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Kimmo Nuotio

1 Muuttuuko oikeus todella?

Oikeuskehityksen syvyys muutoksen
vuosikymmenelld

Tuskin on kovinkaan usein laadittu juhlajulkaisua vield silloin, kun juhlin-
nan kohteet, kuten Justus ry. ja Vaasan oikeustieteellinen koulutus nyt, ovat
vasta tdyttiméssd ensimmaiistd kymmentdén. Mieleen nousee etsimiitti ta-
rina 1600-luvun Turusta, missé esivalta koetti, siini silloinkaan kovin hyvin
onnistumatta, tarkoin asetuksin ja jarjestysmadrayksin pitda juhlimisen ja
muun sdddynmukaisen ylittdvin ylellisyyden kohtuullisissa rajoissa. Juh-
larunot jdivit kuitenkin ilmeisessid epdhuomiossa sédéntelemiitti, joten juh-
limisen kilpavarustelun paineet kohdistuivat tihin erityiseen taiteenlajiin.
Runoilijat ahkeroivatkin laatimassa mahtipontisia juhlarunoja kuhunkin ti-
laisuuteen omalla tyylillddn. Toinen toistaan arvokkaampia muistorunoja
laadittiin niistdkin hienompaan vikeen kuuluneista vainajista, jotka, kuten
valitettavan usein sattui, olivat menehtyneet jo ensimmdisten elinvuotensa
aikana. Sananiekat maalailivat tistd huolimatta vainajien luonnetta ja an-
sioita mitéd syvéllisimmilla ja virikkdimmalla tavalla, eiké tapaan kuulunut
kiistelld siitéd, kuinka oikeaan nuo luonnehdinnat oikeastaan osuivat.!
Tama rinnastus olisi perin sopimaton, monessakin mielessi, ellen nyt
jollain keinoin onnistu sitd kuitenkin sopivaiseksi osoittamaan. Parempi
onkin kiertéa tilanteen suora vertaaminen, ja siirtyd yleisemmdlle tasolle.
En arvioi lainkaan Vaasan nykyisté juhlaeldméi ja sen kohtuullisuutta tai
mahdollisia pyrkimyksid sitd sdfinnostelld, yhti vihén kuin tarkastelen vas-
ta idullaan olevan juhlinnan kohteen ’eldmaii ja tekoja’ sinéinsi, vaan sen
sijaan esitéin joitakin yleisluontoisia huomiota siitd, miten aivan viimeaikai-
sen kotimaisen oikeuskehityksen syvyytti voisi arvioida. Tarkastelun ajan-
jaksona olkoon Vaasan oikeustieteen opetuksen alkuvuodet. Valintaan on
kuitenkin myds asiasyitd. Onhan viime vuosikymmen, jonka lyhyestd, ny-

! Tkonen, Vanhaa Suomen Turkua. Porvoo, Helsinki 1936, 29-49.
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kyisyyteen rajautuvasta historiasta tissi on kyse, pinnalta katsoen perin tur-
bulentti. Syvilliset oikeudelliset muutokset ovat seuranneet toistaan ripeds-
sé tahdissa, ja valittavasta on todellakin runsaudenpulaa. Mutta nikyyko
tuon kuohuvan pinnan alta mitédén hitaampia liikkeité, joiden voisi arvella
vaikuttavan vield senkin jdlkeen, kun pahimmat tyrskyt ovat asettuneet?

Mitéd lihemmis nykyisyyttéd historiassa tullaan, sen vaikeampi on ar-
vioida koettujen muutosten merkitystd. Timé pitee epdilemitti myos oi-
keuskehityksen arvioinnissa. Pitkilld tahtdimelld oikeuden kehityksessa
voidaan ehki erottaa jatkumoita, epookkeja, joiden viilissé tapahtuu laadul-
lisia hyppéyksia hieman samaan tapaan kuin luonnontieteen osalta on Kuh-
nin jilkeen puhuttu rauhallisesta normaalitieteen vaiheesta paradigman-
muutosten myrskyiséin vaiheen vastakohtana.? Oikeutta voidaan jakaa esi-
merkiksi esimoderniin, moderniin ja jilkimoderniin. Nykyisyyden oi-
keushistoriassa ongelmana on se, ettei tdllaisia turvaa antavia luokitteluita
voi juurikaan tehdé. Onkin ikdzn kuin vain luotettava siihen, etti tarkaste-
lun kuluessa osataan itse ottaa esille sellaiset vilineet, joiden avulla paidy-
tadan mielekkdisiin tuloksiin. Oikeudesta tehtdvien havaintojen teoria-
pitoisuus ei salli mitdén tdmén suorempaa lihestymista.

Seuraavassa otetaan esille joitakin keskeisiksi arvioituja piirteité kotimai-
sesta oikeuskehityksesti viimeisen kymmenen vuoden ajalta. Kolme valittua
aihepiiria: ihmisoikeudet, perusoikeudet ja oikeuden eurooppalaistuminen
(kansainvilistyminen), ovat sinédnsi tuskin kenellekéin yllatys, onhan niista
puhuttu viime vuosina jokseenkin kylldstymiseen saakka. Niitd kisitelties-
sd sivutaan, epdilemiittd pinnallisesti, monia juridisessa keskustelussa esilld
olleita asioita. Tdssd yhteydessd en voi ottaakaan ihan todesta vaatimusta
esimerkiksi oikeustieteen tutkimustapojen tarkasta kuvaamisesta tms.?

Ehké merkittivimpéni tarkastelun tuloksena pitéisin sitd, ettid oikeudel-
listen muutosten merkityksen médrittiminen todellakin osoittautuu huo-
mattavan teoriasidonnaiseksi. Sellaisessa teoriassa, jossa suuntaudutaan
oikeusjirjestyksen koherenssin ja oikeuttamisen kysymyksissi oikeuskult-
tuurisiin premisseihin, ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien aseman muo-
dollinen ja tosiasiallinen vahvistuminen tulkitaan merkittiviksi oikeus-
kulttuuriseksi muutokseksi. Myos oikeusjirjestyksen eurooppalaistumista
saatetaan tarkastella juuri siitd ndkdkulmasta, milla tavoin se koskettaa ko-

2 Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions. Second Edition. Chicago 1970.

3 Ks. yleisesti Kangas (toim.), Oikeustiede Suomessa 1900-2000, Helsinki 1998 ja Hiy-
hi (toim.), Minun metodini, Helsinki 1997.
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MUUTTUUKO OIKEUS TODELLA?

timaista oikeuskulttuuria oikeudellisten késitteiden ja periaatteiden tasolla.
Toisentyyppinen oikeusteoria saattaa kiinnittdd huomiota toisentyyppisiin
oikeuden muutoksiin. Proseduraalisempi teoria, esimerkiksi systeemiteo-
ria, ei tunnista tdllaisten muutosten relevanssia, elleivit ne vaikuta oikeu-
den menettelylliseen puoleen ja oikeuden systemaattisuus-ominaisuuksiin.
Argumentaatioteoriakaan ei nde, ainakaan itsestédin selvisti, téllaisia syva-
tason muutoksia, koska siind vastaavasti ollaan usein sidoksissa menette-
lylliseen etiikkaan, kuten diskurssietiikkaan. Erityisesti oikeuden euroop-
palaistuminen ja kansainvilistyminen avautuvat monentyyppisille merki-
tystulkinnoille, koska ne vaikuttavat oikeuden ilmenemiseen, perusteisiin
ja oikeuden tuottamiseen niin monella tavalla ja tasolla.

1. Ihmisoikeuksien rantautuminen

Kotimainen oikeusjirjestys on 1990-luvun taitteen jilkeen kokenut mullis-
tuksen toisensa perdédn. Osa suuristakin muutoksista on osaksi ulkosyntyi-
sid, koska ne liittyvit osaltaan Suomen muuttuneeseen kansainvélis-poliit-
tiseen asemaan Euroopassa, jos kohta ndissd muutoksissa Suomella itsel-
lddnkin on toki osuutensa. Berliinin muurin murtuminen 1989 ja siti seu-
ranneet suuret mullistukset entisessd sosialistisessa Itd-Euroopassa saivat
Suomenkin tukeutumaan selvemmin ldnteen. Liittyminen Euroopan Neu-
voston ithmisoikeussopimukseen (EIS) 1990 oli téstéd yksi tirked merkki.*
Vaikka epidilemaittd tuon toimenpiteen suurin merkitys oli poliittinen ja
vaikka sité oli toki puuhattu jo toukokuusta 1988 ldhtien Suomen ilmoitet-
tua liittymishalukkuudestaan, tuo toukokuussa 1990 EIS:n ratifiointiin
paattynyt liittyminen sekd edellytti merkittdvid oikeudellisia uudistuksia
ettd sysési niitd liikkkeelle.

EIS:dén ldheisesti liittyvistéd lainuudistuksista yksilon oikeusturvan pe-
rinteisimman, suppean ydinsiséllon kannalta ehké tarkeimmit, esitutkinta-
lain ja pakkokeinolain siéitéiminen, oli ehditty valmistella ja padpiirteissdin
toteuttaakin jo ennen liittymishakemuksen jittdmistd. Tuossa vaiheessa
kansainvilisend johtoa antavan instrumenttina oli EIS:n sijasta selvemmin
kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskeva ns. KP-sopimus, jossa oli vastaa-

4 Suomi oli toki liittynyt jo tuota ennen esimerkiksi moniin sellaisiin Euroopan neuvos-
ton piirissd valmisteltuihin sopimuksiin, joihin saattoi tulla mukaan ilman liittymistd Eu-
roopan neuvoston jiseneksi.

5 Pellonpid, Euroopan ihmisoikeussopimus, 3. painos, Helsinki 2000, 53-54.
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via médrdyksid. Lainsdddantopaketti tuli voimaan vuoden 1989 alusta.
Epiillyn vangitsemisesta péittiiminen kuului meilld pakkokeinolain séadta-
miseen saakka poliisiviranomaiselle, eikd padtokseen tarvittu lainkaan tuo-
mioistuimen mydotdvaikutusta. My6s pidatysajat olivat selvisti pidemmat
kuin mité ldnsieurooppalaisissa oikeusvaltioissa voitiin pitdd hyviksyttavi-
nd. EIS:n ratifioinnin myo6td myos kotimaisen lainsdddiannon tuli tayttaa
ihmisoikeustuomioistuimen ja -toimikunnan tulkintakidytdnnon vaatimuk-
set, minkd vuoksi tdssd yhteydessi oli tarpeen lyhentdd pidédtyksen enim-
miisaika nykyiseen neljiin pdivédan.” Niitid uudistuksia voi pitii ainakin
osittain vastaavina kuin mihin entisissi sosialistisissa maissa ryhdyttiin
1990-luvulla, niiden vuorostaan pyrkiessi ja pidstessd selvemmin Euroo-
pan neuvoston “pehmeiin integraation” piiriin.

Joitakin toisia uudistuksia jouduttiin odottamaan pidempéén. Yhteni
esimerkkiné voi mainita hovioikeusmenettelyd koskeneen uudistuksen.
Suomi joutui ihmisoikeussopimukseen liittyessiédn tekemédn erdité oikeus-
prosesseja koskeneen varauman, koska voimassaoleva oikeus ei tuntenut
suullista kisittelyd hovioikeudessa, korkeimmassa oikeudessa eiki erdissé
muissakaan tuomioistuimissa. Hovioikeusuudistuksen yhteydessé suulliset
kisittelyt tulivat mahdollisiksi, ja pakollisiksikin silloin, kun kyse oli ndy-
ton uudelleen arvioinnista. Tdma muutti merkittévéasti hovioikeusprosessin
luonnetta. Varaumaa, joka oli alkuaankin tarkoitettu viliaikaiseksi, voitiin
ensin supistaa ja sen jélkeen vuonna 1999 se kiytdnndssé purettiin koko-
naan.® Myés Korkeimmassa oikeudessa jérjestetdén nykyisin suullisia ki-
sittelyita.

Oikeusvaltion instituutioita oli siis vahvistettava, jotta yksilon oikeuk-
sien suoja suhteessa valtiovaltaan tulisi eri ulottuvuuksiltaan tyydyttavisti
jérjestetyksi. Ihmisoikeussopimukseen liittyminen merkitsi siten lainsdid-
tdjdn sitoutumista tiettyyn yksilon oikeuksien suojan tasoon siten, ettd vaa-
dittavasta suojan tasosta oli paitetty ylikansallisella foorumilla, ja tétd
myos valvottiin Euroopan neuvoston ihmisoikeuselimissé. Silti kenties
vield tatdkin suurempi vaikutus kotimaiseen oikeuskulttuuriin tuli olemaan
silld, ettd kansallista oikeutta ei endd voinut rarkaisutoiminnankaan tasol-
la tarkastella kokonaan Suomen kansainvilis-oikeudellisista velvoitteista

6 Helminen — Lehtola — Virolainen, Uusi esitutkintalainséicidéintd. Helsinki 1988, 1-2.

7 Niemi—Kiesildinen, "Perusoikeudet rikosprosessissa”, teoksessa Nieminen (toim.), Pe-
rusotkeudet Suomessa. Helsinki 1999, 154.

8 Ks. Pellonpdi, Euroopan ihmisoikeussopimus, Helsinki 2000, 36-39.
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erillddn. EIS:n madridysten viliton sovellettavuus kotimaisissa tuomiois-
tuimissa ja viranomaisissa samoin kuin yksildvalitusmahdollisuus tehos-
tettuna oikeussuojakeinona pakotti kotimaiset oikeus- ja hallintoviran-
omaiset ennen kuulumattomalla tavalla ottamaan huomioon Suomen oi-
keuden kannalta ’vierasta oikeutta’. EIS:n soveltamisessa viimeisen sanan
sanoo Euroopan Neuvoston ihmisoikeustuomioistuin (EIT), joka, vaikka-
kaan se ei voi suoraan muuttaa jdsenvaltiossa annettua tuomiota, voi kui-
tenkin todeta sopimusrikkomuksen seké velvoittaa sopimusta rikkoneen ja-
senvaltion suorittamaan vahingonkorvausta véirin kohdellulle.

EIS:n jérjestelmin ajaminen osaksi Suomen oikeutta ja valtiosdintod
merkitsi selvii haastetta kotimaiselle oikeusajattelulle, jossa perusoikeuk-
sista sininsi oli keskusteltu jo pitkdin, mutta Hallitusmuodon séinnokset
eivit sittenkéédn olleet tarjonneet yhtd konkreettista pohjaa perusoikeusju-
ridiikan kehittamiselle. Tehokas ja valvottu ihmisoikeusjérjestelma poikke-
si tistd ja rikkoi joitakin meilld perinteisid ajatustottumuksia. Tosiasialli-
sesti sitovan tulkintavallan tunnustaminen ylikansalliselle tuomioistuimelle
merkitsi common law -oikeudelle tyypillisen tuomioistuinkeskeisen ele-
mentin vahvistumista, joskaan tété seikkaa ei ole syyti ylikorostaa. Luon-
nollisesti EIS voidaan ymmartdd ikédn kuin lakitekstiksi, jota soveltamisen
yhteydessd konkretisoidaan siind méérin, ettei tuon ’lain’ todellinen sisél-
t6 ole tunnettavissa ilman EIT:n ratkaisukéytdnnon tuntemusta.

Thmisoikeussopimuksen velvoittavuus tuotti teoreettisiakin ongelmia
kotimaiselle oikeustieteelle, olihan perinteisissd yleisen oikeustieteen esi-
tyksissd mallinnettu kotimaisen oikeusjérjestyksen rakennetta ja sisdltoa
suhteellisen yksinkertaisten mallien varassa. Esimerkiksi Aulis Aarnio ei
pitevissi ja ansiokkaassa Laintulkinnan teoriassaan (1989) varsinaisesti
ottanut esille — eiki se ollut vielé tarpeenkaan — niitad oikeudellisen ratkai-
sutoiminnan ongelmia, jotka aiheutuivat koetusta oikeusléhteiden ’rikastu-
misesta’. Martin Scheinin selvitti titd murrosta ennakkoluulottomasti vii-
toskirjassaan Ihmisoikeudet Suomen oikeudessa (1991). Hinen ajatukse-
naan oli léhted liikkeelle nimenomaan siitd kysymyksestd, kuinka ihmisoi-
keudet jasentyvét osaksi Suomen oikeusjdrjestystd, joka onkin oikeastaan
konstruoitava jokaista ratkaisutilannetta silméllé pitéen aina erikseen ja eri-
laisenakin.

Ihmisoikeusajattelun lipimurron my6ti ei endé ollut mahdollista ajatel-
la, ettd Suomen oikeusjiirjestys olisi ratkaisutoiminnan nékokulmasta ku-
vattavissa ilman, ettd samalla otettiin tarkasteluun sellaiset Suomen oi-
keusjdrjestyksen osat, jotka juontavat juurensa Suomen valtion kansainvi-
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lis-oikeudellisista velvoitteista. Tdhén liittyy toinenkin kiintoisa, joskin
monitulkintainen havainto: ihmisoikeusnormiston oikeusjérjestyksen sisél-
toja kontrolloiva vaikutus merkitsi oikeusjirjestyksen muodon ja hierarki-
an osittaista murtumista ja oikeuden sisiltojen ja arvopohjan korostumis-
ta, koska vaikka EIS:n mairdykset ovat sindnsi Suomessa laintasoisina
voimassa, niiden yleisyysaste ja vaikutustapa on tavallisista laeista poik-
keava. Ihmisoikeusnormiston ja siihen liittyvin ihmisoikeusajattelun voi-
kin sanoa ohjaavan oikeusjirjestysti tavalla, joka on tyypillistd yleensi val-
tiosddntoiselle normistolle, erityisesti perusoikeusnormistolle.

Toisaalta, ehkdpi paradoksaalisestikin, ihmisoikeusajattelun voimistu-
minen kotimaisen oikeuden tulkinnoissa ja sen tutkimuksessa samalla il-
mensi huomattava kapea-alaisen juridista, oikeuspositivistista ymmarrysti
oikeudesta. Ihmisoikeudet, joiden historiallisena 'rasitteena’ voi pitii luon-
nonoikeudellista alkuperii, haluttiin *normalisoida’ tavalliseksi, sddddn-
ndiseksi ja sovellettavaksi oikeudeksi, jonka kansainvilisestd oikeudesta
juontuva perusta ei saanut tulla timén normaalisuuden esteeksi. Ihmis-
oikeuksien ’kannattama’ tai ’'ilmentdmé’ ideaalisempi ulottuvuus 13hinni
sivuutettiin, kun ndiden oikeuksien tuli astua timénpuoleiseen, olla tehok-
kaita ja mahdollisimman tarkkaan méériteltyja.

