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Alkusanat

Kivi niin kuin usein kiy, ettd ryhtyessién tarkastelemaan jotakin laajem-
paa kokonaisuutta huomaakin useiden yksityiskohtien kaipaavan vield lisa-
tarkastelua. Viitoskirjassani oli tutkimuksen kohteena kirkkolakijirjestelma,
jonka on katsottu turvaavan kirkolle lainsd&dannéllistd autonomiaa. Siind
yhteydessi tulivat esille myds perustuslain perusoikeussadnndsten ja yli-
kansallisten oikeudellisten normien vaikutukset kirkkoa koskevan oikeu-
dellisen normin kannalta. Tdssé yhteydessi ei kuitenkaan ollut mahdollista
kisitelld kuin joitakin nikokohtia néistd ajankohtaisista kysymyksistd. Ajan-
kohtaisuutta osaltaan ovat lisédnneet viitoskirjan jilkeen esille tulleet erddt
kirkon hallinnon sisiiset tyontekijoitid koskevat ja kirkon oppiakin sivuavat
kysymykset. Namd tilanteet ovat tunnistettavissa perusoikeuskysymyksiksi,
joskin pelkistdin yhteiskunnallisen oikeuden késittimisen keinoin vaikeasti
ymmarrettiviksi.

On siten ollut syyti pyrkid tutkimaan perusoikeuksia laajempana koko-
naisuutena siten, etti kirkkoa ja sitd koskevan oikeudellista normia tarkas-
tellaan positiivisen oikeuden lidhtokohdista kuitenkaan viheksymiitti kir-
kon olemukseen kuuluvaa kysymysti, onko kirkkoa varten sdddetty oikeus-
normisto kirkolle oikeata oikeutta. Tédhin my®s liittyy kysymys lainkdyton
ja kirkon hallinnon omista ratkaisuista. Laki sindnsd voi olla hyvi, mutta
sen tulkinta huono. Tutkimustehtivi on haastavana johtanut monien erillis-
ten perusoikeusjérjestelmien perusteisiin ja niiden tuottamiin ratkaisuihin,
joista kuitenkaan ei aina ole ollut 18ydettivissé suoraa vastausta kirkon hal-
linnon akuutteihin ongelmiin.

Erityisen kiitoksen haluan jélleen lausua professori Olli Méenpéalle, jol-
ta sain arvokkaita neuvoja Kisikirjoituksen parantamiseksi. Haluan kiittdd
my®s tiedekuntamme opettajista etenkin professori Mikael Hidénid opastuk-
sesta valtiosdannon sokkeloissa sekd keskusteluista oikeusteoriasta ja sen
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ylipositiivisuuteen saakka ulottuvuuksista dosentti Raimo Siltalaa. Teolo-
gisen tieteen edustajista olen vaivannut kysymyksilldni mm. nykyista kay-
tannollisen teologian professori Markku Heikkildd ja kirkkohistorian
emeritus professori Eino Murtorinnetti, joille lausun parhaat kiitokseni.
Samoin Kkiitéin tuomiokapitulin notaarin virasta elikkeelle siirtynytti toi-
mittaja Seppo Saloa tystoveruuden lisiksi oikolukuavusta. Pohjoismaiset
ystédvit ovat my0Os antaneet tarvittavan tukensa tutkimushankkeelle.

Lausun parhaat kiitokseni tutkimuksen E-sarjaansa ottaneelle Suomalai-
selle Lakimiesyhdistykselle. Kiitokset my®s kirkon tutkimuskeskukselle
apurahasta ja tydnantajalle runsaan kolmen kuukauden virkavapaudesta.
Pelkistidn virkatyon ohella harrastuksena hanke olisi varmaankin ollut lii-
an ty0lds toteutettavaksi.

Oma perheeni on osoittanut jatkotutkimuksiini suurta kérsivillisyytta ja
jaksanut perusoikeudellista poissaoloani. Lealle ja perillisillemme kuuluu
suuri kiitos tuesta.

Myotieldmisestd haluan téssikin vaiheessa kiittd4 vanhempiani, joille
omistan timén tutkimukseni.

Herttoniemessi 1.3.2003

Pekka Leino
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1 Johdanto

”Kaikkina aikoina ja kaikilla kansoilla on, mikiili tiedetéén, ollut vallalla
se kisitys, ettd on olemassa semmoista oikeutta, joka on riippumatonta
laista ja valtiovallasta, etté on olemassa oikeus, joka on positiivisen, val-
tiossa olevan oikeuden ylipuolella. Sanotaanpa niinkin, etté lainsdénnok-
sen sisiillys on sopusoinnussa tai ristiriidassa oikeuden kanssa ja etti se
olisi oikein tai véirin s##tdd sen tai sen siséltoistd lakia.”

Wrede, R. A 1963, 22

1.1 TUTKIMUKSEN YLEISTA TAUSTAA

Yleensi perusoikeudet on midritelty perustuslaissa taatuiksi oikeuksiksi.
Ihmisoikeuksina puolestaan on pidetty kansainvilisissi asiakirjoissa taat-
tuja oikeuksia.! Ndin ollen perusoikeuksista puhuttaessa tosiasiallisesti suu-
ressa miirin on jirjestelmierosta huolimatta kysymys samoista oikeuksis-
ta, joita oikeudellisen perustan erilaisuudesta huolimatta on pidettivi pe-
rustavaa laatua olevina oikeuksina. Niille oikeuksille voidaan 16yt4d kes-
kindisid liittymakohtia ja niilld on vuorovaikutusta toisiinsa. Niissd on my&s
sisallollistd samankaltaisuutta. Perusoikeusuudistuksen jilkeen valtiosdin-

! T#mi vastaa mm, Karapuun 1999, 62 perusoikeuden muodollista méadrittelyé perusoi-
keuksista perustuslain perusoikeusluvussa turvattuina yksilon oikeuksina sekd Scheininin
2002, | midrittely4 ihmisoikeussopimuksista (”sellaisia kansainvilisid sopimuksia, jois-
sa valtiot sitoutuvat turvaamaan oikeudenkéyttopiirissiin oleville ihmisille joitakin eri-
tyisen tirkeitd oikeuksia”) ja Scheinin 1991, 6 ("kansainviliseen sopimukseen kirjattu
yksilsllinen oikeus, joka on turvattu myds yksilén oleskelu- ja kansalaisuusvaltiota vas-
taan”). Ks. myos Arajarvi 2002, 62 ( “hierarkkinen ylemmiinasteisuus, pysyvyys, yhteis-
kunnallinen arvosidonnaisuus”) ja Saraviita 1998, 13 (“perustuslaissa turvatut oikeudet,
TSS-oikeuksien ohjelmallisuuden luonne™).
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to0n sisdltyneet perusoikeudet vastaavat Suomen kansainviilisid sopimus-
velvoitteita, jopa osin ylittdvitkin ne.? Yhtens perusoikeuksien erillisend
jérjestelménd voidaan pitdd myos yhteisooikeudessa kehittyvid perusoikeuk-
sia.

Valtiosddnt6ihin kirjatuilla perusoikeuksilla on ihmisoikeudelliset synty-
historiansa ja juurensa. Perusoikeuksilla on yhteytté "perustavanlaatuisiin
eettisiin kidsityksiin” ja ne ovat ndin sidoksissa voimassa oleviin ihmisoike-
uksiin. Thmisoikeuksien tarkastelu irrallaan perusoikeuksista kdy niiden
syntytavasta ja sopimusluonteesta johtuen periaatteessa hyvin omana erilli-
senid kokonaisuutena. Perusoikeuksien irrallinen kisittely tdysin erilldén
syntytaustastaan, ihmisoikeuksista, on kdytinnossd hankalammin toteutet-
tavissa. Tutkimuksen nimessé olisi mahdollista kiytti4 sen laaja-alaisuu-
desta johtuen kisitettd perustavaa laatua olevat oikeudet”, koska perintei-
sesti perusoikeuksiksi nimitettyjen ihmis- ja perusoikeuksien liséksi tar-
tukemiin yleisiin oikeusperiaatteisiin seki sellaisiin perustavaa laatua ole-
viin oikeuksiin, jotka kuuluvat kirkolle, sen jdsenille tai tyontekijoille. Kun
kisitteeseen perustavaa laatua olevat oikeudet sisiltyy vaikeasti méariteltd-
vii erilaisten oikeuksien keskindisti arviointia, ei tutkimuksen nimessi ole
kuitenkaan haluttu kéyttda titd kiisitettd. Perustavaa laatua olevia oikeuk-
sia kirkolle, sen jdsenille ja tyontekijoille voidaan myos pitidd erdiinlaisina
kirkon sisédiseen perusoikeusjirjestelmiin kuuluvina, joten yhti hyvin voi-
taisiin kdyttda téltd osin nimitystd kirkolle, sen jisenille tai tydntekijoille
erityisen tirkedit oikeuder*. Kisitteelliseen epéselvyyteen joudutaan kui-
tenkin myds luokittelemalla oikeuksia niin, etti jotkut oikeuksista ovat eri-
tyisen tirkeitd. Yhdenmukaisuuden tavoittelemiseksi on tutkimuksessa si-
ten kaikista ndistd eri jarjestelmiin kuuluvista perustavaa laatua olevista oi-
keuksista kiytetty kirjan nimessé yhteisend perusoikeuden Kkisitettd. Pe-
rusoikeuden kisite laajassa merkityksessd yhteisensd nimityksend késittad
siten tutkimuksessa kaikki namad erityisen tirkeit oikeudet, olivatpa ne sit-
ten varsinaisia perusoikeuksia, ihmisoikeuksia, perustavaa laatua olevia tai
muuten erityisen tirkeit oikeuksia. Muiden perusoikeuksien kuin perus-
tuslain, ihmisoikeusopimusten tai yhteisdoikeuden perusoikeuksien perusta-

2 Hallberg 1999, 37.
3 Ks. esim. Nieminen (toim.) 2001 (Perusoikeudet EU:ssa).

4 Erityisen tirkeisti oikeudesta, ks. esim. Arajirvi 1994, 4 ja jo Perusoikeustyéryhmi
1992,
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la joko valtios#éntdon tai kirkon ylipositiiviseen oikeuteen perustuen. Tar-
kasteltavina ovat siten "perusoikeuksina” kirkossa eri jarjestelmiin kuulu-
vat ihmis- ja perusoikeudet seki kirkon perustavaa laatua olevat oikeudet
kuin my&s tutkimuksen luvuissa 4 ja 5 muut perusoikeuksina kasitellyt oi-
keudet. Tutkimuksessa kiytetédn siten tavallista laajemmassa merkitykses-
sd kdsitettd perusoikeus, koska tarkasteltavana on erityisen tirkeiden kir-
kon oikeudellisten normien kokonaisuus ja ndiden oikeudellisten normien
merkitys kirkon hallinnon kannalta. Asiayhteys viime kidessd selvittad,
mihin perusoikeuksien jirjestelmien ryhmién kulloinkin tarkasteltavana
oleva oikeus sijoittuu.

Perusoikeuksilla ja ihmisoikeuksilla voidaan niiden perusteita tarkastelta-
essa havaita olevan ainakin jonkinlaisia yhteyksid myos uskonnollisiin kisi-
tyksiin, jotka puolestaan nekin liittyvit “perustavanlaatuisiin eettisiin kési-
tyksiin”. Kirkon oikeus® puolestaan heijastaa kirkon eettisié kisityksid. Néin
ollen my®s kirkon jdsenilld ja tyontekijoilli saattaa olla kirkkoon néhden
joitakin perusteltuja odotuksia tai jopa kirkon ylipositiivisesta arvopohjasta
johtuvia perustavan laatuisia oikeuksia, joita perustansa ja luonteensa erilai-
suudesta johtuen ovat varsinaisen perustuslain mukaisen perusoikeusjr-
jestelman, ihmisoikeussopimusjérjestelmien ja yhteisdoikeuden perusoikeuk-
sien ulkopuolella. Kysymys olisi tilti osin siten erddnlaisesta kirkon siséi-
sesti “perusoikeusjirjestelmistid”, jonka sisillolle voidaan kuitenkin 18ytdd
ainakin jonkinasteista velvoittavuutta. Sen juridista luonnetta tosin on pidet-
tidvi erikoislaatuisena ja se liittyy myds keskeisesti kirkon konstituution si-
siisiin teologisiin ja eettisiin rakenteisiin. Kirkon jasenet ja tyontekijat ovat
osa niiti rakenteita. My®s kirkolla instituutiona suhteessaan yhteiskuntaan
voidaan katsoa olevan perustavan laatuisia oikeuksia, joiden ei edes perus-
tuslakiin nojautuessaan voida (kollektiivisesta luonteestaan johtuen) katsoa
kuuluvan pelkistédn varsinaiseen perusoikeusjérjestelmian.

