminen yhteyteni auktoritatiivisiin teksteihin liséd kyl-
ldkin vahvan lihtokohtaisesti oikeusperiaatteen painoarvoa.’*

Tekstit voidaan nidhdd pelkastédin vilineind tuomassa esiin niité tavoit-
teita ja arvoja, jotka lainséétija on tekstien vilitykselld ilmaissut. Talldin
oikeus palautetaan kokonaisuudessaan arvoihin ja tavoitteisiin, jotka lain-
sddtdjd on “jaddyttanyt” oikeudeksi. Auktoritatiiviset tekstit eivit ole sil-
loin sellaisenaan oikeuden voimassaolon perusteita. Lainkayttéjd ei ole si-
dottu teksteihin (ainakaan pintatasolla), vaan niiden taustalla oleviin arvoi-
hin ja tavoitteisiin sekd mahdollisesti my6s monimuotoisilla sidonnaissuh-
teilla voimassaolevaksi oikeudeksi nihtyihin konstruktioihin, jotka ovat
rationaalisia normi-ideoita.’® Oikeuden voimassaolo ei silloin perustu teksti-

302 Ks. Dworkin,Taking Rights Seriously, s. 40, 68, 126.

03 Erilaiset syvitason konstruktiot voidaan nihdi myds puhtaasti teksteihin perustuvana,
jos oikeus halutaan vilttimittd nahdi irrallaan arvoista ja tavoitteista. Talléin ndaméd kon-
struktiot eroavat kuitenkin pintatason teksteisti siten, ettd niiden taustalla olevat kielen
hallintaan ja erityisesti semantiikkaan liittyvit sidonnaissuhteet eivit ole pelkéstéddn kielen-
kiyttoon ja tulkintaan liittyvid sidonnaissuhteita (si4ntojd periaatteita ja teorioita), vaan
niiden taustalla on erilaisten tekstien keskiniisten suhteiden hallintaan liittyvid sidonnais-
suhteita. Itse lukisin oikeuden arvo- ja tavoitetaustaan liittyvit sidonnaissuhteet ainakin
PRIMA FACIE oikeusperiaatteiden ja muiden oikeudellisten syvitason konstruktioiden
voimassaolon perusteisiin.
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sidonnaisuudelle, vaan arvoihin, tavoitteisiin ja tekstisidonnaisuudesta irro-
tettujen syvitasojen rationaalisiin konstruktioihin oikeuden perustavina nor-
mi-ideoina. Kysymys on edelld laajasti eri yhteyksissd kisitellyn platonilais-
kantilaisen normi-idealismin viemisestd ddrimmilleen.

Tekstit voivat olla sanamuodoltaan semanttisesti epdonnistuneita, jol-
loin lains#itdjd ei ole onnistunut vangitsemaan ja jaddyttimiin tekstien
sanamuotoon tarkoittamiaan arvo- ja tavoitevalintoja. Auktoritatiivisten
tekstien takana voi olla my6s epidonnistunutta harkintaa. Tekstit voivat im-
plikoida sanamuodossaan epéonnistunutta syntytaustaansa. Epédonnistumi-
nen ja ajasta jilkeen jadminen (muumioituminen) puolestaan voi luontevasti
ilmetd jyrkissi ristiriidassa ja epdkoherenssissa koko oikeusjérjestelmén
tausta-arvojen, -tavoitteiden seké systematisoitua ja synenergisoitua oikeutta
edustavien muidenkin normi-ideoiden kanssa.’ Epdonnistuneen lainsai-
danndn takana voi olla myds puute resursseista. Suomessa on Kemppisen
mukaan ollut yleisesti puutetta sek taloudellisista etti henkilresursseista.’*
Tekstisidonnaisuuden kritiikissi ei kuitenkaan ole kysymys vain tekstien
valmistajan (lains#itdjdn) epdonnistumisesta. Kemppinen valottaa viitos-
kirjassaan lain historiallisuuden vaikeaa ongelmaa seuraavasti:

”Lain historiallisuus on vaikea teoreettinen ongelma. Vaikka otaksuttai-
siin, ettd asianmukaisesti valmistellun, kansanedustuslaitoksen sd4tdméin
lain sislt6 vastaisi kansan “tahtoa” antamisensa aikana, miten kiy, kun
olot muuttuvat mutta laki ei? Oikeudenkédymiskaari, maakaari ja kauppa-
kaari, kaikki alkujaan vuodelta 1734, konkurssiséinto (1869) ja osake-
yhtiolaki (1895) myonnettiin jo ennen toista maailmansotaa vanhentu-
neiksi ja asunto-osakeyhtidlaki (1926) sotien jilkeen muuttuneita oloja
tdysin vastaamattomaksi. Kauppalaki puuttui tykkinién ja irtaimen kau-
pan konflikteja ratkaistessaan tutkijat suosittivat Ruotsin vuoden 1906
kauppalain séitelyd ja se omaksuttiin oikeuskiytinnossa sangen pitkal-
le erdin poikkeuksin™%

Tiukan tekstisidonnaisuuden ongelmana, Kemppisen késityksiin nojautuen,
on huomattava my®és se, ettd lakien muuttamista ovat ehki ajaneet yksittéi-
set intressipiirit, kuten luotonantajat ja velkakaupan harjoittajat, osakkeen-

504 Lain positiivisoikeudellisten tekstien ja oikean oikeuden mahdollisten eroavaisuuksien
pohtiminen on klassinen ja suuri oikeusfilosofian kysymys. Mm. Hegel on pohtinut la-
kiin tulleita omapiisyyden ja muiden erityisyyksien aikaansaamia sattumia Ks. Hegel,
Oikeusfilosofia, 212 § huomautuksineen.

05 Ks, Kemppinen 1992, s. 26.
506 Kemppinen 1992, s. 25-26.
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omistajat yms. "kansan tahdon” asemasta. Lakitekstin pakottaa valmiiksi
”poliittinen tahto”, joka puolestaan riippuu eturyhmien painostuksesta eli
lobbaamisesta, julkisuuden paineesta ja kiiytettdvissé olevista resursseista.
Ainekkidn viestonosan mentaliteetti, poliittiset ilmi6t ja uudet ajatusra-
kennelmat voivat olla lakitekstien takana.*®” Tarkasteltaessa oikeuden voi-
massaoloa pinnallista tekstisidonnaisuutta laajempana eldménhallinnan il-
mioni - kansalaisten laajamittaisena sitoutumisena oikeuden tausta-arvoi-
hin ja tavoitteisiin — suppeiden eturyhmien ajaman tai hetkellisiin muoti-
ilmi6ihin perustuvan lainsddddnndn voimassaoloa voidaan vakavasti myGos
horjuttaa. Horjuttaminen edellyttéi ristiriitaa vahvojen normi-ideoiden kans-
sa, jotka vaikuttavat oikeusperiaatteiden muodossa. Oikeusperiaatteen suurta
painoarvoa abstraktinkin voimassaolon ndkkulmasta ldhtkohtaisesti osoit-
taa, jos oikeusperiaate kykenee tillaiseen horjuttamiseen.

6.5 HEIKKO TEKSTISIDONNAISUUS
JA INSTITUTIONAALINEN TUKI

Monille oikeusperiaatteille on selke#i institutionaalista tukea tarjolla. Voi-
massaolevassa oikeudessamme nimittédin on lukuisia sdénndksid oikeuden
eri osa-alueilla sekd valtiosopimusten méaarayksid, joissa eri tavoin edelly-
tetddn tai sallitaan periaatteiksi kutsuttujen entiteettien soveltaminen taik-
ka joissa on ainakin varauduttu periaatteiden olemassaoloon.*® T#ll6in yh-
teys auktoritatiivisiin teksteihin on olemassa ja havaittavissa selkedsti.
Oikeusperiaatteen institutionaalisen tuen perustana voi olla diskurssi ja
koherenssi ilman suoraa ja selkeas institutionaalista tukea. Oikeusperiaat-
teen institutionaalisen tuen rakentaminen oikeudellisen diskurssin ja kohe-
renssin varaan merkitsee mahdollisuutta katsoa oikeusperiaatteen voimassa-
olon ulottuvan laajemmalle alueelle kuin sidfiddsten auktoritatiiviset tekstit
vilittdmin "tekstibongauksen” nikdkulmasta antaisivat aihetta.>®

Oikeudellisia periaatteita on pidetty jo perinteisesti suomalaisessa oikeus-
tieteessd tehokkaina oikeusnormeina ilman nimenomaista tukeutumista

07 Ks. Kemppinen 1992, s. 25-26.
508 Ks. Tiéhti 1995, s. 153-154.

5% Juuri niiin on menetelty esimerkiksi oikeusasiamiehen ja oikeuskanslerin argumentaa-
tiossa: OAK 1969, s. 152; OAK 1972, s. 101; OAK 1976, s. 93-94; OKK 1976, s. 53;
OKK 1982, s. 23; OKK 1986, s. 110.
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mihinki#n tiettyyn siddnnokseen. Téllainen pédtelmi on ndhdékseni joh-
dettavissa esimerkiksi sellaisista suomalaisen oikeustieteen klassikoista
kuin erdistd Stahlbergin viitdskirjassa esitetyistd ajatuksista,*'® Merikos-
ken lausumasta sotasyyllisyysoikeudenkédynnin yhteydessd suoritetusta so-
tasyyllisyysoikeuden jésenen ja varajisenen valintaa koskevassa lausun-
nossa®!! seki eriistd muista T4hden esittelemisté esimerkeistd.*'? Tallaista
ajattelua ei ole kuitenkaan nihdikseni eksplisiittisesti analysoitu niiden
esittidjien toimesta, jotta voitaisiin selvittid tillaisten voimassaoloviitteiden
perusta kovinkaan tarkasti. T4llaisten viitteiden taustalla voi olla puhtaas-
ti luonnonoikeudellista ajattelua, mutta toisaalta kysymys voi olla jonkinlai-
sesta positiivisoikeudellisesta koherenssi- tai sedimentoitumisajattelusta,
jossa oikeudella nihdéin olevan pintaa syvempid tasoja. Luontevinta olisi
varmaankin n#hdi, ettd ndmd molemmat nidkokulmat ovat olleet ajatte-
lussa taustalla, jolloin kaiken yldpuolella on kuitenkin néhtévissd linsimai-
sen oikeudellisen ajattelun platonilaiseen perintddn nojaava ihanne pyrkii
eri tavoilla niin thmisen kuin luonnonkin lakien ennakoitavuuteen ja hallit-
tavuuteen mielivallan ja sattuman diktatuuria vastaan. Yleisend argumen-
taation strategiana on silloin systeemiin turvautuminen, jossa atomaarisina
strategioina ovat erilaiset totalisoivat strategiat. Tdmé linsimaisen oikeudel-
lisen ajattelun tausta korostuu selvisti erityisesti sotasyyllisyysoikeuden-
kidynnin tapahtumien valossa, jossa systeemi ja sen periaatteita (ideoiden
abstraktia todellisuutta) koeteltiin partikulaarilla tavoitteilla (partikularismin
varjotodellisuudella), jotka olivat nousseet esille silloisesta poliittisesta
erityistilanteesta.

Jonkan ja Téhden tavoin institutionaalinen tuki voidaan nihdé my®s erdénlai-
sena institutionaalisena hyvéksyttivyytend. Talloin kysymys on muodollisjuri-
disen tekstisidonnaisuuteen nojaavan nikokulman ndkemisesté erittéin laajana,
jolloin myds heikosti velvoittavissa tai pelkéstééin sallituissa oikeuslahteissid
ilmenevi implisiittinenkin oikeusperiaatteen hyviksyminen voi riittid institu-
tionaalisen tuen muodostamiseen.>'* Myos Frinde hyviksyy kauaksi tiukas-

510Ks. Stihlberg 1893, s. 137-138.

511 Ks. Merikosken lausunto, joka on Helsingin yliopiston lainopillisen tiedekunnan 14.9.
1945 pidetyn kokouksen pytikirjan 19 §:n liitteeni (Helsingin Yliopiston arkisto, oikeus-
tieteellisen tiedekunnan arkisto, tiedekunnan poytikirjat).

512 Ks. Tihti 1995, s. 183-187.

S13Ks. Jonkka 1991, s. 165. Ks. myds Tihti 1995, s. 152. Jotta periaate voisi tulla osaksi
voimassaolevaa oikeusjirjestysti, periaate on oikeustieteessé, hallintolaink#ytto- tai hallinto-
kiytinnossi, kontrollitoiminnassa taikka sdidoksissd hyvdksyttiavd periaatteiden katego-
riaan. Tyypillistd on, ettd kerran tapahtunut hyviksyminen kohottaa periaatteen sellaiseen
asemaan, ettd siihen voidaan mydhemminkin nojautua.” Toisaalta Tdhden mukaan yleisek-
si nimetyn periaatteen s#énnoksistd riippumattoman voimassaolon ei koeta tarvitsevan pe-
rusteluja. Titi tilannetta Téhti pitdd ongelmallisena. (Ks. Téhti 1995, s. 164—168)
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ta tekstisidonnaisesta ndkokulmasta ajautuvan oikeudellista diskurssia ja
koherenssia institutionaalisena tukena painottavan nékokulmaan.’'

Institutionaalisen tuen syntyminen ei olisi Aarnion mukaan pelkistédian
kiinni mahdollisuudesta nojata auktoritatiivisiin teksteihin. Oikeudellisen
diskurssin seurauksena ei-oikeudellinen arvoperiaate voi tulla sisdédn oi-
keuteen, kun jokin ei-oikeudellinen arvoperiaate ensimmaisen kerran vah-
vistetaan oikeudelliseksi ylimmassi oikeusasteessa. Télldin se saa institu-
tionaalisen tukensa asianmukaisesti kontrolloituvassa juridisessa harkin-
nassa, vaikka sillé ei ennen tuota harkintaa ollutkaan institutionaalista tu-
kea itse oikeusjirjestyksessa. Institutionaalisen tuen syntymisen kannalta
on avainasemassa harkinnan tuloksen koherenssi eli se, miten hyvin niu-
kasti juridinen peruste on sopusoinnussa kaiken kaytettdvissd olevan oi-
keudellisen materiaalin kanssa. T#ll6in oikeudelliseen®® harkintaan tyy-
pillisesti liittyv sitoutuminen yleistettidvyyteen, korkeaan abstraktiotasoon
ja diskurssisadntoihin yhdessd tdssd harkinnassa syntyneen koherenssin
kanssa luo perustaa periaatteen hyviksymiselle oikeusperiaatteeksi.’'¢

Fréande esittéd viitoskirjassaan nikemyksen oikeusjérjestyksen sisédises-
td koherenssista, joka on jollakin tavalla ennalta maaritty. Frande nimit-
tdin viittaa (dworkilaiseen) késitykseen, jonka mukaan tuomari ei luo oikeus-
periaatteita, vaan tunnistaa ne. Friande esittd4 samalla erittédin laajan kisi-
tyksen oikeusldhteistd. Hian asettaa tdssd oikeusldhteeksi tavallaan koko
oikeuskulttuurin.’'? Frinden nikemyksiin esitti kritiikkié virallisen vasta-
viittdjidn roolissa Eriksson. Han mm. valittaa, ettd Frinde jattda avoimek-
si, mink# kriteerien mukaisesti valinta oikeus- ja moraaliperiaatteiden vi-
lilld konkreettisissa ratkaisutilanteissa tulee tehdé. Tdmi epéselvyys mah-
dollistaa till6in oikeusperiaatteiden ("tumregler”) tunnistamisessa mahdolli-
suuden ajautua eparationaalisiin lopputuloksiin ("och han lamnar ddérmed
dorren dppen for irrationella tumreglerval™).’'®

314 Ks. Frinde 1989, s. 60.

55 Oikeudelliselle harkinnalle verrattuna vapaaseen” hallinnolliseen ja poliittiseen harkintaan.
316 Aarnio, Oikeus 1989, s. 120-121.

517Ks. Frinde 1989, s. 60. Tissd Frinde toteaa: “Jag hivdar m.a.o. att domaren inte
skapar tumregler utan identiererar dem pi ett berittigat sitt samt konstruerar en sakregel
genom tumregelavvigningen. Vid identifikationen av relevanta tumregler har domaren
hela sin juridiska sakkdnedom att tillgi. Viktiga faktorer utgor hér réttsystemet som helhet,
rittvetenskaplig litteratur, rétthistorisk och rittskomparativ kunskap samt moralregler.
Man kunde eventuellt hiivda att alla dessa faktor borde kallas rittskallor.”

518 Ks. Eriksson, Oikeus 1989, s. 66.
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Seki Frinden ettd Aarnion edelld selostetuissa ndkemyksissd voidaan
nahdi voimakas tukeutuminen siihen ajatukseen, ettd oikeudellisen kult-
tuurin sisélle rakentuneet pyrkimykset nojautua korkeaan yleistettidvyyteen
ja abstraktiotasoon seké vaatimukset pitdytyd muutoinkin rationaalisen dis-
kurssin sdinnéissi voivat olla keskeisesséd asemassa institutionalisoitaessa
oikeusperiaatteita oikeusjirjestykseen. Rationaalinen diskurssi ja koherens-
sin muodostaminen voivat Aarnion ja Frinden tdssi esitettyjen nidkemys-
ten mukaan olla perustana sille, ettd oikeudellisen ratkaisun vihimmais-
vaatimukset korkean abstraktiotason ja kohtuullisen ennakoitavuuden suh-
teen tdyttyvit, jolloin oikeusperiaatteen voimassaoloa ei rakenneta aina-
kaan sellaisille perusteille, jotka ovat AD HOC tai AD HOMINEM. Eriks-
sonin lausunnon takana puolestaan lienee huoli siitd, ett4 juuri mielivaltaiset
ainekset, jotka todellakin ovat linsimaisessa oikeustajunnassa kaikkein inho-
tuinta ja likaisinta” ainesta, péésisivit sisille oikeuteen oikeusperiaatteiden
epdmadiriisten ja viljien tunnistuskriteerien myota.

Dworkinin mukaan oikeudellisen harkinnan ja argumentaation ei tule
olla taidetta vaan kritiikkid.’’® Oikeusperiaatteen voimassaolo perustuu
mielestini operoimiseen sellaisilla premisseilli, joita ei voi taiteilijan vapau-
della késitelld ja valita miten tahansa. Toisaalta hyviksyttdvin argumentaa-
tion muodostaminen oikeusperiaatteen voimassaolon perusteeksi sallii myos
intuitiivista valintaa, joka voi mentaalisena prosessina olla ldhelld taidetta.
Oikeusperiaatteen abstraktista voimassaolosta puhuttaessa on keskeisinti
mielestini normi-idean vahvuus, joka perustuu ensisijaisesti voimassaolon
perustelujen rationaalisuuteen. Erikssonin esittimén kaltaiset kriittiset né-
kemykset ovat erittdin terveitd oikeusperiaatteiden tunnistamista koske-
vassa keskustelussa, silld ne pakottavat huomioimaan vaatimuksen korke-
asta koherenssin asteesta, diskurssisdédntdjen noudattamisesta ja yleensi-
kin argumentaation riittdvéan korkeasta rationaalisuuden tasosta, jossa en-
nustettavuus ja yleistettdvyys ovat keskeisiéi ideaaleja. Ndiden ideaalien
hyppédaminen ylitse olisi ilvehtimisti linsimaisen oikeuskulttuurin vaatiman
tyylitajun valossa. Ennakoitavuuden ideaaliin nojautuen on kohtuullista
vaatia jonkinlaisen rationaalisen yhteyden rakentamista oikeusperiaatteen
ja pintatason auktoritatiivisten tekstien vilille, jotta voitaisiin puhua voi-
massaolevasta oikeudesta. Téssi tasottelumallien perusajatukset voivat tar-
jota yhden vaihtoehdon.’®

519 Ks. Dworkin 1985, s. 146.
S0 Ks. tutkimuksen tasottelumalli (1.1).
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Institutionaalista tukea oikeusperiaatteille ei vield anna, tekstisidonnai-
suutta vahvasti painottavasta nakokulmasta asiaa katsoen, niiden esiintymi-
nen sddnnonmukaisesti oikeustieteellisesti keskustelussa ilman auktorita-
tiivisten tekstien minkéénlaista tukea. Késitys institutionaalisesta tuesta —
ilman tekstisidonnaisuuteen palauttamista — on toki vaarassa helposti syn-
tyd, silld periaateargumentoinnilla on tapana kumuloitua. Téllaisissa tilan-
teissa institutionaalinen tuki saatetaan helposti mieltidd laajemmaksi ja pe-
riaate painoarvonsa puolesta institutionaalisesti painavammaksi kuin olisi
todella perusteltua aihetta viittdd. Oikeusperiaatteita saatetaan nimittdin
kiyttad laajasti oikeudellisessa argumentaatiossa, vaikka oikeusperiaatteen
suhde auktoritatiivisiin teksteihin olisi kaikissa keskustelun vaiheissa jii-
nyt niukaksi tai jopa kokonaan kisittelemiitti ja perustelematta.>?' Toisaal-
ta voidaan my0s todeta, ettéd sdddoksessa tai valtiosopimuksessa periaatteeksi
karakterisoitu kokonaisuus on periaate ankaran tekstisidonnaisen lakiposi-
tivismin nik6kulmasta, vaikka tama kasitys ei saisi oikeustieteellisistd dis-
kursseista tukea. T#ll6in periaate on séédddsvaltaa kéyttden auktoritatiivisesti
saatettu voimassaolevan oikeuden osaksi.’?

Oikeusperiaatteiden voimassaolon osalta on luontevaa pyrkié yhdistel-
miin ja kompromisseihin tiukasti pintatason teksteihin ankkuroituneen laki-
positivistisen nidkemysten ja toisaalta arvoihin, tavoitteisiin ja rationaalisuus-
yhteyksiin perustuvien ndkemysten vililli. Oikeusperiaatteen voimassa-
olo perustuu silloin sidonnaissuhteiden muodostamaan kokonaisuuteen,
jossa turvaudutaan seki arvoihin, tavoitteisiin ja rationaalisuusyhteyksiin
palautuviin sidonnaissuhteisiin ettd mys atomaarisiin auktoritatiivisiin teks-
teihin nojautuviin sidonnaissuhteisiin.

6.6 TEKSTISIDONNAISUUS JA LINEAARISEN
JOHTAMISEN PERUSTA

Institutionaalinen tuki on saatava perinteistéd kelsenildistd nikemystd mu-
kaillen muodollisen voimassaolon hierarkkiseen jarjestelméén kuuluvista
auktoritatiivisista teksteistd.’>> Makkonen kiteyttdd tdmén kelsenildisen

521 Ks. Tihti 1995, s. 163.
522 Ks. Tihti 1995, s. 160.
5B Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 207-251.
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nikemyksen siten, ettd normi on voimassa, jos se on syntynyt sen normi-
jarjestelmin edellyttimaillé tavalla, johon se kuuluu ja pysyy voimassa niin
kauan kunnes se oikeusjirjestyksen edellyttamalld tavalla muutetaan tai
korvataan toisella normilla tai lakkaa olemasta desuetudon taikka sen vuoksi,
etti koko oikeusjérjestys menettdd tehokkuutensa.’*

Tekstien ilmaisemien normien on kuuluttava sellaiseen normihierarkiaan,
jonka kérjessd on asianomaisen valtion perustuslaki. Jarjestelmén viime-
kitiseni lukkona on kuitenkin perustuslain noudattamiseen velvoittava pe-
rusnormi.’? Oikeuden velvoittavuuden viimekitiseksi perusteeksi on esi-
tetty muitakin konstruktioita kuin Kelsenin perusnormi. Niistd voidaan
mainita tunnistamissdinté (Hart), oikeudellisen justifikaation perimméi-
nen taso (Wroblewski), tuomari-ideologia (Ross), viimekitinen oikeusléhde
(Peczenik), perustavanlaatuiset perusteet (MacCormick) seké yhteiskun-
nallisen kaaoksen vilttiminen (Aarnio, Peczenik).>?® Kuitenkin Kelsenin
perusnormia ja siihen liittyva tiukkaa linearismia voidaan pitéé selkedisti
puhdasoppisimpana normativistisena, muodollisjuridisena ja positivistisena
oikeuden voimassaoloa selittdvdna mallina.