Ihmisoikeusajattelussa painopiste oli yksilon oikeuksissa ja niille suojaa
antavissa oikeudellisissa instituutioissa. Tallainen oikeusldhtdinen tarkas-
telu tarjosi toisaalta kasvupohjaa yleisemminkin valtiosdéntdiselle keskus-
telulle oikeusjdrjestyksen perusteista, miké omalla tavallaan pohjusti sitéd
suurta oikeuskulttuurin muutosta, jota myShemmin vuoden 1995 perusoi-
keusuudistus tuli merkitseméén. Thmisoikeusajattelu opetti ndkemiin sen,
ettd ihmisoikeudet ja perusoikeudet koskettavat myos yksilod suoraan, eiki
niiden merkitys jéi oikeusjérjestyksen sisdiseksi, valtiosddnnén ja lainséd-
dénnon suhdetta méarittdviksi. Tavallinen ihminen lienee nimittéin pitkaan
ajatellut, ettd valtiosd&nnon perusoikeudetkin lihinni vaikuttavat siihen,
missi jirjestyksessd mikékin eduskuntalaki on sdddettdva.

Ihmisoikeudet ruokkivat ajatusta siitd, ettd yksilon konkreettiset oikeu-
det olivat jollakin tavalla suoraan yhteydessi valtiosdintdiseen oikeuteen.
Niissd Euroopan neuvoston jasenmaissa, kuten Yhdistyneissd Kuningas-
kunnissa, joissa valtiosddntdon ei ole kirjoitettu perusoikeusluetteloa, EIS
oli tullut suorastaan korvaamaan kirjoitetun valtiosd4annon puutteita, kun
ihmisoikeusnormit joko saivat tehdi kirjoitettujen perusoikeusnormien vir-
kaa, tai antoivat aiheen laatia omaan valtiosdént6on perusoikeusluetteloi-
ta. Viime vuosina tillaisia Human Rights Act -lakeja onkin séiidetty britti-
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ldisissd maissa.® Kotimaassa vastaavaa dynamiikkaa ilmeni ldhinni siin,
ettd Hallitusmuodon perusoikeussidédnnokset olivat suhteellisen niukat, ja
niiden niukkuus tuli kansainvilisten ihmisoikeusinstrumenttien, ei yksin-
omaan EIS:n, valossa entistd selvemmin esille.

Ihmisoikeussopimukseen liittyminen pohjusti kotimaista, myShempia
perusoikeusuudistusta siinikin suhteessa, ettd nyt perusoikeusnormisto ta-
vallaan irrotettiin valtionsisdisessd oikeudessa tavanomaisesta valtiosddn-
toyhteydestéin, ja totuttiin siihen, ettd oikeuksilla voidaan operoida suo-
raankin. Tottakai my6s ihmisoikeuksissa keskeisin merkitys oli kanavoita-
va oikeuksia konkretisoivan lainsdidinnon kautta, mutta jo EIS:n valvon-
taclimen toiminta osoitti eldvisti sen, ettid ihmisoikeuksien toteutumista oli
mahdollista valvoa myds yksittdisen oikeusjutun yhteydessa. Ihmisoikeuk-
sissa korostui konfliktiparadigma, yksilolahtoisyys; yksilon oikeuksia oli
kéytettidvi oikeusjirjestyksen kehittdmisen voimavarana, erdénlaisena oi-
keusjérjestyksen sisdisend politiikka-ulottuvuutena. Ihmisoikeusajattelun
lapimurto merkitsi Suomessa uudentyyppisen konkreettisen, kriittisen oi-
keustutkimuksen esiinmarssia. Sitd edelsi kuitenkin parin vuosikymmenen
jakso, jonka aikana kotimainen oikeustiede oli virittynyt kiistelemézn me-
todeistaan ja tehtivistiddn hyvinkin ideologisella tasolla.

1970-luvulla ja vield 1980-luvullakin kotimaisen oikeustieteen maail-
maa jakoi suhtautuminen ideologisiin kysymyksiin.'? Perinteisen lainopin
harjoittajat varoivat sekaantumista syvétason ideologisiin tulkintoihin. Sen
sijaan he jatkoivat lainopin harjoittamista neutraalilla tavalla, jota Saksas-
sa on toisinaan kutsuttu teoreettisen lainopin vastakohtana tiedostamatto-
maksi lainopiksi’.!! He saivat helposti konservatiivin leiman, joskus var-
maan aiheestakin. Vastaavasti kriittinen oikeustutkimus ymmaérrettiin toi-
sinaan niin, ettd se oli mahdollista ainoastaan marxilaisen yhteiskuntakri-
tiikkin muodossa. Téstd seurasi tarpeettoman jyrkki polarisaatio, josta oli
niin jilkeen péin ajatellen paljonkin vahinkoa. Marxilainen nékemys ldhti
siitd, ettd yleensékin oikeuksiin, ja erityisesti ihmisoikeuksiin, sitoutumal-
la kiinnitytéén liberalistiseen poliittiseen traditioon, joten vahintddnkin oi-

9 Yhdistyneissi kuningaskunnissa tuollainen tavallisen lain tasoinen Human Rights Act
on vuodelta 1998. Se ei kuitenkaan tiydelleen inkorporoinut EIS:ta. Ks. Walker, Policing
in a Changing Constitutional Order. London 2000, 7-9.

10 Ks. esim. Lahti, "Oikeus- ja yhteiskuntatieteellisen yhdistyksen perustaminen ja oi-
keussosiologian esiinnousu”, Oikeus 2001:1, 92-99 lihteineen.

! Schiinemann, "Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Straf-
rechtswissenschaft”. Goltdammer’s Archiv 1995, 201-229.
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keuksien luetteloa oli tdydennettéivd niiden ytimen ympériltid esim. tyonte-
kijin oikeuksilla ja sosiaalisilla oikeuksilla.

Yhteiskuntatieteellisen tutkimuksen vaikutus oikeustieteessi jii ehki
odotettua vihdisemmiksi sen vuoksi, ettd marxilainen tutkimus ei niinkéén
ollut ongelmakeskeistd, konkreettisten oikeudellisten ongelmien selvitte-
ly4, jossa tuollaista tietoa olisi voitu kayttéd hyviksi. Empiiristd tutkimus-
metodologiaa julkisoikeudessa kehitellyt Tampereen koulu jii vaille todel-
lista ldpimurtoa. Vastaavasti konservatiivisen leiman saaneessa perinteises-
sé lainopissa voitiin olla entistidkin varovaisempia yhteiskuntatieteellisiin
virtauksiin nihden.

Kotimainen kriittinen oikeustutkimuksen suuntaus, 1980-luvulla luon-
nosteltu ns. vaihtoehtoinen lainoppi, merkitsi kuitenkin térkedd avausta,
koska siind erddssd mielessd hahmotettiin sellaista hyvinvointivaltion oi-
keuden ideaa, joka juuri saattoi asettua lainopillisen tutkimuksen tasolla
perinteisen tulkintajuridiikan vastinpariksi. Siini hyédynnettiin hyvinvoin-
tivaltiollista, sdédntelyiden yleistd tavoitteellista ndkokulmaa, mutta sallit-
tiin sen ohella kysymykset yksilon oikeuksista. Nuo oikeudet vain nyt kiin-
nitettiin selvemmin yhteiskunnan toiminnallisiin roolikésitteisiin. Yksilo ei
ollutkaan erillinen individuaalisubjekti, vaan hinti voitiin késitelld roolis-
saan, suojaa mm. markkinoilla tai muuten yhteiskunnassa vahvempiaan
vastaan tarvitsevana heikompana, kuten kuluttajana, vuokralaisena, ty6nte-
kijan4, jne. Rooli médrittyi ryhméén kuulumisen perusteella. Sosiaalisen
siviilioikeuden kotimainen kehittely henkildityy pitkdlle Thomas Wil-
helmssoniin, joka osoitti myds kdytinnon kysymyksissd uudenlaisen yh-
teiskunnallisia valta-asemia tunnistavan lainopin mahdollisuuden.'?

Ihmisoikeusajattelu kantoi vield 1980-luvun alkupuolella konservatiivi-
suuden leimaa, mutta 1980-luvun loppupuolelta alkaen senkin kriittinen
potentiaali alettiin ymmaértdd yhid selvemmin. Vaihtoehtoinen lainoppi ja
ihmisoikeusajattelu myos 10ysivit osittain yhteistd maaperad, kun ihmisoi-
keuksien oma kehitys tuotti vastaavia erityisryhmien eriytyneitd ihmis-
oikeuksia, kuten ns. kolmannen polven ihmisoikeudet, joihin vetoaminen
toki edellytti sitd, ettd tunnustetaan myos niitid edeltidvit, klassiset libera-
listiset vapausoikeudet. Ehki tdssd suhteessa rinnastus on varsin rohkea,
silléd lahtihdn vaihtoehtoinen lainoppi toisaalta siitd, ettd ’edistykselliset’
oikeudet voitiin toteuttaa ilman, ettd sitouduttiin vahvasti liberalistisiin ole-

12 Wilhelmsson, Social civilrdtt. Helsinki 1987. Ibid., Vakiosopimus, Helsinki 1985.
Ibid., Twelve Essays on Consumer Law and Policy. Helsinki 1996 (artikkelikokoelma).
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tuksiin. Vapausoikeudet saivat edelleen merkitysti, mutta ainoastaan oi-
keuksina toisten joukossa. Juuri téhdn ambivalenssiin tai jopa sisdiseen ris-
tiriitaan oli yhteydessa se, ettd koska oikeusvaltion oikeuden formaalisuut-
ta pidettiin yhtend ongelmien syyni, ei ratkaisuja haettu niinkdidn muodol-
listen oikeusturvatakeiden suunnalta, vaan tukeuduttiin edistyksellisen
lainséddtédjin kykyyn tuottaa heikkojakin suojaavaa lainsiddéntod ja edis-
tyksellisen tuomarin ja tutkijan kykyyn korostaa sopivasti nditd sisdltéjé
muodon kustannuksella.

Lainopillisessa tarkastelussa kohteeksi valittiin sellaisia yleisten oppien
kysymyksid, joissa selvistikéddn erilaiset tulkinnat eivit olleet neutraaleja
vaikutuksiltaan. Oikeusjérjestyksen sisdistd jannitteisyytti, jopa ristiriitai-
suutta, koetettiin kéyttad hyviksi lahennettdessd oikeutta yhteiskuntaan ja
ihmisten tarpeisiin. Muodollinen yhdenvertaisuus hallitsevana arvona sai
viistyd eriytyneemmin, osapuolten aseman ja intressin tarkemmin jisen-
tidvin tarkastelun tieltd. Sosiaalinen siviilioikeus pyrki vastaamaan perin-
teisen, tiedostamattoman lainopin kriisiin kehittdmalli sille vaikutustietoi-
semman vaihtoehdon, tunnistaen kuitenkin samalla ne yleiset puitteet, jois-
sa tuollainen vaihtoehto tuli mahdolliseksi. Sosiaalinen siviilioikeus oli —
ja on — suuntaus, jossa oikeusjirjestykseen perimmiltiiin kitkeytyvid, si-
nénsi perustavanlaatuisiksi katsottuja ristiriitoja luovasti hallittiin hyvin-
vointiyhteiskunnan intressissi.

Sosiaalisen siviilioikeuden teoriassa nikyi se erityinen jdnnite, joka mo-
dernissa yhteiskunnassa ilmenee markkinatoimijoiden suhteissa. Se valta,
jota sosiaalinen siviilioikeus yritti kesytti, ei ollut niinké4sn valtion norma-
tiivisesti tuettua ja pakottavaa valtaa, vaan sen sijaan markkinoiden taloudel-
lista ja tosiasiallisesta valtaa, markkinoilla toimivien tahojen valtaa toisiinsa
nihden, kuten siviilioikeudessa yleensikin. Sosiaalisen siviilioikeuden tee-
ma erotti sen tissd mielessd ihmisoikeusajattelun valtavirrasta.

Ihmisoikeusajattelu, samoin kuin myShempi perusoikeusajattelu, enna-
koivat ja ilmensiviit sitid oikeustieteellisti tutkimusparadigmaa, jonka Kaar-
lo Tuori on sittemmin nimennyt Kriittiseksi oikeuspositivismiksi.!3 Olihan
nyt osoittautunut, kuten teoria esitti, mahdolliseksi 16yti4 oikeusjirjestyk-
sen kriittinen arviointiperusta oikeudesta itsestddn. Tdssd mielessid ihmis-
oikeusajattelu merkitsi kriittisen, reflektiivisen momentin tuloa mygs po-
sititvis-oikeudellisiin tarkasteluihin. Oikeusjirjestyksen oli sithen saakka
eradssd mielessé katsottu tuottavan joko epédoikeudenmukaisuutta (marxi-

13 Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, Helsinki 2000.
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lainen tulkinta), tai oikeudenmukaisuutta (perinteinen lainoppi), eikd kum-
pikaan tulkinta sallinut oikeudelle aineellisia, sisdisié legitiimisyyden mit-
tapuita. Sosiaalinen siviilioikeus koetti tasapainoilla siten, ettd epéoikeu-
denmukaisesta oikeudesta voitaisiin tuottaa edes kohtuullisen hyvéksytta-
vid tulkintoja. Ihmisoikeusmittapuut, samoin kuin sosiaalisen siviilioikeu-
den erittelyt, toivat selkeisti nikyville konkreettisia lainséddénndn puuttei-
ta ja epdkohtia. Nidin ne vaikuttivat olennaisesti my9s lainsdddénnon uudis-
tusten hyviksyttivyyden mittapuuna, miké olikin osa niiden poliittista,
yhteiskuntakehitysti suuntaavaa merkitysta.

2. Kritiikki ja perusoikeudet

Kotimaisen kriittisen oikeustutkimuksen perinteen vahvuuksia on ollut sel-
ked relevanssi sen suhteen, miten laki on sdédettiva ja sitd sovellettava. Oi-
keusjérjestyksen sisaltdmid ristiriitoja on pyritty kiyttiméaén konstruktiivis-
ten tulkintojen aineksena, eikd niité ristiriitoja ole pidetty antinomisina ja
ratkeamattomina.'* Toisinhan oli amerikkalaisessa Critical Legal Studies —
suuntauksessa. Kotimainen kriittinen oikeustutkimus on téssé mielessd myos
osoittanut selvid tuloksia, vaikkakaan oikeusjérjestyksen muutoksia ei toki
tule yrittadkidn selittdd yksinomaan oikeusajattelun saavutuksina.

Tallaisena kriittisend aaltona voi pitdd myos perusoikeusuudistusta ja tuon
pitkdn prosessin uudelleen virittdmaa perusoikeuksiin kohdistuvaa teoreettis-
ta ja kdytannollistd kiinnostusta. Toteutunut perusoikeusuudistus olikin
erdinlainen tuon keskustelun vilietappi, uuden normiston puolestaan tarjo-
tessa entistd tukevamman pohjan perusoikeustulkinnoille. Vastaava monitul-
kintaisuus kuin se, mihin edelld viitattiin ihmisoikeuksien kohdalla, voidaan
tdssikin havaita. Perusoikeusajattelussakin on vahvana elementtini ollut sen
osoittaminen, ettd perusoikeusnormit ovat muun séddédnnéisen oikeuden ta-
paan aidosti ja sellaisenaan sovellettavaa oikeutta. Samoin kuin ihmis-
oikeusnormeja, myds valtiosddnndn perusoikeusnormeja on vaivannut sym-
bolisuuden ja ohjelmallisuuden leima, eiké perusoikeusjirjestelmdi olekaan
pidetty edes valtiovaltaa itsedén kaikin osin sitovana, misti laajaa poikkeus-
lakien s#dtdmismahdollisuutta ja -kiytdntdd voi pitid osoituksena. '

14 Ks. esim. Tuorin huomautuksia vaihtoehtoisesta lainopista ja *mikrokritiikisti makro-
legitimaation’ —ongelmasta, Oikeus, valta ja demokratia, Helsinki 1990, 104-109.

I5 Tietysti voi niin ikéin ajatella, ettd juuri poikkeuslakien ansiosta perusoikeuksien suo-
jaa on muussa suhteessa voitu tulkita tiukemmin. Tdmai, kuten yleensikin valtiosdantd-
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Perusoikeusajattelussakin on ldhdetty liikkeelle siitd, ettd perusoikeuk-
sien kriittinen potentiaali on saatava oikeuden sisidiseen, operationaaliseen
kdytt6on. Perusoikeuksien vahventamisessa on ollutkin kyse siité, ettd yh-
tdaltd kotimainen perusoikeusnormisto tuli saattaa paremmin vastaamaan
sekd kotimaista lainsdddéntod ettd Suomea sitovia kansainvilisid ihmis-
oikeusvelvoitteita, ja toisaalta myds kotimaisen lainsdddénnon ja lainsda-
déantdkéytdnnon tiettyjd historiallisia erikoisuuksia tuli korjata. Keskeisté
perusoikeuksien operationalisoinnissa oli myds se, ettd niiden tuli ulottua
vaikutukseltaan lain sddtimismenettelyiden ohella yhtd hyvin tuomiois-
tuinten ratkaisutoiminnan kuin hallintotoiminnankin tasolle.

Kotimaisen perusoikeusuudistuksen vaiheita on tdssé tarpeetonta ryhtyi
perusteellisesti kertaamaan. Uudistusta oli valmisteltu erityisen perusteel-
lisesti ennen hallituksen esityksen antamista eduskunnalle, nimittdin jo
1970-luvulta alkaen.'® Perusoikeusuudistuksen yleisemmiin merkityksen
arviointi ei toisaalta vield ole kaikessa laajuudessa mahdollista. Jo nyt on
kuitenkin selvii, ettd uudistetut perusoikeussdinnokset ovat saaneet aikai-
sempaan verrattuna aivan toisella tavalla merkitysti erityisesti lainsdddan-
tdmenettelyssa. Taltd kannalta erityisen tidrked on se uusi perusoikeuksien
rajoittamista lailla koskeva doktriini, joka muotoiltiin perusoikeusuudis-
tuksen esitdissé ja joka toistettiin asiallisesti ottaen perustuslakivaliokun-
nan asiasta antamassa mietinndssi. Sittemmin tuo doktriini on esitelty
melkoisella tarkkuudella Veli-Pekka Viljasen vastik#in tarkastetussa vii-
toskirjassa "Perusoikeuksien rajoitusedellytykset” (2001).