Itse asiassa kirkon oma lakikin, kirkkolaki, on ymmirretty jo kirkkolaki-
jarjestelméid 1860-luvulla luotaessa “perusoikeusmyonteisesti”, oikeutena
kirkolle omaan elintilaan ja hengellisen toiminnan jirjestimiseen sille sdd-

5 Ks. kiisitteestii kirkon oikeus jaksoon 3.3.2 (Kansankirkon uskonyhteis6luonteen vai-
kutus kirkon oikeuden stabiilimpaan luonteeseen) sisiltyvii tarkempaa midrittelyd. Tut-
kimuksessa kisitettd kirkon oikeus kiytetdin laajassa merkityksessi siséltden kirkko-
lain, muun kirkkolainsiidinnon, kirkkoa koskevat muut yhteiskunnalliset oikeudelliset
normit seki kirkon ns. ylipositiivisen oikeuden.
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dettividn jédrjestysmuodon ja hallinnon mukaan. Kirkon osalta on siten jo
1860-luvulla ollut kysymys paitsi yksil6llisen uskonnon- ja omantunnon-
vapauden suojasta myds kollektiivisten oikeuksien turvaamisesta ihmisten
muodostamalle uskonyhteisdlle, joka sai myds sosiologisen yhteisén muo-
tonsa ensimmdisessd Suomen evankelis-luterilaista kirkkoa varten sééide-
tyssé kirkkolaissa. Ennen varsinaista valtiosdéinté4dkin nimé vuoden 1869
kirkkolain kirkolle perustavaa laatua olevia oikeuksia sisdltavat sddnnok-
set ovat jo antaneet kirkolle suojaa erédllid tavoin suoraan sovellettavana
oikeutena uusimpien (tosin ldhinnd yksilod) suojaavien valtiosdénts-
periaatteiden mukaisesti. Kirkon asemaa on tdmin jilkeen tarkasteltu
valtiosédintdoikeudellisin perustein annettaessa sitd koskevia siddoksia.
Kansallinen perusoikeusjirjestelmé on — yhteis6oikeuden ohella — tullut
yllatyksellisesti vaikuttamaan myds luterilaista kansankirkkoa koskevaan
lainsddddntoon ja sen hallintoon. Mm. Juha P6yhonen on tarkastellut va-
rallisuusoikeutta uudesta perusoikeusndkokulmasta kisin ja kirkonkin oike-
uden kohdalla on syyti selvittidd perusoikeusjérjestelmén vaikutusta kirkkoa
koskevan positiivisen oikeuden perusteisiin. Perusoikeusjérjestelméén tukeu-
tuen tuskin voidaan kuitenkaan niink#in viittdd talld tavoin 10ytyvin jotakin
aivan “uutta” kirkon oikeutta, vaan ennemminkin voidaan puhua P6yhosen
inspiroineen perus- ja ihmisoikeuksien merkitsevyyden tarkasteluun kirkon
oikeuden synnyn ja siséllon kisittdmisessd. Perusoikeuksien mukana kirk-
koa koskevan ”vanhan” oikeusjérjestelmén tarkasteluun tulee nikokulmaa,
joka lis#i kirkon oikeuden kisittdmiseen syvyytti, jota kirkkoa koskevaan
oikeudelliseen jérjestelmiin vanhastaan on otaksuttukin siséltyvén.
Kirkkoa voidaan my®&s pitdd oikeuden kisitteen otollisena "tutkimuslabo-
ratoriona”, koska se ylipositiiviseen oikeusperustaansa sidottuna uskon-
yhteiso-sosiologisena yhteisoné on dikotomiassaan holistisena kokonaisuu-
tena jossakin médrin omaperiinen oikeuden kisittimisessiin verrattuna
yhteiskunnassa vallitsevaan yleiseen késitykseen oikeudesta. Kirkko eldi
yhteiskunnassa sdidettyjen lakien vaikutuspiirissi ja sitd koskee yleinen
lakien noudattamisvelvoite. Ollakseen "oikeasti” kirkko, on sen ja sité kos-
kevan normiston kuitenkin ennen muuta oltava sopusuhteessa kirkon omaan
arvopohjaan, ylipositiiviseen oikeuteen. Kirkko toimii dualistisesta luon-

6 Leino 2002b, 441 ja lectio praecursoriassa 27.4.2002 esittdmdni kirkon paradoksaali-
suutta kuvaava kansankirkon tunnistamissaintd H.L.A. Hartin tunnistamisséinnén (ja
Siltalan 1998, 235-236) modifikaationa: "Kansankirkko kirkkona on seki uskonyhteiso
ettd sosiologinen yhteisd. Se on niitd samalla kertaa, mutta ei kuitenkaan pelkéistéicin
kumpikaan niisti.”.
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teestaan johtuen kahdenlaisessa oikeudellisessa kentissd, oikeuspositivis-
tisesti ndhtyni selkeésti eduskunnan siétimén kirkkolain ja muun lainsaé-
didnnén ja muiden oikeudellisten normien vaikutuksessa, mutta on myds
ylipositiiviseen arvopohjaansa (Raamattuun, sen mukaiseen kirkon oppiin
ja sitd tulkitsevaan kirkon tunnustukseen) sidoksissa. Oikeustieteellisesti
kirkon tekee mielenkiintoiseksi tutkimuskohteeksi se, ettd kirkon yli-
positiivisen oikeudenkaan siséltd ei periaatteessa ole tdysin epaméaérdinen.
Ylipositiivisen oikeuden siséltS on tullut itse asiassa my®os kirkkolainsda-
dinnossi viittaussadnnoksin positivoiduksi. Tdmén oikeuden toteamiseksi
ei siten tarvita varsinaisesti luonnonoikeudellista, wolffmaista normipyra-
midia, mutta kiisitteend siihen palataan tarkemmin kirkon oikeutta koske-
vassa jaksossa (3.3.2 Kansankirkon uskonyhteison luonteen vaikutus kir-
kon oikeuden stabiilimpaan luonteeseen).

Kirkon jérjestysmuoto ja hallinto ovat yhteydessé sen teologisiin perus-
teisiin. Ne ovat myos valtiosiéntdoikeudellisesti kytkettyind perustuslakiin.
Kirkkolakijérjestelmé nojaa toisella tuellaan valtiosddntoon ja kirkkolakiin
itseensi on sisadnrakennettuna jirjestelmin toinen kiinnike. Evankelis-lu-
terilaisen kansankirkon jirjestysmuotoa ja hallintoa koskevat sddnnékset
kuuluvat oikeudenalajaottelussa valtiosdzintooikeuteen ja hallinto-oikeuteen,
erityisesti viimeksi mainitussa kirkkohallinto-oikeuden suppeaan erityishal-
linnon alaan. Sekularisoituneen valtion perustuslakiin tai lainsdddantoon
eivit kirkon edustamat kristilliset arvot endd nykyisin juurikaan vaikuta,
mutta sazdettiessi kirkkoa koskevia lakeja teologisilla kisitteilld ja arvoil-
la on edelleen merkitysti kirkkoa koskevien kirkkohallinto-oikeudellisten
normien sislldlle. Kirkko-oikeuden ja kirkon hallinnon kisittiminen ei si-
ten ole mahdollista ilman kirkon teologisen olemuksen ymmartamisti. Toi-
saalta jossakin mielessé yhteiskunnallisen oikeuden kisittimisen voidaan
havaita olevan luonteeltaan dynaamista verrattuna kirkon oikeuteen johtu-
en yhteiskunnassa vallitsevien ihmis- ja tiedonkdsitysten muuttumisesta.
Kirkon oikeus on osittaisesta ylipositiivisesta luonteestaan johtuen luon-
teeltaan stabiilimpaa. Kristillinen ihmis- ja tiedonkisitys eivit ole samalla

tavoin muuttuvia. Kansankirkon kirkkolainsdédiannolle timéd merkitsee
naista maailmankatsomuksellisesti pitdd kaikessa ldhtokohtana kehitty-
mistéd, TiAma ei kuitenkaan voi soveltua kaikkeen ihmisten viilisen elimén
ja henkisten tai hengellisten arvostusten lihtokohdaksi. Historiasta saa-
dut kokemukset selvisti osoittavat kehityksen olleen ajoittain kovinkin
hyppéayksellistd tai jopa taantuvaa. Yhtend optimistisena kehitysnakoalana
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voitaisiin pitii myos psykokulttuuria eri vivahteissaan.”

Ongelmaksi muodostuu kirkon oikeuden teologisen ja juridisen todelli-
suuden tarkastelemisen tapa — miten tehdé tutkimusta yhteisosti, joka ns.
hengittid ylipositiiviseen arvopohjaansa. Tietenkin kirkkoakin on mahdol-
lista tarkastella pelkéstddn tiukan oikeuspositivistisesti tai vain puhtaan
oikeusoppisesti —~ yksinomaan sosiologisena yhteisoéni. T4lldin jouduttai-
siin "kyklooppimaiseen”, yksisilmiiseen tarkasteluun, jossa holistisen kirk-
kondkemyksen puuttuminen voi lopulta johtaa tarkastelijan.ainoankin sil-
min juridiseen sokeutumiseen. Vastaavasti, jos kirkkoa pyrittiisiin tarkas-
telemaan vain kirkon ylipositiivisen oikeuden osalta vilittimitti kirkon so-
siologisen yhteison olomuodosta, 1dhtisi varmasti toisenkin silmén mah-
dollisesti jiljelld oleva juridinen ndko. Kriittisen realistisesti voidaan selit-
td4 uusien oivallusten kautta “teorioiden ldhestyvin totuutta™ ja kirkon koh-
dalla kisitteiden sisdllon laajemman kisittimisen synnyttidvin jatkopohdin-
toja myos kirkkolakijirjestelmin, kirkon ja valtion vilisten suhteiden, oi-
keuden, moraalin arvojen, yhteiskunnan kisitteiden tarkemmista sisillois-
td, suhteista ja ulottuvuuksista. Tim# merkitsee kuitenkin palaamista ikui-
siin kysymyksiin ” filosofian, oikeuden ja uskonnon suhteista. Kiehtovaa
oikeuden kisittimisessi onkin, miten kirkon oikeus ymmérretédin (vuorovai-
kutus)suhteessa yhteiskunnassa ja tiedeyhteistssd muodostettuihin oikeu-
den médrittelyihin.

Nykyiselle perusoikeusajattelun muovaamalle oikeuskulttuurille on omi-
naista painottaa yksilollisid oikeuksia, jopa siind méérin, etté erilaisten uu-
sien yksilollisten oikeuksien ristitulessa yhteisollisyydessid voidaan tark-
kaan katsoen néhdé jopa jonkinlaisia hajoamisilmiditi tai ainakin yksiloitd
ja yhteisdjé koskevan oikeuden hahmottaminen on tullut vaikeaksi. Yhteisol-
lisyyden koossa pysymiseksi saattaa muodostua tarvetta painottaa vasta-
oikeuksina yksil6llisid velvollisuuksia yhteiséon nihden.® Kirkon osalta

7 Ks. Kivivuoren 1999, 8 uskontososiologisista tarkastelua psykokulttuurin vaikutuk-
sesta kirkkoon: Miksi kirkko teki pitkille menevin kompromissiin freudilaisuuden kans-
sa? Voidaanko yleisen psykokulttuurin sosiaalisia taustoja valottaa erittelemilld psykokult-
tuurin sosiaalisia taustoja? On huomattava myos, ettd esim. kisityksessi kehitysopista ja
sen merkityksestd kirkon opin tulkinnassa on kirkossa esiintynyt erilaisia kisityksii.