Kysymys perusnormista on teoreettisesti mielenkiintoinen, silld juuri
perusnormi antaa yhden nidkokulman viimekatiseksi perustaksi koko normi-
jarjestelmén velvoittavuudelle. Téll6in on kyse koko oikeusjirjestelmén
velvoittavuudesta. Jos oikeusjirjestelmi joutuu poikkeuksellisesti humaanin
tradition kannalta kriisitilaan, esimerkiksi perusihmisoikeuksia torkeésti
polkevan diktatuurihallinnon vuoksi, herdavit vaikeat kysymykset. Riittiako
puhtaasti (viki)valtaan perustuvan diktatuurihallinnon perusnormi syrjéyt-
timéain keskeisid ihmisoikeuksia ilmaisevia oikeusperiaatteita? Tastd au-
keaa luonnonoikeudellinen kritiikki tiukkaa perusnormiin ja muodollis-
juridiseen nidkokulmaan nojaavaa kisitysté vastaan.>”’

Radikaaleimmat oikeuspositivismin muodot eivit pidé lainkaan viéltté-
mittomini esimerkiksi oikeusperiaatteen minkddnlaista eettisti tai tavoit-
teellista hyviksyttivyyttd, vaan voimassaolo voi olla puhtaan muodollis-
juridista.’?® Radikaalin oikeuspositivismin mukaan oikeuden voimassaolo

5% Ks. Makkonen 1981, s. 81-82.

525 Ks. Aarnio 1989, s. 84-85. Ks. myos Klami, 1989 s. 19.
5% K. Siltala 1998, s. 269.

527 Ks. Peczenik 1995, s. 194

52 Ks. Peczenik 1995, s. 200-201. Peczenik itse ei kuitenkaan asetu tillaisen muodollis-
juridisen ndkdkulman kannalle.
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voi perustua yKsinornaan tnuodollisiin perusteisiin, jolloin voimassaolo ei
ole riippuvainen oikeuden arvo-tai tavoitepohjaisesta hyviksyttivyydesti.
Tilloin oikeusperiaatteen voimassaolon kannalta merkittivia siis on vain
muodollinen voimassaolo.’?

Radikaalia oikeuspositivistista ja normativistista muodollisjuridista ni-
kemystid voidaan arvostella Klamin tavoin siitd, ettd se ei ota huomioon
oikeusjarjestystd my0s sosiaalisena jarjestyksend. Oikeusnormien sovelta-
minen on nimittdin inhimillistd kayttdytymistd laajemmin heijastava il-
mi6.>® Siidtelyinformaatiosta ei ole vilttdmittd poimittavissa yksiselittei-
sesti ymmirrettivad teleologiaa, joka on onnistuttu jihmettdméén aukto-
ritatiivisen tekstin sanamuotoon. Normativistisen positivismin muodollis-
juridista ndkdkulmaa voidaan horjuttaa myos katsomalla oikeuden viime-
kitiset premissit radikaalilla tavalla madritteleméttomiksi, jolloin perus-
normin tai tunnistamissdénnon kaltaista oikeuden viimekdtistd velvoitta-
vuuden premissii ei voi pitdd mielekkdénd.?!

6.7 TEKSTISIDONNAISUUSJA
NORMIHIERARKKINEN NAKOKULMA

Ylimpiéni kelsenildisessi hierarkiassa on oikeastaan perustuslaki.®? Jonkin-
lainen teoreettinen perustuslain noudattamiseen velvoittava perusnormi on
kuitenkin perustuslain ylidpuolellekin konstituoitava, jotta normihierarkia saisi
lopullisen ehdottomasti velvoittavan luonteen ja deonttisen statuksen.’®
Perustuslain alapuolella on laki ja muodollisella tahdonaktilla institutionali-
soitu tapa,** ja niiden alapuolella puolestaan asetus.’* Alimpana hierarkias-
sa on yksityinen tahdonilmaisu,’* silld oikeustoimilla voidaan asettaa osapuo-
lia sitova normi. Asetuksen ja yksityisen tahdonilmaisun viliin jadvat mm.
valtioneuvoston paitokset, ministerididen ohjeet ja osakeyhtion yhtiGjérjes-

S®Ks. Peczenik 1995, s. 101 ja 113-114.

530Ks. Klami 1989, s. 18.

331 Ks. Siltala 1998, s. 25-26 ja 241-271.

$2Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 239242,

33 Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 207-237. Ks. myos Peczenik, 1995 s. 184.

334 Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 243.

535 Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 247-250. Ks. myds Aarnio 1989 (oppikirja), s. 85.
336 Ks. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 273.
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tyksen normien kaltaiset yksityisoikeudelliset yhteisonormit.**” Ankarimman
muodollisjuridisen nikékulman mukaan prejudikaatit, lausumat lainvalmis-
telussa tai lausumat oikeustieteessi eiviit ole oikeusnormeja tai edes varsinai-
sia normiformulaatioita, vaikka niille my&nnettiisiin jonkinlainen asema ju-
ridisessa argumentaatiossa. Instititutionaalista tukea voidaan kuitenkin ha-
kea niistd oikeuslihteistd ankarankin muodollisjuridisen ndkdkulman puit-
teissa, jos niiden vilitykselld saadaan tukea varsinaisen normihierarkian
entiteeteists, kuten esimerkiksi laista, johon hallituksen esitys viittaa.>*
Muodollisjuridisen nikokulman rajaamista pelkistidin eduskunnan luo-
maan positiiviseen oikeuteen voidaan piti# esimerkiksi Kemppisen kantaan
yhtyen liian suppeana. Eduskunnan lisiksi positiivista oikeutta luovat tietoi-
sesti tuomioistuimet ja tiedemiehet. Tarkoittamattaan sitd luovat myds mo-
net yhteis6t vakiinnuttamalla kauppa- ja muita menettelytapoja.**® Toisaalta
myos tiukkaan lineaariseen jérjestelméén nojaava niikokulma on kovin sup-
pea Kkiisitys oikeudesta. Oikeusperiaatteen voimassaolo on kuitenkin todetta-
vissa muodollisesta nikdkulmasta vahvaksi, jos oikeusperiaate voidaan pa-
lauttaa sellaiseen normiformulaatioon, joka on osana kelsenildisté hierarkkista
ja lineaarista jérjestysti. Kaikkein vahvimmaksi oikeusperiaatteen voimas-
saolo muodostuisi kelsenildisestd muodollisjuridisesta ndkokulmasta, jos se
on suoraan téillaisesta atomaarisesta normiformulaatiosta “bongattavissa”.

6.8 TEKSTISIDONNAISUUS JA
HERMENEUTTINEN TULKINTA

Tekstisidonnaisen voimassaolondkemyksen kannalta on keskeistd ymmiir-
tden tulkita oikeusldhteiden tekstien siséltod. Jos halutaan pitidytyd muo-
dollisjuridisessa ndkokulmassa ja itse oikeusldhteen tekstissi tiukasti kiin-
ni, joudutaan turvautumaan lingvistiseen tulkintaan. Jos lainoppi néhdéén
nimenomaan normiformulaatioita tulkitsevana ilmidni, joka on teksteihin
voimakkaasti ankkuroitunut, se on myds luontevaa nghdd Aarnion tavoin
hermeneuttisena tieteend. Sen sukulaiset 15ytyvit silloin muiden tulkintatie-
teiden eivitkd empiiristen tieteiden piiristd.>*® Oikeusperiaatteen konstru-

537 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 85.
8 Ks. Peczenik 1995, s. 184.

3 Ks. Kemppinen 1990, s. 50.

340 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 143.
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oimisen tulos joudutaan ilmaisemaan tekstin muodossa, jolloin kaikki ai-
nes on luontevaa suhteuttaa konstruoituun oikeusperiaateformulaatioon teks-
tihermeneuttisilla suhteilla.>!

Hermeneutiikka alkuperiisessd merkityksessddn on tarkoittanut Raama-
tun tekstien ja antiikin klassisten tekstien tulkintateoriaa, joihin kuului-
vat my0s roomalaiset lakitekstit. Hermeneutiikka vakiintui kuitenkin
metodisen tulkinnan nimitykseksi vasta 1600-luvulla. Modernin herme-
neutiikan klassikkoina voidaan pitd4 Friedrich Schleiermacheria (1768-
1834), Wilhelm Diltheytd (1833—1911) ja Hans-Georg Gadameria (s.
1900).54 Modernin hermeneutiikan syntymisen mahdollistajina aina-
kin Foucault pitid Nietzsched, Freudia ja Marxia.*

Kysymys on tulkinnan kohteen eldytyvéstd ymmaértimisestd. Ymmartami-
nen on sen ajatusmaailman uudelleen kokemista, jonka ilmauksena tulkitta-
va teksti oli syntynyt. Ymmértdminen siis viittaa itse tekstien ulkopuolelle,
jolloin oikeuslahteen tekstid voidaan tulkita esimerkiksi elaytymilld ymmir-
tiden tekstin laatijan tavoitteisiin. Kyseessd on seki tekstin etté siihen liitty-
vien ilmididen ymmirtimisestd. Y mmértiminen voidaan néhdd my®6s dialo-
gina. T4ll6in ymmértdminen sekd edeltds dialogia ettd samalla myds toteu-
tuu dialogissa. Hermeneutiikkaa on tarjottu metodiksi ihmistieteille (hengen-
tieteille). Luonnontietieteiss4 etsitddn ilmidille kausaalisia selityksid, hengen-
tieteet tulkitsevat todellisuutta nimenomaan kulttuurisena ja sosiaalisena
todellisuutena pyrkien ymmértamaan sitd merkityksid etsien. Tami todelli-
suus voidaan nihdi myés kielellisen muodon saaneina eldménilmauksina.>*

Hermeneuttinen ymmartdminen fokusoituu osan ja kokonaisuuden suh-
teen ymmirtdmiseksi. Osaa ei voi koskaan ymmirtad irrotettuna siité laa-
jemmasta yhteydestd, johon se kuuluu. Teksti tulee siten saattaa teksti-
yhteyteen toisten tekstien joukkoon. Tdma suhde on kuitenkin ongelmalli-
nen, silld kokonaisuus ei ole kerralla valmiiksi annettu kiinted malli, johon
osaa voisi verrata. Ei ole myoskién absoluuttisen ensimmiiisté, jota tulkit-
taisiin. Pohjimmiltaan kaikki on jo tulkintaa. Mikéadn merkki ei itsessdin
ole silloin tulkinnalle tarjoutuva asia vaan tulkintaa toisista merkeisté. Ke-
hamiisyys on silloin tekstitulkinnalle seki luontevaa ettd valttimatonta.>*

341 Ks. Minkkinen 1998 (Correct Law), s. 181-185.

342 Ks. Saarinen 1995, s. 257-260.

543 K. Foucault (Nietzsche, Freud, Marx), s. 45.

34 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 142-143.

54 Ks. Foucault (Nietzsche, Freud, Marx), s. 53-54 ja 58..
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Oikeusperiaatteen ilmaiseva normiformulaatio ja sille tukea antavat aukto-
ritatiiviset tekstit saavat téssi tilanteessa mahdollisimman kokonaisvaltaista
nidkemystd tavoittelevassa kehdmdisessd piittelysséd vallantahdon vietin
kannalta uskottavan merkityssiséllon suhteessa toisiinsa.

Samalla kun osa identifioidaan kokonaisuuden avulla, my&s kokonai-
suutta rakennetaan osien tuntemuksen perusteella. Télléin malli muuntuu
ymmértamisprosessin aikana syntyneessé kehissé. Téssd osaa ei voida hah-
mottaa ilman kokonaisuutta, joka puolestaan riippuu osien hahmotuksesta.
Lihtokohtaista mielikuvaa kokonaisuudesta voidaan nimittéi esiymmaérryk-
seksi, Esiymmirtdmisesséd on kysymys siité, ettd mikién tulkitsemisprosessi
ei voi alkaa tyhjdstd, vaan meilld on aina takanamme jokin kulttuuritradi-
tioihin sidottu ymmartdmisen tausta. Traditio on olemassa meisté riippu-
matta. T4ll6in kaiken ymmaértdmisen pohjana on jo ymmarretty. Tulkinnan
kuluessa esiymmarrystd pyritddn korjaamaan ja ymmairtimiéin kohdetta
paremmin kuin ennen. T4lloin esiymmérrysté pyritddn korjaamaan syvem-
miilla tulkinnalla. Siten olisikin Aarnion tavoin tdsméllisempédi puhua spi-
raalista kuin kehistd. Jokainen uusi konstruoitu osa/kokonaisuussuhde ylit-
tid entisen ja avaa uuden spiraalin kierroksen.* Tdssd mielessé tekstiherme-
neuttinen vallantahdon strategia edustaa my0s erdénlaista itsensidvoittamisen
ja -ylittdmisen (yli-ihmisyyden) prosessia. Itseens kietoutuneen kehdmdisen
_ hermeneutiikan mahdollistaneeksi klassikoksi voidaankin nostaa Foucaultin
tavoin ylitse kaikkien muiden Nietzsche.*

Juridinen hermeneutiikka on luonnostaan nimenomaan tekstihermeneu-
tiikkaa. Se kisittelee oikeudellisten tekstien tulkintaa ja (oikeata) ymmarta-
mist4. Juridista hermeneutiikkaa koskevat siten samat ongelmat kuin herme-
neutiikkaa yleensd. Oikeudellisessa ajattelussa hermeneutiikka voidaan
mieltdd metodiopiksi. Téll6in hermeneutiikka katsotaan itsendiseksi me-
netelmiksi loogis-deduktiivisen, induktiota kdyttidvin yleistimisen ym. me-
todien rinnalla. Hermeneutiikka voidaan tosin mieltdd myds ainoastaan
tdydentdviksi metodiksi tai pelkiksi tulkintataidoksi. Aarnion mukaan on
luontevinta ymmirtdd hermeneutiikka ymmartamisen filosofiaksi, jolloin
on kysymys itse ymmartamisprosessin selvittdmisestd. Hermeneutiikka an-
taa aineksia tutkijan itseymmérrykselle. Se auttaa ymméartdméén tulkinnan
kehdmdisti luonnetta ja sen erddnlaista padttymattomyytta.>*

34 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 143-144.
547 Ks. Foucault (Nietzsche, Freud, Marx), s. 59.
58 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 143.
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7 Optimointikésky ja
(Aarnion) oikeusldhdeoppi

7.1 ESIKYSYMYKSET

Oikeusnormin voimassaolon kannalta voidaan pit#i oleellisena, ettd tuomari
on sidottu noudattamaan sellaista normia, jonka viitetdén olevan voimas-
sa. Rossin kisitystd tuomarin ideologiasta voimassaolon edellytyksend mu-
kaillen’* oikeusnormin voimassaolo voidaan néhdé tuomarin sidonnaisuu-
dessa normin noudattamiseen. Normatiivisten premissien voimassaolo on
siis riippuvainen siiti, ettid tuomarit ne sellaiseksi mieltévét ja padtoksen-
teossaan niité todella sellaisena pitdvit. Oikeusperiaatteen osalta kysymysti
on ldhestyttivd tuomarin sidonnaisuutena oikeusperiaatteeseen nimenomaan
optimointikéskyni. Tuomarin sidonnaisuutta lihestytéin tissd aarniolaisen
oikeusldhdeopin ndkokulmasta, joka tuo esille myds tuomariin kohdistu-
van ulkopuolisen sanktion nékokulman. Se on virkavirhetti seuraavan sank-
tion nikokulma. Oikeusldhdeoppia voidaan tosin soveltaa oikeusperiaat-
teisiin optimointikéskyini kuitenkin vasta sen jélkeen, kun timén normityy-
pin deonttinen rakenteellinen luonne on analysoitu. On siis tiedettivi, mi-
ten oikeusperiaate voi sitoa ja velvoittaa nimenomaan optimointikéskyna.

7.2 OPTIMOINTIKASKYN
DEONTTINEN RAKENNE

Oikeusperiaatteen voidaan ndhdd muodostavan vain heikon imputaatio-
suhteen faktojen ja oikeudellisten seuraamusten vilille. Tdmé normatiivinen
suhde on heikko ainakin silloin, kun tarkastellaan imputaatiosuhdetta suh-
teessa sellaiseen pitdmiseen, joka koskee yleistd kansalaiskéyttdytymistd.
Oikeusperiaatetta voidaan kuitenkin imputaatiosuhteiden osalta tarkastella
lakia soveltaviin viranomaisiin kohdistuvana optimointikéskyné. Kysymys

549 Tissd on painotettu tuomarin ideologian sisdlisen nikdkulman mukaista puolta — ei
siis Rossin ajatuksia kokonaisuudessaan sellaisena, kuin esimerkiksi Helin (1988, s. 139—
176) on niitd selostanut.
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on télldin pitdmisesti, joka kohdistuu tuomarin velvollisuuteen ottaa paétok-
sessiin tiettyjd seikkoja (normi-ideoita) huomioon punninnan ja optimoin-
nin prosessiin sen sijaan, ettd hin voisi hypata kylmaésti niiden ylitse.

Oikeusperiaatetta sovellettaessa yhtd fakta-asiaintilaa (p) kohden on mah-
dollista nihdd muodostuvan ainakin kolme erilaista pitdmisen tyyppid, joista
kaksi ensimmdistd kohdistuu normin soveltajaan. Kolmas puolestaan merkit-
see yleisessd kansalaiskdyttdytymisessi miellettyd sadntomaisté velvoitet-
ta.

1. Velvollisuus huomioida oikeudellisen harkinnan muodostavat
normi-ideat (SqA)

2. Velvollisuus huomioida muut asiassa relevantit normi-ideat (SqB)
3. Saintoméinen velvollisuus tiettyyn yleiseen kansalaiskdyttaytymi-
seen (SqC)

p—>(SqA & SqB & SqC)

1. p—>SqA

T#lloin SqA tarkoittaa velvoitetta ryhtyé edes jonkinlaisiin teleologisiin ja
aksiologisiin punnintoihin ja optimointeihin, joissa noudatetaan oikeudelli-
sen harkinnan rationaalisuuteen, formaalisuuteen ja ennakoitavuuteen tih-
tadvid kriteereitd pelkin tavoite- ja arvorationaalisuuteen tyhjentyvén poliit-
tisen tai moraalisen harkinnan asemasta. Kyseessi on yleinen velvoite pitay-
tyd oikeudellisen harkinnan vallitsevaan eliménmuotoon ja tyyliin. Tamd
on lainsoveltajaan kohdistuva velvoite.

Oikeusperiaate voidaan nidhdé velvoitteena tiettyjen faktojen tiyttyessa
toimia oikeudellisten harkintakriteerien mukaisesti. Tall6in on kyseessd
velvoite vilttdd sellaista argumentaatiota, joka on AD HOC tai AD HO-
MINEM, huomattavasti tiukemmalla tavalla kuin ei-juridisen ("vapaan”)
hallinnollisen ja poliittisen harkinnan yhteydessii. Harkinnassa, argumen-
taatiossa ja justifikaatiossa on silloin pyrittiivi turvautumaan ennalta
tapahtuneeseen sitoutumiseen oikeusnormeihin, oikeusnormeja impli-
koiviin ja eksplikoiviin auktoritatiivisiin oikeudellisiin teksteihin seki
lisdksi nédiden taustalla olevaan arvomaailmaan ja tavoitteenasetteluun.
Kysymys on sellaisten oikeuden syvirakenteen tasolle paikallistuvien
normi-ideoiden huomioimisesta, jota tarvitaan tekeméén harkinnasta ni-
menomaan oikeudellista — poliittisen, moraalifilosofisen tai vastaavan
ulkojuridisen harkinnan asemasta.

Kaikelle juridiselle argumentaatiolle on ehdottomana vihimméisvaati-
muksena asetettava velvoite, ettd jollakin rationaalisia asiayhteyksii ja
normatiivisuuden liikett# osoittavalla strategialla sille kyetéén johtamaan
edes jonkinlainen formaalinen status tai merkitys. Jos tdhin ei kyeti,
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ollaan Siltalan esittdmailld esioikeudellisella alueella. Jos minkéénlaista
formaalista statusta ei Kyetd osoittamaan, kyse ei ole oikeudellisesta har-
kinnasta, vaan ennemminkin moraalifilosofisesta tai poliittisesta argu-
mentaatiosta.>>

Tilld aivan ensimmdiselld tuomarin oikeuteen sitoutumisen asteella,
joka ilmenee implisiittisesti jokaista oikeudellista optimointikiskyi so-
vellettaessa, on ndhtidvissi myos binaarinen (joko—tai) sitoutumisen luon-
ne: tuomari voi joko noudattaa oikeudellisen harkinnan kriteerejd tai
jattdd niitd noudattamatta. Punnintaan ja optimointiin oikeudellisiin har-
kintakriteereihin nojautumalla joko ryhdytddn (SqA) tai sitten siihen ei
ryhdytd (-SqA). Tistd nakokulmasta katsoen oikeusperiaatteeseen liit-
tyvi sitoutuminen voidaan nahdé vahvana. Oikeusperiaatetta soveltavaan
tuomariin on vaikea kohdistaa moitetta, jos hén ei ole padttynyt tietyn-
laiseen ratkaisuun. Jos tuomari sen sijaan ei ole noudattanut sitoutumis-
ta oikeudellisen harkinnan keskeisiin perusteisiin, vaan on tehnyt ratkai-
sunsa esimerkiksi puhtaasti omien poliittisten tai muiden henkilokoh-
taisten mielipiteidensé perusteella, moite ja viite tuomarin tekemésti
ilvehtijin hypystd hidnen fundamentaalisten velvoitteidensa ylitse on
helpommiin esitettdvissi héntd kohtaan.

2. p—>SqB
Tillsin SgB tarkoittaa velvoitetta turvautua punninnoissa ja optimoinneissa
tietynlaisiin kyseisessd asiassa relevantteihin oikeuden normi-ideoihin oi-

keudellisessa harkinnassa.

Optimointikisky velvoittaa punnintaan ja optimointeihin, mutta itse vel-
vollisuudessa optimoida ottamalla huomioon joitakin tiettyjd ja ennalta
mdidréttyjd normi-ideoita ei tarvitse olla kysymys optimoinnista, vaan
sddntSluonteisesta velvoitteesta, jota joko noudatetaan tai ei noudateta.
Oikeusperiaate voidaan nihdi yleisend ilmauksena siitd, ettd kysymys
on oikeudellisen harkinnan piiriin kuuluvasta harkinnasta, jossa oikeuspe-
riaate voi velvoittaa ottamaan tietyn suuntaisia kysymyksid huomioon
luotaessa ja etsittdessd perusteltua oikeussdantod ja sen nojalla annetta-
vaa ratkaisua.>!

Esimerkiksi legaliteettiperiaate voi velvoittaa huomioimaan syytetyn
oikeusturvan kannalta tiettyjd keskeisia kysymyksenasetteluja velvoitta-
matta kuitenkaan mihink#n tiettyyn ratkaisuun. Jos rikoslain soveltamis-

%0 Ks. Siltala 1998, s. 57. Tdmiin sivun (s. 57) kaavion oikean alanurkan mukaisesti oikeu-
den ulkopuolella on kyse formaalisen rationaalisuuden asemasta arvorationaalisuudesta
tai tavoiterationaalisuudesta.

551 Klamin tavoin voidaan avata my®s erilaisia atomaarisia nikokulmia oikeusperiaatteiden
deonttiseen rakenteeseen. Tiltd pohjalta on mahdollista hahmottaa erilaisia tilanteita,
joissa vaatimus punnintaan aktualisoituu. Ks. Klami 1989, s. 75.
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prosessiin johtavien faktojen (p) tdyttymisen katsotaan tapahtuneen, tuo-
marille on asetettu tdlloin optimointikasky (SqA & SqB), jossa legaliteet-
tiperiaatteen ylitse hypp4édminen siihen siséltyvid normi-ideoita miten-
kddn huomioimatta olisi ilvehtijén hyppy, vaikka niilld normi-ideoilla
juuri sovellettavassa tapauksessa ei olisi vaikutusta lopputulokseen. Tél-
16in on kuitenkin olemassa selkeit totalisoivat normatiiviset premissit
(optimointikisky), jotka velvoittavat lainsoveltajan noudattamaan oikeu-
dellista harkintaa ja ottamaan tissi harkinnassa ja punninnassa huomioon
oikeusperiaatteen ilmaisemia arvo- ja tavoitepremissejd ja mahdollisia
muita normi-ideoita. Tuomari ei voi moitteetta esimerkiksi hypéta koko-
naan legaliteettiperiaatteen ilmaisemia syytetyn oikeusturvaan liittyvid
seikkoja ylitse, vaikka legaliteettiperiaate ei velvoittaisi mihinkéén tiet-
tyyn ratkaisuun. Ilvehtijan hyppy tosin paljastuu usein vasta silloin, jos
on perusteltua syyté viittéd, ettd legaliteettiperiaatteen normi-ideat oli-
sivat vaikuttaneet lopputulokseen, jos ne olisi huomioitu hyppéaamdttad
ilvehtijén lailla niiden ylitse. Oikeusperiaatteella asetetut normatiiviset
premissit velvoittavat jo ennakolta®? selkedsti médrittyjen suuntavii-
vojen huomioimiseen punninnassa, vaikka oikeusperiaate ei voi selkeitd
premissejd punninnan lopputuloksen kannalta asettaa. Kysymys on tés-
sikin lainsoveltajaan kohdistuvasta velvoitteesta.