Perusoikeusuudistuksen kriittinen potentiaali on tullut jo monella taval-
la esille. Esimerkiksi rikoslainsdédénnon osalta keskeinen kriittisten huo-
mioiden kohde on ollut sddntelyiden toisinaan riittdmaton hierarkkinen
taso rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen kannalta. Perusoikeusuudis-
tuksen jilkeen ei tiettyja edelleen muodollisesti voimassa olevia kriminali-
sointeja endd voida soveltaa. Vuodelta 1928 oleva asetuksentasoinen maa-
seudun ns. yleinen jérjestyssidnto (A 219/1928), jossa on lukuisia sakon-
uhkaisia kriminalisointeja, on esimerkki tillaisesta. Suomen perustuslakiin
kirjattu rikosoikeudellinen laillisuusperiaate korjasi osan ongelmasta, ja
uusi perusoikeuksien rajoittamista koskeva doktriini antaa tuolle periaat-
teelle osaltaan sisaltod. Talld ei toki voida kokonaan puuttua siihen tunnet-
tuun ongelmaan, ett useinkin rikossddnnosten sisilto kaikkiaan madrdytyy

16 Ks. yleisesti Jyrinki, teoksessa Hallberg ym., Perusoikeudet, Helsinki 2000, 101-109
sekd Jyrianki, "Perusoikeuksien historiasta Suomessa”, LM 5-6/1996, 747-752.
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osaksi myos alemmantasoisen normiston pohjalta. Mainittakoon kuiten-
kin, ettd esimerkiksi Dan Frinden rikosoikeudellista laillisuusperiaatetta
kisittelevissé vaitoskirjassa (Den straffrdttsliga legalitetsprincipen, 1989)
ei oikeastaan lainkaan kisitelld kysymysti tistd laintasoisuuden nikokul-
masta.!” Vastaavantyyppisid laintasoisuuteen littyvid ongelmia on ollut
esilld sittemmin sen suhteen, millaisia kriminalisointeja kunnallisiin jérjes-
tyssdantoihin voidaan ottaa, ja tuleeko rangaistavuuden ilmetd myds itse
jarjestyssadnnosti.

Perusoikeusajattelussa on samantyyppisid piirteitd kuin ihmisoikeusajat-
telussa. Kummankin valossa voidaan paikantaa oikeusturvaongelmia ja oi-
keusvaltion heikkouksia. Téstd juontuu myds niiden yhteinen teema kriit-
tisen oikeustutkimuksen perinteessd. Kuitenkaan perusoikeusuudistus ei,
yhtéd vihin kuin ihmisoikeusuudistuskaan, merkinnyt sité, ettéd olisi ollut
aloitettava aivan uudelta pohjalta. Painvastoin, lainuudistusten pitka linja
oli jo pohjustanut perusoikeuksien tuontyyppistd vahvistumista.

Yhteni esimerkkiné voidaan mainita 1960- ja 70-lukujen yhteiskunnal-
liseen liikehdintédn liittynyt ’suuri laitoskeskustelu’. Sen keskeisené juon-
teena oli perusoikeuksien ulottaminen sellaisiin erilaisissa laitoksissa ole-
viin henkiléryhmiin, joiden aikaisemmin oli katsottu jadvin tavanomaisen
perusoikeussuojan ulkopuolelle.!® Vallalla oli pitk#én ollut opinkappale,
ettd laitosvallan piiriin kuuluvien henkildiden oloja koskevia asioita voitiin
saannelld hallinnollisilla maérayksilld. Lars D. Erikssonin toimittama Pak-
koauttajat-teos (1967) oli tirked puheenvuoro tidsséd yhteiskunnallisessa
keskustelussa, ja suorastaan yhteiskunnalliseksi liikkeeksi on kutsuttu
Marraskuun liikettd, joka ryhtyi ajamaan uudistuksia eteenpdin.

Valtiosddntdoppineet ja eduskunnan oikeusasiamieskin ottivat kriittises-
sd sdvyssi kantaa ndihin kysymyksiin, ja suuri laitoskeskustelu kdynnisti
mittavan, monille oikeudenaloille ulottuneen lainuudistusprosessin.!® Oi-

17 ftse asiassa demokratiaperustelu rikosoikeudelliselle legaliteettiperiaatteelle jopa ni-
menomaisesti torjutaan, ks. mr., 149-159. Praeter legem -kieltoa (kieltoa 'menni lain ul-
kopuolelle’) perustellaan ns. prognostisoitavuudella, milld tarkoitetaan rikoslain sovelta-
misen ennakoitavuutta kansalaisten nikokulmasta, eiki esim. heidin perusoikeuksiensa
suojan tarpeella. Mr., 223-229.

18 Tuori, Oikeus, valta ja demokratia, 142-146.

19 Tuori, mt., 144, pitidd eduskunnan oikeusasiamiehen lokakuussa 1968 antamaa pitosti
kidnteentekevinid. Kyseessi oli uskonnonvapautta vankiloissa koskenut asia. Piitokses-
sd otettiin selvisti kantaa sen puolesta, ettei laitosvallan alaisuus voinut merkiti laitok-
sessa olevien perusoikeussuojan syrjaytymisti hallinnollisin, lakia alempiasteisin mééiré-
yksin. Piitoksestd ks. Eduskunnan oikeusasiamiehen kertomus vuodelta 1968, 21 ss.
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keuksia saivat asteittain yhtd hyvin pakkolaitosvangit, mielisairaslain no-
jalla eristetyt kuin varusmiehet, koululaiset ja lapset. Monia vapautta ra-
joittavia hallinnollisia kontrolli- ja pakkojérjestelmié joko purettiin tai nii-
den soveltamisalaa rajoitettiin, ja laitoksissa oleville luotiin oikeudellisia
keinoja valittaa heitd koskevista padtoksisti.

1970- ja 80-lukujen monet merkittavit lainuudistukset tasoittivat néin
ollen tietd perusoikeuksien laaja-alaisemmalle vaikutukselle oikeusjirjes-
telméaén, kun perusoikeuksien ei enai katsottu véistyvén niin herkisti hal-
linnollisten méérdysten tai vastaavien alempitasoisten normien tieltd. Sa-
malla ehkd myos kaikkein kriittisin terd perusoikeusvaatimuksista taittui.
Lienee kyse pohjoismaisille oikeus- ja yhteiskuntajérjestyksille tunnus-
omaisesta yhteiskuntakritiikin kanavoitumisesta reformeiksi, mitd vastaa
oikeustieteen tasolla kriittisen oikeustutkimuksen lientyminen sitd mukaa,
kun osoitettuja epikohtia korjataan. Toisaalta kritiikin esittimisen niko-
kulmia on niin monia, ettd mahdollisuudet siihen eivit suinkaan ole ehty-
méssd, pdinvastoin.

1980-luvulle tultaessa oli oikeustieteeseen hiipinyt epiilys sen suhteen,
kuinka hyvin oikeus tavoitteellisena yhteiskunnallisena ohjausvilineeni oi-
keastaan oli tehokkaasti suunnattavissa erilaisiin yhd mutkikkaampiin maa-
leihin. Oli siten opittu olemaan kriittisempid my&s sen suhteen, missd maa-
rin erilaisten yhteiskunnallisten ongelmien ’hoitaminen’ tai ’ratkaiseminen’
oikeudellisia sddntelyitd luomalla ylimalkaan oli kestévi ajatusmalli. Oi-
keustieteellinen kritiikki muuttui selvemmin refleksiiviseksi, oikeustieteen
oman konstitutiivisen panoksen tiedostavaksi. Mm. sosiaalinen siviilioikeus,
johon edella viitattiin, ammensi laajasti tuon ajan oikeusteoriakeskusteluis-
ta. Oikeudellistuminen tuli uudeksi iskusanaksi, jolla kuvattiin paitsi kuvat-
tua oikeuksien takaamista yhd eriytyneemmin ja yhd useammanlaisten ryh-
mien jésenille, myds niitd ongelmia, joita oikeusjirjestyksen lisddntyvisti
vilineellisestd kiiytosti saattoi yhteiskunnassa aiheutua,?

Perusoikeusuudistuksen yhteydessi 1990-luvulla kiinnostus perusoikeuk-
sia kohtaan levisi nopeasti sellaisillekin oikeudenaloille, kuten rikos- ja pro-
sessioikeuteen, joiden tutkimuksessa siitd oli harvemmin ollut puhetta. Pe-
rusoikeustutkimus nousi erityisesti valtiosdéintoikeuden piirissd jo siind
marin muotiteemaksi, ettd erdét katsoivat aiheelliseksi varoitella suorastaan
ylikuumenemisesta, olihan se jittdmisséd varjoonsa perinteisemman valtio-

20 Tala, "Keskustelua oikeudellistumisesta”, teoksessa Tuori (toim.), Teorioita oikeuden
kehityksesti. Helsinki 1988, 165-194.
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saintdoikeuden tehtivin, valtioelinten vilisten suhteiden selvittimisen.?!
Kriittisissd puheenvuoroissa kiinnitettiin huomiota siihen, ettd joidenkin
perusoikeustutkijoiden piirissé otettiin nimenomaiseksi tavoitteeksi perusoi-
keusulottuvuuden tydstiminen koko oikeusjirjestyksen ldpéisevina sisallol-
lisend ulottuvuutena, mihin liittyi tietty ylilydnnin vaara ldhinna sitéd syysta,
ettd perusoikeusjirjestelmi sittenkin saattoi olla liian yksinkertainen yhteys
keskustella kaikista mahdollisista yhi selvemmin oikeudenaloiksi eriytyvén
oikeusjarjestyksen sisdltokysymyksistd ylimalkaan. Samalla saattoi valtio-
siddntooikeuden tutkimuksen oma, itsendinen tehtévi joutua hukkaan.
Osaksihan tavallisen lainsddddnnon ja valtiosddnnon perusoikeusluettelon
suhde olisi voitu ymmartdd kokonaan toisinkin, silld luonnollisista syistd ai-
neellisen oikeuden edeltiivid kehitys on toisinaan ollut suorastaan edellytyk-
send sille, ettd perusoikeusnormistossa on voitu tunnistaa ja tunnustaa uusia
oikeuksia. Aineellinen oikeus onkin toisinaan kulkenut, ainakin pitemméssa
historian katsannossa, perusoikeuksien edelld. Perusoikeudet toki ovat voi-
neet suunnata oikeuskehitysta tiettyyn mittaan, mutta toisaalta niilld on ylei-
sesti my0s saavutettua edistystd varmistava ja jopa suojaava rooli. Niiden
kahden ulottuvuuden vililld voi puhua suorastaan erddnlaisesta omintakei-
sesta dialektiikasta, vastaavasta ilmiostid kuin se, jonka Wilhelmsson 16ytida
siviilioikeuden yleisten oppien ja aineellisen lainsdddénnon suhteessa.??
Ajatellaan vaikkapa jo esilld ollutta rikosoikeudellista laillisuusperiaa-
tetta, nullum crimen sine lege, joka nousi vahvasti esiin valistusajattelussa
1700-1luvulla vaatimuksena sitoa rikosoikeudellinen lainkaytto sdddettyihin
lakeihin ja tehdi selkeid ero rangaistuksen ja hallinnollisen pakon kédyton
vililld. Laillisuusperiaatteen tunnustaminen onkin yksi oikeusvaltion kes-
keisimmistd tunnuspiirteistd, mutta timé periaate on nostettu valtiosdén-
non tasolla esille Suomessa vasta viimeisimmin perusoikeusuudistuksen
yhteydessé sen jilkeen, kun se ensin oli séénnelty kansainvélisissd ihmis-
oikeussopimuksissa, kuten KP-sopimuksessa ja EIS:ss4, ja sen jilkeen,
kun siitd riippumatta merkittdvi osa rikoslainsdddant6a jo oli uudistettu ja
kirjoitettu modernin lainsdddantotekniikan mukaisesti.
Laillisuusperiaatteen hahmottuminen on merkinnyt tietyn oikeudellisen
muodon tarkentumista: kyse on rikoslainsddadannélle ja rikosoikeudelle

2! Husa, “Perusoikeudet valtiosdintdoikeudessa ja valtiosiintdoikeustieteessi”, teokses-
sa Nieminen (toim.), Perusoikeuder Suomessa. Helsinki 1999, 273-307 ja Aarnio, "Kom-
mentti vailla hermeneuttista kiivelykeppid”. Oikeus 2000/3, 414-415.

22 Withelmsson, Social civilrdtt, Helsinki 1987, 31: "En framtidsinriktad rittsdogmatik
arbetar ... inom ramen for dialektiken mellan det verkliga och det méjliga.”
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osana oikeusjérjestysté asetettavista vaatimuksista. Tuo muoto taas ei si-
niinsi estd rikosoikeuden jérjestelmin tavoitteellista suuntaamista erityyp-
pisten uhkien torjuntaan, vaan asettaa ainoastaan vaatimuksia sen suhteen,
miten sdédntely on toteutettava. Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate saa
siten uudessa asetelmassa lisdéntyvin painoarvon puitteiden antamisessa
lainsditidjan toiminnalle. Lainsditdjdin kohdistuvan velvoittavuuden avul-
la my®s rikoslainsdfidiannon soveltamisen kontrolloitavuus paranee ja siten
voidaan suojata yksildiden oikeuksia rikosoikeuden normien niihin ylei-
sesti kohdistuvilta vaikutuksilta. Valtiosadntuudistus tavallaan vahvensi
rikosoikeudellista laillisuusperiaatetta rikosoikeuden sisiiselld tasolla, tuo-
den siihen uusia ulottuvuuksia. Tillainen dialektiikka edellyttdd, ettd toi-
siinsa vaikuttavat kaksi normi- ja toimintatasoa eivit ole identtiset, vaan
jollain olennaisella tavalla poikkeavat toisistaan.

Toisena, vieldkin dynaamisempana esimerkkini voidaan mainita ympa-
ristonsuojelulainsdddinnon voimakas kehitys erityisesti 1980-luvulta lih-
tien. Kirjoitettujen perusoikeuksien tasolla ’oikeus ympéristo6n’ tunnustet-
tiin vasta perusoikeusuudistuksen yhteydessi sen jidlkeen, kun aineellises-
sa lainsdiddnndssé jo olennaisesti oli toteutettu ympéristonsuojelutoimia,
ja kun ympiristoajattelu oli erdéssi mielessd lyonyt itsensi jo ldpi niin oi-
keustieteessé kuin muutenkin.? Oikeutta ympéristoon ei valtiosdantdisend
oikeutena kirjattu lakiin subjektiivisen perusoikeuden muodossa, vaan pi-
kemminkin perusvelvollisuutena. Tuollainen perusvelvollisuus on nyttem-
min kirjattu perustuslain 20.1 §:44n. Niin luodun velvollisuuden siséltona
on kaikille kuuluva vastuu luonnosta ja sen monimuotoisuudesta, ympiris-
tOstd ja kulttuuriperinndstd. Saman sddnnoksen 2 momentin mukaan julki-
sella vallalla on tietty velvollisuus turvata jokaisen oikeuksia ympéristo6n
ja sitd koskevaan péitSksentekoon.

Ympiristd-perusoikeus onkin siten oikeutena muista perusoikeuksista
poikkeava. Sddnnds ei tuota vilittomasti subjektiivisia oikeuksia ympris-
to0n, eikd sitd helposti olisi silld tavoin voitu kirjoittaakaan.?* Toisaalta tis-
td seuraa se, ettd ympéristoperusoikeuden ja ympiriston- ja luonnonsuoje-
lua toteuttavan lainsiadénnon suhde méirittyy omintakeisesti, ainakin hie-

seen Suomessa ja Yhdysvalloissa”, teoksessa Juhlajulkaisu Erkki J. Hollo 1940 — 28/11 —
2000, Helsinki 2000, 201-225. — Artikkelissa on mm. hyvii havaintoja siitd, kuinka ympi-
ristboikeuden kehitystarina on riippuvainen siitd, mistd nikdkulmasta tarina kerrotaan.

24 Ks. Vihervuoren esitysti aiheesta teoksessa Hallberg ym., Perusoikeudet, Helsinki
2000, 631-634.
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nokseltaan toisin kuin muiden perusoikeuksien yhteydesséd. Y mpériston-
suojelulainsddddnndlld pikemminkin vahvistetaan tuota yksilon vastuuta
sessi olennaisimmat perusoikeuskonfliktit littynevitkin siihen, ettd tuon
alan lainséadannolld usein rajoitetaan yksilon muita perusoikeuksia.

Y mpiristoperusoikeussiidnnds on moniulotteinen. Silld osoitetaan ym-
péristdetujen paikkaa perusoikeuksien jirjestelméssd, ja erddssd mielessd
niin myos luodaan valtiosééinnon tasoinen tuki ympéristonsuojelua toteut-
tavalle lainsdiddnnélle. Perusoikeussidédnnoksen kriittinen, oikeusjirjestyk-
sen kehitystd suuntaava funktio on niin ikéén selvisti esilld, ja tim# on
perusteltavissa ympiristdarvojen erityislaadulla. Oikeuksinakaan ympéiris-
tooikeudet eivit rajaudu tissd ja nyt olevien oikeussubjektien oikeuksiksi,
silld jo kestévin kehityksen oppien mukaan tulevillakin sukupolvilla on
oltava oikeuksia ympiristo6n. Toimenpiteet luonnon monimuotoisuuden
sdilyttdmiseksi merkitsevit juuri téllaisten oikeuksien turvaamista. Ympi-
ristoperusoikeuksista ei toisaalta ole vilttdmatdntad vetid sitd johtopaitos-
td, ettd velvollisuuksien suojelukohteella, luonnonympéristolld, olisi oi-
keuksia siind missi muillakin oikeussubjekteilla.” Ympiéristdoikeus on sil-
ti erddssd mielessd biosentrisen (luontokeskeisen) ja antroposentrisen (ih-
miskeskeisen) nikokulman rajapinnalla.