8 Haaparanta — Niiniluoto 1986, 80.

9 Vrt. Sipponen 2000, 32-34 ("' Valta tarvitsee vastavallan”); Sipposen nikékulma asioi-
hin on: Kansalainen — iséintii vai renki. Edellé tutkimuksen tekstissé oleva ajatus yhteisolli-
syyden koherenssin turvaamiseksi yksil6llisisti velvollisuuksienkin mainitsemisesta in-
dividualististen oikeuksien korostuessa Lihtee toisenlaisesta lihtokohdasta.
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tuomioistuinkiytinndssi on ehditty verrata kirkkolakijérjestelmakin jon-
kinlaisena perusoikeutena muihin varsinaisiin perustuslaissa sdddettyihin
perusoikeuksiin.

Tutkimuksen kohteena olevat
eri jdrjestelmiin kuuluvat perusoikeudet

Thmisoikeuksia ja perusoikeuksia sekd muita kirkon hallinnon kannalta pe-
rustavaa laatua olevia oikeuksia tarkasteltaessa voidaan niiti kdsitteellisesti
eritelli ainakin kuudessa seitsemissi eri yhteydessi tai merkityksessd, mm.
valtioiden tekemiin ihmisoikeussopimuksiin, perustuslain perusoikeuksiin,
eurooppaoikeuteen, perustuslain tukemiksi oikeusperiaatteiksi tai kirkon
perustavaa laatua oleviksi oikeuksiksi. Looginen tapa kisitelld néitd eri jér-
jestelmiin kuuluvia oikeuksia ja vapauksia on edeti kansainvilisyydesti
(kansainvilinen oikeus, eurooppaoikeus) kansallisiin ja viimein kansalli-
sen oikeusjirjestykseen sisiltyvien oikeusjirjestelmien, kuten kirkon oman
"perusoikeusjérjestelmin”, tarkasteluun. Kirkkojen vilisid sopimuksia ei
voida pitdi varsinaisesti perusoikeusjérjestelmind, joten niiden lyhyttd esit-
telyi ei ole ollut tarkoituksenmukaista tehdd ylikansallisten jérjestelmien
kisittelyn yhteydessi. My&s oikeusperiaatteita on myShemmissa tarkaste-
lussa pidetty osana kansallista perusoikeusjirjestelméd. Lahinnd ihmisoi-
keussopimussopimusten perusoikeuksien perustaa luonut merkitys ja niille
luonteenomainen vihimmaistason asettaminen perusoikeuksien rajoitusten
hyviksyttavyyden arvioimisessa, vaikka sinéinsi kansallinen perusoikeus-
suoja voi olla laajempikin kuin ihmissoikeussopimusméirdysten mukainen
suoja, ovat tehneet tutkimuksessa tarkoituksenmukaiseksi ihmisoikeussopi-
musmésriysten yksittdisten oikeuksien tarkastelemisen ennen perustuslain
perusoikeussddnnoksii.!® Etenemisestd kisittelyssd kansainvilisemmistéd
kansallisempaan on seurannut yhteisooikeuteen kuuluva perusoikeustarkas-
telu ihmisoikeussopimusten mééraysten ja perustuslainsddnnosten vilissd,
vaikka sisillollisesti saattaisi olla tarkoituksenmukaista niiden késitte-
leminen perikkdin. Vield tissd vaiheessa yhteisdoikeudelliset perusoikeu-
det eivit perusoikeuskirjan kehittyessi sisillollisestd laajuudestaan huoli-

10 perustelakivaliokunta on mm. pitinyt perusteltuna tulkita perusoikeussadnndksii
yhdenmukaisesti ihmisoikeuksien kanssa siten, etti ihmisoikeussopimusten mukaiset
rajoitusperusteet ovat vastaavan perusoikeussadnnoksen sallittuja rajoitusperusteita.
(PeVM 25/1994 vp., 5. 5).
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matta kuitenkaan ole vaikuttamassa tiydelld tehollaan. Kirkon oman si-
sdisen perusoikeusjirjestelmén ja sen vaikutuksen tarkastelulla on tutki-
muksen kannalta erityistd mielenkiintoa. Kdytdnnossi ei kuitenkaan ole mie-
lekistd perusoikeuksia koskevan kokonaisvaltaisen juridisen tarkastelun
kannalta ottaa kirkon sisiisid teologista luonnetta omaavia normeja koske-
via ndkokohtia esille ennen varsinaista juridista merkitystd omaavien perus-
oikeusnormien tarkastelua.

a)lhmisoikeussopimukset ja kansainvdliset julistukset

Scheinin luettelee 20 kansainvilisten jdrjestdjen piirissd syntynytti
ihmisoikeussopimusta todeten, ettei yleispétevia méiritelmii ihmisoikeus-
sopimuksen kisitteestd ole ja yhtd hyvin voisi luetella 40 tai jopa 100 kan-
sainvilistd sopimusta.!! Naist4 tissa alustavasti mainittakoon mm. Euroo-
pan Neuvoston piirissi syntyneet Euroopan ihmisoikeussopimus (EIS 1950)
ja Euroopan sosiaalinen peruskirja (1961) sekd YK:n piirissd hyviksytyt
Kaikkinaisen rotusyrjinnén poistamista koskeva kansainvilinen yleis-
sopimus (1965) ja Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva kan-
sainvilinen yleissopimus (KP 1966).

b) Eurooppaoikeuden ihmisoikeus- ja perusoikeusnormit

Eurooppaoikeudessa EU:n perusoikeusjirjestelméssi perusoikeudet ni-
kyvit EY-oikeuden yleisind oikeusperiaatteina.!? Euroopan perusoikeuskirja
muodostaa tirkedn osan eurooppaoikeuden perusoikeuksien sisallostd. Eu-
rooppaoikeuden kisite on yleensi miiiiritelty EY-oikeuden (yhteistoikeus)
ja Euroopan neuvoston oikeuden kattavaksi.!? Jiljempini tarkastellaankin
erikseen niitd eurooppaoikeuden oikeudenaloja. EU-oikeuden kolmen pi-
larin puitteissa muodostuvan oikeuden tarkempaan erittelyyn ei ole timin
tutkimuksen puitteissa tarpeen edeti. !4

1 Scheinin 1998, 45.

12 Siltalan 2001a, 101 mukaan ylikansallisina oikeuslihteini voidaan pitd4 “eurooppa-
oikeudellista normistoa (EY:n perustamissopimukset: Rooman sopimus, Hiili- ja teris-
yhteisosopimus ja EURATOM, niihin myShemmin tehtyine lisdyksineen ja muutoksi-
neen) sekd yhteison toimielinten antamia asetuksia, direktiiveja ja piiitoksid, seki toi-
saalta Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimusta. Niiden lisdksi my®s Euroopan yhtei-
stjen tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuista ilmeneviit
yleiset oikeusohjeet ovat oikeuslihteitd”. Lisiksi tirkedksi perusoikeuksien lihteeksi on
muodostumassa perusoikeuskirja.

13 Esim, Mdenpii 2001 s. 9.
14 Mm. Mienpii 1996 s. 5 alav. 10.
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c)Kansallisen perustuslain perusoikeussddnndokset

Vuoden 1919 hallitusmuotoon liséttiin vuoden 1995 perusoikeusuudis-
tuksessa perusoikeuksia, jotka tulivat siséllytetyiksi uuden perustusiain (731/
1999) lukuun 2 (itse perusoikeudet pykilissd 6-21). Perustuslain perusoi-
keussddnnokset tulivat perustuslakiuudistuksen myoté aikaisempaa enem-
min tuomioistuimissa ja viranomaisissa suoraan sovellettavaksi oikeudeksi.

d) Perustuslain tukemat yleiset oikeusperiaatteet

Perustuslakiin on otettu eriit4 tarkeiti julkishallinnon periaatteita, jotka
koskevat kaikkia hallinnon tasoja ja aloja. PL 2 §:4én on kirjattuna vaati-
mus julkisen hallinnon perustumisesta lakiin. Kaikessa julkisessa toimin-
nassa on noudatettava tarkoin lakia. Samoin PL 21 §:ssé on taattu jokaiselle
oikeus saada asiansa kisitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta
viivytystd lain mukaan toimivaltaisessa tuomioistuimessa tai muussa viran-
omaisessa seki oikeus saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva pda-
tos tuomioistuimen tai muun riippumattoman lainkayttdelimen kisiteltd-
viksi. Julkisen vallan on turvattava PL 22 §:n mukaan perusoikeuksien ja
ihmisoikeuksien toteutuminen. Hallinto-oikeudellisten periaatteiden voidaan
katsoa peruslaissa nimenomaisen periaatetta koskevan séidnnoksen puuttues-
sakin sisiltyvin hyvin hallinnon periaatteeseen. Niin ollen perustuslain
tukemina oikeusperiaatteidenkin voidaan katsoa muodostavan kansallisen
perusoikeusjirjestelmiin sisélla erddnlaisen perusoikeuksien toteuttamista
edistdvin jarjestelmén.

e) Kirkon perustavaa laatua olevat oikeudet

Kirkkolains#Adintd6n sisdltyy myos kirkkoa varten sdddettyjé erityisia
perustavaa laatua olevia oikeuksia. T4llaisten oikeuksien médrittely yksise-
litteisesti ei tosin ole aivan yksinkertaista. Tutkimuksessa kirkkoon, sen ja-
seniin ja tyontekijoihin liittyvilld perustavaa laatua olevilla oikeuksilla on
tarkoitettu joko perustuslaista kirkolle tai kirkon ylipositiivisesta arvo-
pohjasta kirkon jdsenille tai tyontekijoille (periaatteessa myos ulkopuoli-
sillekin) johtuvia (perustavan) tirkeiti oikeuksia ja vapauksia. Kirkon yli-
positiiviseen arvopohjaan perustuvien oikeuksien/ vapauksien juridinen
luonne on tosin erikoislaatuinen. Se ei esim. perustu valtion tai valtioiden
suvereniteettiin, vaan sen pohja on kirkon ylipositiivisen oikeuden/arvo-
pohjan omassa suvereniteetissa”.
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f) Kirkkojen viliset sopimukset ja julistukset

Suomen evankelis-luterilaisen kirkon ja muiden kirkkojen kesken on
hyviksytty myos yhteisid kirkkojen oppia koskevia julistuksia ja julkilau-
sumia. Niiti ei kuitenkaan voida ainakaan selkedsti pitdd oikeudellisina
normeina. Tarkastelussa on ndmai otettu lyhyesti mukaan, edellé olevassa
jaottelussa kuitenkaan pitimiittd niitd kansainviliseen oikeuteen kuuluvi-
na.

%k 3k

Tutkimuksessa nididen erilaisten perustavaa laatua olevien oikeuksien tar-
kastelussa on perusoikeuksien normaalin ymmaértamisen lisdksi myos ky-
symys paitsi kirkon jidsenten ja tyontekijoiden erilaisten perusoikeuksien
tarkastelusta myos joissakin erityistilanteissa kirkon kollektiivisista”
perusoikeuksista. Periaatteessa kirkon hallinnossa saattaisi olla kysymys
poikkeuksellisesti myos kirkkoon kuulumattomien henkil6iden perustavista
oikeuksista (esim. kirkkoon kuulumattoman oikeus hautapaikkaan) tai oi-
keuksien/velvollisuuksien kohteena voisi ainakin teoriassa olla jopa oikeus-
henkild (mm. yritysten kirkollisverotus).

Kuten oikeuden kisittimisen yleensikin, myos kristillisen kirkon oikeu-
den'3, alkulidhteet ovat kaukana historiassa. Jo tutkimuksen yleisen taustan
selvittimiseen voisi kuutua myos oikeuden kisittdmisen jonkinlainen his-
toriikki ja kisiteanalyysi, mutta tarkoituksenmukaisinta on paisuttamatta
johdanto-osuutta tarkastella nditid tutkimuksen keskeisten kisitteiden sel-
vittdmisen yhteydessi tutkimuksen luvussa 3.