3. p—>84¢C

Till6in SqC tarkoittaa yleisti saéntSluontoista — selkedd ja kaytannollisesti
katsoen yksiselitteistd — velvoitetta tietynlaiseen kdyttdytymiseen (selvdd
séicintdd), johon punninnan ja optimointien lopputuloksena pddstddn opti-
mointikdskyd sovellettaessa.

Oikeusperiaate optimointikidskyni ei aseta sdinndn tavoin suljetulla ta-
valla itsesséin kaikkia niitid premisseji, joiden varassa lopullinen saanto-
tyyppinen kiyttaytymisvelvoite voisi syntyi. Se viittaa punninta- ja opti-
mointikdskynid myos sen itsensd ulkopuolelta haettaviin premisseihin.**
Itse punninnan lopputuloksen nékdkulmasta joudutaan siten maksamaan
turvautumisesta ATC-harkintaan ja kokonaiskontekstisidonnaisuuteen
hintana heikot normatiiviset sidonnaissuhteet. Oikeusperiaatteen totali-
soiva vaikutus on tdsséd suhteessa heikko; se on heikosti totalisoiva nor-
mi lopullisten sdéntdjen ja ratkaisujen ennakoitavuutta ajatellen. Téssé
suhteessa Siltalan esitys oikeusperiaatteen luonteesta heikon deonttisen
statuksen ja implikaatiosuhteen seki alhaisen formaalisuuden omaavana
normityyppind on mielestédni oikeaan osunut.** Optimointikédskyn vel-

52 Ej siis ainoastaan levinasilaisessa kasvojen kohtaamisessa kontekstisidonnaisesti.

553 Oikeusperiaate ei voi sidnnon tavoin tarjota ratkaisijalle sitd sitd, miti Dworkin kut-
suu termilld “an exact measurement”. Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 26.

55 Ks. Siltala 1998, s. 37-59.
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voittavuus optimointiin ei silti ole vilttdmattd ndhtdvissd yhtd heikko-
na. Lainsoveltajaan voi kohdistua vahvasti totalisoiva velvoite. Tadssd
velvoitteessa (velvoite punnintaan ja optimointiin) normatiivisten premis-
sien muodostus ei ole vilttdmittid samalla tavalla avoin normin itsensé
ulkopuolelle, silld velvoite huomioida optimointikéskyn esittdmiéd nor-
mi-ideoita voi olla ehdoton. Ne on huomioitu silloinkin, kun ne tietoi-
sesti vastasyihin nojautuen syrjaytetaan Vasta (ilvehtijin) hyppy niiden
ylitse merkitsee, ettd niitd ei mitenkdén huomioitu.

7.3 OIKEUSLAHTEIDEN TYYPIT
JA VELVOITTAVUUS

Oikeuslihteille voidaan asettaa painoarvoja niiden velvoittavuuden mu-
kaan. Voidaan nihdi vahvasti velvoittavat, heikosti velvoittavat ja sallitut
oikeusldhteet. Aarnio on esittinyt, ettd télld jaottelulla on ldhinnd merki-
tystd vain tuomarin ja hallinnollisen lainkdyttéelimen kidytinnén toimin-
nan kannalta. Kysymys on pohjimmiltaan siitd, millaisten oikeusldhteiden
nojalla yhtadlta viltetddn virkavirhe ja toisaalta turvataan péitSksen pysy-
vyys. Télld kdytdnndssd ratkaistaan lainkdyttdjien sidottuisuus tiettyihin
oikeusldhteisiin. Aarnio médrittelee oikeusldhteiden velvoittavuuden seu-
raavalla tavalla:>s

Velvoittavuudella vahvassa mielessé tarkoitetaan sitd, ettd vahvasti vel-
voittavan oikeusldhteen sivuuttamisesta seuraa lainsoveltajalle rangais-
tus virkavirheestd, jolloin tillaisen oikeusldhteen kdytt6 on pakollista.
Tahén ryhmidén Suomessa kuuluu kaksi oikeusldhdetti: laki ja maan-
tapa. Painavilla perusteilla tidstd vaatimuksesta voidaan poiketa contra
legem -tilanteessa.

Heikosti velvoittavan oikeusldhteen syrjayttdmisesti ei seuraa virka-
virhesanktiota. Hyv4 ja todennékdisesti ylemmissi oikeusasteissa pysy-
vi ratkaisu sekd hyvi pidtdsperustelu edellyttivit vetoamista myds heik-
koihin oikeusldhteisiin, joihin kuuluu lamsaata_]an tarkoitus ja tuomio-
istuinratkaisut.

Sallitut oikeuslihteet vahvistavat argumentaatlota, mutta niiden si-
vuuttamisesta ei ole ennustettavia seurauksia. Sallittuihin oikeuslidhteisiin
kuuluvat mm. oikeusvertailevat argumentit, oikeustiede, arvot ja arvo-
asetelmat seki teleologiset argumentit.

355 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 220-222.
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7.4 OIKEUSLAHTEIDEN VELVOITTAVUUDEN
KOHDENTUMINEN

Oikeusperiaate voidaan ndhdi ensisijaisesti lainsoveltajaan kohdistuvana
vahvankin deonttisen statuksen omaavana optimointikidskyni (SqA & SqB),
vaikka silld olisi vain heikot normatiiviset sidonnaisuussuhteet ja deonttinen
status suhteessa sen velvoittamaan yleiseen kansalaiskayttdytymiseen (SqC).
Lainsoveltajaan ei voida siten ainakaan ldht6kohtaisesti kohdistaa ankaraa
moitetta, mikili hin ei ole oikeusperiaatetta soveltacssaan pédtynyt johon-
kin tiettyyn sddntoon ja ratkaisuun.

Optimointikiskyn sidonnaisuus oikeusldhteisiin méérittidé sen velvoitta-
vuutta. Vahvasti velvoittaviin oikeuslihteisiin nojautuva optimointikésky
velvoittaa vahvasti. Heikommin velvoittaviin oikeuslédhteisiin nojautuvat
oikeusperiaatteet puolestaan velvoittavat heikommin. Itse optimointi-
kiskylle voi olla luontevaa esimerkiksi vahva sidonnaisuus muodollisiin
oikeusldhteisiin, vaikka timén kiskyn toteuttamisen siséllon oleellinen osa
kuuluisikin tavoite- ja arvopunnintojen piiriin. Oikeusperiaate voi olla eks-
plisiittisesti tai selkeén implisiittisesti ilmaistuna vahvoissa oikeuslihteissd,
jolloin néistd varsin riidattomasti ja selkeésti on johdettavissa institutionaa-
lista tukea oikeusperiaatteelle myos muodollisjuridisesta “tekstiempiristi-
sestd” ndkokulmasta. Selkeimmillddn tillainen "tekstiempiristinen” tilan-
ne on silloin, kun oikeusperiaate on mainittu suoraan lakitekstissé ja on
sieltd siten suoraan bongattavissa”.

Jos oikeusperiaate on johdettavissa selkedsti ankarasti velvoittavista
oikeusldhteissd (laki tai maantapa), oikeusperiaatteen jittiminen kokonaan
huomiotta (-SqA) v (-SqA & -SgB) v (SqA & -SqB) voisi merkiti anka-
rankin moitteen tulemista kysymykseen, vaikka oikeusperiaate ei mihin-
kiidn tiettyyn ratkaisuun (SqC) voi tuomaria sitoa. Tami tarkoittaa jopa
mahdollista rangaistusta virkavirheestii.*** Velvoite jonkinlaisiin optimointi-
pyrkimyksiin oikeudellisena harkintana voi olla ehdoton, vaikka néiden
pyrkimysten varsinaista sisdltod ei olisi médritetty kuin erittdin viljalla
tavalla. My0s selkeimpien punnintaa ja optimointia koskevien suuntavii-

%6 Vrt. Kemppinen 1990, s. 36-37. Tuomarin virkasyytekynnys ainakin empiirisesti ni-
kokulmasta tarkasteltuna olisi varmasti tillaisille tapauksille melko korkea. Ajatus virka-
virheestd oikeusperiaatteen ylitse hyppadmisen vuoksi ei ole kuitenkaan tdysin vieras
oikeuskiytinnon valossakaan. Ks. esim. KKO 1973 II 73: Kahdelle rikoskumppanille
tuomitut ratkaisut olivat ilmeisessi epidsuhteessa keskeniin. Rangaistusten mittaami-
nen, joka siten loukkasi yhdenvertaisuusperiaatetta, katsottiin virkavirheeksi.
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vojen noudattamisen totaalisen laiminlyomisen tulisi voida johtaa ankariin
moitteisiin, jos ndmi velvoitteet ovat selkeilld tavalla ankarasti velvoittavista
oikeusldhteistd johdettavissa (esim. “bongattavissa” selvasti lain sanamuo-
dosta).

Velvoittavuuden optimointikidskyn noudattamiseen nimenomaan opti-
mointikiskyni ei tarvitse heikentyé lainkaan, vaikka optimointikéskyn
huomioimaan vaatimat normi-ideat eiviit itsessd#n voi antaa kaikkia lopul-
lisia normatiivisia premissejd ratkaisua varten. Ankarasti velvoittaviin
oikeuslihteisiin nojautuvan optimointikéskyn ylitse hyppaédva tuomari on
ansainnut ankarat moitteet. Rangaistuksen langettajaksi merkittdvin opti-
mointikédskyn ylitse hyppéaville ilvehtijatuomarille tosin sopii parhaiten
optimointikdskyn noudattamisen laiminlyonyt tuomari itse psykologisilla
itserankaisun prosesseilla. Néitd prosesseja voidaan my0s voimistaa koh-
dehenkilon ulkopuolelta niilld menetelmilld, jolla pintatietoisuuden ulko-
puolisiin mielen ilmitihin yleensékin voidaan vaikuttaa. Mainittu rangais-
tus, seuraamus tai sanktio tulee kuitenkin nimenomaan lainsoveltajan oman
mielen prosseista luvussa 9 selostettavalla tavalla.
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8 Tehokas oikeusperiaate

8.1 VOIMASSAOLO TEHOKKUUTENA

Oikeusperiaatteen voimassaolo tehokkuutena merkitsee siti, etti tukea véit-
teille oikeusperiaatteen voimassaolosta ja velvoittavuudesta kyetdén 16yta-
mésn siten, ettd osoitetaan oikeusperiaatteiden tosiasiallinen tehokkuus.
On siis osoitettava, ettd oikeusperiaatteita viranomaiset ja normialamaiset
ovat todella noudattaneet (ja perustellulla todennédkoisyydell4 tulevat siten
niitd jatkossakin noudattamaan). Normi siis voidaan katsoa tehokkaaksi
silloin ja vain silloin, kun kansalaiset noudattavat sitd sdannénmukaisesti.
He valitsevat normi-ideaaleja mukailevan kiyttaytymisen joko itsekkaista
tai epditsekkaistd syistd. Télloin normin noudattamisen sddnnénmukaisuus
tarkoittaa sitd, ettd jos joku tekee kiyttdytymistd koskevan valinnan, on
todennikoistd, ettd hin valitsee normin tarkoittaman kayttaytymiskaavan.
Toisaalta tehokkaaksi voidaan katsoa normi, jota viranomaiset noudattavat
toiminnassaan. T#lloin taustalla on ajatus siité, ettd vain sellainen oikeus-
normi, jonka taakse pakkovaltaa kiyttdvi viranomaiskoneisto panee arvo-
valtansa, on voimassaolevana velvoittavaa oikeutta.>>’

Lainséétdjdn antama normi realisoifuu vasta, kun sitid sovelletaan kéytéin-
t66n.>*® Toisaalta pitkdaikaisen kédyttamiitta jadmisen perusteella oikeusnor-
mi lakkaa olemasta voimassa. Suomessa vallitsevan kisityksen mukaan
tdllaisen desuetudon tulisi tosin olla todella pitkidaikainen ja yksiselittei-
nen. Jos jotakin pykildd vastaan on sangen usein rikottu, ei timi sen voi-
massaoloa viela vilttamaittéd lakkauta, Oikeusnormit ovat myos hyvin eri-
laisia siind suhteessa, miten laajalti niitd noudatetaan. Jotkut normit on
voitu alunperinkin tarkoittaa sovellettaviksi vain ddarimmaéisen poikkeuksel-
lisissa olosuhteissa.>®

Voimassaolo tehokkuutena liittyy erilaisiin tosiasiamaailman tapahtu-
miin. Téllaisia tosiasioita ovat normien vaikutus yhteiskunnassa, tuomio-
istuinten tosiasiallinen kéyttdytyminen, oikeusyhteistn jdsenten kiyttiy-

557 Voimassaolosta tehokkuutena ks. Aarnio, 1989 (oppikirja), s. 91-93.
358 Aarnio 1989 (oppikirja), s. 19.
59 Ks. Klami 1986, s. 47.
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tyminen, kansalaisten kéyttdytyminen sekd oikeuss#idnnon historiallinen
alkuperi ja kehitys.’® Naiti tosiasioita puolestaan pyritéén havaitsemaan
ja nditd havaintoja késitteleméén siten, ettd niiden arvo tiedonintressin kan-
nalta olisi tieto-opillisesti mahdollisimman korkea. Monet erittiin keskei-
selld tavalla oikeudelliseen argumentaatioon vaikuttavat periaatteet saatta-
vat olla kokonaan sitovien auktoritatiivisten tekstien vélittomésti havaitta-
vien sanamuotojen ulkopuolella: ne eiviit ole helposti "bongattavissa”. Si-
ten nimi periaatteet ovat pintatason auktoritatiivisiin teksteihin tiukasti
sitoutuneesta niktkulmasta vain” osa juridista paradigmaa, jolloin ne ovat
perinteisin muodollisjuridisin metodein vaikeasti todennettavissa tai jopa
mahdottomia todeta. Sama koskee lainsditdjin tietoisesti sdatamattd jattd-
mid keskeisid aihepiirejd, joiden on arveltu olevan riittévin selvié sen vuoksi,
ettd oikeusjdrjestykseemme on katsottu sisiltyvin tietynlainen sdétdmaton
periaate.’®! T#lloin voimassaolon toteamiseen voidaan pyrkid luontevasti
my0s empiirispohjaisin metodein ja argumentein oikeudellisesti relevant-
tia kdyttdytymistd tutkimalla, jolloin voimassaolo vahvistettaisiin verifi-
kaatiolla havaittuihin kdyttdytymisen sdédnnonmukaisuuksiin vetoamalla.
Ovatko esimerkiksi oikeuskulttuurin ja oikeuden syvirakenteen ilmidind
kuvattavat entiteetit, joita pinnallinen "bongaus” atomaarisista auktoritatii-
visista teksteisti ei tavoita, todettavissa tuomarien kiyttdytymisestd teh-
dyisti havainnoista?

Ensimmaiiseksi ongelmaksi empiirisen ldhestymistavan tieteellisen luon-
teen varmistamisessa on todettavissa kysymys siitd, mistd 16ytyy normi-
propositiolle korrespondentti todellisuus, johon voimme normipropositiota
verrata. Tédsséd on kysymys myds normiproposition redusoinnista ekstension
omaavaan entiteettiin empiirisesti tavoitettavien tosiasioiden maailmassa.*s
Yhden vaihtoehdon on tarjonnut Ilkka Niiniluoto.

Niiniluodon tarjoamassa vaihtoehdossa normihypoteesin tulee olla
korrespondenssissa sellaisten normeiksi katsottavien sosiaalisten fakto-
jen kanssa, joista on olemassa konsensus®® oikeusyhteisossi, jotta voi-
taisiin puhua todesta normipropositiosta (= voimassaolevaksi todetusta
oikeudesta). Jos korrespondessi voidaan todeta, on normin todettu ole-

60 Ks. Tolonen 1996, s. 19.
561 Ks. Tahti 1995, s. 162.
362 Ks. Kultalahti 1990, s. 84.

563 Konsensuksen ei kuitenkaan tarvitse olla vilittémisti todettavissa, vaan se voi olla
myds loogisin perustein johdettavissa muusta hyviksymisestd. Ks. Niiniluoto 1981, s.
177.
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van voimassa. Normipropositiot ovat toteamuksia yhteiskunnallisista
asiantiloista. Sen vuoksi normipropositio on tosi, jos ja vain jos se il-
maisee todellisen yhteiskunnallisen tilanteen. Merkitykset ja totuuden
ehdot kyll4 voidaan luoda yhteisollisesti konsensuksena, mutta tosi vii-
te oikeuden voimassaolosta on aina kielen ja todellisuuden vastaavuutta
eli korrespondenssia.>® Niiniluodon teoriaa oikeuden voimassaolosta ei
ole kuitenkaan sidottu muodollisjuridiseen atomaaristen auktoritatiivisten
tekstien "tekstibongaamiseen” ja "tekstiempiriaan”, joten sen perusteel-
la voisi etsid perusteita "sddtamaittomien” oikeusperiaatteiden voimassa-
ololle. Oikeusperiaate voi saavuttaa yhteisollisen konsensuksen, vaikka
siti ei olisi suoraan oikeuden pintatason auktoritatiivissa teksteissd mai-
nittu. Niiniluodon ajattelua mukaillen konsensusta ilmaisevat faktat oli-
sivat my&s mahdollisesti todettavissa korrespondenteiksi suhteessa nor-
mihypoteesiin voimassaolevasta oikeusperiaatteesta. Jos téllainen kor-
respondenssi todella havaitaan, oikeusperiaate olisi voimassa todeksi veri-
fioidun normiproposition nojalla.

8.2 OPTIMOINTIKASKYN TEHOKKUUS

Dworkin on esittinyt, ettd sddnnoilld ja periaatteilla on eroavuus niiden
soveltamisessa.’®® Kotimaisessa oikeustieteessd titd dworkinilaista kési-
tystd on sovellettu siten, ettd periaatetta saatetaan olla soveltamatta tai se
saattaa syrjdytyé ilman, ettd se lakkaisi olemasta voimassa. Esimerkiksi
jos painoarvoltaan tirkeamméksi katsottu periaate sivuuttaa vihempimer-
kityksellisend pidetyn periaatteen, ei viimeksi mainittu oikeusperiaate silti
lakkaa olemasta voimassa. Se vain antaa kokonaan tai osaksi tilaa paino-
arvoltaan tirkeimmille periaatteelle. Téméin mahdollistaa oikeusperiaat-
teen luonne optimointikéskyna.’% Miten tdmd sitten vaikuttaa oikeusperi-
aatteen tarkasteluun tehokkuusvoimassaolon ndkékulmasta? Onko téllai-
nen nikokulma mielekis, koska oikeusperiaatteen voimassaolo ei lakkaa,
vaikka se syrjaytyisi punninnassa ja optimoinnissa. Optimointikidskyn oi-
keusperiaatetta pitdisi tdssikin kisitelld, jolloin optimointikidsky on erotet-
tava punninnan ja optimoinnin lopputuloksesta. Oikeusperiaatteen tehok-

564 Ks. Niiniluoto 1981, s. 173-177. Ks. myds Kunnas 1999, s. 25 ja Aarnio 1989 (oppikir-
ja), s. 94-98.

55 Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 41.

3% Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 80 ja Aarnio 1997 (Reason and Authority) s. 174-176.
Ks. myds Tolonen, Oikeustiede 1989, s. 343.
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kuusvoimassaolon tarkastelu tulisi ulottaa nimenomaan optimointikdskyn
tehokkuuden tarkasteluun.

Optimointikisky viittaa itsensd ulkopuolisiin premisseihin soveltamis-
tilanteen lopullisen sdédnndn ja ratkaisun kannalta. Voi olla mahdollista,
ettd johonkin oikeusperiaatteeseen siséltyvit arvo- ja tavoitepremissit (nor-
mi-ideat) jossakin yksittdisessd punnintatilanteessa syrjaytyvit totaalisesti,
jolloin ne eivit tule varsinaisesti osittainkaan lopullisen sdénnon ja ratkai-
sun premissiksi tidssd yksittdisessi tapauksessa. Vaikka johonkin oikeus-
periaatieeseen sisiltyvit normi-ideat syrjaytyvit jossakin yksittdisessi ta-
pauksessa, niiti saatetaan uudestaan optimoida jossakin toisessa punninta-
ja optimointitilanteessa, jolloin ne puolestaan ehké tulevat lopullisen rat-
kaisun ja sddnnon premisseiksi. T4lldin oikeusperiaatteiden tehokkuusvoi-
massaoloa ei ole mielekiistéd tarkastella ainakaan yksinomaan lopullisen
ratkaisun nakdkulmasta. Itse optimointikdskyn soveltamisen kannalta tilanne
on kuitenkin toinen; pelkké tosiasiallinen huomioiminen punninnassa ja
optimoinnissa aina silloin, kun se kyetéan empiirisesti havaitsemaan, 0soit-
taa jonkinlaista voimassaoloa tehokkuutena. Jos oikeusperiaatteisiin kytketyt
arvo- ja tavoitepremissit punninnassa ja optimoinnissa syrjiytyvat tuoma-
rin ratkaisutoiminnassa, timi nimenomaan osoittaa, ettd meilld on tehok-
kaana voimassaoleva optimointikisky, vaikka johonkin oikeusperiaatteeseen
sitoutuneet arvo- ja tavoitepremissit sidannonmukaisesti syrjaytyisivit. On-
han tissi tilanteessa optimointikiskyd noudatettu. Tietysti tdllaisessa tilan-
teessa oikeusperiaatteen (normi-ideoiden) painoarvon voi sanoa olevan heik-
ko punninnan kattamalla alueella tehokkuuden nikokulmasta, mutta oikeus-
periaate on kuitenkin ainakin heikkona voimassa, koska optimointikasky
on kuitenkin huomioitu. Optimointikédskyn ylitse ei ole siis hypitty tdssé
tapauksessa, vaikka sen optimoitavaksi ja punnittavaksi vaatimien normi-
ideoiden painoarvo on osoittanut joissakin yksittdistapauksissa vastasyiti
heikommaksi.

Jos on optimointia ja punnintaa, on optimointikiskyn tehokkuusvoi-
massaoloa. Tilanne on silloin toinen, jos tuomarit eivit oikeuskédytdnndssi
lainkaan ole ottaneet punninnassa ja optimoinnissa huomioon johonkin
oikeusperiaatteeseen kytkeytyneitd normi-ideoita, vaan jittdvit ne koko-
naan huomioimatta kiistimilld niiden sitovuuden tai hyppadmalld niiden
ylitse jostakin syysti. T4lldin oikeusperiaate ei ole tehokkuuden®s’ néikokul-
masta voimassa, vaikka se olisi mainittu vahvasti velvoittavassa lakiteks-

567 Painottuneena tissi tapauksessa amerikkalais-rossilaiseen tuomioistuinrealismiin.

199



OIKEUSPERIAATEKIN VELVOITTAA!

teissdkin. Kdytdnnossa voi tietysti olla vaikea ratkaisujen tekstien perus-
teella selvittidd, mistd on kysymys, jos mahdollisesti tapahtuneesta punnin-
nasta ja optimoinnista ei ole mahdollisuuksia saada edes implisiittisesti
selvid. Syrjaytyivitko jotkut oikeusperiaatteet punninnassa ja optimoinnissa
syrjdytymisen vuoksi vai jitettiinko ne todellisuudessa kokonaan huomioi-
matta? Tdméa hankala kysymys joudutaan esittiméén, jos oikeusperiaatteen
suuntaisista painotuksista ei ndy ratkaisusdénnossi ja lopputuloksessa jal-
kedkddn. Jos meilld on niukkojen eksplisiittisten perustelujen kulttuuri,
voi tietysti olla vaikea havaiten todentaa ilvehtijan hypyn ja perustellun
syrjdyttimisen eroa yksittiisissa ratkaisuissa. Syvyyspsykologiasta ja psyko-
analyysistd kiisin, jotka ovat jo yli sata vuotta jatkaneet Nietzschen aloitta-
maa tyotd’®, tosin saadaan lddkkeitd tdhdn ongelmaan, mutta niitd ei ole
mahdollista tissd enempda kasitelld.