Y mpiéristdarvot ovat yhteiskunnassa tunnustettujen arvojen joukossa eri-
tyisen perustavanlaatuisia, silld ilman ympériston kohtuullista tilaa ei
muistakaan arvoista voida kunnolla nauttia. Tdmi perusoikeuksien merki-
tyksen ja arvon vastaavanlainen keskindiskytkentd on ympiristboikeuden
kohdalla erityisen ilmeinen, joskin myds muiden perusoikeuksien kohdal-
la voidaan havaita vastaavanlaista keskindisti riippuvuutta. Valtiosdidntooi-
keudessa lienee yleensi ollut lihtokohtana kisitys, ettd perusoikeudet ym-
miérretddn suppeasti, ikddn kuin listana tietyisti erityisen tirkeists, suojaa
kaipaavista yksilon oikeuksista. Yhteiskuntafilosofisessa ja -teoreettisessa
keskustelussa, kuten Habermasilla ja Rawlsilla, vastaavasti valtiosdantoi-
set perusoikeudet on ehki otettu hieman véljemmin, ja selvitetty sitd, mis-
sd mielessi oikeusjirjestelmédn ydinsisiltd, *oikeuksien jirjestelmi’, on
vilttiméton edellytys oikeuden oikeutukselle ylimalkaan.?® Oikeus ympi-

25 Keskustelusta erityisesti Kuusiniemi, "Luonnon oikeudet vai tulevien sukupolvien
suojeleminen?” Teoksessa Juhlajulkaisu Erkki J. Hollo 1940 — 28/11 — 2000, Helsinki
2000, 149-169.

26 Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M. 1992; Rawls, Political Liberalism,
New York 1993.
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rist6n perusoikeutena on himmentiva siindkin mielessi, ettd kyse on oi-
keastaan vilttdmittd *jakamattomasta’ ja kollektiivisesta oikeudesta, eika
sellainen oikeus jdsenny ongelmattomasti yksilon oikeudeksi ylimalkaan.
Paitsi ettd ympiristo sellaisenaan ei ole suojeltavana hyvéné jaollinen,
my0skidn oikeuksien subjektit eivit ole tarkkaan miariteltiavissd, mikili
mukaan otetaan mm. tulevien sukupolvien oikeudet. Y mparistoperusoike-
ussddnndksen lainsditdjddn kohdistuvan vaikutuksen ohella myds sen tul-
kintavaikutukseen liittyy erityisid ongelmia.?’

1970-luvulta virinnyttd kiinnostusta perusoikeuksiin ja perusoikeusjuri-
diikkaan voi pitid perusteltuna sen vuoksi, ettd erityisesti valtiosddntinen
tapa tarkastella "kansalaisndkokulmasta’ yksilon perusoikeuksien vilitto-
min sisillollisen suojan kysymyksié oli jadnyt niukaksi, kun tuomioistui-
met eivit rohjenneet puuttua niihin kysymyksiin peldten sen merkitsevén
lakien perustuslainmukaisuuden tutkimista, mité valtaa heille ei ollut suo-
tu. Perusoikeuksien sisilto vilittdmédni oikeudellisena turvana hdipyi vie-
14 Kastarin vuonna 1972 aiheesta laatimaan monografiaan sisiltyvin esi-
puheen mukaan pohdintoihin valinnasta tavallisen lain ja perustuslain sdi-
tamisjirjestysten vililld. Tdmai oli rajoittanut tuomioistuinten merkityksen
hallitusmuodon perusoikeussidénndsten tulkinnassa olemattomaksi.?®

Oli luonnollista, ettd perusoikeusuudistus, jossa tavoiteltiin perusoi-
keuksien siséllollisten suojaulottuvuuksien laajentumista ja pyrittiin ym-
mértdmaidn perusoikeudet tuomioistuimissa siséllollistékin suojaa saavik-
si oikeuksiksi, edellytti perusoikeusjuridiikan merkittdvaa kehittimisti
yhté hyvin valtiosidéntooikeuden omassa tutkimusperinteessé kuin laajem-
minkin, valtiosdénnén ja eri oikeudenalojen yhteyttéd osoittamassa. On to-
sin arveltu, ettd perinteisen, suppean perusoikeusnikemyksen (perusoikeu-
det velvoittavat valtiota vain passiivisuuteen, mutta eivét velvoita sitd aktii-
visesti edistdimédn niiden toteutumista) aika olisi pian ollut ohi ilman pe-
rusoikeusuudistustakin.?

Jos toisaalta haluaa — hiukan epdortodoksisesti — etsid kritiikin aihetta
mahdollisesti jo liiallisesta perusoikeusorientaatiosta, ainakin muutamia
pohdintoja siitékin voisi esittdd. Ehkdpi perusoikeudet eivit ole, keskei-

27 Ks. Kuusiniemi, ”Ympiristdperusoikeuden tulkintavaikutuksista”, teoksessa Léinsine-
va — Viljanen (toim.), Perusoikeuspuheenvuoroja, Turku 1998, 65-84 ja Ranta, Varauru-
misperiaate ympdristooikeudessa, Helsinki 2001, 86-89, 94-95.

28 Kastari, Kansalaisvapauksien perustuslainturva, Vammala 1972, VII-VIIIL.
29 Karapuu, teoksessa Hallberg ym., Perusoikeudet, Helsinki 2000, 74-75.
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syydestéidn huolimatta, niin voimakas prisma, ettd niiden ldvitse voitaisiin
mielekkaisti tarkastella kaikkia oikeudellisia kysymyksid. Tamd juontuu
jo perusoikeuksien luonteesta yksilon oikeuksien suojan ilmaisuna. Olisi
keinotekoista pyrkid tarkastelemaan esimerkiksi talouseldmén ja markki-
noiden toimintaa ja sen oikeudellista ohjausta yksinomaan perusoikeuksi-
en kannalta, vaikkakin epéilemittd monelta osin on kyse ’perusoikeusrele-
vanteista’ kysymyksistéd. Tdssd mielessd sosiaalinen siviilioikeus on osunut
oikeaan: talous toimintaympiristoné poikkeaa siéntelykohteena siitd, mitd
julkisen vallan kéyttd tyypillisesti edustaa. Taloudellista valtaa on vaikea
kahlita tukeutumalla yksityisautonomiaan pohjaaviin perusteisiin.
Perinteisen kotimaisen kannan mukaan varsinaisina perusoikeuksien hal-
tijoina eivit edes tule kyseeseen esimerkiksi osakeyhtiot, vaikkakin ne vé-
lillisesti saavat suojaa sitd kautta, ettd niiden omistajana viime kédessd on
luonnollisia henkilditd.*® Esimerkiksi osakeyhtidoikeus ei olekaan erityisen
kiinnostavaa perusoikeusniaktkulmasta, vaikka silld olisi ratkaisevakin mer-
kitys talouseldmin toiminnan ja siten vilillisesti ihmisten toimeentulon, pal-
veluiden saatavuuden, ja julkisen vallan toiminnan rahoituksen kannalta.
Osakeyhtidoikeudella luodaan oikeudellista infrastruktuuria taloudelliseen
toimintaan, ja sen voi ainakin osaksi my0s ymmart4i tietynlaiseksi yhteis-
kunnan itseorganisoitumisen muodoksi. Valtion tai sen perusoikeusjirjestel-
miin ndkokulmasta ei olekaan niinkéin kiinnostavaa se, miten tuo organisoi-
tuminen konkreettisesti tapahtuu, vaan pikemminkin on olennaista, ettd se
tapahtuu, ja etté elinkeinonharjoittajat sen ohella ovat oikealla tavalla vas-
tuussa toimintansa vaikutuksista, oli sitten kyse tuoteturvallisuudesta, kilpai-
lun toteutumisesta markkinoilla,*! toiminnan ympéristdvaikutuksista, tyo-
suojelusta tai vaikkapa ennakkoperinnisti, veroista ja maksuista.
Perusoikeusjirjestelmi on, etenkin alkuaan ja ytimeltdén, liittynyt sellai-
seen toimintaan kansalaisyhteiskunnassa, jossa julkisen vallan ja yksildiden
viilinen suhde on olennaisinta. *Toimivat markkinat’ eivit ole tavallisen kan-
salaisen perusoikeus samalla tavoin, kuin hanen oikeutensa saada suojaa itse
markkinoilla toimiessaan. Korkeintaan kansalaisella, tai oikeastaan: jokai-
sella, on oikeus vaatia valtiovallalta toimenpiteita toimivien markkinoiden
ylldpitdmiseksi. Mutta tdmé ei tee markkinoiden toiminnasta vield tdydelli-
sesti julkisoikeutta, ainakaan perusoikeusluettelon tarkoittamassa mielessi.
Oikeuksien jirjestelmi ei tyhjenny perusoikeuksien jirjestelmain.

30 Ks. Viljanen, Veli-Pekka, teoksessa Hallberg ym.. Perusoikeudet, Helsinki 2000, 117-120.
31 Ks. tistd Aine, "Kilpailuoikeus ja perusoikeudet”, LM 2001, 261-286.
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Myéskiin erddt kansalaisen ja valtion keskindisen suhteen ydinalueet-
kaan eivit ole saaneet kovinkaan paljon huomiota perusoikeusnikokulmas-
ta. Esimerkiksi verotus kuuluu tillaisiin. Veronmaksuvelvollisuus ei ole
kovin helposti tematisoitavissa perusoikeutena, vaikka asiallisesti tdstd on
sektorin muihin menoihin. Onkin luonnollisempaa kisitelld mieluummin
esimerkiksi sosiaalioikeudellisia kysymyksid suoraan ’edunsaajien perus-
oikeusnidkokulmasta’, ja méadritelld niitd oikeuksien tasoja, joiden rahoituk-
sesta valtion sitten tulee ikédén kuin omilla toimillaan huolehtia. Sosiaali-
set perusoikeudet, joista ndissd oikeuksissa on kyse, taas tavallaan asetta-
vat kehyksii poliittiselle ja talouspoliittiselle paitoksenteolle.>?

Perusoikeusjirjestelméén kehittyneet ja kerrostuneet uusien sukupolvien
perusoikeudet ovat laajentaneet kisitysta siité, misté kaikesta oikeusjirjes-
tyksessi voidaan puhua perusoikeuksina. Tdma on selviisti lieventényt sitd
skeptisyyttd, jolla yhteiskuntakriittiset, "edistyksellisiksi’ kutsuttavat piirit
ovat suhtautuneet yksilon oikeuksista lahtevain tarkasteluun. Samalla voi
tietysti kysyd, kyetdéinko esimerkiksi kriittistd oikeudellistumiskeskustelua
tai ylimalkaan keskustelua sdédntelyiden vaihtoehdoista (sdintelematto-
myys mukaan luettuna) edes mielekkiésti kdymain puhtaasta perusoikeus-
nikdkulmasta. Onko perusoikeusajattelulla mitdé4n annettavaa esimerkiksi
vaihtoehtoisen riidanratkaisun teemaan, joka on jatkuvasti eldnyt erddssi
mielessi oikeusjirjestelmin *huokosissa’ 73

Yksilon oikeuksista ldhtevit oikeus- ja yhteiskuntateoriamallit, joihin
perusoikeustarkastelut viime kiddessi ovat yhteydessi, asettavat kovin mo-
nentyyppisesti kysymyksié oikeuksien merkityksestd. Liberalistisessa pe-
rinteessd, kuten Lockella, yksilén vapaus ja persoona médrittdvit sitd yk-
sityistd aluetta, jolle valtiovallan ei ole syytd tunkeutua, mutta jonka suo-
jaaminen jai silti valtiovallan tehtiviksi.3¢ Liberalistisessa perinteessé yk-
silon oikeudet ymmarretéiin oikeuksiksi, joiden nojalla yksilé on moraali-
sesti oikeutettu esittdmddn tietynsiséltoisid vaateita.

Kotimaisessa perusoikeuskeskustelussa sdvy on ollut toinen. Perusoikeu-
det ymmarretéiin oikeusjirjestyksen sisdisiksi, perustaviksi arvoiksi, joiden

32 Sakslin, “Suomen hallitusmuodon sosiaaliset perusoikeudet — osa kansallista ja EU:n
jasenvaltioiden yhteistd valtioséintoperinnettd”, LM 5-6/1996, 900.

33 Ks. Pohjonen (toim.), Sovittelu ja muut vaihtoehtoiset konfliktinratkaisumenetelmdit.
Helsinki 2001 ja Nuotio, ”"Mihin en#di tuomaria tarvitaan?”, Oikeus 1999:3, 198-215.

34 Locke, Tutkielma hallitusvallasta, Tampere 1999, 66-86, 150-155.
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takaaminen kuuluu valtiovallan tehtiviin. Perusoikeudet, joita laeilla rajoi-
tetaan, ovat oikeusjirjestelmén perustaa, mutta eiviit silti kovin vahvassa
mielessd yksilon oikeuksia valtiovaltaa vastaan. Valtiosddntoikeudellinen
tutkimus selvittidd perusoikeuksia pikemminkin systematisoivasta ja ym-
mirtdvistd ndkokulmasta, kuin yksilon oikeusturvan nidkdkulmasta, mihin
edelld jo viitattiin. Valtiosddntdoikeudessa olennaisinta on, etti lainsdddédn-
non sisdltdmit perusoikeusrajoitukset yleiselld tasolla ovat justifioitavissa.
Systematisoiva tarkastelu saanee selityksensé siité, ettd kotimaisessa
valtiosdédntOperinteessd institutionaaliset ratkaisut ovat rajanneet sellaisen
"konfliktiparadigman’ kehittymistd, mitd vahva yksildiden oikeuksien to-
teutumisen testaamismahdollisuus konkreettisissa jutuissa edellyttéisi.
Tuomioistuimet ovat olleet varovaisia puuttumaan siihen, ettd eduskunta-
lait voisivat liian pitkille kaventaa yksilon oikeuksia. Oireellista on, ettd
edes viime vuosina paljon puhutusta ’perusoikeusmyonteisestd laintulkin-
nasta’ on vaikea 16yti4 esimerkkeji tuomioistuinkdytinnossi.>
Tuomioistuinten varovaisuuden yhtend syyné lienee se, ettd edelleenkin
on epaselvii, mistd tuossa perusoikeusmyonteisessi laintulkinnassa oikeas-
taan on kyse. Jos eduskuntalaki kerran on ldpiissyt ennakollisen valvonnan,
ja toteuttaa perusoikeuksien hyviksyttidvin rajoittamiskriteeriston, mihin
perusoikeusmyonteinen, korjaava tulkinta sitten oikeastaan endd voidaan
perustaa? Onko kyse saman kriteeriston uudelleen kiyttdmisestd, eli edus-
kunnan tyon tarkastamisesta, vai saadaanko nyt perusoikeudet ottaa jollakin
tavoin uudelleen kayttoon, ikddn kuin laki ei olisi niité juuri rajoittanut? I1-
meisesti kumpikin vastaus on periaatteessa mahdollinen. Erityisesti jalkim-
miinen edellyttdisi, ettid lainsdddanté mielletddn ei perusoikeuksia yksin-
omaan rajoittavaksi, vaan niitd my0os jéirjestelmdnd konkretisoivaksi. Siind
tapauksessa ei olisikaan estetté katsoa perusoikeusmydonteisen laintulkinnan
oikeastaan olevan yleinen perusoikeuksien toteuttamisen optimointikisky.
Jokaisen soveltamisratkaisun siséltdvin laintulkinnan tulee olla hyviksytti-
vi tulkinta oikeusjirjestyksesti myds kokonaisuudesta siihen tapaan, kuin
Dworkin puhuu oikeudesta ’eheytend’, integriteettini, jonka tuomari par-
haimmillaan tuottaa oikeudellisen materiaalin kaaokseen.?
Lainsdddannolla lisdksi useinkin puututaan useampaan kuin yhteen pe-
rusoikeuteen, mikd vaikeuttaa selkeiden rajoituskriteerien esittdmisti.

35 Poikkeuksena mainittakoon KHO 1999:80, jota on kommentoinut Husa, LM 2001/1,
129-140.

3 Law's Empire, London 1986, erit. luku 7.
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Erityisen selvisti timé tulee esille ratkaisutoiminnan tasolla, kun perus-
oikeuksia on punnittava toisiaan vastaan, ottaen lisdksi huomioon sovellet-
tavan lainsdéidénnon erilaiset tavoitteelliset nakokohdat. Tidstéd syystd pe-
rusoikeusmydnteisen laintulkinnan problematiikka asettuukin, oikeastaan
ylldtyksettomasti, koskemaan sité, voidaanko ratkaisutoiminnan yhteydes-
sa tulkintavaihtoehdon valinnassa kiinnittd4d huomiota tulkintojen perusoi-
keusulottuvuuksiin.?’ Tietysti myos tulkintavaihtoehtojen konstruoinnin
voi sanoa ilmentivén osaltaan perusoikeusajattelua, silld perusoikeudethan
luovat tavallaan sen oikeudellisen ’tilan’, jossa kaikki tulkinta ja soveltami-
nen tapahtuu.

Perusoikeusjdrjestelmé on sdilynyt luonteeltaan symbolisena ehképd sik-
si, ettd sen toteutumisen tehokkaampi valvonta merkitsisi tuomioistuinten
valtiosdédntoisten tehtévien lisddntymisti ja itse asiassa demokraattisen lain-
s#itdjdn vallan kaventumista.’® Kyse on oikeastaan demokraattisen lainsia-
tdjdn poliittisen mandaatin rajoista: nykyistd vahvempi perusoikeuksien to-
teutumisen valvonta merkitsisi lahinnd siirtymad demokraattisen paatéksen-
teon tulosten 'republikanistisen’ kontrollin suuntaan. Silloin oikeusjérjestys
olisi johdonmukaisesti hahmotettava sellaiseksi valtion kansalaisten yhtei-
seksi projektiksi, jonka pddsisallot ja tavoitteet on asetettu valtiosddnnossa.
Valtiosddnto ei siten olisikaan demokraattisen oikeusvaltion prosessuaalis-
ten muotojen jirjestdmistd, vaan luonnehtisi valtiossa eldmisen projektia
my0s sisdllollisessd suhteessa. Perusoikeuksien toteutumisesta huolehtimi-
nen keskeisesti oikeus- ja hallintoviranomaisten toimin, konfliktiparadig-
maa ilmentéen, puolestaan ruokkisi ’tuomarivaltiokehitystd’.*®

37 Ks. hallintotoiminnan osalta esim. Ilveskivi, Perusoikeudet sos:aaltturvalamsaadan-
non toimeenpanossa. Helsinki 2000, 138-171.

3% Erityisesti sosiaalisten oikeuksien suhteen on kiinnitetty huomiota siihen, etti kan-
salaisten oikeusturvakeinot ovat edelleen puutteelliset, miki voi estiiid tehokkaan vetoa-
misen tillaiseen oikeuteen viranomaisessa. Titd seikkaa on Kuitenkin pidetty periaat-
teessa korjattavissa olevana, kun sosiaalisten oikeuksien oikeussuojakeinoja hiljalleen
kehitetddn. Ks. Sakslin, ”Sosiaaliset oikeudet ja perustuslaki”, teoksessa Nieminen
(toim.), Perusoikeudet Suomessa. Helsinki 1999, 251-254.