15 Tissi yhteydessi todettakoon, ettei kirkon oikeus kisitteeni merkitse samaa kuin edel-
lisessi tutkimuksessa (Leino 2002a, 92-99) kirkko-oikeuden miirittely. Kisitetti kirkon
oikeus on tissé tutkimuksessa kiytetty enemmin oikeusteoreettisena termini Kisittee-
seen oikeus liittyvéini aputermini selittiméén oikeutta kirkon késittiméni ja nimenomaan
(ja vain) kirkkoa koskevana. Till6in kisitteeseen sisdltyy ”vahva ylipositiivisuuden lata-
us”. Pyrkimykseni ei kuitenkaan ole piistd piinvastaiseen suuntaan tai tavoitteeseen
kuin mitd Bolognassa vuonna 1088 tapahtui (Aarnio 1988b, 944 ajoittaa ko. aikaan oike-
ustieteen synnyn irtiottona teologiasta) — kysymys on ennemminkin oikeusteoreettisesta
kisiteanalyysista, ei siten edes oikeusteologiasta (Ks. oikeusteologiasta mm. Leino 2002a,
100-102 ja sielld viitteet).
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2 Tutkimusongelma ja
sen ldhestymistapa

2.1 TUTKIMUSTEHTAVAN ASETTAMINEN

Haaparanta ja Niiniluoto ovat selitténeet tutkimuksen hypoteesin tutkijan
esittamiksi ongelman ratkaisuehdotukseksi. Hypoteesin testaamisessa puo-
lestaan on kyse tutkijan tarkoituksellisesti luomasta tilanteesta, jossa tietyt
ehdot tidytetddn. Tdmin jilkeen seuraavassa havainnoinnissa oletetaan ti-
lanteen toteuttamisen johtavan hypoteesin kautta tutkijan ennustukseen.'¢
Kysymys hypoteesien synnyssé on siten Niiniluodon mukaan loogisesta
heuristiikasta, elementaarisista informaatioprosesseista”.!”

Tissi tutkimuksessa on ennen muuta kysymys ihmisoikeus- ja perusoi-
keusjirjestelmén juridisesta transponoinnista kirkkohallinto-kontekstiin tai
oikeastaan perusoikeuksien ollessa kysymyksess kirkkohallinto-oikeuden
transponoimisesta ihmis- ja perusoikeuskontekstiin. Talldin tutkimukselli-
nen mielenkiinto liittyy keskeisesti my®s kirkon oikeuden ja ihmis- ja pe-
rusoikeuksien seki kirkon perustavaa laatua olevien oikeuksien keskindis-
ten suhteiden tarkasteluun kirkon oikeuden laaja-alaisena kisittdmiseksi.
Niilli suhteilla voidaan otaksua olevan myds oikeusteoreettista ja -histori-
allista dimensiota. Itse oikeuden kiisitteessé ja siten myos ihmis- ja perusoi-
keuksien kisitteessd on kirkon arvopohjaan nihden yhtildisyyksidkin ja
naiden kisitteiden vilisti oikeudellista reflektiota. Kirkon'® arvopohjan mer-

16 Haaparanta — Niiniluoto 1986, 15-16.
17 Niiniluoto 1983, 142-156.

18 Kirkko kiisitteeni tissd sekd universaalikirkon ettd Suomen ev.lut. kirkon merkityk-
sessd.
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kityksen hahmottaminen oikeuskehitykseen vaikuttavana, etenkin ihmis-
japerusoikeuksiin, on my6s tutkimuksellisesti kiinnostavaa. Kirkon ymmér-
tdminen pelkdstddn sosiologisesti siten, ettd kirkko kisitetdén vain yleis-
virkamiesoikeudellisesti eiké oteta huomioon kirkon ylipositiiviseen oikeus-
perustaan kuuluvaa oikeuden "tasoa”, ei johda kirkkoa koskevan oikeuden
oikeaan kisittdmiseen. Téstd oikeuden dualistisen olemuksen ymmirta-
mittdmyydesté onkin jo seurannut — my6s kirkon hallinnon sisilti esitet-
tyiné — johtopiatoksid, jotka johtavat kirkon olemuksen ja sen tehtiivin kan-
nalta outoihin johtopéitdksiin.

Suomen evankelis-luterilaista kirkkoa sitovat julkisyhteisoni suomalai-
seen oikeusjarjestykseen, kansalliseen ja ylikansalliseen oikeudelliseen nor-
mistoon kuuluviksi katsottavat sisidokset. Kirkkoa koskee myos dualisti-
sessa!® olemuksessaan sen ylipositiivinen arvopohja. Kansallisvaltion po-
sitiiviseen oikeuteen, yhteisdoikeuteen ja kansainvilisen oikeuden piiriin
kuuluviin sd@nnoksiin ja sopimuksiin voi kuitenkin sisiltyéd kirkon yli-
positiiviseen oikeuteen nidhden ristiriidassa olevia oikeudellisiksi katsot-
tavia normeja, joiden noudattamisvelvoite kirkkoon nihden voi sisiltia
sddannostamisongelmia. Tutkimuksen hypoteettisen ytimen muodostaa yh-
teiskunnan osana toimivan julkisyhteison, kirkon ja sitd koskevien oikeu-
dellisten normien dualistiseen luonteeseen liittyvd paradoksaalisuus. Tutki-
muksen selvitysosassa (luvut 3-5) siirrytiiin tarkastelussa asiaryhmésti (lu-
vussa 5 perusoikeudesta) toiseen ja yhteenvetoluvussa 6 arvioidaan, miti
johtopaitoksid selvitysten perusteella voidaan tehdd. Juridiselle tutkimuk-
selle tyypillisen argumentaation spiraalimaisen kehin?® kiertimisen poh-
jalta voidaan tdll6in arvioida hypoteesipitdvyyttd.

Kirkon dualistista olemusta pyritdéin kuvaamaan juridisesti holistisem-
pana kuin pelkistiin sosiologisena yhteisoni. Kirkkoa koskevan oikeuden
legitimaatiota ei voida ymmartd4 ilman kirkon olemuksen uskonyhteiso-
luonteen ymmiirtamisti. Jos kansankirkon hallinnon tarkastelunidkékulmana
on pelkistiiin kirkko sosiologisena yhteisoni, merkitsee se kansankirkon

19 Tutkimuksessa on kiiytetty sanoja seki dikotominen etti dualistinen luonnehtimaan
kirkon kahtalaista olemusta. Ks. esim. Teinosen 1975, 66 dualistisia kirkon ( 1at. ecclesia,
kr. ekklesia) kisitteitdi: mm. ecclesia caelestis — ecclesia terrena (taivaallinen kirkko —
maallinen kirkko); ecclesia crucis—ecclesia gloriae (ristin kirkko — kunnian kirkko);
ecclesia invisibilis — ecclesia visibilis (ndkymiiton kirkko — nikyvi kirkko); ecclesia vera
—ecclesia falsa (tosi kirkko — véiré kirkko). Ks. myos KJKom:n (1979 s. 12) universaali-
kirkon ja paikalliskirkon médrittelyj.

20 Mm. Aarnio 18.9.2002 luennollaan argumentaatioteoriasta.
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uskonyhteisdluonteen hiimértymistd ja kansankirkon muuntumista pelkak-
si sosiologiseksi yhteisoksi lopulta menettiden kirkon olemuksensa teologi-
sessa merkityksessd. Kansankirkon kiisite on historiallisena ilmiéné moni-
selitteinen ja sisdltidd myds teologisia ongelmia. Sité voidaan kuitenkin pi-
t44 ainakin kansan selvin enemmistén muodostaman kirkon nimitykseni.?!
Kansankirkko omaa siten kaksi luonnetta. Tdmé ldht6kohta voi vaikuttaa
itsestisinselvyydeltdkin, mutta kirkon hallinnollisissa kdytdnndissd ja kirk-
koa koskevissa lainkdyttoratkaisuissakin on enenevissd médrin tullut ko-
rostetusti esiin episelvyys - kirkkoa ei endi itsestiddin selvind ymmérreté
muuten kuin pelkastéén julkisyhteisoni puhtaan oikeuspositivistisesti. Taméa
kisitehdmairtyminen tekee perustelluksi lahtSkohtahypoteesin asettamisen:
Kansankirkon uskonyhteisoluonteen joutuminen alisteiseksi kansankirkon
sosiologisen yhteison luonteeseen ndhden johtaisi kansankirkon toiminnan
hiiriintymiseen tai d4rimméisessi tilanteessa jopa sen lakkaamiseen kirk-
kona teologisessa merkityksessi.?? LahtSkohtana tarkastelulle voidaan si-
ten myds pitdd kirkon uskonyhteisoluonteen ja kirkon ylipositiivisuuden
osalta sitd, ettd ne asettavat myds ehtoja kansankirkkoa sosiologisena
yhteisoni koskeville oikeudellisille normeille. Tutkimus kohdistuu néin ol-
len my®s siihen, miten kirkkolakijérjestelmé nykyisin mahdollistaa laki-
jarjestelman luomisella aikanaan tavoitellun kirkon vapauden saada hoitaa
oma hengellinen elidiménsi. Keskeiseksi nouseekin kysymys, voidaanko kirk-

lyttimiit poikkeamat moniarvoisen yhteiskunnan sddtdmistid normeista.

21 Murtorinne 1976, 113—120. Murtorinne toteaa mm. (s. 113) kansankirkon merkinneen
Schleiermacherille ensisijaisesti kansayhteisdssd toimivaa kirkkoa, mutta saman kasit-
teen saaneen saksalaisen idealismin ja romantiikan vaikutuksesta tulkinnan, jonka mu-
kaan kansasta muodostui entistd primaarisempi tekiji. Mékinen 2002, 74-75 on toden-
nut myds Krummacherin pitineen kansankirkkoa ongelmallisena: " Krummacher sah auch
deutlich, dass sich die Kirche in der neuen gesellschaftlichen Situation wiirde &ndern
miissen. In seinem Bericht vor den Synodalen beschrieb er die Situation der Kirche: Die
Kirche sei im Wandel begriffen, sie sei sich aber iiber ihre kiinftige Gestalt noch nicht im
Klaren. Die Kirche werde akzeptieren miissen, dass sie sich in einer Art Diaspora-Situation
befinde, in der die bekennenden Christen in der Minderheit seien. Die Kirche solle nicht
der alten Volkskirche mit ihren hohen Mitgliederzahlen nachtrauern, sondem fiir den
einzelnen Christen da sein. Die neue Kirche werde eine Kirche des personlichen Be-
kenntnisses sein, und daraus werde sie ihre Kraft schopfen”. Krummacherin mukaan
kansankirkon pitéiisi oikeastaan sekulaarissa yhteiskunnassa toimivana olla kristillinen
vithemmisté tai siihen tunnustautuvien kirkko. Kehitys meidin oloissamme ainakaan ei
niiyttiisi olevan menossa Krummacherin mainitsemaan suuntaan. T4sté seuraa kristilli-
selle viihemmistolle kirkossa entistid vaikeampi tilanne toimia kirkossa.

22 Leino 2002a, mm. s. 6.
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Perusoikeusuudistus merkitsi suomalaisessa oikeuskulttuurissa muutos-
ta, joka ilmenee mm. perusoikeusnormien suorassa soveltamisessa. Sidok-
sestaan ylipositiiviseen oikeusperustaansa riippumatta julkisyhteisoksi kat-
sottavan evankelis-luterilaisen kirkonkin on seurakuntineen itsehallinto-
yhdyskuntina suoraan sovellettava perusoikeusnormeja huolimatta esim.
syrjinnin erikseen kieltidvin sdddoksen puuttumisesta kirkkolainsdddannés-
td.23 Perusoikeuksien siséllén merkitys saattaa joissakin tapauksissa aihe-
uttaa tulkintaongelmia. Tillaisia ristiriitatilanteita on esiintynyt mm. 1980-
luvulta ldhtien mm. kirkon ratkaistua naispappeuskysymyksen. Vaikuttaa
liséksi ilmeiseltd, ettd vastaavanlaisia muita kirkon oppipohjaa koskevia
kysymyksid nousee viistimitti esiin kirkossa ratkaistaviksi (esim. pari-
suhdelain vaikutus virkoihin kirkossa). Tutkimuksessa on siten tarkastelta-
va kirkon sisdlld esiintyvid erilaisista oppikésityksistid johtuvia ristiriita-
tilanteita ihmis- ja perusoikeuksien seki kirkon perustavaa laatua olevien
oikeuksien kannalta pyrkimyksin 16ytdd mahdollisia ratkaisumalleja siiti,
miten ldhtSkohdiltaan toisensa poissulkevilta ndyttivit nikemykset voisi-
vat olla sovitettavissa kansankirkon kokonaisuuteen kaikkien kirkon jésen-
ten toimintamahdollisuuksien turvaamiseksi kirkossa. Kaikkien perusoi-
keuksien maksimaalinen toteutuminen on perusoikeusjérjestelménkin ta-
voitteena.