Téssd yhteydessd on syytd muistaa myods dworkinilaisen ja alexylaisen
oikeusperiaateajattelun nuoruus oikeustieteemme paradigmassa, vaikka
se onkin lyonyt itsensé vahvasti ldvitse tieteess ja erityisesti vaitoskirja-
tutkimuksessa. Tasotteluajattelun ja oikeusperiaateajattelun yhteenso-
vittamisen eksplisiittinen ldpilyominen puolestaan on vield tulevaisuut-
ta, vaikka viitdn timinkin ndkékulman olevan ldsni jo nyt oikeustie-
teen paradigmassa implisiittisesti, vahvana potentiana. Vasta 1990-lu-
vulla oikeustieteellisid tutkintoja suorittaneet juristit ovat suoraan tai
epdsuorasti erittdin suurella todennikdisyydelld omaksuneet alexylaisen
jadworkinilaisen oikeusperiaateajattelun paéperiaatteet. Tuomarikunnasta
suurin osa ei ole opintojensa yhteydess#*® tutustunut tihén oikeusperi-
aatekeskusteluun. Tieteelliseen paradigmaan kuuluvan alexylais-dworki-
nilaisen oikeusperiaateajattelun ldpilyominen onkin riippuvainen siiti,
miten hyvin tuomarit oikeudellisen ajattelun kehitysti seuraavat ja ovat
kykenevia ja halukkaita pysymdiin kehityksessi mukana. Ei olisi var-
maankaan kohtuutonta odottaa, ettd hyvin suuri esa tuomareista on ny-
kyisen oikeusperiaateajattelun ulkopuolella. Jos tuomari ei tunne koko
ajatusta optimointikéskysté, on todennikdisesti turha odottaa, ettd hén
jattdisi eksplisiittisid tai edes implisiittisii viitteitd optimointikiskyn nou-
dattamisesta, optimointikédskyn velvoittavuuden kieltimisesti tai hypysta
sellaisen ylitse. Voihan hén tietysti yrittdd myos kétked ratkaisunsa pe-
rusteita ja siihen liittyvéd ajattelua ulkopuoliselta kontrollilta — ehki jopa
itseltdankin.

568 »_ Miki riemu sille, jolla on korvat vield korvienkin takana, ~ minulle, vanhalle psy-
kologille ja rotanpyydystajille, jolle juuri sen, miki haluaisi pysyi vaiti, on pakko kiydi
ddnekkdiksi.” Ote Epdjumalten himirin esipuheesta.

56 Tutkintoa (OTK, OTL tai OTT) suorittaessaan.
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8.3 RATKAISUT SUORAAN
OIKEUSPERIAATTEEN NOJALLA

Juristin selvittiessi oikeusperiaatteen voimassaoloa tehokkuuden nikékul-
masta ensimmiinen Kysymys on luontevasti normin mahdollinen sovelta-
minen tuomioistuimissa. Erityisesti tarkastelun kohteeksi joutuvat korkeim-
pien oikeuksien ratkaisut. Suomalaisessa oikeustieteessd on jo perinteises-
ti ndhty ylimmalle oikeusasteelle mahdolliseksi my®s kiteyttdd oikeusperi-
aatteita ja siind mielessé luoda niité,”™ jolloin oikeusperiaatteen voimassa-
olo voi perustua sellaiseen ennakkotapaukseen, jossa KKO on kiteyttinyt
oikeusperiaatteen. Tuomioistuinrealismin ndkdkulmasta voidaan esitté, ettd
normiviite voimassaolosta on tosi, jos tuomioistuimissa toimitaan normi-
viitteen mukaisesti. Tdstd nikokulmasta oikeusperiaatteen eksplisiittinen
soveltaminen on voimakasta tukea oikeusperiaatteen abstraktiakin voimas-
saoloa koskeville viitteille.

Kysymys tapausten ratkaisemisesta suoraan oikeusperiaatteen nojalla
on sikili ongelmallinen, ettid oikeusperiaate normityyppiné soveltuu huo-
nosti tai ei ollenkaan vilittéméksi ratkaisun perustaksi. Oikeusperiaatteelle
on ominaista pikemminkin se, etti se antaa suuntaa sellaisen séinnon ha-
kemisessa, joka sitten on ratkaisun lopullisena perustana. Sellaisia tapauk-
sia, joissa oikeusperiaatetta sovelletaan suoraan konkreettiseen tapaukseen
loogisesti kuin s#déntod (“logically as a rule™’), on mahdollista havaita.
Talloin on ilmaistu, ettd ratkaisussa on sovellettu oikeusperiaatetta.’”> Rat-
kaisusdint6 voi lisdksi olla niin ilmeiselld tavalla oikeusperiaatteesta joh-
dettavissa, ettd voidaan nihdi ratkaisun tapahtuneen faktisesti oikeus-
periaatteen nojalla, vaikka ankarasti ottaen ratkaisu on tehty sellaisen séén-
ndn nojalla, johon periaatteen ottaminen huomioon s#inndn etsimisessi
on ilmiselvisti johtanut.

570 Ks. Brusiin 1938, s. 162-166. Esimerkkini oikeusperiaatteen kiteyttimisestd voidaan
esittid jo aiemmin kisitteleméini KKO:n ratkaisu 2000:18, jossa itse toimin avustaja-
asiamiehen roolissa.

57t Ks. Dworkin, Taking Rights Seriously, s. 27-28.
572 Ks. Nuotio, LM 1995, s. 958-962.
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8.4 EMPIRISMIN HAASTEISTA
JA MAHDOLLISUUKSISTA

Realistisen ja sosiologisen tarkastelun keskeisend ldhtSkohtana on empii-
rispohjainen tarkastelu, jossa kaiken perustana on tosiasioista tehdyt ha-
vainnot. Lahtokohtaisesti normien empiiristd tutkimusta voidaan puoltaa
vastaamaan siihen haasteeseen, jossa normativismié arvostellaan oikeuden
eristdmisestd tosiasioista ja siitd, ettd oikeudelle ei voida hakea selitystd
siitd itsestddn. Puhtaat normatiiviset kisitykset jaévit arvostelijoiden mu-
kaan leijumaan ilmaan vailla reaalista merkitystd.’”® Korrespondenssiteo-
riaan nojaavat empiirispohjaiset nikemykset voivatkin syventia kisitysta
oikeuden voimassaolosta. Jos oikeus nahdidédn ontologiselta statukseltaan
sdantdjen ja kdyttdytymisen dialektiseksi suhteeksi, normien voimassaolosta
ei ole perimmiltiéin mahdollista puhua pelkéstidén puhtaan normativistisesta
nidkokulmasta.’™ T#ll6in olisi perusteetonta erottaa toisistaan oikeusdogma-
tilkka oikeusséddntdjen sisdltod selvittdvind oikeustieteen osa-alueena tiy-
sin oikeussosiologiasta oikeudellisiin ilmi6ihin liittyvdn kéyttdytymisen
sddnnonmukaisuuksien tutkimuksena.

Toisaalta normien tosiasiatutkimus kohtaa my®s periaatteellisia vaikeuk-
sia. Normithan ovat kdyttdytymisen vaatimuksia, eivitkd tosiasiallista kayt-
tdytymistd. Havaintoja tulkittaessa tarvitaan mydos esitietoa, kisitysté niis-
td normeista, joita kiyttdytymisessd voidaan ajatella seurattavan. Kéyttay-
tymisen selittiminen normeiksi edellyttda hyviksyttavia kisitystd normien
voimassaolevasta asemasta kdyttdytymisen tulkinnassa. Empiiristen havain-
tojen merkitys normien ymmértdmisen kannalta riippuu siis siitd, millai-
seen normatiiviseen jarjestelméin havainnot kytketééin. Atomaariset havain-
not kiyttdytymisestd on kytkettivd laajempiin kokonaisuuksiin erilaisilla
rationaalisuuden strategioilla.

Tilannetta voidaan tarkastella my6s tuomarin nikckulmasta. Oikeusturva-
odotuksemme léhtee siité, ettd tuomari selvittid itselleen oikeusjarjestyksen
oikean sis#llon. Tuomarin kannalta ei ole tirkeétd saada informaatiota sii-
td, miten tuomari (siis myds hén itse) tulee toimimaan. Piitoksentekijalld
on jo ennen ratkaisua oltava tietoa siitd, miki sitoo hinti ja miki ei. Oi-
keuden voimassaoloa ei voida timé tuomarin ndkdkulma huomioon ottaen
mddritelld pelkiksi tehokkuudeksi, koska tilloin médritelmd muodostuu

513 Ks. H. Tolonen 1996, s. 68.
574 Ks. Klami 1989, s. 21.
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epdjohdonmukaiseksi ja vain osan tilanteista kattavaksi. Tuomari tulisi tél-
16in olemaan mitta sille, mitd hén joutuu itse pitiméén sitovana. Kuitenkin
yksi oikeustieteen perustehtévistd on ollut seurata oikeuskaytintoa ja kehit-
tad silld tavalla oikeutta. Lainopillinen tutkimuskaytinto ei ole ollut eiké
se voi olla pelkkid ratkaisujen esittelyd. Kritiikki ei ole kuitenkaan mah-
dollinen, jos ei tunnusteta, ettd on mahdollista konstruoida tuomioistuin-
kdytannostd riippumattomia mittapuita sille, mikéd on voimassaolevaa oi-
keutta.’”

Lénsimaisessa filosofiassa empiirisid havaintoja koskeviin kysymyksen-
asetteluihin on keskeiselld tavalla liittynyt tietoaineksen jdsentdmisen on-
gelma, joka on liitetty havaitsevan subjektin ja havaittavan objektin suhtei-
den kisittelyyn. Kysymys tiedon jdsentymisestd koskee sekd yksittdisen
havainnon kohteen jdsentdmisti ettd myos useiden havaintojen jisentémisté
sellaiseen muotoon, jolla on jotakin tiedollista arvoa. Immanuel Kantista
alkaen on puhuttu yksittdisen havainnon kohdalla havaitsijan omaamista
kategorioista, joiden avulla hdn muodottomasta ja jisentymattomasta
havaintoaineksesta kykenee jidsentaméén tiedollisesti mielekk#in havain-
non. Rationaalisuustason tySkaluja siis tarvitaan yksittdisten kdyttdytymis-
havaintojen jdsentdmiseen mielekkiiksi ja hallittavaksi kokonaisundeksi.
Tietysti yksittiisen havainnonkin muodostaminen mielekk&#ksi vaati jasen-
nystd, kuten sanamuodonmukaisen tekstisiséllon muodostaminen pelkin
painomusteesta ja paperista tehdyn havainnon asemasta. Havainto my0s
muuttuu, jos havainnon mielekkédn jasentéimisen ja hallinnan edellytti-
mit kategoriat voivat kehittyd, vaikka havainnon kohde sinénséd pysyisi
samana. Talloin empiiriset tieteelliset tulokset heijastavat tuloksissaan ra-
tionaalisuustason tydkaluja yhtd hyvin kuin tutkimuskohdettaan.

Suuren filosofisen viittelyn kohteena on ollut, missd méarin kategoriat
ovat pysyvid, objektiivisia tai ainakin intersubjektiivisia sekd mahdollisen
sddnndnmukaisen ja lainalaisen kehityksen alaisia, tai toisaalta missd méa-
rin ne ovat kaikenlaisen muutoksen ja subjektiivisten tekijoiden vallassa,
siis perspektiivioptiikkaa, jolloin kaikki totuus havaintojen osalta on sielld
missid kauneudenkin sanotaan olevan: katsojan silméssd. Empiiriset ha-
vainnot voivat yleensi saavuttaa tiedollista arvoa ainoastaan, jos ne kye-
tddn yhdistdmaén laajempiin yhteyksiin. Talléin joudutaan turvautumaan
erilaisiin arvostuksiin. Ei ole olemassa sellaisia pétevid puhtaasti kognitii-
visia empiirisispohjaisia oikeudellisia lauseita, jotka olisivat vapaita kai-

575 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 92-93.
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kesta evaluatiivisesta aineksesta. Evaluatiivisen ja kognitiivisen aineiston
on katsottava edellyttivin toisiaan.’” Yksittiisistd havainnoista muodostu-
vaa havaintojen joukkoa siis joudutaan jasentelemdén esimerkiksi induk-
tiiviseksi paételmaksi tai monimutkaisempaa jisentelyd edellyttaviksi teo-
rioiksi ja malleiksi, joihin vaikuttavat erilaiset paradigmaattiset jésennys-
sddnnot ja ndkokulmat, jotka puolestaan voidaan ndhdd my6s normatiivis-
luonteisina. Institutionaalisiin tosiasioihin®”’ kohdistuvien havaintojen osalta
jo itse havainnon kohde on yleensi evaluatiivisten nikokulmien késitteel-
listamad "faktaa”.

Vallitsevan oikeusteoreettisen ajattelun voidaan katsoa pitkélti hyvik-
syneen naturalistisen virhepéitelmén ja Humen lain non-kognitivistiset né-
kemykset moraali- ja yhteiskuntafilosofisina periaatteina, jolloin normeis-
ta ei voida myoskizn sanoa, ettd ne olisivat tosia tai epitosia korrespon-
denssin ndk6kulmasta luonnontieteellisten faktojen tavoin. Tdma johtaa
myds empiirisen oikeustieteen viitteiden osalta erillisen normatiivisen oi-
keuttamisen vaatimukseen, jos sen tuloksista halutaan johtaa pitimislau-
seita.’”® Brittifilosofi David Humesta alkaen induktiivista paédtelmai ei ole
endd voitu pitdd tdydellisen sitovana tulevaisuuden tapahtumia ennakoi-
taessa: tulevaisuus ei ole vilttdmittd menneen kaltainen.’” Oikeudellisen
induktion erityisenid ongelmana on inhimillisen kdyttdytymisen (siis lain-
sadtdjinkin kidyttiytymisen) mahdollinen oikuttelevuus. Jo timénkin vuoksi
on olemassa jatkuva muutoksen mahdollisuus aiempaan kiyttiytymiseen
verrattuna. Oikeusperiaatteen merkityksestd soveltamiskaytdnnon valossa
saattaa syntyd myos silloin vidré kuva, jos ei oteta huomioon mahdollisia
muutoksia oikeudellisen ratkaisutoiminnan kannalta ensisijaisissa ja vah-
vasti velvoittavissa ldhteissd. Jos erityisesti lakiteksteissd on tapahtunut
muutoksia, oikeusperiaatteisiin turvautumisesta ja niiden hyviksymisesti
oikeusyhteisdissd kertovat tiedot saattavat olla vanhentuneita.>¥

Empiirispohjaisessa tarkastelussa joudutaan turvautumaan inhimillistd
kédyttdytymistd jasentdviin malleihin, joiden kautta empiirisid kayttiyty-
mistid koskevia havaintoja voidaan suodattaa, jasentéi ja liittd4 niitd koko-

576 Ks. Klami 1989, s. 9-10.
577 Ks. Peczenik 1995, s. 163-164.
58 Ks. Niemi 1996, s. 273.

5 Humen lain edelleen kehittelyé ja kommentointia esim. Popper, Arvauksia ja kumoa-
misia, s. 41-46.

58 Aarnion aiemmin kiisitellyssi oikeuslihdeopissa lakiteksteilld on selvi etusija prejudi-
kaatteihin nihden. Té4ssd valossa lain tekstien muutoksia tulisi seurata tarkasti.
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naisuuksiin. Osana mallien jidsentdimissd kokonaisuudessa havainnot saa-
vat enemman selitysvoimaa kuin mité ne irrallisina saavuttaisivat. Argu-
mentatiivinen synenergia toimii tdssikin tapauksessa. Néissid malleissa voi-
daan pyrkid toteuttamaan erittédin kattavia prinsiippeji, jotka halutaan néh-
dd muuttumattomina lainalaisuuksina alkuperdisessd Platonin ideaopissa
esitetylla tavoin. Malleissa voidaan tosin tyytyd my6s vihemmén kunnian-
himoisesti osoittamaan, etti tietyt asiantilat, taipumukset ja vastaavat enti-
teetit liittyvit rajallisen ajan toisiinsa ja ovat tissé rajoitetussa merkityk-
sessi selitettdvissd kausaalisen mallin avulla, jossa premissit ovat empiirisié
havaintoja. Niitd ihmisen kdyttdytymisen perustavia selitysmalleja on haettu
eri suunnilta erilaisista malleista, ihmisen moraalis-rationaalisesta, biolo-
gisesta, ekologisesta ja yhteiskunnallisesta olemuksesta.’® Témikin mer-
kitsee osaltaan, ettdi empiirispohjaiseen tarkasteluun liittyy viistdmétta arvot-
tavia valintoja, jossa myos relativismi ja perspektiivioptiikka syrjayttad
ehdottoman objektivismin. Empiirispohjaisista nikokulmistakaan ei voi-
da siten tarjota ainoita oikeita oikeudellisia ratkaisuja ei-empiirisien nako-
kulmien tarjoamia vaihtoehtoja paremmin.>$

Voitaneen todeta, ettd empiirispohjainen tarkastelu ei tarjoa sellaista
perustaa, joka olisi tiedon intersubjektiivisuuden, muuttumattomuuden ja
yleensikin luotettavauden suhteen ainakaan oleellisesti vankemmalla poh-
jalla kuin tarkasteltaessa oikeusnormin voimassaoloa normatiivisesti pai-
nottuneesta tarkastelundkdkulmasta; etsien oikeusperiaatteille institutionaa-
lista tukea auktoritatiivisista teksteistd, tai sitten tarkasteltaessa tité kysy-
mysti aksiologisesta arvoihin nojautuvasta luonnonoikeudellistyyppisestéd
nikokulmasta oikeusperiaatteen voimassaolon hyvéksyttivyytend tarkas-
tellen. Empiirisen tieteen nakokulma voidaan nédhdd myds ihmistieteen tar-
peisiin nihden liian rajoitettuna.’® Erilaisten perusteltujen nidkékantojen
mahdollisuus ei silti estd padsemésti korrespondenssiin nojautuvilla empii-
ris-realistisilla strategioilla suhteellisen hyviin tuloksiin etsittdessé peruste-
luja viitteelle oikeusperiaatteen voimassaolosta. Oikeusperiaate voi ilmentia
toisaalta pyrkimyksissi yksittdisten kdyttdytymishavaintojen jasentimiseen
ja hallitsemiseen mielekkddné kaivattuja rationaalisuustason tyokaluja.
Tiami asetelma vahvistaa omalta osaltaan oikeusperiaatteen velvoittavaa
asemaa seki olemisen ettd pitimisen maailmaa koskettavana oikeutena.

581 Ks. Klami 1983, s. 5-7.
82 Vrt. Federley 1978 (1965), s. 34.
583 Ks. Kemppinen, 1990 s. 53. Ks myds Aarnio 1986, s. 98-102.
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9 Normi-ideoista
mielen mekanismeissa

9.1 NORMI-IDEAT OIKEUSALAMAISTEN
ELAMANHALLINNASSA

Kiytinnossi oikeusperiaate voi optimointikdskyna saada tosiasiallisen vel-
voittavuutensa vetoamalla lainsoveltajan vastuuntuntoon, hdnen kunniaansa
juristina seké hinen tietoisuuteensa linsimaisen ihmisen syvistd oikeuden-
nildsti, jota perusteellisella heuristiikalla ja justifikaatiolla oikeudellisen
harkinnan formaalisuuspyrkimyksiin ja korkean abstraktiotason vaatimuk-
siin nojautuen voidaan onnistua menestyksekkaasti tyydyttaméién. Téhén
pyrkimykseen kuuluu valmius vedota sellaisiinkin sitoutumisen ja ennakoi-
tavuuden kriteereihin, jotka ulottuvat pinnallisimman muodollisjuridisen
tekstiempirian edustaman normatiivisen sidonnaisuuden ulkopuolelle. Niiti
sidonnaisuuden muotoja voi osuvasti kuvata ajatus sitoutumisesta pinta-
tasoa syvempiin oikeuden tasoihin, joiden vaikutusta toteutetaan ndiden
tasojen normi-ideoiden huomioimiseen velvoittavilla optimointikaskyilla.
Kestivitko normi-ideat ja optimointikéskyt totalisoivina entiteetteind kui-
tenkaan antitotalisoivia haasteita?

Antitotalisoivan oikeudellisen ajattelun suunnalta korostetaan voimak-
kaasti sitd, ettd totalisoiviin normi-ideoihin nojautuvilla strategioilla ei
voida saavuttaa sellaista oikeudenmukaisuutta, jota tuomioistuimien
toiminnalta olisi oikeutettua odottaa. Kun laintulkinnan néhdéén olevan
perimmiltidin aina kognitiivisesti epdvarmalla pohjalla, tulisi tulkitsijan
ottaa entistd herkemmadlld otteella huomioon oikeuden eteen tulleet ih-
miset, kddnnyttdva avoimesti heidén toiseutensa, erityisyytensi ja erilai-
suutensa puoleen ja yritettdvd puhua heidén kieltdén ratkaisuissa ja nii-
den perusteluissa. Jokainen oikeustapaus voidaan nihdd my6s fundamen-
taalisesti ainutlaatuisena. Antitotalisoivan ajattelun vaatimuksia voidaan
puolustaa myds silléd lansimaissa yleiselld kehityssuuntauksella, etti eri-
laiset sovintomenettelyt tuomioistuimien vaihtoehtoina kasvattavat no-
peasti suosiotaan. Tdmén muutoksen taustalla voidaan nzhdi kasvava
tyytymittdmyys moderniin valtiokeskeiseen oikeusjérjestelméén ja sen
toimintaan; se sivuutetaan yhd useammin pragmaattisen ja osapuolille
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sopivan ratkaisun tieltd.’* Enti sitten modernin jérjestelmén antitotalisoi-
vaa ajattelua vastaan kdyttdmé ennakoitavuuden vaatimus? Tontin vas-
taus tdhdn kysymykseen on kiytdnndllisiin tarpeisiin kantaa ottavana
mielenkiintoinen:

”— kansalaiset eivit tunne lakia. Kuinka he voisivatkaan, kun juristikin
voi hallita vain pienen osan ja oman erikoisalueensa alati paisuvasta
oikeudellisesta materiaalista. Oikeudellisten ratkaisujen ennakoitavuus
ei siis kansalaisten kannalta ole koskaan ollut kovin keskeinen arvo,
koska he eivit juuri mitidn ole ennakoineet, ainakaan siind merkityksessa
kuin tieteisopissa ko. periaatetta on kehitetty. Oikeuden eteen tullaan
juuri siksi ettd oikeuden sisallosti ja toteuttamisesta on epdvarmuutta ja
kiistaa. Mihinkés sitd juristeja muuten tarvittaisiin? Oikeudellisten rat-
kaisujen ennakoitavuus ei mielestiini ole mydskiin kaikki muut nékdo-
kohdat ylittivi ehdoton maksimi, jonka eteen tulee kaikki uhrata, péin-
vastoin. Oman tuomioistuinkokemukseni perusteella sanoisin, ettd val-
taosalle ihmisistd on térkeinti, ettd heidit tuomioistuimissa otetaan va-
kavasti, ettd heitd kuunnellaan ja heidén tulkintansa kiistanalaisesta ky-
symyksesti otetaan ratkaisussa huomioon.””s®

Tuomioistuimen eteen saapuvilla kansalaisilla voi olla perusteltuja odo-
tuksia. Todennik®oisti on, etti sellaisia todellakin on. Tuskin oikeuden eteen
riita-asioissa muuten tultaisiinkaan. My0s rikosasioissa voi kohdistua pe-
rusteltuja odotuksia tuomioistuimen ratkaisuihin. My6s oma kokemukse-
ni tuiomioistuimissa asioivien osapuolten ensisijaisista odotuksista tuomiois-
tuimen toiminnasta on samantapainen kuin Tontilla. Thmiset odottavat
ensisijaisesti, ettii heidéin asiassaan ei tehdi tuomioistuimissa ilvehtijéin
hyppyji.’® Jos heidin kantansa perustellussa punninnassa ja optimoinnissa
“voitetaan” ja syrjidytetdin vastasyilld, lopputulosta saatetaan arvostella.
Oikeudenkiynnissd hdvinneelti ei ole kohtuullista odottaa tyytyvaisyytta.
Mutta tillainen ratkaisu on silti mahdollista sietéi, ja ajan kuluessa se saa-
tetaan jopa hyviksyi. Jos kuitenkin hdvinneiden osapuolten relevanttien
argumenttien ylitse kokonaan hypétién, he kokevat perustellusti itsensi ja

58 Ks. Tontti, Oikeus 1999, s. 302.
385 Tontti, Oikeus 1999, s. 301-302.

5% Juristilauman keskivertoyksilolle ilvehtijituomari on termind sen verran vastenmie-
linen, etti sitd on vaikea purematta niellid: liian alatyylinen! liian provokatiivinen! liian
nietzschelidinen! Se ei ole tissid kontekstissa edes lainausmerkeissd, kuten "bongaus”,
timi toinen heikosti sulava. Jokainen juristi tietidd erilaisten termien vilittomén vaiku-
tuksen omassa tietoisessa mielessdén. Vain harvat juristit ymmirtivét alkeitakaan siitd,
mitd huonosti sulava (mutta tarttuva) kielellinen aines voi vaikuttaa tiedostamattoman
mielen mekanismeissa. Kielelld on erilaiset vaikutukset mielen eri tasoilla.
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oikeuksiensa tulleen pilkatuksi. Sellainen on menettetyn kohteelle (uhril-
le) luontevasti katkeruuden ldhde eldmin loppuun saakka.