39 Jyrdnki on kiinnittinyt huomiota siihen, etti perusoikeuksien toteutumista ei voi arvi-
oida ainoastaan perusoikeussiidnndstdd katsomalla, vaan tarkasteluun on otettava oikeus-
jirjestys kokonaisuutena. Hinen kantansa mukaisesti todellinen perusoikeuksien toteutu-
misen taso on siten oikeastaan melko pitkiille riippumaton valtiosdéinnon tason perusoi-
keusnormistosta. Tistd syystd myOskidn vuoden 1995 perusoikeusuudistus ei ndyttiaydy
niin ratkaisevana, kuin olisi, jos asiaa katsottaisiin suppeammasta, valtioséintooikeuteen
rajautuvasta nik6kulmasta. Ks. Jyrinki, Valta ja vapaus. Helsinki 1994, 194-197.
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Joka tapauksessa lienee selvid, etté perusoikeusajattelulla on epdsuorasti
huomattavasti kytkentdji koko valtiojirjestyksen tason institutionaalisiin
kysymyksiin, ja muutokset perusoikeuksien toteuttamistavassa heijastuvat
viistamittd my0s tdhdn herkkédn jirjestelmédin. Perusoikeuksista toivoisi-
kin nykyistd enemmén my®s tétd valottavaa, politiikan teoriaa ja valtioteo-
riaa lihemmin hyodyntidvaa tutkimusta, jossa vastaavasti ndiden teorioiden
perusoletuksia voitaisiin testata ennakkoluulottomasti. Lienee tunnustetta-
va sekin tosiasia, ettd jos ei oikeusjdrjestys, niin eipé valtiokaan ei voi olla
muuttumaton luomus.

3. Postmodernia nyky-yhteiskunnan oikeuden teoriaa

Perusoikeusajattelu on kiistattomasta merkityksestiddn huolimatta tietyl-
14 tapaa uudestaan kaventamassa juridisia tarkastelukulmia, vaikka aihet-
ta olisi pikemminkin niitd laajentaa. Voisi mainita vaikkapa Karl-Heinz
Ladeurin postmodernistisen oikeusteorian, jossa habermaslaista, perusoi-
keuksien ja diskurssiteorian varaan rakennettua oikeusvaltion teoriaa ar-
vostellaan paljolti juuri siitd, ettei oikeusjérjestyksen kompleksisuudelle
voida tehdi tdyttd oikeutta, mikili oikeuden ldhteet tdlld tavoin paikan-
netaan kansalaisyhteiskunnan tasolla kédytdvissd julkiseen keskuste-
luun.*° Tdméntapainen supistaminen oikeuden normatiivisen legitimaati-
on perusehtojen osoittamiseen johtaisi siten siihen, ettei oikeuden olen-
naisia yhteiskunnallisia tehtidvid havainnoida riittéavillad tarkkuudella, ja
samalla ajaudutaan erdéinlaiseen hybrikseen sen suhteen, ettd valtion us-
kotaan oikeudellaan olennaisesti ohjaavan yhteiskuntaa ja tuottavan niin
siithen sen tarvitseman jirjestyksen. Postmodernille teoreetikolle se mah-
dollisuus, ettd yhteiskuntaa edes voidaan tarkastella kokoavasta ja yhte-
niisestéd perspektiivistéd, on poissuljettu. Ladeurin mallissa oikeus toimii
yhteiskunnassa, joka jo itsessddnkin toimii ja on jarjestdytynyt, eikd yh-
teiskunta ole mikddn atomistinen, ihmisista ja heiddn suhteistaan koos-
tuva koneisto, vaan tietynlainen yhteistoimintaan suuntautuva suhdever-
kosto, jossa kukin nikee tuon verkoston omalta kannaltaan.

Ladeurin kannalta katsottuna oikeus ei ylimalkaan voikaan tehokkaasti
ulottua joka paikkaan, eiké tdmi olisi tarpeellistakaan. Oikeuden rooli ra-
joittuukin varsin pitkélle puitteiden luomiseen. Oikeus olisi siten yhteis-

40 Postmoderne Rechtstheorie. Selbstreferenz — Selbstorganisation — Prozeduralisierung.
2. Aufl. Berlin 1995.
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kunnallisen itseorganisoitumisen viline.*! Oikeus muistuttaa timén mu-
kaan taloutta siind mielessd, ettd se toimii yhteiskunnassa verkostomaises-
ti, markkinoiden tavoin, eiké oikeuttakaan voi yhdesti pisteestd ohjata ja
komentaa. Sen vuoksi oikeuskaan ei voi vilittomasti tavoittaa mitéin sel-
keitd yhteiskunnallisia vaikutuksia, vaan nuo vaikutukset viistimaittd ha-
joavat yhteiskuntaan sellaisella tavalla, ettei niitd voi enii koota yhteen.
Oikeus olisi siten jonkinlainen hyvin monimutkainen piétoksentekojirjes-
telmi, joka luo puitteita yhteiskunnan toiminnalle, mutta jonka oma myo-
tavaikutus yhteiskunnallisen jérjestyksen tuottamiseen ei ole ratkaiseva.
Nyky-yhteiskunnassa pikemminkin moninaiset muut keskinéiset riippu-
vuudet takaavat sen, ettéd yhteiskunta ei romahda kaaokseen.

Ladeurin visiossa oikeuden oikeutus, jos sellaista edes voidaan Kysyd,
liittyy siihen, kuinka hyvin oikeudelliset jirjestelyt ottavat huomioon sééin-
telykohteiden kompleksisuuden, eiki titd oikeuteen viistdmittd kasautu-
vaa kompleksisuutta ole mielekdsti pyrkid redusoimaan esimerkiksi yksin-
kertaistaviksi perusoikeusdebateiksi. Oikeudelliset ongelmat ovat usein
kohdetta koskevan tiedon ongelmia. Esimerkiksi ympiristonsuojelua kos-
kevat hallintopéétokset olisi kyettidvi perustamaan tarkkaan tietoon noiden
padtosten vaikutuksista, eiki tuollaisen tiedon saatavuus aina ole niinkin
ilmeistd.*?

Poliittiselta kannalta Ladeurin teoriassa on jo konservatismin ja uuslibe-
ralismin piirteitd, joskin hénen teoriansa luokittelu tillikin tavoin olisi on-
gelmallista. Yhtd hyvin voisi sanoa, ettd Ladeur on hyvinvointivaltion teo-
reetikko, joka ei hyviksy hyvinvointivaltiollisuuden kaytt64 legitimoimaan
sellaista valtion tehtéviensi hoitoa, jossa siité, kuinka hyvin tavoitteita saa-
vutetaan, ei ole takeita. Hyvinvointivaltiollisuuden ilmentymit oikeusjar-
jestyksessi eivit siten olekaan automaattisesti merkinneet siti, ettd oikeu-
den mielekis suhde kohteeseensa olisi siten tullut turvatuksi. Ladeurin teo-
rian kannalta esimerkiksi sosiaalinen siviilioikeus olisi tulkinnut koko lail-
la véirin sen tavan, jolla sosiaalista hyvinvointivaltiota voidaan jilkimoder-
nissa yhteiskunnassa puolustaa. Sosiaalisen siviilioikeuden ideologiset pai-
notukset merkitsevit sitd, ettei tuollaisesta 'korjaavan oikeudenmukaisuu-
den’ edellyttimisti toimenpiteestd aiheutuvaa kustannusvaikutusta tarvit-
se ottaa lainkaan esille. Sosiaalisessa siviilioikeudessa ymmarretéin kylla,

41 Ladeur, Negative Freiheitsrechte und gesellschaftliche Selbstorganisation. Tiibingen
2000.

42 Ladeur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft. Berlin 1995.
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ettid oikeudenmukaisuuden edellyttdmistd korjaavista oikeusinstituuteista
seuraa jarjestelmén perusperiaatteiden vaarantumista ja markkinahéirifita-
kin, mutta sosiaalinen siviilioikeus hyviksyy tillaiset ongelmat oikeuden
kohonneen ’tarverationaalisuuden’ nimissd, kiinnittdmattd niihin erityistd
huomiota.*3

Ladeurin teoria ansaitsee téssé tulla mainituksi ldhinni siité syysta, etta
1990-luvun oikeusteoreettisessa ajattelussa on ollut esilld runsaasti sellai-
siakin suuntauksia, joiden valossa ihmis- ja perusoikeusajattelun vahvistu-
minen ei samalla tavalla ndytidk#in niin relevantilta edistysaskelelta, vaan
jopa voisi rajoittaa oikeudesta ja yhteiskunnasta tehtévid havaintoja. La-
deurin tapaisten, epdilemittd systeemiteoriasta vaikutteita saaneiden aja-
tusten tietty vahvuus ja oivaltavuus tulee vieldkin selvemmin esille, kun
tuonnempana siirrytdin kolmanteen Suomen oikeuskehityksen kannalta
kiintoisaan ulottuvuuteen, eurooppalaistumiseen.

Kotimaisen viimeaikaisen siviilioikeudellisen teoriakeskustelun paino-
pisteitd on ollut perusoikeusulottuvuuden merkityksen osoittaminen myds
sen alueella. Erityisen vahvasti tillaista leimaa on Juha P6yhosen Uudessa
varallisuusoikeudessa (2000). Ladeurin kritiikin kannalta PGyhGsen teoria-
mallin tekee kiinnostavaksi se, ettd ndenndisestéd erisuuntaisuudesta huoli-
matta intentiot osin my0s yhtyvét. Poyhonen hakee perusoikeuksien jirjes-
telmésti tyydyttavampid oikeutusperustaa varallisuusoikeudelle kuin mité
liberalistinen, vapauksia korostava individualistinen paradigma on sallinut.

Varallisuusoikeuden taustana ja justifikaatioehtona olevan perusoikeus-
ajattelun on Pyhdsen mallissa vdistamattd oltava laajempi ja ideaalisempi
kuin mit4 perusoikeusnormisto on yksittdisten perusoikeusnormien luette-
lona. PoyhGsen onkin tarpeen esittééd perusoikeuksista hyvin laaja, yleisti-
vi ja systematisoiva tulkinta, jotta noin tulkittu perusoikeusjirjestelma sit-
tenkin voisi yltdd tuottamaan tarvittavaa justifikaatiota myos varallisuusoi-
liittyvista kysymyksistd. Poyhosen siirtona ei siten olekaan pyrkié rajoirta-
maan justifikaatiokysymysten esiin nostamista, kuten Ladeur oikeastaan
esittdd, vaan pikemminkin muuntaa sité tapaa, jolla perusoikeudet voivat

43 Qikeustaloustieteellisessi tutkimuksessa on kiinnitetty huomiota erityisesti tihan
"kidntopuoleen’, markkinoiden reaktioihin. Ehké ylldttdenkin on havaittu, etti sosiaali-
sen siviilioikeuden propagoimat oikeusinstituutiot voidaan péiiosin perustella myds talo-
udellisen tehokkuuden nikokulmasta. Ks. esim. keskustelua Hiiyhi, “Oikeustaloustiede
Jja sopimusoikeus”, teoksessa Kanniainen — Méittd (toim.), Nakokulmia oikeustaloustie-
teeseen. Tampere 1996, 160-191.
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tuota justifikaatiota tuottaa. Timi luonnollisesti on edellyttényt ensin yksin-
omaan vapauteen palautuvan justifikaation hylkddmistd, kun taas Ladeur
pitéisi edelleen yksilonvapautta myos sopimusoikeuden ldhtokohtana.

Miti edelld sanottiin systematisoivasta perusoikeuksien tarkastelutavas-
ta, patee erityisen selvisti juuri PGyhosen uuteen varallisuusoikeuteen. Sen
perusoikeusnikokulma ei vahimmassikiin méirin ole konfliktihakuinen,
yksil6n oikeuksien tehokkaan puolustamisen sanelema, vaan pikemminkin
ymmirtivi ja tulkitseva. Se monitasoinen oikeuksien sukupolvien ja kehi-
tysvaiheiden erottelu, joka valtiosdantdoikeudessa kuuluu arkeen, hiivyte-
tddn systematisoivalla tarkastelulla tarkoituksellisesti taka-alalle. Perintei-
nen varallisuusoikeuden systeemi perustui yksityisautonomian ja vapauden
suojaan, joten se luki perusoikeusjirjestelmii valikoivasti. Systematisoin-
ti merkitseekin nyt varallisuusoikeuden avaamista mys uusille perusoi-
keuksille.

Uudessa varallisuusoikeudessa on kyse uudenlaisesta oikeudenalasyste-
matiikasta, eikd tarkastelussa olekaan ratkaisutoiminnan taso keskeisinti.
Lihdetdidn siitd, ettd kun oivalletaan oikeusjirjestyksen perustan syste-
maattinen yhteys ja perusoikeuksia uudessa varallisuusoikeudessa viilitti-
vit periaatteet, perusoikeusnikokulma kuin itsestdédn asettuu luontevaksi
osaksi kaikkia varallisuusoikeudellisia tarkasteluita. Perusoikeusmyontei-
nen systematisointi ei etene perusoikeusmyénteisen lainsoveltamisen kaut-
ta, odotellen kérsivillisesti timén suuntaisia impulsseja ratkaisutoiminnas-
ta, vaan varallisuusoikeuden perustat korjataan suoraan lainopin keinoin
vastaamaan uutta perusoikeustilaa. Uudessa varallisuusoikeudessa ollaan
kuitenkin tietoisia siité, ettd oikeudelliset ratkaisut eivdt saa perustua luo-
kitteluun, vaan tilanneherkkdi tarkastelu edellyttdi kidytdnnossi sitd, ettd
lainoppi, erityisesti mité tulee ns. paillekkadisongelmiin, sallii erilaisten
normien yhteisvaikutustilanteiden joustavan kisittelyn. Ndin luodaan tilaa
sille ulottuvuudelle, mitd Poyhonen itse kutsuu uuden varallisuusoikeuden
keskeisimmiksi, nimittiin toteuttamisulottuvuudeksi.*

Poyhosen malli on selvistikin viritetty siten, ettd oikeuskehityksen vii-
meisimmaétkin uutuudet voidaan ottaa sen piiriin. Itse asiassa aineellisen
lainsdddannon kehitys ja sen oikeudenalakohtaiset tulkinnat pikemminkin
pyritddn yleistimiin ja kokoamaan perusoikeustarkasteluksi sen sijaan,
ettd lahtdkohtana olisi perinteinen valtioséidntdinen perusoikeuskeskustelu.
Varallisuusoikeuden jirjestelmid tarkastellaan erddssd mielessi selvemmin

4“4 M., 192.
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perusoikeuksien, tai oikeastaan tietynlaisten perusoikeuspositioiden*® ver-

kon konkretisointina ja tismennyksend, kuin valtiosiddntooikeudellisesta
nikokulmasta, jossa perusoikeudet nihdaan pikemminkin séédénniisté oi-
keutta ja lainsdddéant6d edeltdvind oikeuksina, joihin lainsddddnnolla tuo-
tetaan rajoituksia. Poyhdsen mallia ei, sen rajoituksista lidhtien, my&skddn
voi moittia siité, ettd perusoikeuskorostus johtaisi liialliseen idealismiin,
erityisesti kommunikatiivisen rationaalisuuden jirjestédviéin voimaan luot-
tamiseen, mikd Habermasilla voi tulla ongelmaksi.

Toisaalta P6yhosen mallin ongelmana voi pitdd yhtéaltd sitd, ettéd sivii-
lioikeuttakin tulkitaan kuin se olisi jollain tavalla hiljaisesti julkisoikeutta,
ja toisaalta sitéd, ettd siviilioikeuden merkitystd nidin etdénnytetiédn niistd
toimintakédytanndistd, joista kdytdnndn sopimustoiminta ynnid muu vastaa-
va koostuu. Ladeurin nidkdkulmasta systematisoivakin perusoikeusniko-
kulma sittenkin tukeutuu liiaksi yhden kokoavan oikeusperustojen tarkas-
telun mahdollisuuteen, eiké yhteiskunnan toiminnan konkreettisia siénte-
lykysymyksid erotella riittdvisti. Hyvinvointivaltio sdilyy Poyhosellekin
supervaltiona, joka kykenee periaatteessa toteuttamaan oikeuden kautta sen
piirin kuuluvien perusoikeudet. Perusoikeuskorostus antaa aiheen pitdd
P6yhosti poliittiselta valtiosdédntosilmiitdan enemmaénkin republikaanina
kuin demokraattina.

4. Suomen oikeuden eurooppalaistuminen

Ihmisoikeusajattelun vahvistuminen EIS:een liittymisen myo6ta merkitsi jo
oikeastaan, kuten edelld tarkemmin oli esilld, useammallakin tasolla koti-
maisen oikeuden avautumista kansainvilisen oikeuden suuntaan. Kansain-
vilisesséd oikeudessa ihmisoikeussopimukset ovat merkinneet yksiloiden
merkityksen korostumista, vaikka kyse edelleen selvisti onkin nimen-
omaan jisenvaltioiden velvollisuudesta taata niiden toimivallan piirissé
oleville suojattu oikeusasema. EIS ei kuitenkaan ole miki tahansa kansain-
vilis-oikeudellinen instrumentti, vaan silli on leimallisesti eurooppalainen
luonne. Eurooppalaista ’ihmisoikeusyhdentymistd’ voikin pitdd eurooppa-
laisen integraation pehmeiné ulottuvuutena, kovan eli taloudellisen integ-
raation rinnalla.

Kuten tunnetaan, Suomen tie kovan integraation alueella on vaiheikas.
Suomihan oli 1960-luvulta lihtien mukana EFTA-maiden yhteistyGssé.