Perustuslaista ja perusoikeusjérjestelmésti seuraa kansankirkolle velvol-
lisuus taata julkisoikeudellisena yhteistnd jédsenilleen ja tyontekijoilleen
ihmisoikeudet ja perusoikeudet. Kuitenkin myss kirkon ylipositiivisesta
oikeudesta seuraa kirkolle vihintddn moraalinen velvollisuus taata kirkon
omaan ylipositiiviseen arvopohjaan sitoutuneille jasenilleen ja tyontekijoil-
leen vapaus ja oikeus toteuttaa kutsumustaan heidén kirkolleen antamansa
lupauksen mukaisesti.

Yhteiskunnassa ja sen oikeuden kisittimisessi on kirkkolakijirjestelmin
aikana puolessatoista vuosisadassa tapahtunut selkeid etéddntymisti kristil-
lisestd arvopohjasta. My&s kansankirkon luonteessa on tapahtunut saman-
aikaisesti selvéid muuntumista. Kansankirkkoon ei eniii yleisesti tunnustau-
duta. Tdssd mielessd kansankirkko on lakannut olemasta. Siitd voidaan nyt-
temmin puhua teologisena késitteend ennemminkin vain toiminnallisen
suuntautumisen merkityksessi tai kirkollisvaalivuosina osallistumisaktiivi-
suutta osoittavana yhteisoni. Vastausta kansankirkon muuttumiseen tiytyy

2 ] eino 2002a, 217.
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tietenkin hakea ennen muuta kirkon teologisen itsekritiikin apuvilinein.
Mutta juridiseenkin tarkasteluun kuuluu kirkkoa koskevien sdddosten ha-
vainnointi. Jos juridinen tarkastelu voi arvioida yhteiskuntaa koskevia séi-
doksid ja niiden sidétimisen taustoja, miksei se voisi arvioida my6s kirkkoa
koskevia sdiadoksia.

Se, etté kirkon ja yhteiskunnan arvopohjissa voisi olla sellaista eroavuutta,
joka saattaisi johtaa poikkeaviin kisityksiin oikeudesta, vaikuttaa kansan-
kirkkoajatukseen tottuneista lihes mahdottomuudelta. Historian eri vaiheissa
tdllaisia eroja on kuitenkin selkedsti ollut. Esimerkiksi luterilaisuuden synty-
mimaassa Saksassa yhteiskunnan kolmannen valtakunnan oikeuskésitys
poikkesi tdysin tunnustuskirkon oikeuskisityksestd. Tunnustuskirkolle syn-
tyi aikanaan tarve oikeuden késittimisen osalta selkedén irtiottoon yhteis-
kunnan kisittimastd oikeudesta. Sen sijaan viralliselle luterilaiselle kirkol-
tenkaan moderneissa yhteiskunnissakaan ei sekulaari ksitys oikeudesta
vilttamattd sovi kirkon kisitykseen oikeasta oikeudesta eikd myoskadn kir-
kon kisitykseen kirkon omasta oikeudesta, vaikka sekulaari kisitys voisi
edustaa sinéinsi hyviksi koettuja arvoja hyvinvoinnista, tasa-arvoisuudesta
jne. Kuitenkin tillaisiinkin arvoihin saattaa osoittautua sisiltyvén joissakin
suhteissa kirkon ylipositiiviseen arvopohjaan nihden ristiriitaisuuksia.

Kirkon ylipositiiviseen oikeuteen sisiltyvistid arvopohjasta seuraa kir-
kon kristillinen ihmiskisitys ja kirkon uskonyhteiséluonteeseen liittyvé ja
kirkkoa sitova, ilmoitukseen pohjautuva kisitys tiedosta. Yhteiskunnassa
vallitsevan ihmiskisityksen muuttuminen vaikuttaa tiedonkisitykseen ja
yhteiskunnan lainsaéidéntoon yleisesti sekd pyrkii vaikuttamaan myds Kirk-
koa koskevaan lainsdadantodn. Muutokset lisdzivit myds kansankirkossa
immanenttia painetta kirkon ihmis- ja tiedonkisityksen muuntumiseen.
Tutkimus pyrkii myds selvittdiméin yhteiskunnassa vallalla olevien kési-
tysten vaikutusta oikeuden kisittimiseen ja sitd kautta my0s lainsdddénnon
muuttumiseen. Yhteiskunnan lainsddd4nnon muuttuessa voidaan joutua kir-
kon oikeuden ja yhteiskunnan séitdmien oikeudellisten normien keskinéi-
seen ristiriitaan samoin kuin kirkon oikeuden suhteessa ylikansallisiin sdén-
noksiin ja sopimuksiin.

olla kuin jonkinlainen yhdistelmi kirkon omia arvoja ja kulloinkin voimas-
sa olevan yhteiskunnan kiisityksid oikeudesta ja laista, ei tdima “sekoitus”
kuitenkaan saa positiivisena oikeutena olla ristiriidassa kirkon ylipositiivien
arvoperustan kanssa. Tutkimus pyrkii selvittimééin my®0s titd paradoksaali-
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suutta, Tutkimuksellisena 1dhtokohtana on, etté kirkkoa varten muodolli-
sesti oikein hyviksytyn oikeudellisen normin ollakseen "oikeata™ kirkon
oikeutta tulee vapaasti muodostettuna kansankirkossa sosiologisen yhtei-
son tuen lisdksi saada my0s uskonyhteison hyvidksyminen kirkon yli-
positiivisen arvopohjan mukaiseksi tai ainakin on edellytettiv, ettei til-
laista oikeudellista normia pideti kirkon ylipositiivisen arvopohjan vastaise-
na.

Yhteiskunnallinen kehitys on viime vuosina enenevissd méirin nidytti-
nyt suuntautuvan neutraalistakin valtiosta ohi kohti sekulaarivaltiota.?* Til-
16in kehityssuunnaksi on tullut kirkolle jadvé supistuva oma toimiala ja sitd
vastaavat sidddokset. Toisaalta maallistumisprosessin seurauksena kansan-
kirkossa ovat my0s alkaneet korostua toiminnalliset painotukset varsinai-
sen hengellisen ydintehtidvin jaddessé taustalle. Kirkolle yhteiskunnallisia
muutosvaiheissa jadvi supistuva toimiala saattaisi toisaalta merkitd myos
mahdollisuutta keskitty4 sen ylipositiiviseen arvopohjaan nihden olennai-
simpaan tehtiviin, evankeliumin julistamiseen. Kirkkolakijérjestelméa luo-
taessa kirkolle haluttiin nimenomaisesti turvata sen hengellisessé toimin-
nytetty kirkkolakijirjestelmé on kyennyt sdilyméin ytimeltiéin ajattomana”
jarjestelyni kirkon ja valtion viililld, joskin kirkkolain, yleisen lain ja mui-
den oikeudellisten normien véliset suhteet ovat yhteiskuntakehityksen myoti

Kun ldnsimaista oikeuskdsitystd pitkddn ovat vallinneet kristinuskon
ihmis- ja tiedonkésitykset, on tutkimuksessa tuotu esiin siitd poikkeaviakin
kisityksid, koska hypoteesiasettelu lihtee muutosvaikutuksesta tai ainakin
-pyrkimyksisti oikeuteen yleensi ja my0s kirkon oikeuteen. Tarkoitus on
deskription avulla téltd osin my6s lyhyesti kuvaillen osoittaa kristilliseen
ihmis- ja tiedonkésitykseen seki kirkon oikeuteen kohdistuvia muutos-
paineita.

Tutkimus pyrkii myos selvittiméién yleisen yhteiskuntakehityksen mu-
kaisen oikeuspositivistisen nikemyksen siirtymisen pyrkimysti ja perus-
tetta kirkonkin oikeudekseen kisittimiiin. Kirkossa on vihitellen alkanut
muodostua kirkon oikeudekseen kisittdmisti supistuva, periaatteessa oi-

24 Teinonen 1964, s. 43 on kuvannut sekularisaatiota kehityskuluksi, johon kuuluvat kir-
kon ja valtion ero, kirkon joutuminen erilleen yhteiskunnasta, kirkon merkityksen véihe-
neminen yhteiskuntajdrjestyksen ja kulttuurin pohjana. Sitd on my®os kristinuskon ja maal-
lisen kultruurin irtautuminen toisistaan. (Kurs. tissi).
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keuspositivistiseen kirkon oikeuden kisittimiseen perustuva suppea néke-
mys kirkon oikeudesta. Tdmén mukaisesti mm. kirkon oppikin olisi muutet-
tavissa tai ainakin tismennettivissi lainsddtimisen jarjestyksessd enemmis-
topaitoksin. Selvittdmiseen liittyy myos havainto siité, ettd muutospaineet
kirkon oppiin nihden néyttévit kidytinnossi kohdistuneen nimenomaan ( ja
vain) luterilaiseen kansankirkkoon. Esimerkiksi ortodoksiseen kirkko-
kuntaan tai muihin uskonnollisiin yhdyskuntiin ei ole kiytinndssd kohdis-
tettu samanlaisia vaatimuksia tai tarpeita niiden tunnustuspohjan muutta-
miseen tai uudelleen tulkitsemiseksi.

Kirkkoa koskeva perusoikeustarkastelu etenee 3 luvussa oikeuden
kisittimisen muuttumisen ja sithen kuuluvien ainesosien tarkastelusta lu-
vussa 4 eri perusoikeusjérjestelmien ja niiden lahtokohtien tarkastelun jél-
keen luvussa 5 keskeisiksi kirkossa katsottavien perusoikeuksien sisdllon
jamy®s ndiden oikeuksien toteutumisen tarkasteluun. Viimeisessd luvussa
6 arvioidaan johtop#idtoksini kirkon perusoikeustilannetta.

2.2 TUTKIMUSNAKOKULMA JA LAHDEAINEISTO
Tutkimusndkéokulma

Lainopillisen tutkimuksen perustehtévind on pidettivd oikeussiddnndsten
tulkintaa ja systematisointia.? Tieteen metodit puolestaan on Niiniluodon
mukaan katsottava “’keinoiksi tieteen padmaarin ja tavoitteiden saavutta-
miseksi”.2% Oikeustieteessi tulkinnan rakenne ja laajuus ovat siilyneet ai-
kojen kuluessa lihes muuttumattomina, vaikka kisitys oikeuslahdeluette-
lon?’ laajuudesta ja mielipiteet lihteiden tirkeysjarjestyksestd ovat vaihdel-
leet. Tutkittavan aiheen kannalta tutkimustehtéviasté suoriutumisen vaike-
utta osoittaa Raimo Siltalan toteamus lainopin metodiopillisesta ldheisyy-
desti tekstiaineistojen tulkintaan ja sisdiseen rakenteen analyysiin keskit-

25 Klamin 1977b, 55-56 mukaan voimassa olevan oikeuden tulkitsemisen ei tarvitse
hiiveti positiivisoikeudellisena eli oikeusdogmaattisena tutkimuksena toimintaansa tai
paeta muiden tieteiden helmoihin.