”On monta erilaista voittamisen tietd ja tapaa... Mutta vain ilveilija ajat-
telee: voidaan my®s hypati ihmisen yli.”®

Tuomioistuimen eteen saapuvilla kansalaisilla on mys ennakoitavuuteen
liittyvid tarpeita. Ne eivit kuitenkaan vilttdmittd kohdistu suoraan ratkai-
sun lopputulokseen, vaan siihen, ettd on ratkaisun lopputulokseen tai aina-
kin sitd hakevaan prosessiin nihden rotalisoivasti vaikuttavia seikkoja, joi-
den oletetaan tulevan huomioiduksi, vaikka ne eivit vastasyistd johtuen
riittdisi midraamiidn lopullista ratkaisua ja sddntdd.>® Odotukset kohdistu-
vat vahvimmin sellaisiin normi-ideoihin, jotka ilmentévit yhteison moraa-
lia ja elamdnmuodon fundamentaalisimpia perusteita laajemminkin:

”Vaikka periaatteena on, ettd kaikkien oikeusalamaisten on tunnettava
kaikki toimintaansa koskevat sddnnot, eli tietiméttomyys ei vapauta vel-
vollisuudesta noudattaa niitéd, (ignorantia juris neminen excusat), hyvin
harva tavallisista kansalaisista on esimerkiksi lukenut lakikirjaa tai lai-
nopillisia teoksia. Lain tuntemus on pidasiassa yleisen yhteison moraa-
lin ja tavanomaisten kéytdntjen kautta tapahtuvaa yhteisén normien
tiedostamista... Lain kannalta kaikkein tdrkeimmién tahon, oikeusala-
maisen ’lain’ tuntemus onkin pikemminkin moraalin tuntemista.”®

Oikeusperiaate voi tavallisen kansalaisen tai yrityksen subjektiivisten
oikeusturvaodotusten nikokulmasta olla ilmoitus ja jonkinlainen lupaus
siitd, ettd lainsdddants periaatteessa tukee ja vaatii sellaista kfyttdytymis-
t4, joka on vihintiddnkin viljasti sidoksissa yhteiskunnan toimivuuden ja
yhteisollisyyden sdilymisen kannalta keskeisiksi miellettyihin yhteiskun-
nallisiin arvoihin ja tavoitteisiin. Linsimaisen ihmisen ennakoitavuuden ja
hallittavuuden tarpeeseen voidaan vastata varsinaisen muodollisjuridisen
normatiivisen sitoutumisen lisdksi my0s sitoutumisella normien taustalla
oleviin arvoihin ja tavoitteisiin, jotka ilmentavit keskeisia piirteitd vallit-

587 Nietzsche, Zarathustra, s. 278.

58 Esimerkkini monipuolisesta niiktkantojen huomioimisesti voin mainita jo aiemmin
kisitellyn Vaasan HO:n tuomion (23.12.1998, nro 1501, S 98/42). Tdssd HO ratkaisi
vastoin sen aiemmassa tuoreessa ratkaisussa muotoilemaa siintod sille esittimiiini
taustateleologiaan ja -aksiologiaan nojautuen. Vastapuolen perustellusta turvautumisesta
HO:n aiempaan ratkaisuun hénelle hyvitettiin katsomalla oikeudenkiyntikulut molem-
pien osapuolten omaksi vahingoksi. (P4ddmiehilléni oli osittainen maksuton oikeuden-
kiynti).

8 Ks. Niemi 1996, s. 324. Kursivointi lihteessi.
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sevasta eliménmuodosta, siis vahvimpiin normi-ideoihin. Néihin arvoihin
ja tavoitteisiin sidottuja yksityisid eldménhallintapyrkimyksid oikeusperi-
aateajattelun ja -argumentaation tulee suojata tulkitsemalla auktoritatiivisisia
oikeusldhdetekstejd ainakin yhteiskunnan keskeisimpié arvoja ja tavoittei-
ta edustavien normi-ideoiden valossa. Erityisen vilttdmitonté timai on sil-
loin, jos keskeiset odotukset ja niitd vastaavat normi-ideat kietoutuvat pe-
rusoikeuksiin, joiden ainakin pitéisi edustaa oikeusjérjestelmén keskeisimpia
arvoja ja tavoitteita. Perusoikeuksiin kytkeytyvien normi-ideoiden ylitse
hyppéaédminen on erityisen halveksuttavaa.

Kiytinnossi ei ole mydskaddn vilttamaittd epdvarmuutta aiheuttava ja
ennakoitavuutta heikentéva tekijd ratkaisun lopputuloksenkaan kannalta,
ettd optimointikéskyn normi-ideoihin liittyy heikot (muodollis-lineaariset)
normatiiviset sidonnaisuussuhteet. Keskeinen arvo- ja tavoitetausta saattaa
puhua aivan selkeisti tietynlaisen ratkaisun puolesta, jolloin varsinainen
punninta ja optimointi myos jad vdhdiseksi sddnnon ja ratkaisun ollessa
ilmeinen. Suurin epdvarmuus onkin usein sellaisissa tilanteissa, jossa lain-
kiyttdjdn jyrkka pinnallinen positivistinen vakaumus ja mahdollisesti puut-
teet rohkeuden ja taitojen suhteen ehké estédviit oikeusperiaateargumentaa-
tion avulla tapahtuvan oikeuden tausta-arvoihin ja -tavoitteisiin (syvita-
soihin) turvautumisen pintatason “huuhaan” syrjdyttdmiseksi tai enemmin-
kin sen muotoilemiseksi vastaamaan tulkinnalliselta merkitykseltdédn pinta-
tasoja syvempien tasojen ilmentiméaa kokonaisuutta.

Tuomari tai muu lainsoveltaja voi haluta irtantua oikeusperiaatteiden il-
maisemien totalisoivien normi-ideoiden vaikutuksesta myos selvasti "likai-
sista” syistd. Ne nimittdin asettavat enemmén vaatimuksia kuin vapaa har-
kinta, miki ei vilttdmatts laiskureita ja mielivaltaiseen vallankaytt6on tuo-
marin virassa rakastuneita miellyti. Ilvehtijan hyppy vahvankin normi-idean
ylitse voi olla laiskurille optimointia ja punnintaa luontevampi vaihtoehto.
Normi-ideoiden totalisoiva vaikutus, varsinkin dworkinilaisia ihanteita ta-
voittelevasta ndkokulmasta, ei saa kannatusta myoskéén sellaisilta likaisilta
tuomareilta, jotka atomaaristen tekstipétkien “bongausstrategian” mahdol-
listaman laajan tulkinnan alueen puitteissa haluavat kiyttdd omia henkilo-
kohtaisia mielipiteitd4n ja mahdollisia ennakkoasenteitaan ja -luulojaan.

Vahva sidonnaisuus keskeisiin normi-ideoihin on kuitenkin luontevaa
lainkdyttdjdnkin eldménhallinnan nékokulmasta. Miten sitten tuomarin ja
muun lainsoveltajan sidonnaisuus oikeuden pintatasoja syvempiin tasoi-
hin ja niiden vaikutuksia toteuttaviin optimointikiskyihin voi syntyé ni-
menomaan psykologisesta nikokulmasta?
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9.2 KATSO IHMISTA! KATSO LAINKAYTTAJAA!

Tuorin tasotteluajattelu voi olla sellainen perusta, jonka perusideoiden va-
raan voidaan luoda yhteniistyvii kuvaa oikeustieteen oleellisista sidonnais-
suhteista ja hallinnan edellytyksisti. Tilld en tarkoita orjallista ja dogmaat-
tista mallin noudattamista siihen tyyliin kuin naapurissa, ja joidenkin pii-
rien osalta meilldkin, noudatettiin ldhihistoriassa "Lenin-seddn” 16ytdmid
"totuuksia’ .’ Tilld tarkoitankin ldhinn sitd, ettd ajatus oikeuden tasoista
ja niiden sidonnaissuhteista on hyvi lahtokohta oikeusteoreettiselle keskus-
telulle, koska silld on selkeiit kytkennit oleelliseen ytimeen oikeustieteen
perinteessi ja linsimaisen ajattelun valtavirrassa. Vaikka tasotteluajattelu
niyttdi etenevin voimalla kotimaisessa tutkimuksessa, se ei ole kokonaan
sadstynyt ankaralta kritiikiltaké4n. Kivivuori esittad kritiikkid Tuorin tasot-
teluajattelua koskevasta kirjoituksesta Minun metodini -teoksessa:

”Tuorin kirjoitus etenee kuin olisi olemassa vain tasoja ja tasottelua (on-
neton sanavalinta, joka viittaa seinén ja tai asfalttipinnan korjaamiseen),
mutta ei eldvid ihmisii, joiden toiminnasta ollaan kiinnostuneina.”!

Kivivuori esittda kritiikkid myos Wilhelmssonia kohtaan, joka esittdd Mi-
nun metodini -teoksessa oikeusperiaatteiden ja kisitteiden rakentamista
perusrakenteeltaan Tuorin esitystd muistuttavalla ajatusrakennelmalla.

”Olennaista on havaita, ettd Wilhelmsson ei puhu mitééin késitteiden ja
oikeusperiaatteiden subjektista. Niilld on kuitenkin aina subjektinsa, joko
ksitettd kidyttdvi tai oikeusperiaatteen ilmaiseva henkild itse tai sitten
joku muu (vaikkapa lainsatdjd)’”>*

Kivivuoren mukaan edelliset eksymiset oleellisista vaatimuksista liittyvat
laajempaankin ongelmaan suomalaisessa oikeustieteessi:

”Suomalainen oikeustiede ei tunnista tutkimustyonsd kohteeksi ihmi-
sen toimintaa ja kiyttdytymistd.” 5%

Olen valmis jossain miérin hyviksyen mukailemaan Kivivuoren ajatusta

5% Sirola-opistolla ollut kyltti, jossa todettiin, etti sielld ei etsiti totuutta, koska Lenin oli
sen jo 1oytinyt.

91 Kivivuori, Oikeus 1998, s. 316-317. Tasottelumallin nimityksend saattaisi olla myos
pidempi termi: tasoajattelumalli. En kuitenkaan nie mitéin estettd sille, ettd nykyinen
ytimekés ja kuvaava nimitys voisi ongelmitta vakiintua. Miksi tasottelu oikeustieteen ja
oikeuden kontekstissa sekoitettaisiin asfalttipintojen yms. tasoitteluun?

%92 Kivivuori, Oikeus 1998, s. 317.

93 Kivivuori, Oikeus 1998, s. 315.

210



NORMI-IDEOIS':I'A MIELEN MEKANISMEISSA

siitéd, ettd suomalaisen oikeustieteen puutteena voi hyvinkin olla se, ettd
kisitteitd kdyttdvin ja oikeusperiaatteita ilmaisevan subjektin huomioiminen
on jéidnyet liiaksi taka-alalle tai unohtunut kokonaan. Kivivuoren tavoin oli-
sin valmis yhtymién siihen ndkemykseen, etté oikeus ei voi olla "pelkés-
td4n tasoja ja tasottelua, mutta ei eldvid ihmisiéd, joiden toiminnasta ollaan
kiinnostuneita”. Kivivuoren osuvalta ndyttdva havainto eldvien ihmisten
unohtumisesta Tuorin tasotteluajattelussa ei vilttamétté kuitenkaan mer-
kitse siti, etteiko se voisi implisiittisesti siséltdd ajatuksen subjektista, jol-
loin tillainen ajatus saattaisi olla sithen myds eksplikoitavissa.

Oikeustiede ei saa olla ihmisen unohtava kisitetaivaiden valtakunta, jossa
kisitteet ja muut ilmaisut normi-ideoista eldvit omaa eldméinsi, ja niitd
kédyttdavit subjektit unohdetaan. Iskulauseeksi uudistumiseen sopisi var-
maankin Nietzschen omaksi eldmikerrakseen laatiman teoksen otsikko:
KATSO IHMISTA! (Ecce homo). Subjektia etsittéiesséd voidaan lihted mie-
lesténi liikkeelle tiivistelmésté, jonka Urpo Kangas on esittényt oikeustie-
teen luonteesta: oikeustiede on mielen ja kielen tiede.® Tosin tdssd isku-
lauseelle antamani merkitys on ilmeisesti psykologisempi kuin se on Kan-
kaan esittdmésséd kontekstissa.

Misti sitten ldhdemme etsiméén ihmistd oikenden maailman kisittei-
den valtakuntaan? Kuka on kisitteiden subjekti? Itse suuntaisin subjektin
etsimisessé katseen rossilaisen tuomarinideologian hengessi lainsoveltajaan.
Lains#idtdjikonstruktion taakse ulottuvat lukuisat eldvit ihmiset erilaisilta
aikakausilta ja heidén lainsdddéantotuotteensa suodattuvat tekstin késittele-
misen vilitykselld lainsoveltajan ldvitse. Teksti ja kisitteet eivit vaikuta
suoraan. Oikeusperiaatteen ratkaisussaan (mahdollisesti) ilmaiseva lain-
soveltaja on ihminen, johon katse on kohdistettava.

Millaisena sitten ndiemme tdmin ihmisen ja subjektin? Poliittisen oikeus-
tieteen julistuksessa Kivivuori sitoo, selitti ja totalisoi subjektit, marxilaisia
painotuksia muistuttavalla tavalla, yhteiskuntaluokkien jdsenind ja eri yhteis-
kuntaluokkien etuja tavoittelevina ihmisind.*> Aiempaan esitykseeni nojau-
tuen itse sidon kuitenkin subjektin fundamentaalisiin pyrkimyksiin eldmén-
hallintaan, johon kuuluu my6s laumavaistona ilmeneva vaikutus niisté yhtei-
soistd, joihin yksilo mieltdd itsensd kuuluvaksi. Yhteiskunnassa voi tietysti
olla niin syvi pirstaloitumiseen ja kaaokseen johtava luokkajako, ettd mi-
tddn yhteniisid eldmdnmuotoja ja niihin liittyvid arvoja ei olemassa, vaik-

5% Kangas, Minun Metodini, s. 91.
395 Ks. Kivivuori 1978 (1969), s. 97.
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ka vidristynyt tietoisuus voisi luoda harhakuvan esimerkiksi yli yhteis-
kuntaluokkien ulottuvasta kansallisesta elimédnmuodosta. Ndinhén viitti-
vit monet radikaalimarxilaiset. En kuitenkaan voi néhdé nykyisesséd Suo-
messa niin fundamentaalisia luokkaeroja, jotka jakaisivat radikaalisti aina-
kaan suuria viestoryhmid. Vahintd4nkin uuden perustuslain perusoikeuksia
voisi pitdé (ainakin ldhes) koko yhteison elimanmuodon keskeisten nor-
mi-ideoiden ldhteeni, joihin (ldhes) kaikki kansalaiset eldiménhallinnassaan
nojaavat. Periaatteessa fundamentaalisten arvoperusteiden vastaisia parti-
kulaarisia eliminmuotoja voi kuitenkin muodostua. Esimerkiksi ihmisen
fyysistid koskemattomuutta painottavia arvoja vastaan suuntautuva elimén-
muoto (esim. naisten ympérileikkauksen hyviaksyminen tai jopa suosiminen)
voi merkiti tdysin sovittamatonta ristiriitaa yksilon koskemattomuutta ar-
vostavan elaminmuodon kanssa. Perustuslaistamme luettavaa eliménmuo-
toamme joihinkin muihin kulttuureihin verrattaessa saatetetaan todeta:

”Paljon siitd, miké tdltd kansalta sai nimen hyvé, oli toiselle pilkkaa ja
hépedd... Paljon mind havaitsin tddlld pahana pidetyksi ja tuolla
purppuraisella kunnialla koristetuksi... Hyvyyksien taulu riippuu jokai-
sen kansan ylla. Katso, se on kansan voittojen taulu; katso, se puhuu sen
vallantahdosta.”%

9.3 NORMI-IDEAT HALLITTAVAN
OIKEUDEN EDELLYTYKSINA

Oikeudellisten ajattelutapojen vaihtelua ja muutosta voi kutsua konstrukti-
vismin ja dekonstruktivismin heiluriliikkeeksi. Taté ilmiotd on kuvannut
osuvasti Kemppinen (1990, s. 17):

”Armeijassa pioneerit joutuvat kahdenlaisiin tehtédviin: rakentamaan ja
tuhoamaan. He joutuvat rakentamaan kapulateitd ja ponttoonisiltoja ja
repiméin rautateits ja rajdyttimain voimalaitoksia.

Kokoonpanopuolen miehilld on ollut nékyvé sija periaatekeskuste-
lussa. Miinoittajat, ansoittajat ja havittdjdt, kuten Kierkekaard, Nietz-
sche ja Foucault ovat tehneet yhti arvokasta tyota, vaikka sen tyon jalki
on surullista katsella.

Toiset konstruoivat kisitteiti, toiset dekonstruktioivat niité. Juridiikas-

netelmin, kuten tavan systematisoida tai analysoida oikeudellista mate-

5% Nietzsche, Zarathustra, s. 74-75.
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riaalia. Toinen viitdskirjan tekija osoittaa ensimméiseen erehdykset.

Tami heiluriliike, luomisen ja hévittimisen, luovuuden ja kritiikin
virdhtely voi herittdd optimismia, jota usein ilmennetdén hamérin viit-
tauksin dialektiikkaan. Viitetidn, ettd — toisin kuin luonnontieteessd —
virheellinen selitys tai malli ei vilttimitté ole tarpeeton. Toinen suhtau-
tumistapa on epéily. Monet se on johtanut epitoivoon ja nihilismiin,
jotkut narun jatkoksi.”

Vaikka oikeudellinen ajattelu on heiluriliikettd konstruktion ja dekonstruk-
tion vililld, oikeuden tiedollinen hallinta voi perustua ainoastaan systema-
tisoituun, syntetisoituun ja synenergisoituun oikeuteen, joka on konstruk-
tioiden oikeutta. Erityisyydet otetaan konstruktioilla mielekkédin tiedolli-
sen hallinnan piiriin.*” Konstruoitua oikeutta edustavat normi-ideat (ar-
vot, tavoitteet, kisitteet yms.), joita optimointikdskyt vaativat huomioi-
maan yksittdistd sdintod ja ratkaisua etsittdessd, muokattaessa ja perus-
teltaessa. Oikeudellisen tiedon hallinta vaatii siis erilaisia jisennyksii,
merkityksid ja rationaalisia yhteyksid. Ilman n#itd oikeudellisten ilmidi-
den alueella hallinta ei ole mahdollista. Dekonstruktio ei voi perustaa hal-
linnan edellytyksid, mutta se voi perustella vanhojen konstruktioiden ri-
jdyttamistd pois sellaisten uusien konstruktioiden tieltd, jotka paremmin
tyydyttivit oikeuden hallintaan pyrkivdd vallantahdon viettid. Tdssd mie-
lesséd Tuorin esittima konstituutiosuhde, joka nikee pintatason ilmidt sitéd
syvemmisti tasoista riippuvaisina, saa huomattavan merkityksen. Konsti-
tuutiosuhteessahan on kysymys sen filosofisen perusidean osalta siitd, ettd
pintatason ilmitiden hallinta edellyttdd syvempid tasoja: oikeuskulttuuria
ja syvirakennetta. Ne sisdltdvit mielekkain tiedollisen hallinnan tydkalu-
ja. Platonilaisesta ndkokulmasta voimme siis sanoa, ettd pintatason (nden-
néinen) varjomaailma edellyttié ideoiden tason tosi maailmaa. Tillaiseen
tulokseen tuli my6s Nietzsche Platonin luolavertauksen kommentaarissaan:

”Tosi maailma — idea, joka ei endé kelpaa mihinkdén, ei endd edes vel-
voita, — hyddyton kapistus, turhaksi kdynyt idea, siispd torjuttu idea:
heittdkddmme se pois.

Olemme syrjayttidneet toden maailman: mikd maailma on jadényt jil-
jelle? Ehki ndenndinen. .. Ei sittenkéén! Toden maailman mukana olemme
havittiineet nédenndisenkin! "%

97 Levinasin mukaan "tiedon olemus on olemista suhteessa johonkin sellaiseen, jonka
kanssa ollaan yhtiliisid ja joka sisdllytetdin itseen, johonkin, jonka toiseus poistetaan ja
josta tulee immanenttia, koska sen on minun mittaistani minun tasollani”. Ks. Levinas,
Etiikka ja ddrettomyys, s. 60.

5% Nietzsche, Epdjumalten hdmird, s. 30. Kursivointi lahteessi.
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Nietzsche kuitenkin nimenomaan ylisti téitd dekonstruktivistista taydelli-
sen rijayttimisen voittoa kaikissa keskeisissd teoksissaan, silld se avaa mah-
dollisuudet tdydelliselle yli-ihmisyyden hetkelle, ajattelun vapauden hui-
pentumalle, jossa ilman mitdin menneisyyden painolastina tulevaa totali-
sointia voidaan rakentaa eldménhallintaa uusille perusteille (konstruktioille
ja ideoille). Edellisessd lainauksessa Kemppiseltd hdn mainitsi optimismis-
ta, jota luovuuden ja kritiikin viréhtely herittad. Nietzschen koko ajattelun
ehki keskeisin piirre oli luovuuden ja kritiikin vardhtelyn herédttima optimismi
(iloinen tiede). Dekonstruktio avaa mahdollisuudet uuteen konstruktioon.
Se voi tuoda uutta ja parempaa hallintaa kohti pyrkivaa hyvéa nilkda ja ja-
noa tieteenkin pitopdytiin. Kysymys on jatkuvasta vallantahdon ruokahalun
ja tyydytyksen kierrosta, joka lno eldmille kukoistusta. Sen sijaan Nietzsche
hyokkéi voimakkaasti sellaista nihilististd dekonstruktivismia vastaan, joka
tuhoaa mahdollisuudet uusilta konstruktioilta ja uudelta hallinnalta:

”Sellaiset istuvat péytidn eivitki tuo mitdéin mukanaan, eivit edes hy-
vii nilkéd: — ja sitten he herjaavat: "kaikki on turhaa!’