45 Mr., 184-185.
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1970-luvulta lahtien EFTA:n merkitys hiipui, kun sen jdsenmaita siirtyi
voimistuvaan EEC:hen. Suomella oli yhteisty6tda myos EEC:n kanssa,
mutta muodollisesti pysyttiin sen jasenyyden ulkopuolella. Kdytannossi jo
Suomen yhteistyosopimukset kuitenkin merkitsivit siti, ettid kotimaisessa
oikeudessa oli markkinoita ja kauppaa koskevissa sdédntelyissd seurattava
melko pitkille sitd, miten EEC:n oikeus kehittyi. Vuoden 1992 ETA-sopi-
mus vahvisti entisestéin tuota sidosta. Sehén johti jo siihen, ettd merkitta-
vi osa EY:n oikeudesta tuli kdytannossd Suomea (samoin kuin mm., Itéval-
taa, Ruotsia ja Norjaa) sitovaksi.*6

Yhteniisasiakirja, ’Single European Act’ (1986), jolla EEC:std muo-
dostettiin Euroopan yhteisé EY (tarkkaan ottaen Euroopan yhteisot) erik-
seen médriteltyine poliittisine tavoitteineen, merkitsi yhté uutta askelta ta-
loudellisen integraation ldpiviemiseksi, mutta jo ennen kuin tuo sopimus
oli saatu kokoon, tihyttiin EY:n ja jasenmaidenkin piirissi taas jo seuraa-
vaan vaiheeseen.*” Maastrichtin sopimusmuutoksilla (1992) vastaavasti
EY:sté tuli Euroopan unioni, kun yhteismarkkinoiden luomista toteutta-
vasta EY jii vain yhdeksi eurooppalaisen integraation ulottuvuudeksi sen
jilkeen, kun Rooman sopimukseen oli liitetty sopimusmaérdykset puolus-
tusasioiden ja oikeus- ja sisdasioiden yhteistyosté hallitustenviliselld tasol-
la.

Suomen ja Ruotsin liittyessi jaseneksi Maastrichtin sopimuksen méérit-
telemiéin Euroopan Unioniin vuonna 1995 kummallakin ndistd maista oli
jo takanaan vuosikymmenten osallistuminen eurooppalaiseen talouden
alan yhteistychon ilman vahvaa poliittista liittoutumista. Nyt oli aika tulla
mukaan yhteisen p6ydin direen vaikuttamaan EU:n piirissé tehtédvien rat-
kaisujen sisiltéon. Norja jii edelleen EU:n ulkopuolelle, mutta — samalla
tavoin kuin Suomi jo aikaisempien sopimustensa pohjalta — oli silti velvol-
linen pdéosin sopeuttamaan oikeuttaan yhteismarkkinoiden edellyttiméin
yhteison lainsdadantoon.

Suomelle EU jésenyys merkitsi olennaisesti muuttunutta oikeudellista
suhdetta EY/EU-oikeuteen. Liittymalld jaseneksi Suomi otti EY:n jo mel-
ko kehittyneen oikeusjérjestelmén, erityisesti sen ns. suoraan sovellettavan
oikeuden, kokonaisuutena osaksi omaa valtionsiséistd oikeusjérjestystdan,

46 Joutsamo, Valvonta-, oikeussuoja- ja riitojen ratkaisukysymykset ETA:n organisaatios-
sa. Turku 1992.

47 Nugent, The Government and Politics of the European Union. Third Edition. Durham
1994, 57-81,
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ja alistui sille, etti Suomen valtio saattoi joutua EY:n tuomioistuimessa
vastuuseen laiminlyonneistéén yhteison oikeuden kansallisessa toimeenpa-
nossa. Kotimaisetkin tuomioistuimet joutuivat nyt paitsi soveltamaan EY:n
oikeutta, my0s ratkaisemaan sellaisia tilanteita, joissa kotimaisen oikeuden
sisdltimit madrdykset saattoivat olla EY:n oikeuden kanssa ristiriidassa.
Tirkeiksi ennakolliseksi yhteensovittamisjérjestelyksi oli luotu mahdolli-
suus, tai velvollisuuskin, hakea ennen jutun lopullista ratkaisua EY:n tuo-
mioistuimelta ennakkoratkaisu siitd, mitd EY:n oikeus edellytti annettavan
ratkaisun sisallolta.

EY-jdsenyys edellytti kotimaisilta lakia soveltavilta viranomaisilta aivan
uudella tavalla alkuperiltddn vieraan oikeuden osaamista. Vastaavalla ta-
voin, kuin jo ihmisoikeusvelvoitteiden suhteen oli ollut asianlaita, EY:n-
kédn oikeuden sisdlto ei ollut selvitettédvissd ainoastaan sopimusmadrayk-
siin tutustumalla, vaan tdmé edellytti viranomaisilta EY:n oikeusjarjestyk-
sen sisdltod tulkitsevan EY:n tuomioistuimen tulkintakdytinnon tuntemus-
fa.

Oikeusteoreettiselta kannalta haasteena voikin pitéd sellaisen kotimais-
ta oikeusjérjestystd koskevan mallin luomista, jossa myds EY-oikeuden
moninaiset vaikutusmekanismit olisi otettu huomioon. EY-oikeuden tutki-
muksen puolella tdti tydtd on jo tehty,*® mutta laajemmasta kotimaisen
oikeusteorian nikokulmasta tyo on vield kesken.

Kansainviilisen oikeuden tuntemiin kansainvilisiin jdrjestdihin verrattu-
na EY/EU:n erityispiirteisiin kuuluu ehdottomasti sen kehittynyt oikeudel-
listen ohjausinstrumenttien kiytto ja sitd tukeva vahva, ylikansallinen tuo-
mioistuin. EY/EU:n kansainvélisoikeudellinen perusta on jdsenvaltioita
sitovassa kansainvilisessd sopimuksessa, joita siis on ollut jo lukuisia,
mistd syystd voisi puhua suorastaan sopimusverkostosta yhden sopimuk-
sen sijasta. Euroopan unionia ja sen oikeutta ei endd kuitenkaan ole aivan
helppoa ldhestya pelkéstddn kansainvilisen oikeuden pohjalta. Tavallisiin
kansainvilisiin organisaatioihin verrattuna EU:n oikeus on huomattavan
kehittynyttd. Kyse on jossakin mielessd erillisestd ja erityisestd oikeus-
jérjestyksestd, jota ei kuitenkaan oikeastaan voi, ainakaan enéi, edes tar-
kastella kansallisista oikeusjérjestelmisté erillisensi, EU:n oikeus kun on
myoskin osa jdsenvaltioiden oikeutta. Parhaiten tétd voinee kuvata niako-
kulmien erona: oikeutta voidaan katsoa joko kansallisen oikeuden tai eu-
rooppaoikeuden niikdkulmasta, ja kummastakin ndkokulmasta ’toinen’ ji-

48 Erityisesti Ojanen, The European Way. Helsinki 1998.
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sentyy ehki hienokseltaan eri tavalla. Muistamme sen, kuinka Kelsen ku-
vasi valtionsisidisen ja kansainvilisen oikeuden suhteen monistisesti, tie-
dolliselta kannalta, vastaavalla tavalla.*’ Kahden oikeusjirjestyksen yh-
teensovittaminen, tai ainakin avointen ristiriitaisuuksien vilttaminen, tuot-
taa luonnollisesti erityisid ongelmia, eiké tilannetta helpota se, jos oikeus-
jéarjestysten keskinistd suhdetta on hankalaa tarkkaan kuvata,*®

EU:n oikeus on kaiken lisiksi sekin ollut jatkuvassa kehityksen ja muu-
toksen tilassa. Perussopimusten médriyksid on muutettu muutaman vuo-
den vilein. Viimeksi merkittidvid EU:n oikeuteen heijastuvia muutoksia
seurasi Amsterdamin sopimuksesta (1997), missi paitsi otettiin erillinen
Schengen-sidinnostd osaksi EY/EU-oikeutta, myds selvisti laajennettiin ja
oikeudellistettiin kolmannen pilarin alaan kuuluvaa yhteisty6ti. Euroopan
integraation projekti on ndin saanut uusia painotuksia, kun yhteismarkki-
noiden luomiseen sindnsé yhteydessi olevat, kansalaisten ja EU:n alueella
laillisesti oleskelevien henkil6iden vapaaseen liikkuvuuteen vilillisesti liit-
tyvit turvallisuus- ja kontrollikysymykset ovat entistd selvemmin esilla.
Erityistd huomiota kiinnittdi se, ettd kolmannen pilarin yhteistyén luonne
on saanut uusia sévyji sen myotd, ettd vaikka kyse onkin edelleen hallitus-
tenvilisestd yhteistyOstd, yhteisolliset piirteet ovat senkin alueella korostu-
neet. Yhteison ylikansallisilla elimilld, kuten komissiolla ja EY:n tuomiois-
tuimella, on selvisti aikaisempaa enemméin toimivaltaa kolmannen pilarin
piirissd, ja my0s yhteistyon edistdmiseksi tarpeelliset oikeudelliset ohjaus-
instrumentit ovat oikeudellisesti aikaisempaa sitovampia ja velvoittavam-
pia. Erityisesti rikosoikeudellisten sddnndsten ldhentdmisessd kdytettdvit
puitepéitokset ovat jo luonteeltaan hyvin ldhella yhteisopilarin piirissa tun-
nettuja direktiivejd. Kolmannen pilarin yhteistydssi tietynlaiseksi kattoké-
sitteeksi on muodostumassa eurooppalaisen oikeusalueen (Area of Peace,
Security and Justice) luominen.’!

4 Puhdas oikeusoppi. Porvoo, Helsinki 1968, 343-359. Eurooppaoikeuden osalta ks.
my6s Richmond, "Preserving the Identity Crisis: Autonomy, System and Sovereignty in
European Law”. Law & Philosophy, Vol 16, No. 4 (1997), 377-420.

30 Tdmai koskee erityisesti siti aluetta, jolla yhteisolld ja kansallisella lainsddtdjalld on

rinnakkainen toimivalta. Ks. Helander, "EY:n perusoikeussuojan ulottuvuudesta”. LM 4/
1996, 596610, erit. 597.

3! Ks. esim. Twomey, “Constructing a Secure Space: The Area of Freedom, Security and
Justice”, teoksessa O’Keeffe, Twomey (Ed.), Legal Issues of the Amsterdam Treaty. Ox-
ford 1999, 351-374 ja Nuotio, “Eurooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva Eu-
rooppa”. DL 4/2001, 686—699.
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EY:n oikeus ulottaa jo vaikutuksensa, suoraan tai valillisesti, useimmil-
le kotimaisen oikeuden lohkoille. Suurimmaksi osaksi tuo vaikutus vilit-
tyy sellaisten instrumenttien, kuten direktiivien, kautta, jotka padsiéintoi-
sesti vaikutuksiltaan edellyttévit erillistd muuntamista lainsaddantStoimin
kansallisen oikeuden osaksi. Niissé tapauksissa direktiivin itsensd ja muun
eurooppaoikeuden merkitys jdi sitd kansallisesti tdytdntdonpanevan lain-
sddadannon tulkinnan tasolle. Oikeuskehitykseen suhteutettuna voi sanoa,
ettd ndissd tapauksissa on ennen muuta kyse siitd, ettd kotimainen lainsai-
tdja on sidottu eurooppaoikeudellisiin velvoitteisiin, joista ei siten voida
poiketa ilman siti riskid, ettd valtio joutuu laiminlyénneistdén vastuuseen.
Tavallinen kansalainen ei oikeastaan juurikaan havaitse titd yksinomaista
kotimaista lainsdddéntdvaltaa kaventavaa taustamekanismia, koska kansal-
lisesti sovellettava lainsdddéntd edelleen 16ytyy kotimaisista ldhteistd ja sen
sisélto padosin on selvitettdvissd perinteisilld tavoilla, kansallisen esityo-
materiaalin ja oikeuskdytinnon valossa.

Suomen oikeuden eurooppalaistumista voi kuitenkin tarkastella myos
hieman toisella tasolla. Kansallisesti sovellettavan oikeuden laatu ja luon-
ne useinkin muuttuu siitd syystd, ettd valtio alkaa osallistua tiiviiseen val-
tioidenviliseen yhteistyohon, etenkin silloin, kun timé yhteistyo johtaa
suorastaan ylikansallisten lainsdédénto- ja tuomioistuinelinten perustami-
seen. Valtion viranomaisten tehtdvit muuttuvat, ja samoin viranomaisten
keskindinen tehtdvienjako. Ndiden menettelyiden tuloksena my6s oikeus
laadullisesti muuttuu. Kotimaisenkin oikeuden kohdalla voi havaita tiettyi
lainsdddanndn teknistymistd, yksityiskohtaistumista ja erilaisten lainsdi-
déannén sisdisten teknisten viittausten lisddntymisté siind yhteydessd, kun
Suomen on ollut nopeassa tahdissa saatettava lainsdddédntonsd ns. acquis
communautairen tasalle.

Eurooppaoikeudessa tietty omintakeinen oikeudellisen kielen kirjoitusta-
pa on yhteydessa siihen projektiin, johon tuo oikeus liittyy. Yhteismarkki-
noiden toteuttaminen edellyttdd huomattavan paljon lainsdédédnnon harmo-
nisointitoimia sellaisilla aloilla, joilla oikeudella ei ole vilttdmitta erityisen
suoria liittymikohtia kansalaisten perus- ja ihmisoikeuksiin tai muihin mo-
raalisesti erityisen herkkiin kysymyksiin. Kun normien adressaattina ovat
hallintoviranomaiset, tillaista kehitysti voi pitdéd varsin luonnollisena.

Toisaalta myds Euroopan unioni on ollut jo pitkédn jatkuvassa muutok-
sen tilassa. EY:n tuomioistuimen kéytéinndssi ja sittemmin my&s muutoin
on pyritty ilmaisemaan EY:n oikeuden keskeisid periaatteita sellaisin ta-
voin, ettd EY:n oikeusjirjestyksen ’valtiosdint6iset’ perusoikeusulottu-
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vuudet vahvistuisivat. Keskeisimpina tunnusmerkkeiné voi mainita ihmis-
oikeuksien tunnustamisen osaksi EY:n oikeutta niin EY:n tuomioistuimen
oikeuskiytidnndssi kuin sittemmin my06s perustamissopimuksissa ja EU:n
erilaisissa poliitikoissa sekd ulkosuhteissa.’? Toisena vastaavana kehityk-
send voi mainita EU:n perusoikeusasiakirjan laatimisen.>3

Kyse lienee yhtiiltd ollut vastaamisesta siihen kritiikkiin, ettd EY on
valmis edellyttdméin ihmisoikeuksien turvaamista ulkosuhteissaan ja eri-
tyisesti uusilta hakijamailta, mutta se ei itse ole ollut valmis alistumaan
EIT:n valvontamekanismille. Ajan my6td on my6s liséddntynyt tarve osoit-
taa, ettd EY:n oikeusjérjestyksen perustana on yhteinen, jaettu valtiosdén-
téinen perusoikeusjirjestelmd, joka takaa EY:n oikeuden ja kansallisten
oikeusjiarjestysten yhtenidisyyden tai ainakin tietyn yhdensuuntaisuuden
perustojensa tasolla. Viime mainittu nékokohta tuli esiin mm. sen myoté,
ettd kun 1970-luvulla ensin EY-tuomioistuin oli ratkaisussaan Internatio-
nale Handelsgesellschaft>* katsonut, ettei EY-lainsidddannon pitevyyttd voi
arvioida kansallisista perusoikeuksista lihtien.>S Saksan (samoin kuin Ita-
lian) valtiosddntétuomioistuin kuitenkin haastoi tdmén kisityksen ottamal-
la sen kannan, etti se saattoi tutkia, loukkaako yhteison lainsédéddéanto kan-
sallisia perusoikeuksia. Saksassahan tunnetusti valtiosddnnon perusoikeus-
sddnnokset olivat ja ovat hyvin tiukkoja ja vaikeasti muutettavissa. Yhtei-
sOn oikeuden ensisijaisuuden kieltiminen uhkasi tietysti vahvasti yhteiso-
oikeuden yhtendisyytta.

Saksan valtiosdéntdtuomioistuin jatkoi kuulussa Maastrich-ratkaisus-
sa vuoropuhelua siitd, kuka eurooppaoikeuden asioissa sanoo viimeisen
sanan. Nyt oli kyse ns. kompetenssi-kompetenssista eli siité, kenen kuu-
luu viime kddessi ratkaista se, onko EY:n lainsdddinto pysynyt perusso-
pimusten siditdmien toimivaltuuksien rajoissa. Kuulussa Maastricht-rat-
kaisussa®® (Brunner), joka liittyi Maastrichtin sopimusmuutosten kansal-
liseen ratifiointiin, Saksan valtiosddntStuomioistuin katsoi kompetenssi-

32 Ks esim. Alston (Ed.), The EU and Human Rights. Oxford 1999 ja Gras, The Europe-
an Union and Human Rights Monitoring. Helsinki 2000.

33 Ks. siitd Helander, ”EU:n perusoikeusasiakirja — poliittiset tavoitteet ja oikeudelliset mah-
dollisuudet”. Tirun yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 40 vuotta. Turku 2001, 57-77.

34 Case 11/70 Internationale Handelsgesellschaft [1970] ECR s. 1125.

35 Ks. esim. Jyringin esitelméin perustuvaa selostusta: Hurri, "Tuomariperiinen oikeus
ja periaatteet EU:ssa”, Oikeus 2001/1, 130-132, sekd Helander, "EY:n perusoikeussuo-
jan ulottuvuudesta”. LM 4/1996, 596-610.

56 Brunner, [1994], CMLR 57.
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kompetenssin kuuluvan itselleen, mutta perusoikeusvalvonnan suhteen se
oli jo lieventidnyt kantaansa, eiki tulisi turvaamaan kuin perusoikeuksien
minimitason toteutumisen. Tami kaytinnossa rajoittikin saksalaisten ja
muidenkin mahdollisuuksia riitauttaa Saksassa EY-oikeuteen perustuvia
velvollisuuksiaan silld perusteella, ettd nimi olisivat vastoin kansallista
valtiosddntoa.