26 Niiniluoto 1980, 60.
27 Ks. kirkkohallinto-oikeuden oikeuslihteistd Leino 2002a, 110-116.
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tyviin teologiaan ja kirjallisuudentutkimukseen.?® Metodiopillinen lihei-
syyskin teologiaan osaltaan vaikeuttaa kirkon oikeudellista tarkastelua, kun
kysymys on samalla teologisen todellisuuden tarkastelusta. Tutkimuksen
rajauksissa nimenomaisesti pyritiin jittiméin aiheen teologinen tarkaste-
lu varsinaisesti oikeudellisen tutkimuksen ulkopuolelle. Kirkko-oikeuden
sijoittaminen pelkistiin yhteen tieteenalaan tutkimuskohteena on vaikeas-
ti toteutettavissa. Tutkimusalana se yleenséd on kidytinndssé tosin padosin
ollut teologian piirissé. Kirkko-oikeudella on kuitenkin selv oikeustieteelli-
nenkin olomuotonsa. Kiinnekohtia silld on myds mm. hallinto-opin, histo-
rian ja sosiologian tutkimukseen. Eri tieteenalojen vilimaastoonkin sijoit-
tuu tutkimusta. Sellaisia vakiintuneita tutkimuksen aloja ovat oikeusteologia
ja oikeussosiologia.?’

Tutkimuksessa tehdéin oikeusteoreettisen (perusoikeus ja kirkon oike-
us) tarkastelun ja sddnnosanalyysin lisdksi hieman my0s séénndsten syste-
maattista analysointia. Tutkimuksessa on tehdyn normianalyysin lisdksi
metodisia vertailukohtia haettu aikaisemmasta juridisesta tutkimuksesta.
Juridisessa tutkimuksessa tosin voisi Aarnion sanoin, enemmaén kuin
tutkimusmetodeista, puhua tutkimusnikokulmasta tai tutkimusasenteesta,
eiki vain joistakin teknisten kédyttoperiaatteiden “kakkuresepteistd”.3°

Oikeussédannosten systematisoinnilla on yleensa tarkoitettu tietyn alueen
oikeussizntdjen jarkiperdisti jasentelyd.! Taminkin tutkimuksen lihesty-

28 Siltala 2001, 24-25. Siltala toteaa teologin perustelevan oman tulkintansa "Raamatun
pyhien kirjoitusten sekd teologian opillisen tradition kuten Martin Lutherin teologisten
kirjoitusten avulla”. Siltalan argumentointi on oikein teologian osalta. Asia on problemaat-
tisempi, jos tutkimuskohteena on teologiseen todellisuuteen kuuluva kirkko, sen oikeus-
Jdrjestelmd ja oikeus. Lutherin opillisia kdsityksid ei ole positivoitu kirkkolainsddddntéon,
mutta kirkon muu ylipositiivinen arvopohja on liitetty osaksi positiivista kirkkolainsdid-
ddntod. Niiden juridisenkin tarkastelun téiytyy niin muodoin, ainakin teoriassa, olla mah-
dollista. Siltalan mukaan lainopin erottaa teologiasta lainopin soveltaman liihdeaineiston
ja tulkintaperusteiden erityinen luonne, miki on seurausta lainopin yhteiskunnallisista
sidonnaisuuksista. Siltalan tlissé esittimi argumentaatio toimii kuitenkin nyky-yhteis-
kunnassa aikaisempaa paremmin valtion muututtua kristillisestd sekulaarisemmaksi va-
pautuen samalla yhteiskunnallisissa sidonnaisuuksissaan kristillisen valtion mukaisen
lainopin soveltamasta ldhdeaineistosta ja tulkintaperusteista, joissa vaikuttivat enemmén
kirkonkin edustamat arvot.

2 Mm., Leino 2002a, 3436 tarkastellaan kirkkohallinto-oikeutta tutkimusalana ja kirk-
ko-oikeuden alaan liittyvii aikaisempia tutkimuksia.

% Aarnion sanankiyttod 16.9.2002 argumentaatioteorian luennolla Helsingin yliopistossa.

31 Aarnio (1978, 26) toteaa tiedon edellytyksiksi mm. invarianttisuuden, systemaattisuu-
den ja kisitteellisyyden.
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mistavan on siten oltava analyyttistd, hermeneuttista ja osin my6s empi-
rististi.>? Haaparanta — Niiniluoto toteavat hypoteettis-deduktiivisen mene-
telmin metodin kautta edettdessd tutkijan tyon “etenevin vuoropuheluna
tekstinsd kanssa”. Niin tapahtuu tulkintatieteissd. Hermeneuttinen dialogi
— hermeneuttinen kehi — johtaa tutkimuksessa vuoropuheluun tekstin kans-
sa. Teoreettisia merkitysehdotuksia suhteutetaan aineistoon ja korjataan nii-
t4.33 Tutkimuksessa timi dialogi merkitsee viittaamista aikaisempaan tut-
kimukseen siséltyvién kirkon ylipositiivista arvopohjaa selittdvénd mallina
hermeneuttiseen tutkimusapuvilineeseen, kansankirkon dikotomiseen sdin-
telymalliin. Sen avulla kuvattiin kansankirkon kaksinaista sisdistd raken-
netta uskonyhteisd — sosiologinen yhteiso.> Dikotomisen kansankirkko-

32 Aarnio — Heinonen — Tuori 1975, 69. Ks. myés Husa — Mutanen — Pohjolainen T.
(2001, 13) médrittelevit lainopin eli oikeusdogmatiikan tehtévit, mm. oikeusjirjestyksen
systematisoinnista. Ks. myds Aarnion (1977, 319) toteamusta inhimillisen toiminnan
hallitsemisen mahdottomuudesta perinteisen luonnontieteelle ominaisin menetelmin.
Intentionaalista eli tarkoituksellista tutkimuskohdetta taytyy voida myds "ymmirtid anti-
positivistisesti”, ei kuitenkaan pelkistién “puhtaan hermeneutiikan” mukaisesti. Egidius
1986, 41 toteaa hermeneutiikan tarpeesta: ™ I varje text finns det viktig information "mellan
raderna’. Aven det som inte sigs ger betydelse &t texten.”Vrt. Hidén 1999,3: "Perusoi-
keuksien siscillon méddrdytymisessd on kuitenkin kysymys paljosta muusta kuin pdditel-
mistd, joita voidaan johtaa yksittdisen sdédnnoksen sanamuodosta.”

3 Haaparanta — Niiniluoto 1986, 63-64. He arvelevatibid., 76 yhteiskunnallisten ja yleen-
si ihmisen toimintaa koskevien s#iinnonmukaisuuksien olevan vihemmin lainomaisia,
historiallisesti muuttuvia ja monimutkaisempia kuin luonnontieteiden lait. He padty vitkin
siihen, ettd”humanistisille ja yhteiskuntatieteille ovat mahdollisia seki peittivin lain malli
etti intentionaalis-teleologiset selitykset”. Yhteiskuntatieteilld olisi heidédn mukaansa ndin
ollen kiiytettdvissi "kaksi erilaista, keskeniiin sovussa olevaa strategiaa, joista toinen
tutkii ihmisti vilttimittdmyyden ja toinen vapauden valtakunnan asukkaana”. Perusoi-
keusnikokulmasta viimeksi mainittu johtop#itos on erityisen kiinnostava. Kysymys on
perusoikeuksissa ennen muuta vapauksista, mutta perusoikeuksissa voidaan nihdi myds
luonnonoikeudellista oikeudellista dimensiota, jolloin kysymykseen saattaisi tulla myds
ihminen jonkinlaisen vilttimattdmyydenkin valtakunnan asukkaana.

3 Leino 2002a, 352 liite 1. Haettaessa ja luotaessa metodia ja sen avulla doktriinia kirkko-
hallinto-oikeudelliseen tutkimukseen voidaan jopa jonkinlaisina metodinomaisina apu-
den perustan ristiriidattomuuden arvioimista suhteessa kirkkolakijirjestelmén tuottamaan
positiiviseen kirkkolakiin. Kirkon ylipositiivisesta oikeusperustasta aiheutuu juuri kir-
kolle ominaisten entiteettien s#éintelyn tarve. Kansankirkon dikotominen s#zntelymalli,
jolla pyritdcin hermeneuttisesti kuvaamaan kirkkolain s#ftimiseen vaikuttavia tekijoitd
kirkon jisenten, papiston, muiden tyontekijéiden ja luottamushenkildiden asennoitumi-
sessa kirkkoa koskeviin s#innoksiin ja kirkon ylipositiiviseen perustaan. Mallin mukaan
on mahdollista tarkastella mm. sitoutuneisuuden muuttumista eri kirkkolakien sdénnok-
siin seki vertailla asennoitumiseroja Suomen ja Ruotsin kansankirkkojen kesken. Mal-
lilla pyritiéin havainnollistamaan kansankirkon dualistista luonnetta seké timéin dualisti-
suuden vaikutusta kirkkoa koskevaan positiiviseen oikeuteen.
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paradigman mukaan kirkosta olisi siséistetty ldhinni vain sosiologisen yh-
teison malli, jollei uskonyhteiséluonnetta omaavalla kansankirkolla endé
olisi sen jdsenist6lle todellista kdyttdd. On siten tarkasteltava myos kirkolle
ominaisten entiteettien esiintymisti kirkon eldméssi ja siitd seuraavaa eri-
tyisten siddnnosten tarvetta sekd niiden edellyttiméd mahdollista erityistéd
oikeusjirjestelmai.>

Erillinen viitoskirjatutkimus selvitti tarkemmin historiallisesti (subjek-
tiivisesti) eli kirkkolakijirjestelmin laatijoiden tavoitteiden ja kisitysten
kannalta kirkon oikeutta ja kirkkolaki-kisitettd. Kuitenkaan ei myoskién
kirkkoa koskevassa perusoikeustutkimuksessa ole syytd historian erddssa
vaiheessa luodun kirkkoa koskevan oikeusjirjestelmin osalta kokonaan
vilttdd historiallistakaan tarkastelutapaa, vaikkakin padpaino tutkimukses-
sa on objektiivisen laintulkintateorian soveltamisessa.* Tosin tarkoitukse-

35 KJKom (1979 , 23) on tarkastellut mm. sitd, missd méérin kirkko on riippuvainen
tietyisti ulkonaisista edellytyksistd ja missd méérin ndmad edellytykset ovat aikojen kulu-
essa muuttuneet. Nimenomaan voimakkaat rakennemuutokset ovat tuottaneet kirkon jar-
jestysmuodon ja hallinnon jérjestdmiselle vaikeuksia. Valtioon néhden itsendisemmat
kirkkotyypit ovat selvinneet helpommin rajuista yhteiskunnan rakennemuutoksista, mika
onkin loogista. Yhteiskuntaan 16ysemmin kiinnittyneet kirkkotyypit eiviit ole sidéntelys-
sdin niin herkisti riippuvaisia yhteiskunnan subdanteista, jos niiden taloudellinen tilan-
ne antaa myéten jatkaa toimintaa ja siten selviytyd muutoksista. Leino 2002a, 40.