Mutta sy6di ja juoda hyvin, oi minun veljeni, se ei totisesti ole mi-
kédn turha taito! Sarkekid, sirkekidd nuo aina ilottomien taulut.”s*

Yli-ihmisyyden hetki on tosin nihtédvissd my0s hallinnan menetyksen ja
kaaoksen hetkeksi, jos tarjolla ei ole uusiin ideoiden tason entiteetteihin
nojautuvaa strategiaa hallinnan saavuttamiseksi, vaikka se samalla voi olla
vallantahdon hyvin nilin ja janon hetki. Negatiivisessa mielesséd se voi
olla katastrofi eliménhallinnan kannalta. Oikeuden rationaalisuustason hivi-
tessé pintatason ilmididen merkitys muuttuu aikaisemmasta tai hdviai ko-
konaan. Jos otamme tosissaan Tuorin viitteen konstituutiosuhteen kaltai-
sen ilmidn merkityksest4, normi-ideoiden syrjiyttiiminen voi merkité lain-
tulkitsijalle katastrofaalista tiedollisen hallinnan menetysté. Oikeus avau-
tuu hiinelle kaoottisena ja skitsofreenisena ilmioni, josta ei ole saavutetta-
vissa rationaalista hallintaa. Tissd mielessi on luontevaa, ettd tuomarit sito-
vat oikeudellista tiedonhallintaansa normi-ideoihin. Niemen havaintojen
valossa nimenomaan moraalin piiriin lukeutuvilla normi-ideoilla (tai ideaa-
leilla) on erityisen suuri merkitys oikeudellisessa hallinnan pyrkimyksessa
varsinkin tuomioistuinten ratkaisutoiminnassa — aivan kuten edellé tode-
tun mukaan oikeusalamaisilla heiddn elaménhallinnassaan. Moraaliin pa-
lautuvat normi-ideat voivat luoda jasennys- ja mielekkyysyhteyksia (argu-

5% Nietzsche, Zarathustra, s. 285.
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mentatiivista synenergiaa) hallitsemattomiin singulaarisuuksiin ja alistaa
ndité pirstaleita hallittaviksi syntetisoitujen kokonaisuuksien osana:

”...myoskidn tuomioistuimet eivit tosiasiallisesti harkitse niin kuin laki-
tekstid ja lainopillista kirjallisuutta lukemalla voisi suoraan p#itelld, vaan
ennemminkin “terveen maalaisjidrjen mukaisesti”, eli toisin sanoen reflek-

" toiden suoraan yhteisén moraalista traditiota. Ratkaisua tehtdessi sdén-
nosten teonkuvaukset muokataan konkreettisten tapausten ja yleisten
moraalikésitysten mukaisiksi eikd pdinvastoin.”®

Konstituutiosuhteen kaltaisen ilmion psyykkistd valttimattomyytti (tai aina-
kin suurta voimaa ja luontevuutta) perustelee myos se, ettd systeemin ja
sen ilmentdmien normi-ideoiden hylk#iminen voidaan nihdé oikeudelli-
sen hallinnan muodostamisen kannalta tuhoisana synkronian, integriteetin
ja muiden systemaattisten ja synenergisten yhteyksien ja kokonaisuuksien
menetyksend. Tdmad tilanne muistuttaa ldheisesti psykiatrian tieteenteorian
piirissi esitettyd kasitystd (Fodorin mallia) skitsofrenian prosessista, jossa
jarjellisen hallinnan kannalta oleellinen synkronia, integriteetti, konsistenssi
ja muut systemaattiset sidonnaisuudet mielen atomaaristen entiteettien
hallitsemiseen menetetdin. Tilloin mieli myds menettdd kyvyn mielek-
kyysperiaatteen mukaiseen toimintaan:

”Mielen oletetaan koostuvan useista funktionaalisista modulaarisista
prosesseista ja niitd yhdistdvisti sentraalisesta systeemisti. Normaalis-
sa tilassa suuri joukko tiedostamattomia prosessoreita toimii yhteisessa
tydavaruudessa integroidusti, jolloin niiden sis#isesti konsistentti toi-
minta koetetaan tietoisena. Voisi kuvitella, ettd skitsofreniassa tiedosta-
mattomat prosessit eivit endi toimi toistensa suhteen integroidusti, jol-
loin my®s niiden heijastuminen tietoisuuteen on synkronoimatonta.”®!

Kuinka osuvasti edellistd lainausta voitaisiinkaan kiyttd4 kuvaamaan ha-
jaantuneen mielen liséiksi myGs systematisoimatonta ja synenergisoimatonta
oikeutta, jossa normi-ideat eivdt ole murskaamassa atomaarisuutta ja skitso-
freniaa!®” Jos lainsoveltaja hyppéd systemaattisesti ylitse systeemid ilmen-
tavien normi-ideoiden, jotka tuovat ratkaisut ja niiden pohjana olevat séén-
nodt atomaarisen pirstoutuneisuuden asemasta laajempaan kokonaisuuteen

$0 Ks. Niemi 1996, s. 324.

! Salokangas, Mielen malleja 1994, s. 12. Myo6s Alanen kuvaa skitsofreniaa psyykkisten
toimintojen yhteniiisyyden ja todellisundentajun menetykseni. Ks. Alanen 1993, s. 201.

%2 Timi kuvaa pirstaloitumista ja atomarisoitumista, jossa rationaalinen maailmasuhde
menetetiin. Fyysiset syyt timin ilmién syntymiselle ovat eri asia.
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mielekkyyksien, merkitysten ja mielekkyys- ja merkitysyhteyksien piiriin,
hin joutuu kohtaamaan oikeuden skitsofreenisena irrallisten atomaarisuuk-
sien ilmioni.% Hin saattaa menettdi ne kognitiiviset psyykkiset skeemat,
joita mielekas tiedollinen hallinta edellyttia.

Dekonstruktiivisen rijiyttimisen mielekkyys on vain siini, etté raivataan
tilaa paremmalle systemaattiselle hallinnalle tai hallintaa lisdéville argu-
mentatiiviselle synenergialle, joilla skitsofreenista irrallisten atomaarisuuksien
oikeutta saataisiin paremmin hallintaan. Vanhan systeemin véistyminen pa-
remman hallinnan antavan systeemin tieltd ei merkitse hallinnan kadottamista,
jos on tarjota tilalle vankemman ja vahvemman hallinnan turvaavaa syste-
matiikkaa tai argumentatiivista synenergiaa. Dworkinin esittimé yhden sys-
teemin integriteetti kuitenkin merkitsee d4rimméisen voimakasta sitoutumista
menneisyyden totalisoivaan vaikutukseen ja yhden modernin kertomuksen
tavoitteluun. Dworkinin vaihtoehto ei ole kuitenkaan ainoa vaihtoehto, jos
tdydellisen hallinnan asemasta riittdd pyrkimys osavoittoja hallitsematto-
muuteen tuova argumentatiivinen synenergia. Myos postmodernista pienem-
pien kertomusten strategiasta voidaan ammentaa argumentatiivisella syn-
energialla normi-ideoita osavoittoihin oikeuden kaaoksesta, vaikka emme
voisikaan vilttidi aidosti ristiriitaan ajautuvien periaatteiden punnintaa ja opti-
mointia. Systeemeihin tai ainakin synenergiaan ja niiti tulkinnassa toteutta-
viin oikeusperiaatteisiin (normi-ideoihin) turvautuminen on kuitenkin valtti-
mitontid vallantahdolle (eldménhallinnalle) kiusallisen skitsofreenisen ato-
marismin nujertamiseen jasennyksilld ja rationaalisilla mielekkyyksilld, vaikka
taydellistd tyydysti timé vallantahto ei saisikaan.

Nietzschen mukaan ihmisen sitoutuminen vallantahtoon tekee yksipuo-
liseen dekonstruktivismiin turvautumisen psyykkisesti ddrimméisen vai-
keaksi tai jopa mahdottomaksi. Hin oli kuitenkin viimeiseksi jaéineend
luomisvuotenaan piittéanyt suunnittelemassaan suurteoksessa “Kaikkien
arvojen uudelleenarvioinnista” rdjayttdd kaikkis® linsimaisen kulttuurin
ideaalit ja muut perustavat ideat tarjoamatta itse mitdén hallinnan perus-
teeksi kelpaavia ideoita tai ideaaleja tilalle. Tietenkin hin tarjosi vallan-
tahdon ajatusta niille, jotka niille raunioille rakentaisivat — ennennidkemdit-
tomilla ruokahalulla ja janolla — uutta hallintaa uusilla ideaaleilla ja muilla
ideoilla.®® Tama (Nietzschen panoksen osalta) yksipuolisen dekonstrukti-

3 Ks. Dworkin 1986, s. 271.
64 Siis binaarioppositioiden molemmat vastakkaiset puolet.
5 Ks. Nietzsche, Ecce homo, 1152-1159.
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vismin suurhanke olisi mahdollista vain muuttamalla psyyketté sellaisek-
si, joka mahdollistaisi poikkeamisen vallantahdon ihmiselle asettamista
rajoista: pyrkimyksesta takertua ideoihin ja muihin ideaaleihin. Han kokikin
onnistuneensa oman psyykensid muokkaamisessa:

"Ich bin kein Mensch, ich bin Dynamit.”’%
”Ich bin der erste Immoralist”*"

Linsimaisen kulttuurin kaikkien perusteiden suunniteltu rdjayttiminen jéi

kuitenkin Nietzschelti tekemittd. Sen sijaan muutamia viikkoja edelld lai-
nattujen lausumien kirjoittamisesta totaaliseksi dekonstruktiiviseksi dyna-
miitiksi itsednsd muuttanut Nietzsche onnistui kaikkien aikojen tuotteliaim-
massa ja vahvimmassa luomisvireesséén riajayttiméin oman mielensé. Joka
tapauksessa hidnen mielensi pirstoutui yhdessé hetkessé, jonka jéilkeen hén
eli vield kymmenen vuotta mielisairaana kykenemattd luomaan mitéén tai
edes keskustelemaan tuotannostaan.®® Kemppinen totesi edellisessé lainauk-
sessa dekonstruktivismin vaikutuksista ihmisen mieleen sen herdttimin
optimismin liséksi, ettdi monet se on ajanut epdtoivoon ja nihilismiin, jot-
kut narun jatkoksi. Renton mukaan puolestaan vain (omiin) moraalisiin ja
eettisiin sitoumuksiin rakennettu elimi on parempi kuin kuolema.®® Mo-
raalia ilmentiviin ideoihin (tai ideaaleihin) sitoutuminen on siten eldmén-
hallinnan kannalta oleellista. Kemppisen havaintojen valossa timén ovat
ainakin jotkut radikaalidekonstruktivistit mahdollisesti omakohtaisesti ko-
keneet. Airaksinen kuvaa yksipuoliseen dekonstruktivismiin sitoutunutta
postmodernismia ilmiond, joka sallii persoonan hajota.®'® Ihmisen psyyke
ei vilttimitta kestd loppuun asti vietyd radikaalia postmodernia dekonstruk-

6% Nijetzsche, Ecce homo, s. 1152.

7 Nietzsche, Ecce homo, s. 1153, T4ss# yhteydessi on luontevaa muistuttaa myods Renton
tutkimusten nikokohdista, joiden mukaan ihminen (lainsoveltaja) on fundamentaalisella
tavalla sitoutunut moraaliin, vaikka Renton tutkimusten tarkempaan kisittelyyn ei ole
tidssd yhteydessd mahdollisuuksia.

8 Ks. Kinnunen 1960, s. 214-220. Moderni psykiatria pitd4 skitsofreniaa perusteiltaan
fyysisend ilmion4, jota voidaan verrata tissé suhteessa esimerkiksi sydédntauteihin. Kuiten-
kin psyykkisten eliiménhallinnan edellytysten jirkkyminen voi edistdd taudin puhkeamista,
jos siihen on perinnélliset taipumukset. T4td voidaan verrata stressin (fyysisid) sydinsai-
rauksia edistdviin vaikutuksiin. Ks. Y. Alanen 1993, 7. luku eli s. 167-202. Toisaalta on
muistettava, etti me emme voi olla mitenkéin varmoja siité, ettd nykyisen lddketieteelli-
sen paradigman mukaiset teoriat olisivat misséin suhteessa lopullisia ikuisia totuuksia.

89 Ks. Rentto 1995 (Toissijainen valtio), alkusanat.
610 Ks, Airaksinen 1994, s. 40—44
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tivismia, jolla on my®s nihilistinen luonne. Eheéind hallitun maailmasuhteen
hakeminen on siten ihmiselle luontevampi vaihtoehto kuin itsetarkoituk-
sellinen ja yksipuolinen dekonstruktivismi. Ehedd maailmasuhdetta oi-
keuden maailmassa niyttiisi olevan vaikea tai jopa mahdoton muodostaa
ilman sitoutumisia normi-ideoihin. Qikeusperiaatteet voivat siten normi-
ideoiden ilmaisuina saada velvoittavuutta psyyken pyrkimyksestéd eheédén
ja hallittuun maailmasuhteeseen oikeudellisessa ajattelussa.

9.4 IMPLISHTTISEN SITOUTUMISEN
PROSESSISTA

Aarnio katsoo, etti MacCormickin perustavanlaatuiset perusteet (under-
pinning reasons) ovat sellaisia kaikkea viime kidessd tukevia perusteita,
joihin sitoutuminen esti kaaoksen yhteiskunnassa. Kysymys on eldmén-
muodossamme sellaisista normi-ideoista, jotka ovat viimesijaisia premissejd
linsimaisen oikeusihanteen varassa toimivalle oikeusjirjestykselle.®'! Mac-
Cormick itse toteaa sitoutumisesta nidihin fundamentaalisiin perustaviin
normi-ideoihin seuraavaa:

”There is a certain understanding of normativity that presupposes what
Kant called the ’autonomy’ of the moral agent, indeed of any being
endowded with rationality and free will. Such a being may come under
pressure or even coersion of directed by the wills (or even the expecta-
tions) of others, but is truly bound by acts of her or his legislative will. If
we are creatures of that sort, then indeed the normativity of law, or of
metric measurement or any other social practice, will depend not only
sufficiently upon its being an established and ongoing social practice,
but upon the will of the participants to participate in it as self-regulating,
self commanding agents. But such a will is not formed blindly or without
reflection. If we join in willingly, we do so for reasons, and these rea-
sons are then for us the *underpinning reasons’ of the practitice we engage
in and endorce. The belief that others likewise participate in the exercise
of their free will then strengthens the grounds of mutual belief.”s!?

Sitoutumisessa keskeisiin normi-ideoihin ei tarvitse kuitenkaan olla kysy-
mys ainoastaan Aarnion painottaman yhteiskunnallisen kaaoksen valtta-
misestd. Kysymys voi olla lisdksi kaaoksen vilttdmisesté lainsoveltajan

811 Ks. Aarnio 1989 (oppikirja), s. 89.
612 MacCormick, Oikeus 1998, s. 431432,
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omassa pédssd oikeudellisten ilmididen hallinnan ndkékulmasta, kuten
edelld todettiin, kun perustavanlaatuisilla perusteilla on jasennystd lnova
merKkitys, jolla on puolestaan atomaarisuuden aiheuttamaa kaaosta ja skit-
sofreniaa heikentdva vaikutus. Vastoin omia sitoumuksia toimiminen mer-
kitsee my0s sisdista ristiriitaa, vaikka sitoutumiset olisivat luonteeltaan ai-
noastaan implisiittisid. Myds normi-ideoiden implisiittinen noudattami-
nen voidaan nihdi sitoutumisena niihin. T4ll6in normi-ideoiden hylkdami-
nen joissakin tilanteissa merkitsee kiusallista ristiriitaa suhteessa omiin
sitoumuksiin. Pyrkimykset valttaé titd ristiriitaa voivat keskeiselld tavalla
olla varmistamassa sitd, ettd lainsoveltajan on vaikea hypéatd keskeisten
normi-ideoiden ylitse vaarantamatta oikeuden ilmiGiden hallitsemisen edel-
lytykseni olevaa ehyttd suhtautumista niihin.

9.5 SUPEREGO FUNDAMENTAALISTEN
SITOUMUSTEN SUOJANA

”Oman lakinsa tuomariksi ja kostajaksi ja uhriksi sen tdytyy tulla. Kuin-
ka tima tapahtuukaan! nédin mind kysyin itseltdni. Mika suostuttaa ela-
vin, niin ettd se on kuuliainen ja kiskee ja kédskevianikin vield harjoittaa
kuuliaisuutta?”¢!?

Freud toteaa nimenomaan Nietzschen ajattelun johdattamana havainneen-
sa piilotajunnallisia mekanismeja, joissa ali- tai piilotajunnassa®* vaikut-
taa voimia. Niilld voimilla on puolestaan sitoumusten hierarkiaa yllapita-
vi asema. Freud keskittyy mielen mekanismeja ksitellessddn tilanteisiin,
jossa alitajunta puolustaa ihmistd vaikeuttamalla tuskallisten kokemusten
nostamista tietoisen ajattelun ja muistamisen tasolle.’"> Niissd pohdinnoissa
hén lausuu seuraavaa:

Tatd puolustautumispyrkimyksen olettamusta vastaan dlk66n viitettiko,
ettd meistd on hyvin usein mahdotonta piistd eroon tuskallisista muis-
toista, jotka meitd vainoavat, tai karkottaa tuskallisia affekteja kuten ka-

613 Nietzsche, Zarathustra, s. 154.

614 Alitajunnalla viitataan Freudilaisessa perinteessi yleensi forjuttuun tiedostamattomaan
mielen ilmiokentiissd. Piilotajuinen taas viittaa kaikkiin mielen niihin alueisiin, jotka
ovat tietoisuuden ulkopuolella. Ks. tistd esim. Koivunen 1996, s. 44. Tissé en kuiten-
kaan tee jyrkkdid eroa alitajunnan ja piilotajunnan vilille.

615 Ks. Freud, Arkielimimme psykopatologiaa, s. 125-126.
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tumusta ja omantunnontuskia. Eihén ole tarkoituskaan vaatia, etté timé
torjuntapyrkimys kykenisi kaikkialla tunkeutumaan Lipi, ettei se psyyk-
kisten voimien pyorteissd voisi kohdata tekijoitd, jotka muista syistd
pyrkivit vastakkaiseen suuntaan ja siten vastustavat siti. Sieluneldmdén
rakenneperiaatteeksi voidaan otaksua hierarkkisten asteiden rakennel-
ma ja on hyvin mahdollista, ettd timé puolustautumispyrkimys kuuluu
johonkin alempaan psyykkiseen kerrokseen, mutta sen estéd jokin kor-
keampi kerros.”¢!

Nimenomaan vahvimmat eldménhallinnalliset sitoutumiset saavat tukea
piilotajunnaisista mekanismeista®’ Freudin havaitsemalla tavalla omatunto-
na tai “omatuntona”. Fundamentaalisten sitoumusten voi katsoa muodosta-
van sellaista laintulkitsijan omaatuntoa, jota freudilaisessa perinteessi kutsu-
taan yliminaksi tai superegoksi. Superego vaikuttaa kaikilla mielen tasoil-
la.*'® Superegon mindihannetta puolustavat mielen mekanismit pyrkivét
myos rajaamaan asioiden mieltimisen mahdollisuuksia. Koivusen mukaan
torjunnan mekanismit, samantapaisesti kuin kielipelit ja elimidnmuodot,
rajaavat mahdollisuuksia mieltid asioita tdysin luovalla ja antitotalisoivalla
tavalla.5?

Fundamentaalisten sitoumuksien rikkomiseen liittyvid negatiivisia muis-
toja alitajuntaiset mekanismit eivit pyrikédén hévittdméain niakyvistd samalla
tavalla tehokkaasti kuin esimerkiksi puhtaaseen onnettomuuteen liittyvia
ikdvid muistoja. Mielen mekanismit, jotka ovat torjunnalle vastakkaisia,
pdinvastoin muistuttavat niistd; ndinhén edellisessi lainauksessa Freudilta
todettiin. Torjunnan ja sille vastakkaisten mekanismien toimiessa saman-
aikaisesti syntyy mieleen ristiriitaisuutta ja epéeheytti. Eldménhallinnan
edellytykset heikkeneviit ja mieli on suuremmassa vaarassa myos sairas-
tua.’?® Eldménhallinnan edellytyksien heikkeneminen voi ilmetd myos ns.
freudilaisten lipsauksien laadullisen ja miirillisen lisdéintymisen muodos-
sa. Nditéd ilmi6itd Freud on tutkinut virhesuoritusten nimikkeell4.5?' Funda-
mentaalisten sitoumustensa ylitse hypinnyt tuomari saattaakin joutua varau-
tumaan oman mielensd luomiin vaikeuksiin.

816 Freud, Arkielimimme psykopatologiaa, s. 125. Kursivointi lihteessi.
617 Ndihin luen seké palauttavat ettd torjuvat mekanismit.

618 Ks.Vilkko-Riiheld 1999, s. 530-532.

619 Ks. Koivunen 1996, s. 53-54.

$0Ks. Koivunen 1996, s. 55.

21 Ks. Freud, Johdatus psykoanalyysiin, s. 20~68. Koivusen ja Sandemosen nikemysten
mukaan timi voi jo merkité sielullista epiterveytti. Ks. Koivunen 1996, s. 58.
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9.6 MIELEN MEKANISMIT
ELAMANHALLINNAN SUOJANA

Johdatuksessa psykoanalyysiin Freud katsoo piilotajuisten mekanismien
selityksen palautuvan ihmisen eldmin keskeisten edellytysten suojaami-
seen. Esimerkiksi uneen liittyvit piilotajuntaiset ilmi6t suojaavat ihmisel-
le vilttdmatontd unta. Seuraavaan johtopiditokseen Freud tulee huomat-
tuaan lukuisten esimerkkiensd kautta piilotajunnan mekanismien muutta-
van unia hiiritsevii tekijoitd osaksi unta nukkumisen jatkamisen mahdol-
listavalla tavalla:

Jos uni kerran on psyykkisen drsykkeen synnyttimd reaktio, sen tiaytyy
jotenkin poistaa tuon drsykkeen vaikutus niin, ettd nukkuminen voi jat-
kua. Vield emme tiedd millainen tdma tapahtumain kulku on, mutta jo
nyt havaitsemme, ettei uni suinkaan hdiritse nukkumista, vaikka sitid
siitd soimataan, vaan pdinvastoin varjelee sitd ja estdd sitd hdiriytymdstd.
Meisti tosin tuntuu, ettd olisimme nukkuneet paremmin, ellei unia olisi
ollut, mutta se on harhaluuloa: ellei unia olisi ollut, emme itse asiassa
olisi nukkuneet lainkaan. Unien ansiota on, ettd nukumme niin hyvin
kuin nukumme. Kokonaan ne eivit voi viltty4d hidiritseméstd meitd sen
enempéd kuin yovartija muutenkaan voi vilttad melua karkottaakseen
nukkumista hiiritsevid metel6ijia.”s?

Téstd voidaan palata aiemmin selvitettyihin Nietzschen kisityksiin eldmén-
hallinnan perusedellytyksistd. Eldmin oleellisiin edellytyksiin kuuluu kyky
luoda jdsennystd, merkityksid, mielekkyyksid ja rationaalisia yhteyksii
toisuuden nujertamiseksi. Ilman valtauksia toisuudelta eldmdlli ei ole edel-
lytyksid. Fysiologisten perustarpeidemme tai niiden kohteiden tunnista-
minen vaatii valtausta toisuudelta. My®s keskeisié tiedonhallinnallisia edel-
lytyksii piilotajunnallisten mekanismien voi odottaa suojelevan, koska nii-
den varassa on ehed maailmasuhde ja eldménhallinnan mahdollisuus. Nama
mekanismit suojelevat silloin sellaisia normi-ideoita, joilla on paras kyky
tuottaa merkityksié, mielekkyyksid ja erilaisia rationaalisia yhteyksid. Tdssa
mielessd on oikeutettua odottaa, ettd piilotajuiset mekanismit toimivat tuo-
marin tai muun lainsoveltajan oleellisia oikeudellisen maailman eldmin-
hallinnan ldhtokohtia suojellen. Tuomarin piilotajunnan mekanismien voi
siis olettaa suojelevan niitd fundamentalisia ldhtSkohtia, jotka ovat edelly-
tyksend kaikelle oikeudelliselle tiedonhallinnalle.

Muisti sitten tulisi etsid niitd fundamentaalisia sitoumuksia, joita piilota-

%22 Freud, Johdatus psykoanalyysiin, s. 109-110. Kursivointi lihteessa.
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juisten mielen mekanismien voisi olettaa suojelevan suhteessa vihemmén
fundamentaalisiin sitoumuksiin? Vastauksia on jo tutkimuksessani paljon
annettu. Fundamentaaliset laumavaiston ja tiedontahdon vaatimukset voi-
vat olla sellaisia. Mielen mekanismien voi odottaa suojelevan myds omien
sitoumusten johdonmukaisuutta ja tiedonhallinnan fundamentaalisia pe-
rusteita yleisestikin.