Suomessa vastaavaa keskustelua ei ole sanottavasti syntynyt. Korkeim-
milla oikeuksilla ei toki ole aivan vastaavaa valtiosdidntétuomioistuimen
roolia kuin saksalaisella mainitulla tuomioistuimella. Kéytinnossé ne voi-
vat silti joutua ratkaisemaan tillaisia EY-oikeuden etusijaan tai EY-oikeu-
den oikeusperustoihin liittyvid kysymyksié vaikkapa silloin, kun jo jutun
aiemmassa kdsittelyvaiheessa on hankittu EY-tuomioistuimelta ennakko-
ratkaisupyyntd. Kotimaiset korkeimmat oikeudet eivit liene kirjoittaneet
padtoksiinsd siti, ettd eurooppaoikeus ja kotimainen (perus)oikeusjirjes-
telmé edes saattaisivat joutua keskendén ristiriitaan. Yhtend esimerkkina
tillaisesta mahdollisuudesta voi mainita sen ensinnd lainsdétédjad, ja vasta
toissijaisesti ylimpid tuomioistuimia koskevan sen tilanteen, ettd EY-oikeu-
dellinen asetus tai direktiivi edellyttéisi sellaisen perusoikeusrajoituksen
luomista, joka ei olisikaan perusteltavissa kotimaisen perusoikeuksien ra-
joittamista koskevan opin mukaan. Tdma tilannehan saattaisi joskus tulla
ajankohtaiseksi. Tdlloin Suomen valtio joutuisi ’valitsemaan’ sen, kum-
masta tingitdédn, kotimaisen perusoikeusjirjestelmin suojasta vaiko Suo-
men valtion eurooppaoikeudellisista sitoumuksista. Toisena tilanteena voi-
si mainita sen, ettd EY-tuomioistuin tulkitsisi yhteison lainsdddannon pe-
rustana olevia toimivaltanormeja véljemmin kuin miti kotimaisen oikeus-
jérjestelmén mukaan asiasta olisi ajateltava. Tlloin voitaisiin tulla kiistaan
siitd, onko todella myd&s ns. kompetenssi-kompetenssi lopullisesti siirtynyt
EY-tuomioistuimelle. Tiettdvisti eduskunnan perustuslakivaliokunnan pii-
rissd tdllaisista kysymyksisté on toisinaan kdyty keskustelua.

EU:n oma kehitys edellyttid mySs muista syistd sen oikeuden valtio-
sddntdisen perusoikeusulottuvuuden vahvistamista. Yhteistyo yhtd hyvin
Schengen-asioissa kuin oikeus- ja sisdasioissakin on jo saanut ja on edel-
leen saamassa selvisti yksilon oikeuksiin vaikuttavia muotoja. Ulkomaa-
lais- ja poliisiasiat ovat erityisen herkki tiltd kannalta katsottuna, ja nii-
den alalla perinteisesti ihmisoikeusinstrumenttejakin on ollut tarpeen ke-
hittdd. Niahtiviksi jadkin, milld tavoin pidemmalld tdhtdimelld varmiste-
taan se, etteivit eurooppalaisen yhteistyon muodot uhkaa jisenvaltioiden
tai kolmansien maiden kansalaisten perustuslaillisia oikeuksia. Periaattees-
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sa mahdollisuuksia on useita, esimerkiksi EU:n oikeusasiamiehen toimin-
ta, perusoikeusasiakirjan ottaminen suoraan sovellettavaksi oikeudeksi, ja
aktiivinen ihmisoikeusvalvonta eri EU:n elimissi, viime kidessid EY:n tuo-
mioistuimessa. Luonnollisesti mys jdsenvaltioiden oikeusjirjestyksilld on
asiassa keskeinen merkitys. paitsi kansallisten perusoikeusjéirjestelmien,
myds jasenvaltioiden ihmisoikeusvelvoitteiden vilityksin. Kaikki EU:n
jasenvaltiothan ovat liittyneet myos EIS:een.

S.Suomen valtio ja oikeuden kansainviilistyminen

Kotimaisen oikeuden avautuminen kansainvilisiin oikeusléhteisiin nih-
den merkitsee olennaista muutosta kotimaisen oikeuskehityksen koko-
naisuudessa. Selvimmin tété voisi luonnehtia niin, ettd Suomen valtio on
valinnoillaan médritellyt uudelleen Suomen kansainvilis-poliittisen ase-
man siten, ettd noiden valintojen oikeudelliset vaikutukset ulottuvat sy-
ville paitsi Suomen valtion kansainvilis-oikeudellisiin velvoitteisiin,
my0Os kotimaiseen kansalliseen oikeuteen. Nykyisté, entistd aktiivisem-
paa roolia kansainvilisessid politiikassa ei kuitenkaan voi pitdé yksin-
omaan lainsdétdjin padtoksentekovallan kaventumisena, vaan olennaises-
ti on kyse siitd tavasta, jolla suvereenille valtiolle kuuluvaa asemaa yli-
malkaan halutaan kdyttdd. Suvereenisuus ei ole oikeastaan sindnsi ky-
seenalaistunut, vaan kyse on pikemminkin tuon suvereenisuuden ’har-
joittamisesta’ yhteisesti, yhteistyohon toisten yhti lailla suvereenien
EU:n jdsenvaltioiden kanssa. Ndin Suomenkin valtion asema on yhdessi
suhteessa heikentynyt, mutta toisessa suhteessa vahvistunut. Kun tuo
yhteistyd saa oikeudellisesti sddnneltyjd ja sitovia muotoja, valtion seki
ulkoinen ettd sisdinen suvereenisuus sanan ahtaassa merkityksessi toki
sen johdosta kaventuu.’’

Vastaavasti voidaan sanoa, ettei valtion viranomaistenkaan valta ole ke-
hityksen johdosta yksiselitteisesti vihentynyt, vaan se on useinkin tiysin
pdinvastoin lisdidntynyt. Samat viranomaiset saattavat toimia usealla eri
tasolla, erilaisissa rooleissa. Esimerkiksi tdytdntoonpanoviranomaisten val-
lan on katsottu valtionhallinnon sisilla jopa lisdéntyneen EU-yhteisty6n
johdosta. Yleensd my0s jdsenvaltioiden viranomaiset vastaavat EU:n péi-

57 Ks. keskustelusta esim. MacCormick, Questioning Sovereignty. Oxford 1999, Ch. 8 ja
kotimaisittain Jyrédnki, "Euroopan unioni ja Suomen valtiosiéinto”, XXIX Oikeustiede —
Jurisprudentia 1996, 5-76.
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tosten toimeenpanosta, silld EU:lta puuttuu useimmissa tapauksissa sellai-
nen oma viranomaiskoneistonsa, joka voisi ottaa téllaiset tehtdvit hoitaak-
seen. Esimerkiksi hallinto-oikeudessa kansallinen toteutus on pdfsdantona.
EU-kehitys vaikuttaa olennaisesti valtion roolin ja tehtivien muuttumi-
seen, eikd timi voi olla heijastumatta my6s jasenvaltion oikeuteen.

On toki mahdollista, ettd EU:n kehitys kohti liittovaltiota etenee jossa-
kin vaiheessa niin pitkille, ettd sen jasenvaltioiden voidaan jo katsoa me-
nettivin suvereenisuutensa. Toisaalta on yht lailla mahdollista, ellei suo-
rastaan todennikoisempiikin, ettd EU sidilyttdd asemansa sellaisena erityi-
sen intensiiviseni valtioiden vilisen yhteistyon muotona, joka tuottaa oi-
keusjirjestyksen, mutta joka ei kuitenkaan johda liittovaltion syntyyn.

Nyt voidaankin palata edelld esilld olleeseen, *postmoderniin’ kidsityk-
seen oikeuden verkostoitumisesta, ohjautumisesta monesta pisteestd yhtd
aikaa. Kansainvilistymisen vuoksi modemia oikeutta on suhteellisen ty6-
l4stéd pelkistdd suoraviivaiseen asetelmaan, jossa demokraattisesti valittu
lainsddtdja saatdd lakeja poliittiseksi kutsuttavassa prosessissa, ja tuomio-
istuimet sitten toteuttavat oikeusnormeihin *ohjelmoitua’ politiikkaa. Kan-
sainvilistyvii oikeutta on entistd vaikeampi tarkastella ainoastaan tillai-
sesta polititkan implementoinnin ndkokulmasta, vaikka jossakin mielessi
valtiosiintoinen tarkastelu sitd aina tuntuisi edellyttdvén — ainakin jos pi-
detiin esilld oikeuden demokraattisen legitimiteetin vaatimusta; jos siis ei
riité, ettd oikeus vain ’toimii’. Oikeutta tuotetaan eri tasoilla, erilaisissa
yhteyksissi, ja kdytdnnossd kaikessa valtionsisdisen tason ylittdvéssd nor-
minannossa on kyse yhteistyosta.

EU:n oikeudessa yhteisopilarin piirissé luotava oikeus on tyyppiesimerk- -
ki tistd. Tuon oikeuden legitiimisyys on toisenlaista laadultaan kuin jésen-
valtioiden sisdinen oikeus. Tuo oikeus syntyy verkostomaisesti, erilaisten toi-
mijoiden monimutkaisten vuorovaikutussuhteiden médrittiména. Silti EU:n
oikeudella on myds tiettyd omaa legitiimisyysperustaansa juuri sen myoté,
ettd kansainvilisessé politiikassa on, erityisesti EU:n kaltaisessa alueellisessa
ja kansainvilisessd organisaatiossa, tunnustettava sen tyyppinen toimijoiden
keskindinen riippuvuus, ettd jos halutaan edetd yhteistydssd, myds siiné to-
teutettavia muotoja on kehitettivi kokeilujen ja innovaatioiden pohjalta. On
kuitenkin niinik#dén tdrkedd, ettd jisenvaltiot sdilyttéivit tiettyjd kontrolli-
oikeuksia sen suhteen, mité yhteison oikeudessa on tapahtumassa. EY/EU:n
demokraattisen legitimaation tasoa voi olla mahdollista nostaa, paitsi vahvis-
tamalla ylikansallisen edustuksellisen elimen asemaa, my0s turvaamalla
kansallisten parlamenttien vaikutusvaltaa lainsdiddantohankkeissa.
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Tamintyyppinen diagnostiikka kuitenkin ldhtee sitéd, ettdi EY/EU-oi-
keuskin olisi periaatteessa palautettavissa sellaiseksi kahden tason raken-
teeksi, jossa kansalliset jasenvaltiot muodostavat alatason, ja sen yléipuoli-
set rakenteet yldtason, ja jossa siis valtio olisi se yksikko, joka muodostaa
rajan valtionsisdisen (kansallisen) ja kansainvilisen/ylikansallisen vilill4.
Juuri timén kahtiajaon mahdollisuuden uudempi institutionaalinen politii-
kan tulkinta kiistdd. Téamén institutionaalisen teorian piirissid on puolestaan
syntynyt viime aikoina tunnetuksi tullut ns. monitasoisen hallinnoinnin
oppi ('multi-level governance’), jota on sovellettu mm. EU:n piirissi ta-
pahtuvaan politiikan tekemiseen.*®

Ladeurin nikokulmasta lienee EU:n péitoksenteon piirissd tapahtuva
verkostoituminen tulkittavissa sininsi, ellei suorastaan myonteiseksi, niin
ainakin silld tavoin peruuttamattomaksi ilmioksi, ettei paluu sanotun pii-
toksenteon diskurssiteoreettiseen ja demokraattiseen justifikaatioon valtion
vilityksin tai muutoin yksinkertaisesti ole eni ajateltavissa.”® Qikeudellis-
poliittinen péitoksenteko on peruuttamattomasti hajautunut, milld on myos
positiivisia vaikutuksia. Oikeuden ja politiikan suhde onkin timin jilkeen
médriteltdvd uudestaan. EU:n tasolla verkostoituminen merkitsee myos
sellaisten intressi- ja kansalaisryhmien vaikutusmahdollisuutta paitoksen-
tekoon, jotka kansallisvaltion edustuksellisessa poliittisessa kulttuurissa
sulkeutuvat ainakin avoimen vaikutusmahdollisuuden ulkopuolelle. Lain-
sdidddnnon valmistelun ja lakiehdotusten parlamentaarisen kisittelyn raja
on eurooppaoikeudessa hiilyvampi kuin kotimaisessa lainvalmistelupro-
sessissa. Viime aikoina EY-lainsd4dannon valmistelussa on avoimuus sel-
viisti lisdéntynyt. Kansalais- ja intressiryhmit piésevit jo suhteellisen ai-
kaisessa vaiheessa kommentoimaan tehtyji ehdotuksia.5

58 Craig, "The Nature of the Community”, teoksessa Craig — de Birca (Ed.), The Evolu-
tion of EU Law, Oxford 1999, 16-23.

5% Ladeur, "Towards a Legal Theory of Supranationality: The Viability of the Network
Concept”. 3 EurL.J. (1997), 33-54.

60 Juridisen konstitutionalismin ohella tarvitaan sen vuoksi poliittista konstitutionalis-
mia. Uusrepublikanistista politiikan teoriaa Euroopan Unionista on kehitellyt Bellamy:
”The 'Right to Have Rights’: Citizenship Practice and the Political Constitution of the
EU”, teoksessa Bellamy — Warleigh (eds.), Citizenship and Governance in the European
Union. London — New York 2001, 41-70. Ks. my6s Bellamy — Castiglione, "Between
Cosmopolis and Community: Three Models of Rights and Democracy within the Euro-
pean Union”, teoksessa Archibugi — Held — Kéhler, Re-imagining Political Communiry.
Studies in Cosmopolitan Democracy. Cambridge 1998, 152-178.
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Monenkeskinen, verkostomainen oikeusmalli havainnollistaa atomisti-
sen, valtio- ja yksilokeskeisen individualistisen mallin korvautumista mal-
lilla, jossa keskindisten riippuvuudet jo alun alkaen ilmentavét yhdensuun-
taisia pyrkimyksi4 tai ainakin helpottavat yhteisten intressien 15ytdmist.
Samantyyppisii intressejd voidaan my0s pyrkid edistdiméén usealla eri foo-
rumilla siten, ettd ndma eri foorumit ovat eréddnlaisessa jatkuvassa, horison-
taalisessa dialogissa keskendédn. Esimerkiksi ihmis- ja perusoikeuksien
suoja EU:ssa on timéntyyppinen, monessa suhteessa lapileikkaava teema,
joka on esilld usealla foorumilla hieman eri siséltdisend.

Edelld esitetty analyysi paljastanee myoskin sen, minké vuoksi ei ole
odotettavissa, ettd Euroopan poliittinen kulttuuri palautuisi hajaantumis-
vaiheen jilkeen ennalleen, perinteiseen yhtendisempéén malliin, jossa eu-
rooppaoikeus syntyisi uudelleen suuren eurooppalaisen liittovaltion siséi-
seni oikeutena. Eurooppalainen konstitutionalismi, valtiosdéntdisyys-kes-
kustelu nikyisikin ldhtevin siitd, ettd tiettyd valtiosddntdisyyttd voi olla
my0s sellaisella organisaatiolla, joka ei selvistikién ole liittovaltio, vaan
jossa erddnlainen toiminnallinen yleiskompetenssi on jdsenvaltioilla, mut-
ta sitd rajoittaa tietyt ylospdin delegoidut erityiskompetenssit, joilla tietty-
jen, yhi laajenevien alojen politiikkoja koordinoidaan.5!

Hieman yksinkertaistaen voi liséiksi sanoa, ettd vastaavantyyppisté ver-
kottumista on tapahtumassa my06s laajemmin siind kansainvilisessid yh-
teisOssd, johon EU:kin yhtend osapuolena kuuluu, joten kyse ei suinkaan
ole yksinomaan Euroopan sisdisesti erityisesti kehitysjuonteesta. Globa-
lisoituva talous tuottaa vastaavantyyppisié riippuvuuksia maailmanlaajui-
sesti, eikd unohtaa sovi myoskéidn luonteeltaan kansainvilisten riskien
intressejd yhdensuuntaistavaa vaikutusta valtioiden yhteisén keskuudes-
sa. Paitsi politiikka, myds intressiyhteisot erkaantuvat valtioista ja kas-
vavat ulos siité.

Eritoten asetettaessa kotimainen oikeuskehitys kansainviliseen pers-
pektiiviin, kotimaisenkin oikeuden muutospaineet tulevat konkreettisem-
min esille. Esimerkiksi Kelsenin oikeuspositivismissa oikeuden sadtdmis-
menettelyité tarkasteltiin muodollisesti, eikéd oikeudelta sininsé ollut tar-
peen, jotta se olisi velvoittavaa ja voimassa olevaa, edellyttidi tietynsisil-
toisyyttd. Lakien sditdminen ja niiden soveltaminen noudattivat periaat-
teessa samankaltaista logiikkaa. Lain sddtdmisessd oli kyse yleisnormin
asettamisesta, ja lain soveltamisessa yksittdistapaukseen vastaavasti yksit-

6! Ks. keskustelusta erityisesti Weiler, The Constitution of Europe. Cambridge 1999,
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tdisnormin asettamisesta tuon yleisnormin luomissa puitteissa. Oikeusteo-
rian suuntautuminen argumentaatioteoriaan merkitsi lainsoveltamisen teo-
rian kehittymistd sisillollisempddn suuntaan. Ratkaisun perusteluille tuli
sen hyviksyttivyyttd kontrolloiva tehtédvid. Habermasilaisessa oikeus- ja
yhteiskuntateoriassa vastaavasti ulotetaan oikeuden hyviksyttivyystarkas-
telu jo oikeuden asettamisen vaiheeseen, mikd merkitsee oikeusjirjestyk-
sen legitimiteetin kytkemisté varsin vahvasti demokraattisen oikeusvaltion
juridisesti sddnneltyihin, mutta poliittisesti toimiviin rakenteisiin.

Oikeuden kansainvilistymisessd himmentédvid on se, ettd demokraattises-
ta oikeusvaltiosta tulee oikeuden asettamisprosessien kannalta yhi heikom-
min asiaa puitteistava yksikko. Ylikansallinen parlamentarismi on erittdin
heikosti juurtunut, eikd tuollaisella parlamentilla itselld4nkdén edes ole sa-
mankaltaista legitimaatiota, koska siitd on tullut yhi edustuksellisempi. Vas-
taavasti myos sellainen kansalaisyhteiskunnan poliittinen julkisuus, joka
kansallisvaltion tasolla — jos ’kansallisvaltiosta’ nyky-Euroopassa enii on
edes mielekistd puhua — olennaisesti varmistaa siti, ettd politiikassa toteu-
tetaan hyvin perusteltuja uudistuksia, puuttuu ylikansalliselta tasolta.

Oikeuden kansainvélistyminen merkitseekin samalla sen hajautumisten-
denssid. Demokraattisesta oikeusvaltiosta tulee, paradoksaalista kyllikin,
entistd tirkeampi viliasema, entistéd tarkedmpi politiikan suodatin, mutta
varsinainen politiikkojen sisillollinen médrittely siirtyy erityyppisille toi-
siinsa yhteydessi oleville kansainvilisille foorumeille. Demokraattisen oi-
keusvaltion instituutiot, ennen muuta parlamentti, toki monin tavoin pyr-
kivét seuraamaan kansainvilisilld foorumeilla ja ylikansallisissa elimissi
tapahtuvaa piétoksentekoa jo ennakoiden, ja tirkeiden menettelyvaiheiden
kuluessa. Olennaisesti painopiste siirtyy kuitenkin tulosten jélkikéteiseen
hyviksymiseen. Menettelyhin on sinéinsi tuttu kansainvilisten sopimusten
valmistelun yhteydesti: toimeenpanoviranomaiset ja poliittisessa vastuus-
sa olevat tahot vastaavat keskeisesti sopimusneuvotteluihin osallistumises-
ta ja sopimuksen allekirjoittamisesta, kun taas eduskunnan hyviksyttivik-
si sopimus saatetaan ennen sen ratifiointia siind vaiheessa, kun mm. sopi-
muksen velvoitteet on toteutettava kansallisessa lainsdddéannosséd. Kansain-
vilistyminen merkitsee usein tiettyi, toisinaan ongelmallistakin, vallan
painopisteen siirtymii toimeenpanevan vallan suuntaan.