% Aarnio 1975, 15 toteaa oikeuss#éntdjen tarkastelu voidaan jaotella oikeusjirjestyksen
tarkasteluun ulkopuolisesti tai siséltéd késin (vrt. Haaparanta — Niiniluoto 1986, 77 eks-
ternaalinen - internaalinen tarkastelutapa). Ulkopuolinen tarkastelu positivististen peri-
aatteiden mukaan edellyttiisi 1ahtokohtaisesti "omakohtaisen kannanoton ottamisen vilt-
tidmistd tutkittavaan asiaan”. Toisaalta kuitenkin uudemmassa oikeusteoreettisessa dis-
kurssissa lainoppia voidaan jakaa my®os vallitsevaan lainoppiin seki toisaalta vaihtoeh-
toiseen, kriittiseen tai poliittiseen lainoppiin. Siltala 2001, 124 miérittelyn mukaan nimé
vallitsevan lainopin "vaihtoehdot” pyrkivit “parhaan mahdollisen” oikeudellisen tulkin-
nan tai systematiikan perustelemiseen. T#ll6in tulkinnan kohteena ovat oikeussi@nnot ja
periaatteet. Tulkinta ei ole riippuvainen ylimpien tuomioistuinten tulkinnasta. Kriittinen
oikeustutkimuksen voisi siten sanoa tulkinnallaan eriilli tavoin irtautuvan vallitsevan
lainopin mukaisesta positivistisesta ja realistisesta nikemyksesti siini, ettei sen mukaan
ole merkitystd lain muodollisella hyviksymiselld tai auktoritatiivisella tulkinnalla. Yh-
teistd luonnonoikeudelliseen nikemykseen on jonkinlainen pyrkimys "oikeaan” oikeu-
teen, "oikean” midrittelyssé kuitenkin oikeutta merkitsevimpii on yhteiskuntaideologi-
sen tavoitteen saavuttaminen tulkinnan avulla. Tutkimuksellisen riippumattomuus voisi
kuitenkin edellyttdi paitsi riippumattomuutta toisaalta vallitsevan lainopin sidonnaisuu-
desta "oikean oikeuden” toteamisen kieltidviin tiukkaan oikeuspositivistiseen nikemyk-
seen myos riippumattomuutta sellaisesta vaihtoehtoisesta lainopista, joka irrottautuisi
“oikean oikeuden” tulkitsemisen tavoitteesta jonkin vaihtoehtoisen tulkinnallisen kritee-
rin hyviksi. Tdssd tutkimuksessa riippumattomuuden menetystd merkitsisi myés kirkon
ylipositiivisen oikeuden ottamista tulkinnan kriteeriksi pelkdstéén “asian luonne” -argu-
mentaatiolla. (Kirkkolaitoksen pitkisti historiasta voi katsoa tosin jo sinéinsi seuraavan
jonkinlaista argumentaatioperustetta).
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na on samalla oltava selvittdd sddnndsten tai itse jérjestelmén “objektiivis-
ta” ratiota, lain jarkevaa merkitystd.>” Till6in tullaan kuitenkin klassisen
positivismin peruskysymyksen direlle: tissd tapauksessa —miten tutkia kirk-
koa arvoista riippumattomasti.’® Tutkimuksessa tarkastellaan kirkon arvo-
pohjaa kylldkin “positivoituna faktana” siind mielessi; etti selvityksessi
on pyritty saaman kirkkolainsd4dannon mukaista kirkkoa positiivisin oi-
keusnormeinkin sitovaa ylipositiivisuutta esiin periaatteellisena ja nykykay-
tdnnoissd. Kuitenkin kirkon ylipositiivisuutta on myos tarkasteltu oikeus-
teoreettisesti. Tassi tarkastelutavassa kansankirkon dikotomista sdéntely-
mallia apuna kiyttien kansankirkko hahmotetaan uskonyhteisoné ja sosio-
logisena yhteisoni seké arvioidaan sitoutumista kirkon arvopohjaan. Kes-
keistid on mallin avulla valaista kirkon ylipositiivisuuden kirkon positiivi-
selle oikeudelle asettamia vaatimuksia seki tidsséd kohdin havaittuja skis-
maattisuuksia tai aukkoja. Tille oikeusteoreettiselle tarkastelutavalle olen
antanut nimeksi positiivisen kirkkolainséiddidnnon oikeudellinen kriittis-
ylipositiivinen tarkastelu.

Kirkon hallinnon ihmisoikeus- ja perusoikeus- ja muiden perustavaa laa-
tua olevien oikeuksien tarkastelussa olisi kiusauksena kisitelld vain sellai-
sia “vaarattomia” Kysymyksii, joilla on vain vilillistd kosketuspintaa Kir-
kossa kipeiksi koettuihin syrjimis- tai syrjityksi tulemisen asioissa. Eniten
julkisuudessa esilld ollut naispappeuskysymys ennen muuta olisi tdmdin lo-
giikan mukaisesti asiaryhmd, jonka kdsittelyd tulisi valrdd. Oikeustieteelli-
seni tutkimusintentiona on kuitenkin pidettiavi naispappeusratkaisusta ai-
heutuneen tilanteen tarkastelua positiivisen oikeuden ldhtokohdista (jos-
kaan tilanne ei ole tidysin ymmirrettivissid pelkistidn kirjoitetun lain poh-
jalta) asiassa syrjityiksi itsensi kokeneiden osapuolten kysymyksiin etsi-
malld vastauksia. TAmai asia on viime aikoina noussut tiedotusvilineissd
keskeisesti esille ja vaatii timéinkin vuoksi asian tarkastelua. Kysymyksend
se sijoittuu useiden perusoikeuksien (mm. uskonnon- ja omantunnon va-
paus, yhdenvertaisuus ja syrjinté, sukupuolinen tasa-arvo tydeldmassi) alal-

37 Leino 2002a, 35. Aamio 1989, 151-178 ja, 217-252. Aarnio 1975, 262-377. Klami
1986, 81. Husa — Mutanen — Pohjolainen T. (2001, 13) pitiviit oikeusticteiden oleellisim-
pina tieteenhaaroina lainoppia, oikeushistoriaa, oikeussosiologiaa, oikeusfilosofiaa ja
vertailevaa oikeustiedetti. My®s tissi tutkimuksessa on litkuttava niiden tieteenhaaro-
jen aloilla seki myds teologisen tieteen katvealueilla. Tutkimuksessa on pyritty analyytti-
sesti saaman esiin jirjestelmén mahdollisien muuntumisen vaikutuksia kirkkoa koskevan
oikeudellisen (kokonais)normin kannalta.

38 Eskola 1981, 19.
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le, joten sen kisitteleminen ei ole mahdollista aivan lyhyesti ja vain yhden
perusoikeuden kohdalla. Kirkolliskokous péétti hyviksya asian ratkaisemi-
sen yhteydessé ponnen, jonka juridinen merkitys on julkisessa keskustelus-
sa sittemmin tullut esiin.}® Oikeustieteen tehtidvini on oikeustieteellisten
normien systematisoinnilla pyrki# 16ytdmaén ratkaisumalleja nimenomaan
ja varsinkin vaikeissa hallintokédytdnndiss.

Juridiikka on ”argumentaation tiedetti” ja timén vuoksi on mahdollista
tarkastella perusoikeuksia kansankirkossakin ja ldhesty# kirkkoa tutkimuk-
sen kohteena sitd koskevien erilaisten ja ristiriitaistenkin oikeudellisten
normien sédntelyji tarkastellen diskurssein ja dialogein argumentaatioita
punniten. Oikeustieteellisen tutkimuksen keinoin ei t#lldin jonkin tietyn
yksittdisen tapauksen osalta voida vilttimiittd ehdottomasti sanoa, miki
kussakin tapauksessa on ainoa oikea ratkaisu. Tarkasteltaessa dikotomisen
luonteen omaavaa yhteisod ja sitd koskevia oikeudellisia normeja, on ratkai-
sukin viistimitti osittain dikotominen. Rationaalisesti harkittavien argu-
menttien pitdvyytti ja hyviksyttavyyttd voidaan tarkastella kaksinaisesti.
Kirkon sosiologisen yhteison ominaisuuden osalta ldhtokohdasta ihmisten
yhteison hyviksyminen. Kansankirkon uskonyhteiscluonteen kannalta rea-
liteettina voi kuitenkin olla vain uskonyhteison pakosta vapaan dialogin
pohjalta syntyvd kirkon ylipositiiviseen arvopohjaan ndhden ristiriidaton
hyviéiksyttéivyys. Viimeksi mainittu hyviksyttivyys on puolestaan juridiikan
tyokaluin vaikeasti lihestyttivi, ainakin “puhtaan” oikeuspositivistisesti ja
osin oikeusrealistisestikin. Kysymys ei kuitenkaan ole oikeuden voimassa
olemisesta, vaan sen “oikeasta” luonteesta kirkon oikeutena. Juridiikan
tyokaluin voidaan kuitenkin saada nikyviin kokonaisempi juridinen ratkai-
sukehys, kun mukana on kirkon oikeus laajassa merkityksessi sisaltden kir-
kon ylipositiivisen oikeuden arvopohjan kirkkoa koskevaan positiiviseen
oikeuteen kohdistamat ojentautumisvaatimukset. Jotakin ndistd teologis-
sdvytteisistd seikoista voidaan saada nikyviin juridiikan ty6kaluin, mm.
positiivisen kirkkolainsdiddnnon oikeudellisella kriittisylipositiivisella
tarkastelulla.

% Juhani Ketomiki 19.7.2002 Kotimaassa: "Ponsi ei ole laki”, mutta myos Martti Hei-
nonen samassa lehdessé: “"Merkityksellinen ponsi!”
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Léihteet

Lihdemateriaalina on ihmis- ja perusoikeuksista ja muuten yleisemmin
valtiosddntooikeudesta seki kirkko-oikeudesta ja kirkosta julkaistu kirjalli-
suus, muu kirjallinen materiaali, artikkelit tms. my&s perusoikeus- ja perus-
tuslakiuudistuksiin liittyvi valmistelumateriaali ja ihmisoikeusselvitykset
ovat kuuluneet tutkimuksen 1dhdeaineistoon. Mm. Martin Scheinin on vii-
toskirjassaan ja mychemmissi julkaisuissaan perusteellisesti selvittdnyt
ihmisoikeuksia Suomen oikeudessa. Perusoikeuksia on tarkasteltu useissa
eri teoksissa uutta perustuslakia ja siti edeltinyttd perusoikeusjirjestelmai
liitettdessd vuoden 1919 hallitusmuotoon vuonna 1995. Niitd komitea- ja
valiokuntamietintdji sekd perusoikeusjirjestelmai koskevaa kirjallisuutta
on hyddynnetty luonnollisesti jirjestelmin tarkastelussa kirkon hallintoa
koskevassa kontekstissa.*0

Kirkkolain saztdmisessi kirkolliskokouskisittely muodostaa keskeisen
vaiheen. Kirkkolain valmistelutyossd on kiytetty kirkkolakikomiteoita. Kir-
kolliskokouksen valiokuntien mietinndissd on ehdotukset kirkolliskokouk-
sen piitoksenteon pohjaksi. Komiteoiden ja valiokuntien mietinnot ovat
siten tirkedti lainvalmisteluaineistoa, jotka ilmentévit osaltaan ns. kirkko-
lains#itédjin tahtoa. Kun kirkkolaki valmistuakseen edellyttdd myds nor-
maalin lainvalmisteluty6n (opetus)ministeriossd ja eduskunnassa valiokunta-
kisittelyineen, nimikin valmistelutyt ovat kiytettévissi laintulkinnan apu-
na. Kiiytinnossi kirkkolain materiaalinen sisélto tulee faktisesti médritel-
lyksi jo kirkolliskokouskisittelyn yhteydessi johtuen kirkkolain erityisesté
kisittelyjarjestyksestd. Tamin vuoksi kirkolliskokouksen pdétoksentekoon
liittyvilld kirkkolakia koskevilla valmisteluasiakirjoilla voisi katsoa olevan
normaalin lainvalmisteluty®n asiakirjoja merkittdvimpi painoarvo oikeus-
ldhteini. Kirkkohallinto-oikeudellisen oikeusldhdeopin tarkastelun osalta
viitataan erillisess# tutkimuksessa esitettyyn.*! Kirkkoa koskeneista hallinto-
lainkiyttoratkaisuista on esimerkeiksi otettu joitakin KHO:ssa vuosittain
tehdyistd muutamasta kymmenesti kirkollisia valituksia koskevista ratkai-
suista sekd tuomiokapitulien sellaisia p#itoksid, joista ei ole valitettu
KHO:een. Tisti aineistosta on saatu tutkimuksen selvitysaineistoon mate-
riaalia. Tutkimuksessa on my®s viitattu erdisiin OKA- ja EOA- ratkaisuihin
perusoikeuskysymyksissi.