9.7 LAUMAVAISTON PSYKOLOGINEN PAINE

Edellisessi lainauksessa MacCormickilta hén viittasi implisiittisen sitou-
tumisen lisiksi myos sosiaaliseen paineeseen sitovaa normatiivisuutta
synnyttdvini tekijind. Tdmén nikokulman osalta voimme palata lauma-
vaiston fundamentaaliseen psykologiseen merkitykseen. Tétd painetta ja
pelkoa yksilosséd Nietzsche on kuvannut osuvasti:

”Kalseaa katsetta, ivallista ilmetté niiden taholta, joiden joukossa ja joi-
ta varten on kasvatettu, pelkaa vield kaikkein voimakkainkin. Mit siind
oikeastaan pelitdin? Yksindistymisti! sind argumenttina, joka kumoaa
parhaimmatkin jotakin henkilo4 tai asiaa puoltavat argumentit — niin
puhuu meissd laumavaisto”s?

Laumavaistoa ja sen merkitystd oikeudellisen eldminhallinnan kannalta
on kisitelty jo monessa yhteydessd aiemminkin. Yhteisollisyyden sdilymi-
nen on edellytyksend yksilollisen eldménhallinnan pyrkimyksille. Siten
laumavaisto on vallantahdon (eldminhallinnan) fundamentaalisen vietin
yksi ilmentymd. Oikeusperiaatteiden kautta laumavaisto ilmenee selvisti
esimerkiksi Dworkinin esittimissé ndkemyksessi, jossa yhteisollisyydelle
vilttimattdomid oikeuksia ilmentévit periaatteet voivat vahvempina syrjayt-
tdd utilitaristisesta ja oikeustaloustieteellisestd ndkokulmista laskettavan
hyddyn ristiriitatilanteessa, koska nimenomaan oikeuksia ilmaisevat peri-
aatteet turvaavat yhteisollisyyden sdilymistd.® Laumavaisto luo téllaisille
periaatteille niin huomattavan painoarvon, ettd niiden ylitse hyppddminen
niyttiytyisi halveksuttavana ilvehtimisend.

2 Nietzsche, Iloinen tiede, § 50.

624 Erityisesti luku 8. Dworkinin teoksessa Law’s Empire (1986), mutta yhteisollisyyden
siilyttamisen oikeuksia kunnioittamalla on avainkysymyksi4 nihdikseni koko Dworkinin
tuotannossa.
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Aiemtnin esitetyn lisiksi on kuitenkin todettava, ettd laumavaistolla voi
olla merkitysti ja mielekkyytti hiova funktio, joka liittyy myds oikeudelli-
sen tiedon hallintaan varsinaisessa episteemisessi mielessi. Oikeuteen liit-
tyvit arvot ja tavoitteet voivat saada jisennetyn merkityksen sen perusteel-
la, miten ne toteuttavat yhteisollisyyden sdilymistd. Ne eivit siten ole kes-
kendin yhteismitattomia atomaarisia premissejd, vaan niille on mahdollis-
ta madrittdd painoarvoja, jos laumavaisto toimii metatasona. Arvot ja ta-
voitteet puolestaan voivat jisentdd sekd luoda merkityksid ja mielekkyyksid
oikeuden pintatason entiteeteille, jolloin ne toimivat kaaosta ja skitsofreniaa
vastaan. Eettiset ja moraaliset arvot ovat myds arvostuksia, jolla luodaan
Jdsennettyd maailmasuhdetta.

”Arvioinnista vasta sukeutuu arvo: ja ilman arviointia olisi olemassa-

olon péhkini tyhjd.”s?
Erityisen jdsentdvassd roolissa arvostukset ovat silloin, kun ne systemati-
soidun oikeuden arvoina ilmentivit normi-ideoina oikeuden atomaarisuutta
ja skitsofreniaa nujertanutta systematisoitua oikeutta. Moraaliin palautu-
vat normi-ideat voivat luoda jasennys- ja mielekkyysyhteyksid toisuuteen
ja hallitsemattomuuteen. Laumavaisto ei toimi silloin ainoastaan hajaan-
nusta ja kaaosta vastaan yhteiskunnan ndkokulmasta. Silld on my6s epis-
teemisestd nidkSkulmasta avautuva vaikutus kaaoksen ja skitsofreenisen
atomarian vilttdmiseen pyrkivén tuomarin tai muun lainsoveltajan omassa
ja yksilollisesséd tiedonhallinnan tarpeessa. Siten puhtaasta tiedonhallin-
nallisestakin nikokulmasta laumavaistolle aukeaa psykologinen tilaus vai-
kuttaa.

9.8 KILPAILEVAT SITOUMUKSET
HOUKUTTIMENA ILVEHTIJAN HYPPYYN

Tuomarilla saattaa olla erilaisia laumasitoumuksia. Sosiaalipsykologian
kannalta ilmi6 nahdéin sosiaalisen jasentymisen monikerroksellisuutena.*
Tuomarit saattavat sosiaalistua yhdessa poliisien ja syyttédjien kanssa parti-
kulaariseksi virkamieslaumaksi, jolloin sitoutuminen esimerkiksi Tuorin
esityksen syvirakenteeseen kuuluviin perustaviin oikeuskategorioihin, pe-

25 Nietzsche, Zarathustra, s. 76.
626 Ks. Lahikainen & Pirttili-Backman 1998, s. 22-26.
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rustaviin fundamentaalisiin periaatteisiin ja rationaalisuustyyppeihin, mikd
merkitsee nihdédkseni sitoutumista koko oikeusyhteison laumavaistoon, voi
saada jonkinlaisen kilpailijan sitoutumisesta partikulaaristen laumojen pii-
rissé eldviin erillisiin intresseihin.”’ Syyttdjien ja kdrdjatuomarien keski-
ndinen liheinen yhteisty® alioikeuksissa voi edistdé tillaista psyykkistd
laumamuodostusta. Syyttijien ja poliisin ldheisen yhteistoiminnan myoté
muodostuu perheyhtildinen®” lauma, jossa syyttijien ja poliisien keskini-
nen laumamuodostus saattaa olla vilittdvana linkkind tdimén virkamieslau-
man muodostumisessa. Rikosasioiden vastaajien avustajatkin saattavat sa-
maistua jossain midrin edelld mainittuun tuomioistuinten virkamieslan-
maan. Virkamiesura ja auskultointi voi helpottaa titd psyykkistd samaistu-
mista, jolloin my6s oikeusturvan takeeksi ajateltu osapuolijako voi muut-
tua tosiasiassa enemmén tai vidhemmin pelkiksi kulissiksi ja teatteriksi,
jota syytetty ei huomaa. Tosin partikulaarisen lauman vaikutusta partiku-
laaristen intressien puolesta ei vilttiméttd huomaa itsessdédn moni lauman
jdsenk#dn. Fundamentaaliset sitoumukset ldnsimaiseen oikeusvaltioon saa-
tetaan kokea tdysin horjumartomiksi omalta osalta, koska partikulaarisen
virkamieslauman jisenten mielletién sitoutuneen niihin erittéin voimak-
kaasti. Kansalaisten oikeusturvan ja ihmisoikeuksien tosiasiasiallista vé-
heksymistd merkitsevien tekojen ja kdytdnteiden puolustamista saatetaan
pitdd valtion ja koko yhteiskunnan intressien puolustamisena, vaikka ky-
symys on vain partikulaarisen virkamieslauman intressien huomioimisesta.
Titd uskoa kyseenalaistaviin nikokulmiin saattaa silloin kohdistua voi-
makkaita psykologisen torjunnan pyrkimyksia.

Oikeusvaltion perusteita uhkaava tuomarien keskindistid suojelua vié-
rinkaytoksissi (ei korppi korpin silméi noki) synnyttivit laumamuodosteet
ovat myos mahdollisia. Tuomarikunnan oma partikulaarinen laumahenki
voi toimia myds siten, ettd se siunaa lainséitijin asettamien ja kansalais-
ten odottamien — oikeusturvan ja oikeusvaltion kannalta fundamentaalisten
— normi-ideoiden merkityksen kaventamisen tai niiden ylitse hyppaédmisen
tuomioistuinten tosiasiallisen kdytdnnon toteuttamisessa. Tuomarilauman
partikulaarinen laumahenki voi saada vetoamisen normiformulaatioiden
selvistd sanamuodosta johdettuihin oikeuksiin ndyttdméén torjuttavalta nau-

27 Tuomarin kuitenkin perustellusti odotetaan sitoutuvan nimenomaisesti koko oikeus-
yhteisé6n partikulaaristen sitoumusten asemasta. Ks. Tuori 2000, s. 129.

2% Perheyhtildinen lauma voi olla myds Iuontevasti epitiydellinen. Epatdydellisesti
koalitiosta ks. Rainio 1969, s. 54.
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rettavalta tyylittomyydeltd, jos ne ovat vastoin tuomarilaumassa vakiintunut-
ta kiytantoa (laumatapaa), vaikka torjutut ndkemykset olisivat lisdksi myos
fundamentaalisiin yhteisollisiin ja tiedonhallinnallisiin perusteisiin sidotuilla
normi-ideoilla tuettavissa, Laumatavan perusteiden tiukka vaatiminen til-
laisessa tilanteessa puolestaan saattaa herittid levottomuutta tai drtymystd
tai sitten molempia, kuten joskus psykoanalyytikon potilaalla torjuttua esille
kaivettaessa.? Kysymys on ldhtokohtaisesti silloin tuomarien partikulaari-
sen laumahengen synnyttdmésti tuomioistuinrealismiin nojaavasta oikeu-
desta, joka syrjdyttda tuomarin sitoutumisia koko yhteison tarpeista nou-
seviin fundamentaalisiin normi-ideoihin.

Tuomari saattaa myés alistua sellaisiin kollektiivisina ilmidind lauma-
vaistoa muistuttaviin psykologisiin mekanismeihin, jotka todellisuudessa
uhkaavat koko oikeusvaltion ja kestévin yhteisollisyyden sdilymisen kan-
nalta keskeisii periaatteita. Joukkopsykoosi on sellainen puolihypnoottisten
suggestioiden joukkoon laskettava ilmid, joka voi vaikuttaa tiedostamista
kaventavaan suuntaan edistimilld myos lainsoveltajan osalta fundamen-
taalisten sitoumusten hylkiidmisti. Kysymyksessd voidaan nihdé olevan
my®s tidssi tutkimuksessa tarkoitetulle moraalia muokkaavalle laumavais-
tolle tavallaan vastakkaisesta yksilon ja kollektiivin psykologisesta suh-
teesta. Joukkopsykoosin deindividuaation mekanismeissa hiviia omaa mo-
raalista identiteettid, jota edelld on freudilaisittain kutsuttu myds super-
egoksi.®® Tamén ilmidn edustajaksi voidaan lukea ainakin tiedotusvilinei-
den yksipuolisella uutisoinnilla luoma yleinen mielipide jonkin ratkaisun
lopputuloksen oikeellisuudesta. Tt ilmiotd voi kutsua kansanomaisesti
lynkkaushengeksi. T4lloin yleisen lynkkaushengen edellyttdmi ratkaisu
vaatisi tuomarilta hyppéiamisti (ilvehtijin lailla) sensaatiohakuisen median
lailla joidenkin keskeisten seikkojen®* ylitse, jotka saattavat olla koko har-
kinnan asianmukaisuuden ytimen kannalta oleellisia.

629 K. Freud, Arkielimimme psykopatologiaa, s. 124-130. Meidin tapauksessamme on
siis torjuttu koko oikeusyhteison vaatimuksia partikulaarisen lauman vaatimusten tielta.
630 Ks. Lahikainen & Pirttili-Backman 1998, s. 133—134. Joukkohysteria tai -psykoosi on
moraalia hivittivistd deindividuaation mekanismeista voimakkain. Lievempié yksilén
moraalia ja henkilkohtaisia sitoumuksia hévittdviii prosesseja on kisitellyt ainakin Rentto
subsidiariteettiperiaatetta koskevassa kirjassaan (Rentto 1995, Toissijainen valtio). Ks.
tistd aiheesta myos Rentto-Klami-keskustelu LM 1995: (Rentto) s. 717-741 ja (Klami)
s. 1109-1114.

! Normeja tai faktoja koskevien. Usein niyttivimmit ilvehtijan hypyt kohdistuvat sel-
laisten niiytSllisten normien ylittimiseen, joita tulee noudattaa, jotta oikeudenkiynnin
alkeellisimmat asianmukaisuusvaatimukset tdyttyvit.
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Kansainvilisesti tunnetuimpia tapauksia tiedotusvilineiden ilvehtijoiden
hypyﬂla luomasta lynkkaushengesti lienee kotimaisissakin tiedotusvili-
neissd tunnettu lapsimissin murhatapaus USA:ssa, jossa tiedotusvilineet
médritietoisesti olivat paittineet tehdd murhatun lapsen vanhemmista syyl-
lisid. Perusteluja rakennettiin nimenomaan lukuisiin ilvehtijin hyppyihin
nojautuneeseen argumentaatioon. Viitettiin esimerkiksi vanhempien
murhanneen varmuudella tyttirensi, koska ketédén ei ollut padssyt taloon
ulkopuolelta. Téma perusteltiin silld, ettd pihaa ympérdivéssd lumessa ei
ollut jélkia, Ilvehtijan hyppy kohdistui siihen, ettéd lunta oli vain paikoitel-
len pihan ympirilld. Vastaavia piirteité tosin on tarkalle havainnoitsijalle
nahtivissd Ulf Sundqvistiin kohdistuneissa vainoissa kotimaassa (tapaus
Sundqvist I, keskenerdinen Sundqvist II on eri asia).’*

Deindividuaation voittokulku luonnollisesti vaarantaa koko oikeusvaltion pe-
rusteita. T4t innokkaimmat lynkkaushengen lietsojatkaan ja muut yksisilma-
isyyden hetken hulluuden vangit eivét yleensi toivo, jos he olisivat tiedotus-
vilineistd saadun kapean kuvan asemasta muodostaneet kisityksensi sellai-
sessa diskurssissa, jossa pyritddn noudattamaan aiemmin kisiteltyja diskurssi-
sddnt5jd.® Yleisen lynkkaushengen altistama likainen tuomari on likainen
tuomari todennikdisesti nopeasti myds lynkkausvaatimusten esittédjien sil-
missd, jos kokonaisuus myShemmin paljastuu diskurssin monipuolistuessa.
Tiedotusvilineiden kapealla sensaatiohakuisella informaatiolla luotua yleis-
td mielipidettd myo6tiileva (esimerkiksi ilvehtijan lailla joidenkin relevanttien
faktojen ja normien ylitse hyppadmiselld) tuomari saa varautua pitkélld téh-
tdimelld itseensd kohdistuvaan halveksuntaan ja luottamuksen menettéimiseen
hénen toimintaansa kohtaan. Diskurssisdint6jd rédikedsti rikkomalla luotu
laumahysteriaan perustuva vaatimus ei edusta siten koko yhteison lauma-
vaiston ja sen ilmentdmien eldimdnmuotojen kestdvid vaatimuksia.
Tuomarilla saattaa olla myds sitoutumisia poliittisiin puolueisiin tai mui-
hin partikulaarisiin laumoihin, esimerkiksi vapaamuurarilaumoihin. Lisiksi
tuomarilla voi olla syysti tai toisesta sellaisia késityksié, jotka ovat vastoin
oikeusvaltion perusteita tai muita oikeuden pintatason rationaalisuuden
mahdollistavia normi-ideoita. Voiko sitten vihemmin fundamentaalisia si-
toumuksia kiyttia kestdvdlld tavalla perusteina fundamentaalisimpien oi-

632 Helsingin KO tuomio 23.6.1999 Nro:3835 (R 98/6681). Jutun asiakirjoista selviid kuin-
ka vaatimukset kyvystzi ennustaa taloudellista kehitysta perustuivat yleisen joukkohysten'aan.

ma kokoonpano perusteli ratkaisunsa kiitettdvin yksntyskohtalsestl Asiassa todella aktivi-
sesti pyrittiin valttiméin niiti ilvehtijin hyppyijd, joihin syyte yleistd hysteriaa myotiilevini
rakentui. Valtionsyyttdjd ei valittanut.

¢33 Rationaalisuusstrategiota koskevassa luvussa 4.17.
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keusvaltiollisten sitoumusten hylkédimiseen? Fundamentaalisilla oikeus-
valtiollisilla ja tiedonhallinnallisilla sitoumuksilla tarkoitan tdssd yhtey-
dessi sitoutumista niihin oikeudellisiin entiteetteihin, joita vahvimmat nor-
mi-ideat ja niihin kytkeytyneet kansalaisten odotukset edustavat.

Tietysti voisi ajatella, ettd virkamieslauman, poliittisen lauman, vapaa-
muurarilauman tai jonkun muun koko yhteiskunnan kannalta partikulaarisen
lauman partikulaarisista intresseistd nousevat vaatimukset olisivat niit4 sitou-
muksia, jotka Freudin edelld mainitussa sitoumusten hierarkiassa syrjayttavit
oikeusvaltion sdilymiseen liittyvit koko yhteison fundamentaaliset lauma-
vaiston vaatimukset tuomarin mielessi ja hiinen eldménhallinnan strategiois-
saan. My6s henkilokohtaiset syvirakenteen vastaiset sitoutumiset voitaisiin
ajatella vahvemmiksi kuin sitoutuminen oikeusvaltion perusteisiin ja funda-
mentaalisiin tiedonhallinnallisiin edellytyksiin. T4llainen mielensa pohjim-
maisiin sopukoihin asti — koko oikeusyhteison laumavaiston nikdkulmasta
— likainen tuomari on periaatteessa mahdollinen. T#llainen likainen tuomari
syrjayttaa hyvilld omallatunnolla oikeuden syvirakenteeseen kuuluvia sitou-
muksia ja vahvoja normi-ideoita. Han ehki jopa tuntee ennemminkin huo-
noa omaatuntoa, jos hin jonkin partikulaaristen lauman (koko oikeusyhteison
vastaisen) sitoumuksen syrjdyttden toimii syvirakenteeseen kuuluvien si-
toumusten ja vahvojen normi-ideoiden mukaisesti. Jos kuitenkin piddémme
kiinni siit4, ettd on todella olemassa Tuorin konstituutiosuhteeksi nimedmé
ilmid, téllaiselle tuomarille oikeuden hallitseminen todennikdisesti oleelli-
sesti vaikeutuu, jos hiin todellakin toiminnassaan hypp#i syvirakenteeseen
sijoittuvien normi-ideoiden ylitse. Hénelle oikeuden pintataso néyttiytyy
todenndkdisesti hallittavan systeemin asemasta erityisen kaoottisena ja skit-
sofreenisena ilmitind. Hin myds tekee todenndkaisesti virkavirheen rajoilla
olevia tai jopa timén rajan ylittdvid karkeita tiedonhallinnallisia virheitd,
jotka paljastavat uskottavaan ja mielekkddseen tiedonhallintaan tarvittavien
skeemojen puutetta ja kieroutuneisuutta suhteessa koko yhteisén fundamen-
taalisiin arvoihin. Kéytinnosséd todenndkdisin hyvilld omallatunnolla toi-
mivan likaisen tuomarin tapaus koskee enemmin tai vihemmén osirtaista
Ja poikkeuksellista syvirakenteen, kulttuuritason ja niihin liittyvien normi-
ideoiden syrjdyttamistd, jolloin myos ristiriidan syntyminen hyvin ja huo-
non omantunnon menettelyné on todennékdinen. Sitoumusten hylkdiminen
voi perustua my&s jonkinlaiseen tilapdiseen mielenhiirioon.s*

63 Esimerkiksi em. joukkohysterian vihin aikaa nikokulmaa kaventavaan vaikutukseen.
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9.9 TORJUNNASTA TRAUMAATTISEEN
OIKEUSTAPAUKSEEN

Pidin oikeuden syvirakenteeseen, oikeuskulttuuriin®® ja niitd ilmaiseviin
seki niiden velvoittavuutta toteuttaviin keskeisiin normi-ideoihin sitoutu-
mista niin voimakkaana,®* ettd ilvehtijin lailla keskeisten normi-ideoiden
ylitse hypénnyt tuomari toimii vastoin fundamentaalisia sitoumuksiaan.
Jos hiin ei mydnni syyllistyneensi itsehalveksunnan oikeuttavaan ilvehti-
jdn hyppyyn, hén pyrkii tekoaan selitteleméin itselleen ja ulkopuolisille
todennikoisesti alemman tasoisiin sitoumuksiin vedoten. Terve mieli kuiten-
kin suojelee hallinnan edellytyksii ja fundamentaalista sitoumuksista muo-
dostunutta mindkuvaa (superegoa). Vain hulluus®?’ ja kuolema“*® voi ndista
mielen prosesseista vasta tdysin vapauttaa.

Mielen mekanismit suojelevat edelld esitetylla tavalla fundamentaalisia
sitoumuksia fundamentaalisiin normi-ideoihin, joihin on oikeusyhteisdssa
sitouduttu voimakkaasti koko oikeusyhteisén eliménmuodon ja sen taka-
na vaikuttavan laumavaiston nékokulmasta. Ndiden normi-ideoiden hyppii-
mistéd ylitse niitd mitenkédin huomioimatta saatetaan tietysti selitelld va-
hemmin fundamentaalisiin sitoumuksiin nojautuen. Tiedostamattoman
mielen mekanismit toimivat kuitenkin toisella tavalla kuin tietoisen tason
mekanismit, joten téllainen selittelijd saattaa joutua psyykkisté terveyttakin
jossakin méérin horjuttavaan noidankehédn, jota voisi kutsua mielen matojen
kalvamiseksikin. Saloniemi toteaa Matte-Blancon Freudin ajattelua kehitta-
neiden nikemysten perusteella seuraavaa:

”Tavanomainen ajattelu noudattaa asymmetrian logiikkaa, mutta tiedosta-
maton symmetristé logiikkaa. Asymmetrisessi ajattelussa vastakohdat voi-
daan erottaa selkeisti toisistaan, kun taas symmetrisessé ajattelussa vasta-
kohdat voivat korvata toisensa. Ihmismieli koostuu lukuisista toistensa péélle
rakentuvista kerrostumista. Alimmissa kerroksissa vallitsee tdydellinen k-

35 Ne ovat rationaalisuustason ilmisitid. Ks. tutkimuksen liite 1.

% Niiden subjektiivinen aineellinen sisilt ei ole vilttimitti kaikille tdysin sama, vaik-
ka laumavaisto luokin tarpeita mieltdd ja tuntea asioita kulttuurillisesti yhtendisella ta-
valla. Tdmi esitys koskee syvirakennetta, oikeuskulttuuria ja normi-ideoita maailma-
suhdetta muodostavina oikeudellisen eldminhallinnan vilineini, jolloin niiden aineelli-
set entiteettien sisillot voivat vaihdella.