62 Kansallisen kriminaalipolitiikan linjan muotoutumisessa tilli vallansiirtymilli voi olla
outojakin vaikutuksia siihen tapaan, jolla politiikkaa tilld alalla tehd4éin. Ks. Nuotio, ”Eu-
rooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva Eurooppa”. DL 4/2001, 686-699.
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Oikeuden verkostoituminen ilmenee siis siten, ettd oikeuden asettamis-
menettelyiden muodollinen voima heikkenee siltéd osin, kuin politiikan si-
salloista padtetadn kansallisen tason yldpuolella, tai ainakin muodollisten
menettelytakeiden yhteys politiikan tekemiseen heikkenee. Politiikan sisil-
tojd voivat kdytdnnossid tuottaa, paitsi kansainviliseen oikeuteen toimival-
tansa perustavat jirjest6t, myos erilaiset puoliviralliset tai epévirallisetkin
sddntelyelimet. Myos Euroopan unionin péitoksentekojirjestelmissi on
selvid eroja téssd suhteessa verrattuna kansallisiin oikeuden asettamisme-
nettelyihin. Esimerkkind mainittakoon ns. komitologia,®* ministerineuvos-
ton alaisuudessa toimiva laaja, padasiassa kansallisista viranomaisista koos-
tuva, sddnnoéllisesti kokoontuvien ty6ryhmien verkosto. Toiseksi voidaan
mainita myds kansalaisjérjestdjen suorempi osallistuminen eurooppalaisen
lainsdaddnnon valmisteluun. Oikeuden asettamismenettelyt ovatkin entis-
td monimutkaisempia, entistd selvemmin ad hoc -luonteisia, eivitka ne ole
mitenk#in yksiselitteisessd ja yksinkertaisessa suhteessa kansallisten oike-
usvaltioidenkaan rakenteisiin.

Aidosti kansainviliselld kentilld taas esimerkiksi Internetin sééntely pe-
rustuu statukseltaan vaikeasti méériteltédvén, ’puolijulkisen’ elimen /CAN-
Nin antamiin maardyksiin, joiden demokraattista legitimaatiota voi pitdd
sangen heikkona, mutta joiden hyviksyttivyys perustuukin siihen, ettid
maailmanlaajuisen tietoverkon perusrakenteiden juridinen ohjaus yksinker-
taisesti edellyttdi tiettyd mdirai teknistd normittamista.®* ICANNin ase-
man méirittelyn vaikeutta lisdd se, ettd sen toimialueena oleva Internet ei
itsekédn ole selvisti joko julkista tai yksityistéd aluetta, vaan jokin hybridi
siitd vilista.

Oikeuden kansainvilistyminen edellyttdd monien valtiota ja oikeutta
koskevien peruskysymysten ottamista tarkasteluun téssd uudessa ympiris-
tossd. Oikeus ei endd vilttimittd samaistu valtioon, eiké valtio voi myds-
kéin tdysin kontrolloida sitd oikeutta, joka valtion alueella velvoittaa. Itse
velvoittavuudenkin sisdltd muuttuu oikeuden legitimaatioperustan muuttu-
misen myota.

Vaikka muutokset epdilemittd ovat monessa suhteessa dramaattisia, ei

63 Kortteinen, Komitologia EU:n talouseldmdad koskevien pdditésten valmistelussa ja to-
teuttamisessa. Helsinki 1999.

64 Zittrain, "ICANN: Between the Public and the Private. Comments before Congress.”
— Berkeley Journal of Law and Technology 1999, No. 3. Ks. myos A. Michael Froomki-
nin tutkielmaluonnosta: Habermas@discourse.net. Towards a Critical Theory of Cyber-
space. [Draft: saatavissa kirjoittajalta os: froomkin@discourse.net]
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kaikki kuitenkaan muutu. Ne oikeusideologiset ja oikeuskulttuuriset sisél-
161liset tunnusmerkit, joita modernista kotimaisesta ja eurooppalaisesta
oikeudesta voi 16ytéd, eivit ole ratkaisevasti menettimiissi merkitystéén.
Yhteni selityksend tdhén on se, ettd kotimainen oikeuskulttuurimme ei sit-
tenkiin ole ollut niin kotikutoista, kuin helposti saattaisimme ajatella. Tér-
keimpien oikeudenalojen kiisitejirjestelmiit ja yleisten oppien rakennelmat
ovat saaneet keskeisestikin vaikutteita ulkomaisesta oikeudesta ja kansain-
vilisestd yhteistyOstd. Ja jos tuollaista vieraan oikeuden vaikutusta ei voi-
sikaan suoraan osoittaa, vahintién oikeustiede on vilittinyt kansainvilisii
vaikutteita titikin vapaammin.

Tietyt yleiset oikeusperiaatteet saavat myés tukea kansainvilisisti oike-
usinstrumenteista, joten siséllollisesti hajautumista ei voi pitidéd yhti vaka-
vana uhkana, kuin miti oikeuden asettamisen organisatorinen hajautumi-
nen monille tasoille ja niiden verkostoituneisiin rakenteisiin voisi pahim-
millaan merkitd. Tété tarkoittaen Tuori on katsonut, ettei oikeuslihteiden
polysentriasta, ja EY-oikeuden ei-valtiollisuudesta seuraa se, etteikd tuol-
laisellakin, hajautuneella oikeudella voisi olla kulttuurisesti yhtendisti ra-
kennetta, kunhan siind on sedimentoituneena sellaiset kisitteelliset ja pe-
riaatteelliset elementit, joiden avulla oikeusjirjestyksen koherenssia voi-
daan ylldpitia.® Tdssd yhteydessd on syytd mainita vield yhdesti hajautu-
mistendenssistd, nimittdin integraation ’joustavuuselementeistd’. Nythin
on jo perussopimuksiinkin kirjattu se, ettd osa jdsenvaltioista voi paittai
edetd tietyn yhteistydmuodon osalta muita nopeammin, miki kdytinnossi
merKitsee sitd, ettd tietty EY-lainséddinto rajautuu voimassaololtaan vain
osaan EU:n maantieteellistd aluetta. Harmonisoitumisen ja yhdenmukais-
tumisen rinnalla selvini tendenssiné onkin joustavuus ja eriytyminen.%

Tiettyd EY-oikeuden sisdistd polysentriaa, hajautumista, ja sen demo-
kraattisen legitimaation heikkouksia voitaisiinkin edelleenkin tasapainottaa
joillakin toimintastrategioilla. Yksi vaihtoehto olisi edetd Habermasin osoit-
tamaa linjaa, ja pyrkid vahvistamaan sellaisten elementtien esiintyvyytti
kansallisen tason ylittdvissi padtoksenteossa, jotka demokraattisessa oi-
keusvaltiossa tuottavat hyviksyttavyytti asetetulle oikeudelle. Niitd ovat
ennen muuta demokraattisuuden lisédminen tuollaisessa piéitoksenteossa ja

85 Kriittinen oikeuspositivismi, Helsinki 2000, 226 ja Poysti, Tehokkuus, informaatio ja
eurooppalainen oikeusalue, Helsinki 1999, monin kohdin, esim. 525-530, 537-538.

8 De Biirca — Scott (Eds.), Constitutional Change in the EU. From Uniformity to Flexi-
biliry? Oxford, Portland Oregon 2000.
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kansallisen tason ylittdvin kansalaisyhteiskunnan vahvistaminen.®’

Toinen strategia olisi hyvdksya se, ettei demokraattisen oikeusvaltion-
kaan oikeutus voi endé rakentua niin kokonaisvaltaisen mallin varaan, kuin
mihin Habermas tihtdd. Demokraattinen oikeusvaltiokin on kehittymissé
sellaiseen suuntaan, jossa oikeuden kautta tapahtuvan vallankédyton oikeu-
tuksen on perustuttava selvemmin sen tuloksiin, kuin tuon oikeuden aset-
tamismenettelyihin. Tdma merkitsisi demokraattisen oikeusvaltion teorian
kehittimistd normativistisesta, konstruktivistisesta teoriasta erddssi mieles-
sd realistisempaan suuntaan.

Kansallisen oikeuden ylittivilla tasolla voidaan niinikéén vahvistaa sel-
laisia oikeusvaltion siilyttivid elementtejd, jotka samalla ilmentévit oi-
keusjirjestyksen arvoperustaa. Edelld viitattiin jo siihen, ettd eurooppalai-
sessa integraatiossa on selvisti tultu pisteeseen, jossa kovan integraation
rinnalla on tarpeen kehittdd pehmeii integraatiota. Ihmisoikeus- ja perus-
oikeusteemat eurooppalaisella tasolla todistavat juuri tisti. Olisi kuitenkin
kisittddkseni virhe tulkita téllaista arvoperustan vahvistamisen tarvetta ai-
noastaan siitd kansallisvaltioiden oikeudelle tyypillisestd perspektiivisti,
ettd perusoikeuskorostus merkitsisi paluuta entisté yksinkertaisempaan ku-
vaan oikeudesta. Onkin kyse pikemminkin siité, ettd aineellisen oikeuden
laadulliset kehityspiirteet vaikeuttavat entisestiédn oikeusnormeissa toteutu-
vien oikeusperiaatteiden, yleisten oppien ja perusoikeuksien hahmottamis-
ta. Oikeusjirjestys on kehittynyt ja entisestdén sisdisesti eriytynyt, seura-
ten 'kohdeadekvanssin’ vaatimuksia, sellaiseen suuntaan, ettid oikeuskult-
tuuriset tasot ylimalkaan ovat heikentymaissa.

Oikeus ei varsinaisesti "1dhenny’, mutta kuitenkin omalla tavallaan repro-
dusoi sddnneltidvid kohdealueitaan, monimutkaistuvaa yhteiskuntatodelli-
suutta, muuntamalla siitd olevaa tietoa osaksi oikeudellisia sdédntelyitd. Tds-
td syysti oikeusjirjestyksen ymmartamiseksikdédn perusoikeusnikokulma ei
ole riittévd, koska se on sellaisenaan ja vield litan yksinkertaistavasti oikeus-
Jérjestyskeskeinen tapa katsoa oikeutta. Ehké, paradoksaalisesti, perusoikeu-
det eivit myoskédn 'nde’ oikeuden ja politiikan yhteisté aluetta, josta valtio-
sddnnossd paljolti on kysymys, riittédvin eritellysti. Oikeuden avulla on lisik-
si hallittava yhd monimutkaisempia yhteiskunnallisia prosesseja, kuten tuo-
tannon, liikkkumisen ja rakentamisen ymparistovaikutuksia, viestintii kollek-

67 Keskustelusta ks. erityisesti Habermas, "Die postnationale Konstellation und die Zukunft
der Demokratie”, teoksessa ibid., Die postnationale Konstellation. Politische Essays.
Frankfurt a. M. 1998, 91-169. Ks. myds Nieminen, Eurooppalainen sosiaalioikeus, Helsin-
ki 1998, 52-60.
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tiivisessa maailmankyldssd, ja oikeudenmukaisen jaon ongelmia esimerkik-
si terveydenhuollon resurssien kohdentamisessa. Niiti prosesseja ei ylimal-
kaan voida hallita erityisen yksinkertaisilla periaatteilla, eikd niistd ja niiden
sidntelystd ehkd aina voida edes kiydd mielekistd, eteenpéin vievia keskus-
telua poliittisessa julkisuudessa. Voidaan jopa ajatella, ettei téllaisten proses-
sien sddntely vilittomasti, aineellisilla tavoitteellisilla normeilla, ylipditiin
edes voi onnistua, ja joka tapauksessa vaarana on myos liiallinen oikeudel-
listuminen, mihin jo edelld viitattiin. TAméntyyppinen skeptisyys on ruokki-
nut osaltaan sentapaisia oikeuden teoriamalleja, joissa viliton séintely rajoi-
tetaan itsesdfintelyyn tarvittavaan ohjaukseen. Tillaista keskusteluahan on
kiyty eritoten ns. refleksiivisen oikeuden teorian piirissi.®

Lopuksi

Kuinka nyt sitten olisi vastattava kysymykseen oikeuskulttuuristen muutos-
ten syvyydestd viime vuosina? Yllattdvai kylld, suhteellisen hyvé vastaus
olisi, ettd muutoksen syvyys on olennaisesti kiinni siité teoriasta, jolla oi-
keutta ja sen muutoksia kuvataan. Perusoikeuksien merkitysti korostavassa
teoriassa perusoikeusajattelun vahvistuminen nousee suorastaan miti syvil-
lisimmiiksi muutokseksi, ja esimerkiksi Tuorin kriittisen oikeuspositivismin
teoriassa tdmé varmaankin tulkittaisiin voimakkaaksi oikeuskulttuurin ke-
hityspiirteeksi ja oikeuskulttuurin syvenemisen merkiksi. Toisaalta Tuorin
mallissa oikeuden turbulentin pinnan tason tapahtumat, konkreettisen lain-
sdddiannon kehitys tai tuomioistuinratkaisujen muutokset, eivit voi ollakaan
mitédin syvillisid muutoksia, ennen kuin muutosten vaikutukset koskettavat
oikeuskulttuuria méérittivid syvempid kerrostumia.

Oikeuden verkottumisen, postmodernistiseksikin luonnehdittava, metafo-
ra oikeusvaltion selviipiirteisten rakenteiden hajoamisesta ja joka tapaukses-
sa valtion ja oikeuden erottumisesta aivan kiytinndn kysymyksissi taas joh-
taisi sellaiseen kantaan, ettd oikeudellisen muutoksen rajuus liittyy juuri nii-
hin osaksi oikeuden sisiisiinkin syihin, joiden vuoksi demokraattisen o0i-

68 Teoriassa autopoieettisesta oikeudesta kaikki oikeus on siniinsi oikeuden sisiisistii ele-
menteistd konstruoitu, eikd oikeus voi tavoitellakaan mitién vilitontd suhdetta yhteiskun-
taan. Oikeudellinen siéntely on oikeusjirjestyksen itsesiéintelyd. Ks. Teubner, Recht als au-
topoietisches System, Frankfurt a.M. 1989, 81-122. Ks. myos Ladeur, The Theory of Auto-
poiesis as an Approach to a Better Understanding of Postmodern Law. From the Hierarchy
of Norms to the Heterarchy of Changing Patterns of Legal Inter-relationships. EUI Working
Paper LAW No. 99/3.
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keusvaltion puitteissa kehitelty oikeuspositivismin teoria on menettinyt seli-
tysvoimaansa ja rekonstruktiokykyisyyttéén, eli niihin lainsdAddnnon ja oi-
keus- ja yhteiskuntapolitiikan laadullisiin muutoksiin, joiden vuoksi oikeus ja
valtio ovat joutumassa tai jo joutuneetkin osaksi erilleen toisistaan. Erityises-
ti oikeuden kansainvilistymisen tulkinnat, joita edellé kisiteltiin, antavat ai-
hetta sellaiseen tilanteenarvioon, etti valtio, oikeus ja politiikka eivit aina ole
toisiinsa suoraan yhteydessi, ja ettd my0s oikeusteorian itsensi on tietylld ta-
paa seurattava oikeuskehitystd. Kriittisen oikeuspositivismin ja postmodernin
oikeusteorian vilissi on tilaa monentyyppiselle teoretisoinnille. Tété tarvi-
taankin, jotta oikeusteoria avautuu poliittisen teorian ja filosofian kysymyk-
sille silld tavoin, kuin nykyajan haasteet edellyttivit. Juridiikan puitteet ovat
liikkeessd aivan konkreettisestikin, ja perustanetsinti vie vdistdmatti ulos ka-
pea-alaisesta tulkintateoriasta, jolla sillékin silti on ty6nsé edelleen.

Oikeusteorian on tunnistettava oikeuden relevantteja muutoksia, miki
voi tuntua paradoksaaliselta, onhan oikeus teoreettisen tietdimisen kohtee-
nakin olennaisesti my&s oikeusteoreettinen konstruktio. Oikeusteorian on
oltava reflektiivistd, oman konstruktiivisen panoksensa tunnustavaa ja tun-
nistavaa. Ja lisiksi oikeusteorian on oltava tietoista patevyytensd rajoista.
Oikeusteorian tarjoamat totuudet oikeudesta ovat suhteellisia. Oikeusteo-
riasuuntausten tuleekin olla valmiita kilpailemaan, ja tuossa kilvassa uskot-
tavuuden ja totuuden kriteereitd voi olla useanlaisia. Yksi vaatimus kuiten-
kin on: teorian tulee tehdd oikeutta jalkimodernille oikeudelle.

Oikeuden teoreettiset jisennykset ovatkin merkityksellisii kohteensa
kannalta, eiki erilaisten teorianikdkulmien pitevyyttd ja totuutta voi suo-
raan mitata, sillé tdysin objektiivista ja ulkopuolista nikdkulmaa ei ndissi
kysymyksissid voida ottaa. Oikeuskehityksenkin luonne konstituoituu teo-
riavilineiden varassa, eikd oikeuskehitysté voikaan kuvata silld tavoin ob-
jektiivisesti kuin mité intuitiivinen nikemys ehki edellyttiisi. Kyse on oi-
keastaan samasta asiasta kuin misté oikeusvertailun teoriassa on keskustel-
tu kansallisten oikeusjérjestysten divergenssin ja konvergenssin yhteydes-
sd, eli kun arvioidaan sitd, ldhentyvitko eri ’oikeusperheisiin’ kuuluvat oi-
keusjirjestykset toisiaan vai eivit. Tulos riippuu olennaisesti siitd, kuinka
laajasti ja syvillisesti oikeus vertailun pohjaksi otettavassa teoriassa ym-
mirretdin.® Mitid syvempi nikemys kansallisesta oikeuskulttuurista, sen
vihemmin konvergenssid havaitaan.

% Nottage, Convergence, Divergence, and the Middle Way in Unifying or Harmonising
Private Law. EUI Working Paper LAW No. 2001/1.
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