637 T#hin luen my8s vahvan deindividuaation luoman psyykkisen tilan.

3 Ehki myos jotkut sellaiset psyyken ilmiot, joita Freud tavoittelee pohdinnoillaan kuo-
lemanvietisti. Ks. Freud, Ahdistava kulttuurimme, s. 76-80. Kuolemanvietti voi tietysti
muokata myds miniéikuvaa eli superegoa.
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sitteiden symmetria, joka ylempiin tultaessa muuttuu asymmetriseksi.”*

Tiedostamattoman mielen tasoilla ei siis pade ristiriidan laki: — (p & —p).
Yritykset selitelld fundamentaalisten sitoumnusten rikkomista eivit johda se-
littelijdn toivomaan tulokseen. Tiedostamattoman mielen tasoilla téllaiset seli-
ttelyt saattavat kuittautua muistutuksina fundamentaalisten sitoumusten rik-
komisesta.®® Tamén jilkeen tarve selitelld lisa kasvaa, jolloin syntyy mie-
len kalvavaa matoa kasvattava kehi. T4sséd kehéssd kalvava mato ja itseran-
kaisun tarve vain kasvavat (huonojen) selittelyjen myota. Adrimmillézin seu-
raus on sama kuin Kemppisen kuvaamalla eldménhallinnan edellytykset me-
nettineelld dekonstruktivistilla: kdyden sovittaminen omaan kaulaan. Lie-
vimmilld&n voi kysymys olla lievistd ahdistuksen ja mielen hajaantumisen
ilmiGistd, jota voi ilment#é esimerkiksi virhesuoritusten méérin ja laadun
huomattava kasvu.®! Rippituolin metodi ja muu vastaava osaava terapeuttinen
tilanteen oivaltaminen on siksi tuhoisalle tielle vievéi selittelyd paljon pa-
rempi vaihtoehto nimenomaan ilvehtijituomarin itsensi kannalta.
Voidaanko sitten sitoutumista — erityisesti oikeusvaltion perusteiden ni-
kokulmasta — keskeisten normi-ideoiden huomioimiseen velvoittaviin opti-
mointikidskyihin mitenkédidn vahvistaa? Tdssd on mielesténi kohdistettava
katse psyykkisiin menetelmiin, joilla fundamentaalisia sitoumuksia vahvis-
tetaan suhteessa hierarkkisesti vihemmin merkitseviin sitoumuksiin. Tédt4
metodia on kiytetty menestykselld vahvistamalla tupakka- ja alkoholiriip-
puvaisuutta vastaan toimivia fundamentaalisia eliméi suojelevia mekanis-
meja.5*2 Tasséd on kysymys lihinnd hypnoosihoidosta, mutta mikiin ei ndh-
dakseni estd pyrkimistd argumentaatiolla vastaavanlaisiin tuloksiin, vaik-
ka argumentaatiolla ei metodina paéstdisikdén yhti tehokkaaseen kontaktiin
objektihenkilon alitajuntaisten prosessien kanssa. Tulosten saavuttaminen
edellyttid, ettd on olemassa sitoumusten hierarkia, jossa sitoutuminen oikeu-
den syvirakenteeseen on fundamentaalisessa asemassa. Jos henkil6lta puut-
tuu tavoiteltavan tuloksen kannalta oikea suggestioalttius, on haluttuun ta-
voitteeseen ddrimmiisen vaikea tai jopa mahdoton paistd.® Jos esimerkiksi

9 Salokangas 1994, s. 13.

840 Freudin mukaan mik#é4n sielullinen muodoste ei voi kokonaan hivitd, vaan jokainen
niistéd tavalla tai toisella ji4 olemaan ja tulee myds esille sille suotuisten edellytysten
vallitessa. Ks. Freud, Ahdistava kulttuurimme, s. 11.

&1 Ks. virhesuorituksista Freud, Johdatus psykoanalyysiin, s. 11-68.
62 Ks. Aukee & Rahkonen 1984, s. 101-117.
63 Ks. Koivunen 1996, s. 148. Ks. myods Aukee & Rahkonen 1984, s. 111.
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tupakoitsija todella uskoo tupakan terveellisyyteen, ei ole olemassa sellaista
suggestioalttiutta kuin henkensé kaupalla tupakoivaksi itsensid mieltdvalld
on. Tuomarilla siis pitdd olla fundamentaalinen sidonnaisuus keskeisiin
oikeusperiaatteisiin (tai niiden ilmentéimiin normi-ideoihin), jotta ilvehtija-
tuomarin hyppéyksid keskeisten optimointikdskyjen ylitse voidaan tuoma-
rin alitajunnan mekanismeihin vaikuttamalla estéi ja vaikeuttaa®* kiyttd-
mailld suggestiotyyppistd argumentaatiota. Jos tuomari kuitenkin kieltdy-
tyy toimimasta fundamentaalisimpien sitoumnustensa mukaisesti, voi syn-
ty4 alitajuntainen itserankaisun prosessi. Edellytykseni tille on, etté tuo-
mari ei ole fundamentaalisesti yhteis6n elimdnmuodon ulkopuolella. Lau-
mavaistoon ja tiedontahtoon liittyvit vahvat sitoumukset ovat kuitenkin
sellaisessa asemassa, etté fundamentaalinen ulkopuolisuus on epétodenni-
koisti.

Ainakin ammattituomarilla voi olettaa olevan ldhtokohtaisesti oikeat
psyykkiset sidonnaisuudet, jotta painoarvoltaan keskeisten normi-ideoi-
den huomioiminen (tai itserankaisun prosessi vaihtoehtoisesti) voidaan oi-
kealla suggestiotyyppiselld argumentaatiolla varmistaa.®* Lautamiesten si-
toutuminen fundamentaalisiin normi-ideoihin voi sen sijaan olla erilaista
ja heikompaa, koska harrastelijalta ei voi edellyttidd samaa psyyken muok-
kautumista ja rakenteistumista jatkuvilla implisiittisilld sitoutumisilla ja
tiedonhallinnallisilla ajatuksellisilla operaatioilla kuin ammattilaiselta, jonka
vastuun suuremmasta maéréstd sosiaalisessa kdytdnndssd ei liene my0s-
kéddn suuria erimielisyyksid. Vastuu nimittdin voi osittain lisitéd tehokkai-
den tiedonhallinnallisten strategioiden tarvetta normi-ideoiden vilttamat-
tomyyttd painottavalla tavalla, jolloin keskeisille normi-ideoille muodos-
tuu tiedostamattomaan mieleen vahva asema. Vahva psykologinen riippu-
vuus normi-ideoista syntyy jo aiemmin todetuilla tavoilla monesta eri suun-
nasta tulevien vaatimusten ja paineiden seurauksena.

64 Synnyttimilld itserankaisun prosessi kaikesta huolimatta ilvehtijin ylihyppyjd suorit-
tavan tuomarin tiedostamattomaan mieleen.

5 Mahdollisia suggestiotyyppisen argumentaation tekniikoita ei ole mahdollista tissid
tarkasti kisitelld. Koivusen (Ks. Koivunen 1996, s. 103-107 ) ja Murphyn (Ks. Murphy
1994, s. 40-49) kisityksid mukailemalla perusviesti on kuitenkin seuraavan tyyppinen:
Noudattaessasi titd sitoumustasi tunnet yhd enemmdn ja enemmdn olemassaolosi mielek-
kddksi sekd olosi pdivd pdivaltd varmemmaksi, levollisemmaksi, terveen itsetuntoiseksi
ja yleisesti terveemmdksi ja paremmaksi. Hypdttydsi tdmdn sitoumuksesi ylitse tunnet
olemassaolosi yhd enemmdn ja enemmdin epimielekkidksi sekd olosi pdivd pdiviltd
epdvarmemmaksi, levottomammaksi, ahdistuneemmaksi, syyllisemmdksi, likaisemmaksi
Jja yleisesti sairaammaksi ja huonommaksi.
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Puhuminen tuomariin kohdistuvasta puolihypnoottisesta argumentaa-
tiosta voi kuulostaa arveluttavalta vaikuttamiselta. Téssd mielesséd on syytd
korostaa seuraavaa. Kysymys ei ole nikoaloja kaventavasta retoriikasta,
vaan nikdaloja laajentavasta jo valmiiden sitoumusten syventdmisesti: lain-
kiyttijin omien fundamentalisimpien sitoumusten painoarvon kasvattami-
sesta suhteessa vihemmiin fundamentaalisiin. Ndmai sitoumukset voidaan
kdytinndssi toteuttaa noudattamalla optimointikiskyjd, joissa oikeuden
pintatasoa syvempien tasojen normi-ideat tulevat vaikuttamaan sééinnén ja
ratkaisun muodostumiseen. Kysymys on siis ldhtokohtaisesti sen edistd-
misestd, mitd tuomari pohjimmiltaan haluaa omien fundamentaalisimpien
sitoumustensa nojalla tehda.

Oikeustieteen harjoittamisen piirissd sen sijaan on perusteltua tdysi mah-
dollisuus kaiken arvioimiseen tdydellisesti uudelleen (tdydellinen nietz-
scheldinen yli-ihmispyrkimys) kokonaan uudenlaisen hallinnan ja tété hal-
lintaa toteuttavien fundamentaalisella tavalla uudenlaisten normi-ideoiden
muodostamiseksi. T4lldkin on silti omat rajansa. Aarnion korostamaa witt-
gensteinildistd kisitysta® siitd, ettd kaikkea ei voi kuitenkaan epéilld saman-
aikaisesti, voisi mukailla niikemiilla kaikista totalisoivista ideoista lnopumi-
sen samanaikaisesti vaikeaksi sellaiselle mielelle, joka ei ole jo pirstoutu-
nut skitsofrenian atomariaan.

Ristiriitaisia tunteita voi herittdi ajatus tuomarin alitajuntaisesta itse-
rankaisuprosessista. Joissakin tapauksissa saatetaan piinan méérin osalta
puhua enemmiin "helvetistid” kuin “ehtoollisesta”. Tietoisuuden tasolla pin-
nallisiin sitoumnuksiin perustuvilla selityksilld ilvehtijan lailla keskeisten
optimointikéskyjen ja normi-ideoiden ylitse hyppdéva tuomari voi onnis-
tua torjumaan kohtuullisen hyvin piilotajuisille mekanismeille rakentuvaa
itserankaisun prosessia. Kun tiedostamattoman mielen mekanismit tietoi-
suuden pintatason sammuessa unitilassa voivat vaikuttaa vapaammin, ne
saattavat herittdé ilvehtijituomarin joskus keskiyolld syddmen rytmihéi-
ridihin, hengen ahdistumiseen ja pahoinvointiin. Samalla todennikdisesti
palautuu mieleen myos muistikuvat optimointikéskyista ja normi-ideoista,
joiden ylitse on ilvehtijén lailla hyptty. Jos Freudiin on luottamista, mi-
kién ei lopullisesti unohdu.®’ Mielen mekanismit jddvit jolakin tavalla
kisittelemiin eliminhallinnan kannalta fundamentaalisimpia sitoumuk-
sia, vaikka niiden ylitse olisi tehty torjunta ilvehtijan hyppynd. Vahvan

86 Ks. Aarnio (Why Coherence), 1998, s. 38.
87 Ks. Freud, Ahdistava kulttuurimme, s. 11.
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oikeusperiaatteen ylitse hyppéadmisesti ilvehtijan hyppynid voi muodostua
traumaattinen mielen kalvava mato, joka tuhoaa oikeudellisen tiedon
vahvalle hallinnalle vilttdmittomid psyyken tiedonhallinnallisia skeemoja
sekd tunnetta oikeudellisen tiedon hallinnasta mielekkailld tavalla. Sellai-
nen ilvehtijin hyppy my6s myrkyttdd yhteiskuntaa ja lainsoveltajaa itse-
dan. Erityisesti juuri siksi oikeusperiaatekin velvoittaa.
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Oikeusperiaate optimointikdskynd vastaa normityyppind luontevasti tar-
peeseen tavoitella niin justifikaatiotarpeiden kuin heuristisen prosessinkin
niakokulmista korkeampia abstraktiotasoja ja laajempia asiayhteyksid kuin
olisi yleensd mahdollista pitdydyttdessi pelkkiin sddnt6ihin. Se on luonte-
va silta yleisen ja yksittdisen vilille. Oikeusperiaate ei ole kuitenkaan vili-
ne, jolla yleisempi ja abstraktimpi ehdottomasti jollakin kisitteellis-deduk-
tiivisella tavalla médrittdisi alemman abstraktiotason entiteettiné néhtdvén
oikeussdannon ja toimintaohjeen. Oikeusperiaate ei siis ole lopullinen ratkai-
superuste, vaan se ymmarretddn esimerkiksi lopulliseen ratkaisusadntoon
vaikuttavaksi erddnlaiseksi metanormityyppiseksi optimointikiskyksi®*,
peukalosddnndksi®® tai sitten sellaiseksi padsdannoksi, josta voi olla ole-
massa poikkeuksia joko ennalta annetun normin perusteella tai siten, ettd
konkreettisessa tapauksessa kdytetddn argumentaatiota my0s periaatetta
vastaan.5%0

Oikeusperiaatteen tarve ja sen voimassaolon oikeutus voi siis perustua
siihen, ettd se ndhdain vilttimittdména osana systeemié tai ainakin argu-
mentatiivisen synenergian ilmaisijana. Se voi olla keskeinen viline rationaa-
lisen totalisaation kannalta. Toisaalta sen tarve ja voimassaolon oikeutus voi
perustua tavallaan vastakkaisen kaltaisiin tarpeisiin. Se voi toimia dynaami-
sen optimointikiskyn muodossa sellaisena normatiivisena ajatusrakennel-

&8 Ks. Alexy 1985, s. 75-85.
9 Ks. Frinde 1989, s. 50-51.

60 Ks, Klami 1983, s. 239. Vrt. Tahti 1995, s. 114-115, jossa hallinto-oikeudellista lain-
alaisuuden periaatteetta esimerkkind kéyttden Téhti toteaa, ettd ominaisuus pidsdantoni
tai ominaisuus eri tilanteissa eri voimakkuudella noudatettavana normina eivit ole yhtei-
nen tunnuspiirre oikeusperiaatteiksi kutsutuille entiteeteille. Viranomaiselle ei voi olla
sallittua toimia pitisdintdisesti tai enemmiin tai vihemmiin oikeusjérjestyksen vaatimal-
la tavalla. Sitd Tihti ei kuitenkaan ymmirtiikseni kiistd, ettd lainalaisuuden periaate on
sellainen peukalosiidntd, joka vasta punninnan (ATC) jilkeen voi olla perusteena niille
sdinnoille, joista puolestaan vasta voidaan konkreettisesti todeta, milloin viranomainen
on tai ei ole toiminut oikeusjirjestyksen edellyttamilld tavalla.
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mana, joka vapauttaa sédntojen, kisitteiden ja médridvien tasojen ehdotro-
man totalisoivasta midraysvallasta kytkiessain oikeudellista harkintaa muu-
toksen, kokonaiskontekstin, merkitys- ja mielekkyysyhteyksien ja singulaa-
risten viiryyksien tunnistamiseen, koska itse punninta- ja optimointiprosessi
voi mahdollistaa levinasilaista kontekstisidonnaista hallintaa (kasvojen kohtaa-
mista). Oikeusperiaate voi toimia siten normatiivisena ajatusrakennelmana
sellaisten sdintojen loytamiseksi, joista vahva ja monipuolinen perustelu te-
kee vahvoja — legimoituina ja rationaalisina — sekd normi-ideaalien etté parti-
kulaaristen vaatimusten nékokulmista.

Oikeusperiaate voi monipuolisesti vastata sellaisen laumavaiston vaati-
mukseen, joka odottaa yhteisdllisyyden ja sithen kuuluvien kéytéintdjen
aitoa elinvoimaa ennustettavuutena ja hyviksyttavyytend. Elinvoiman edel-
lytykseni oikeuden pitéd pysty tdyttdmédn sekd platonilais-kantilaista paa-
médrien valtakunnan ideaalia ettd myos levinasilaisia kasvojen kohtaami-
seen kuuluvia antitotalisoivia tarpeita. Oikeusperiaate pystyy optimointi-
kidskynd asettamaan pitdmisen maailmaan totalisoituja normi-ideoita (tai
piddmadirien valtakuntia) alistamaan olemisen maailmaa omaksi kuvaksen
tai heijastuksekseen tyydyttden siten ennakoivan hallitsemisen tarvetta.
Toisaalta optimointikésky merkitsee kontekstisidonnaista punninta- ja opti-
mointiprosessia ennen lopullisen sddnnon asettamista. Tadmd puolestaan
jéttad tilaa antitotalisoivalle tilanteen hallitsemiselle, jossa totalisoiviin stra-
tegioihin nojaavat normi-ideat eivit voi ainakaan kokonaan syrjayttai levi-
nasilaisen kontekstisidonnaisen hallinnan (kasvojen kohtaamisen) aiheut-
tamia partikulaarisia vaatimuksia vidryyden ja oikeuden tunnistamisessa.
Tamai kokonaisuus voi vastata monipuolisesti oikeudellisen hallinnan vaa-
timaan ajatuksen liikkeen tarpeeseen.®!

Niemi asettaa oikeudellisen tiedon lidhtékohdan pééttelyyn itseensd, aja-
tuksen liikkeeseen.®*2 Nimenomaan ajatuksen liikkeen vaatimukseen oikeus-
periaate voi erinomaisen hyvin vastata. Sen voimassaolo perustuu silloin
viimekitisesti paljolti siihen, ettd se kykenee vastaamaan ajatuksen liik-
keen tarpeeseen. Ajatuksen liike vastaa fundamentaaliseen tarpeeseen ot-

¢! Oikeusperiaateajattelu kokonaisuutena voi siis toteuttaa "kultaisena keskitienid” Der-
ridan esittdimii paradoksaalista vaatimusta oikeudellisesta ajattelusta ratkaisutoiminnassa
sekd sadnndnmukaisuuden ettd sdénnottdmyyden ajatteluna. Ks. Derrida, Lain voima, s.
17. Tdmai tutkimus ei ole kuitenkaan ulottunut juuri lainkaan oikeusperiaatteiden sovel-
tamisen, jossa antitotalisoivat piirteet mielestéini voivat vasta saada todella huomattavaa
merkitystd osana oikeusperiaateajattelua.

62 Ks. Niemi 1996, s. 352.
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taa oikeuden ilmiémaailma hallinnan piiriin. Oikeudellisissa yhteyksissd
tavoiteltava eldménhallinta puolestaan on kykya selittdd, justifioida ja en-
nakoida oikeuden ilmiomaailman aktuaalisia ja potentiaalisia tapahtumia.
Hallinta tdss3 tarkoitetussa laajassa (nietzscheldisessd) merkityksessd ei
siis palaudu yksin ennakoitavuuteen, vaan toisuutta nujertaviin merkityksiin,
mielekkyyksiin ja niihin liittyviin yhteyksiin. Oikeus onkin perusluon-
teeltaan jatkuvaa taistelua hallinnasta. Téssi taistelussa hallitsematon py-
ritdsin nujertamaan erilaisilla aseilla. Oikeusperiaatteeseen luontevasti liit-
tyvit ajattelutavat tarjoavat kiitettdvilld tavalla niditd aseita ja niiden kéyt-
tdmahdollisuuksia monenlaista oikeudellista ajattelua varten.

Tietenkiin ei voi kieltda tutkijaa toimimasta politiikan tai yksittdisten
arvojen asianajajana sen asemasta, ettd han pyrkisi esittdméaén aidosti par-
haita mahdollisuuksia oikeudellisen tiedon kokonaisuuksien hallitsemiseen
ylimpini arvona ja ihanteena, joka on kaiken muun hyvén ja pahan tuolla
puolen. Kokonaisuuksien hallitsemisen kannalta ei ole kuitenkaan mikéin
todellinen vaihtoehto, jos ilvehtijin lailla syntetisointi- ja systematisointi-
tyossé hypétidn jirjestelmillisesti ylitse sellaisten pintatason tekstien, joi-
ta yhdisti tutkijan oman poliittisen vakaumuksen tai arvo- ja arvostelma-
sitoumusten valossa tarkasteltuna epiamieluisalta vaikuttava normi-idea.
Tillainenkin vaihtoehtoinen lainoppi kyllé tarjoaa vaihtoehdon: ilvehtijin
vaihtoehdon. Tutkijan juristisankaruutta on kyetd nauramaan sellainen
ilvehtiminen kuoliaaksi. Erityinen rarkkailu tissd mielessd on paikallaan
ainakin naisoikeuden, sosiaalisen siviilioikeuden ja oikeustaloustieteen
kaltaisilla alueilla. N4ill4 alueilla naisnakokulmaa (naisoikeus), vahvaa so-
siaalivaltiota (sosiaalinen siviilioikeus) tai taloudellisiin arvoihin rakentu-
nutta maailmankuvaa (oikeustaloustiede) vastaan puhuvat oikeuden piir-
teet ovat vaarassa joutua ilvehtijan hyppyjen kohteeksi. Tillaisilla alueilla
tuotettujen oikeusperiaatteiden ja muiden konstruktioiden osalta erityinen
kriittinen analyysi on perusteltua. On my0s syyté tutkia, onko tillaisten
suuntausten operointialueilla joitakin periaatteita jadnyt pintatason valossa
kohtuuttoman heikon argumentatiivisen synenergian varaan tai kokonaan
huomioimatta ja syntymétti.

Jos traditioon ja elimdnmuotoon vahvasti kietoutuneet normi-ideat ei-
vit kelpaa dekonstruktivistiselle tutkijalle, olisi kohtuullista odottaa, ettd
esitetdin sitten sellaisia vaihtoehtoisia normi-ideoita, joilla kokonaisuudet
paremmin ja uskottavammin saadaan hallittaviksi kuin on ollut mahdol-
lista dekonstruktiivisen totaalisen tuhohyokkiyksen kohteeksi joutuneiden
normi-ideoiden avulla. Nimi tuhohydkkiykset on tietysti erotettava voi-
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massaoloa testaavasta analyysistd. Oikeuden osoittaminen ristiriitaiseksi
ei nimittdin ole suuri saavutus. Lains#étdjahdn muistuttaa erehdyttdvisti
skitsofreenikkoa. Se puhuu lainsoveltajalle monella suulla samanaikaisesti
ja puhuupa vield valtavan paljon. Kaiken lisiksi se puhuu samanaikaisesti
monesta eri aikakaudesta lainsoveltajan nykyisyyden hetkelld. Ristiriitai-
sen vaikutelman puuttuminen olisi ennemminkin yllitys. Todellista tutki-
jan juristisankaruutta onkin hallinnan edellytysten luominen néissid olo-
suhteissa Dworkinin Herkuleksen ihannetta seuraten. Yhden systeemin si-
jaan tosin voi olla perusteltua tyytyd mahdollisimman vahvan argumenta-
tiivisen synenergian etsimiseen. Tiedontahtoon ja laumavaiston tarpeisiin
palautuvan oikeudellisen eldminhallinnan lisdéntyminen on hyvéi ja ta-
voittelemisen arvoista. Sen viheneminen on pahaa ja viltettidviksi sovel-
tuvaa. Vanhojen normi-ideoiden ja paradigmojen murhaaminen voi olla
kuitenkin suurin hyve, jos silld todella raivataan tilaa vahvemmalle oikeu-
dellisiin ilmi6ihin kohdistuvalle eliménhallinnalle. T4ss4 on dekonstruktion
suurin oikeutus kukoistavan oikeustieteen eldméin kuuluvassa hallinnan
nilin ja tyydytyksen kiertokulussa.

Kysymyksiin tdmén tutkimuksen psykofilosofisen tason sis#llon tarkas-
ta selvittdmisestéd ja psykofilosofisen tason suhteesta tdimén tutkimuksen
rationaalisuustasoon tulen palaamaan syvillisemmin viitoskirjassani, jota
tidlld hetkelld teen tyonimelld TARPEIDENMUKAINEN OIKEUSPERI-
AATEAJATTELU. Arvostan erityisesti kaikkia julkisia ja yksityisid kom-
mentteja, jotka liittyvit tdhén asetelmaan. Olen erityisen kiitollinen sellai-
sista vihjeistd kdytinnon oikeudellisesta elamastd, jotka koskevat tdmén
asetelman kannalta mielenkiintoisia tapahtumia. Pyrin tekemaéén teoriaa
kéytdnnon oikeudellisessa elamassé ilmenevid tarpeita varten. Yhteystietoni
ovat:

OSOITE: Lakiasiat Petter Kavonius, Juhonkatu 1 B 9, 08200 Lohja
PUHELIN: 019-386 154

FAX: 019-355035

SAHKOPOSTI: osoite annetaan vain erillisesti pyynndsti.
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QUOMALAISEN LAKIMIESYHDISTYKSEN JULKAISUIJA

E-sarja Nio 1

Oikeusperiaatteen velvoittavuus ja voimassaolo kytketééin tutkimuksessa
psyyken mielekkyysperiaatteeseen ja eldménhallintaan oikeudellisissa
yhteyksissi yleisestikin, joita puolestaan toteutetaan tulkinnan tyokaluilla.
Oikeusperiaate voi olla tillainen tyokalu ja samalla velvoite tillaisten
tyokalujen kéyttoon. Oikeusperiaatetta ja sen velvoittavuutta optimoin-
tikdskyni kuvaakin hyvin Nietzschen Zarathustrasta mukailtu toteamus:
On monta tieti ja tapaa oikeusperiaatteen vaikutuksen vihentimiseen,
mutta vain ilvehtijd ajattelee: oikeusperiaatteen ylitse voidaan myos
kokonaan hypéti. Tdllainen “ilvehtijan hyppy” yli asiassa relevantin
oikeusperiaatteen voi rinnastua psykoanalyysista tuttuun torjunnan
prosessiin. Asiassa relevantin oikeusperiaatteen jéttdiminen kokonaan
késittelemattd (ilvehtijan hyppy) voi johtaa traumaattiseen oikeus-
tapaukseen, joka on erdénlainen ennakoimaton, omituinen ja kritiikille
erityisen altis ilvehtijahahmo — kuin pilailukaupan laatikosta yllittden

pomppaava irvokas vieteriukko.
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