40 Scheinin 1991.
41 K. Leino 2002a, kirkkohallinto-oikeuden ldhteistd, 110-116.
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Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kannanottoja on tarkasteltu kir-
kon hallinnon kannalta vertailun saamiseksi kansalliseen ja yhteisoi-
keudelliseen perusoikeuskésitykseen. Ylikansallisia perusoikeusnormeja ei
ole kuitenkaan voitu kirkkoon kohdistuvasta tutkimusrajauksesta johtuen
kisitelld kovin laajasti, vaan on ollut pitdydyttdvi niiden keskeiseen mah-
dolliseen vaikutukseen kirkon kannalta. EU-oikeuden kolmen pilarin puit-
teissa muodostuvan oikeuden tarkempaan erittelyyn ei ole ollut tdmén tut-
kimuksen puitteissa tarpeen edetd. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskidytdnnossi on seurattu ennen muuta EIS:n artikloja 9 (ajatuksen-,
omantunnon- ja uskonnonvapaus) ja 14 (syrjinnén kielto) koskevia ratkai-
suja, joilla tutkimuksen kannalta on keskeisintd merkitystd. Kirkkojen vdli-
sid julkilausumia, julistuksia ja sopimuksia, niiden ainakin jonkinlaisesta
soft law -vaikutuksesta, johtuen on sisillytetty tutkimusaiheen puitteissa
jonkin verran itse kisittelyyn.

Viitaten téssd kohdin kirkon oikeuden kisitteen tarkasteluun luvussa 3
kirkon ylipositiivisesta oikeuden arvopohjasta ja sen moniulotteisuudesta
esitettyyn voidaan kirkkohallinto-oikeuden oikeusldhdeoppien tdsmennyk-
sendi todeta kirkon ylipositiivisen oikeuden erityislaatuinen luonne oikeus-
lahteend. Raamattua, kirkon oppia tai kirkon tunnustusta ei voida endi
nykyisessd yhteiskunnassa pitdd oikeudellisesti velvoittavana oikeus-
lahteend. Kuitenkin kirkkohallinto-oikeuden oikeuslidhteeni sitid on pidet-
tdvd, Oikeusldhdehierarkisesti sen sijoittaminen oikeusldhdeluetteloon on
hieman variaabeli ilmi6, koska silld on ylipositiivisen perusluonteensa li-
sdksi myds positiivisoikeudellinen ”ilmiasunsa” ja kytkentidnsd (KL 1:1 ja
KJ 1:1). Liséksi kirkon ylipositiivinen arvopohja toimii kirkon oikeuden
(laaj.) ja yhteiskunnallisen kirkkoa koskevan oikeuden kesken vilittédjan
roolissa samaan tapaan kuin kirkon tunnustus toimii Raamatun mukaisen
kirkon opin tulkitsijana sekd vilittdjéna kirkon vahvemman ylipositiivisen
aineksen (Raamattu ja sen mukainen kirkon oppi) ja kirkkolainsddddnnon
vililld.

Kiytiannossé kirkon ylipositiivisen oikeuden médirittely ei ole mahdol-
lista aivan yhti tarkkarajaisesti kuin positiivisen kirkkolainsidddédnnon ai-
neellisen siséllon. Se ei ole luonteeltaankaan samalla tavoin normatiivista.
Kirkon ylipositiivisen oikeuden sis#lto on kuitenkin miériteltivissa peri-
aatteessa selvipiirteisemmin kuin yleensi luonnonoikeuden, klassisen tai
rationaalisen, siséltd, koska kirkkolain ja kirkkojirjestyksen ensimméisten
lukujen ensimmdisissd pykélien viittaussdannoksissé on kirkon ylipositii-
visen oikeuden siséltod yksilGity.
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Kirkon ylipositiivista arvoperustaa tdydentdiméin on syytd asian periaat-
teellisen tirkeyden vuoksi liittdé ekskurssina lyhyt referaatti Seppo A. Tei-
nosen selostuksesta jakamattoman kristikunnan konsiileista ja symboleis-
ta.*? Symboliikka teologisena tieteend tutkii vanhan jakamattoman kristi-
kunnan uskontunnustuksia eli symboleita. Kirkon tunnustuksen voidaan
sanoa ilmentdvin kirkon oikeata oppia ja uskoa Raamatun mukaan. Silld
on siten merkitystd informaation tuojana kirkon ylipositiivisesta arvo-
pohjasta. Sitd vastaan toimimista voidaan my0s pitdi indisiona yliposi-
tiivisen arvoperustan vastaisuudesta. Jakamattoman kirkon konsiileille (kir-
kolliskokouksille) oli ominaista torjua kirkkoon tuodut Raamatun mukai-
sesta kirkon opista poikkeavat kisitykset ja vahvistaa kirkon yhteistd us-
koa. Nykyajan “konsiileissa” tdmé piirre ndyttdd olevan hdmirtyméssd;
ennemminkin kirkolliskokouksissa on ollut kysymys yhteiskunnallisten
muutosten aiheuttamista tarpeista selittdd jokin jirjestely kirkossa hyvik-
syttaviksi. Kirkon yhteistd uskontunnustusta voidaan kuitenkin pitad kir-
kolle uskonyhteisoni ja kirkon oikeudelle merkittdvad legitimaatioarvoa
sisiltavini. Juridiikan tarkastelukulmin ei voida tdmin ldhemmiksi kirkon
tunnustusten siséltdihin ’nidhda”.

42 FEkskurssi. Teinonen 1971, 13-25. Symboli-sanan erityinen kiiyttd “uskontunnustusta”
merkitsevini on Teinosen mukaan syntynyt kirkon piirissi jo toisella vuosisadalla. Tun-
nustus oli ”se merkki, josta kristityt tunnettiin”. Symbolit alkoivat ensimmdisessd Nikaian
konsiilista (325), joka torjui (uskontunnustuksella) aleksandrialaisen prebyteerin Areioksen
ja tim#n kannattajien harhaopit (Poika ei ollut iankaikkinen, vaan Iséin luoma eiki yhtd
Istin kanssa ja siten muuttuva”). Toisessa ekumeenisessa Konstantinopolin konsiilissa (381)
torjuttiin uusia heresioita (apollinarianismi, makedonialaisuus ja Markellos Ankyralaisen
oppi - ndiden mukaan mm. Kristuksen tdyden inhimillisen luonnon kieltiminen, luonnon
ja persoonan samaistaminen, Pyhin Hengen enkelin kaltaisuus eikd samaa olemusta Isin
ja Pojan kanssa ja Logos on jumaluudessa oleva persoonallinen voima, jonka syntymises-
td voidaan puhua vain Kristuksen inkarnaatiossa). Kolmas konsiili oli Efesossa (43 1) tor-
jui Konstantinopolin patriarkka Nestorioksen opit (katsottiin erottavan Kristuksessa toi-
sistaan jumalallisen ja inhimillisen olemuksen). Neljds Khalkedonin konsiili 451 jatkoi
kristologisen kysymyksen selvittely# (raja Nestoriosta ja Eutykhenesti vastaan, edellisen
Katsottiin korostamalla Kristuksen inhimillisyytti erottavan Kristuksen jumalallisen ja
inhimillisen luonnon. Jilkimmiinen liikkui yksiluonto-opin suuntaan tihdentéen Kris-
tuksen jumaluutta. Viides Konstantinopolin konsiili (553) selvitteli Khalkedonin tulkin-
nasta jatkuneita erimielisyyksié ja tuomitsi nestoriolaiset pyrkimykset ja vahvisti opin
Marian ikuisesta neitsyydestd. Kuudes eskumeeninen konsiili oli jilleen Konstantinopolissa
(680—681) ja torjui monotheletismin eli yksitahto-opin. Seitsemds ekumeeninen eli yhte-
ndisen kristikunnan viimeinen konsuuli oli Nikaiassa (787) ja kisitteli pyhien kuvien kiyt-
164 ja kunnioittamista, jota kuvainraastajat vastustivat. Konsiilit olivat siten ekumeenisia
kirkon yhteisii kokouksia, joissa torjuttiin viiria kisityksid kristinuskosta. Niissé luotiin
symboleita ja definitioita. “Tunnustettaessa uskoa niihin yhtyen tunnustaudutaan myds
tihin kirkkoon, sen kulttiin ja konstituutioon.” (Teinonen 1971, 25).
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2.3 TUTKIMUKSEN RAJAUKSET

Tutkimuksessa on kirkolla tarkoitettu nimenomaan Suomen evankelis-lu-
terilaista kirkkoa. Kun kirkon oikeus kisitteené on kuitenkin laajempi kuin
mainittu kansankirkko, on kirkko késitteend kuitenkin tutkimuksessa mu-
kana my®0s ns. universaalikirkon késittidvind, Asiayhteydesti selvidd, mil-
loin tarkoitetaan kansallista kirkkoa ja milloin kirkkoa universaalina, teolo-
gista sivyid omaavana uskonyhteisSluonteisena, jolloin kuitenkin kirkon
sosiologisen yhteis6n luonne on otettava huomioon juridisessa tarkastelus-
sa.*3 Lukuisten muiden kirkkojen seki erityisesti myds muiden pohjois-
maisten sisarkirkkojen osalta on jouduttu tyytyméin yksittdisiin mainintoi-
hin seki viittaamaan erillisessd tutkimuksessa olleisiin tarkasteluihin.*
Laajempi erillinen ulkomaisten kirkkojen lainsdddéntdj4 ja asemaa samoin
kuin Suomen ortodoksista kirkkokuntaa ja katolista kirkkoa koskeva oikeus-
vertailujakso on jitetty siséllyttamittd tutkimukseen. Myoskéén uskonnon-
vapauden laajaan selvitykseen oikeusvertailevasti ei ole ollut mahdollista
menni eri maiden osalta. T#lté osin on viitattava muihin selvityksiin.** Laa-
jemman eri maiden kirkkoja koskevien perusoikeuksien oikeusvertailun
tekeminen olisi erikseen tarpeen ja siihen tuonee edellytyksid Euroopan
yhteison piirissé tapahtuva Euroopan kirkkojen toimintaa yhteisossi kos-
keva tydskentely.*6

Tutkimus tarkastelee tehtdviasettelunsa mukaisesti Suomen evankelis-
luterilaista kirkkoa koskevia erilaisia perusoikeusnormeja. Tutkimuksen
kohteena olevien ongelmien suhteuttamiseksi moninkertaisesti vaikeimpiin
globaaleihin tai omaan maanosaamme koskeviin ihmisoikeuskysymyksiin
on erdinlaisena tutkimuksellisena rajauksena todettava tarkasteltavien on-
gelmien suhteellinen vaikeusasteen lievyys verrattuna kansainviliseen ti-
lanteeseen. Tutkimuksessa ei ole voitu pitid esilld, ainakaan merkittdvissi
médrin, meilld vasta muodostuvassa olevaa, mutta eurooppalaisissa yhteis-
kunnissa kasvavan monikulttuurisuuden etenkin ihmisoikeussopimusten
kannalta aiheuttamia ongelmia yhteiskunnallisen lainséédénnon ja erityi-
sesti perusoikeussdinnosten osalta. Monissa muissa Euroopan unionin jasen-

43 Kasitteen kirkko osalta viittaan jaksoon 3.3.1 seki erillisessi tutkimuksessa esitettyyn
(Leino 2002a, 64-68).

4 Mm. Leino 2002a, 258-281.
45 Mm. Komiteanmietint6 1999:5, Reijonen 1992 ja Robbers 1995.
4 Mm. keviilld 2003 valmistuva selvitysty® tyosyrjintiadirektiivisti,
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valtioissa nimi monikulttuurisuudesta ja -uskonnollisuuksista aiheutuvat
ongelmat merkitsevit huomattavasti syvemmille kdyvid perusoikeuskysy-
myksii kuin tutkimuksessa tarkasteltavat kansankirkon sisdiset perusoikeus-
kysymykset, joissa ei ole kysymys eri uskonnollisten ryhmien nikemyksis-
td sekd niiden viitetyisté tai todellisesti aiheuttamista syvisti, esim. ihmis-
henkiin kohdistuvista ihmisoikeusloukkauksista.*’ Eri perusoikeusjirjes-
telmien mukaisista valvontaelimisti saatujen ratkaisujen suoraa soveltamista
tai rinnastamista Suomen ja etenkin kirkon hallinnon oloihin ei voida teh-
da. Identtisten ratkaisujen 16ytimisti hankaloittaa erilaisuus kirkkojen suh-
teissa yhteiskuntaan ja opillisissa taustoissa. Kansankirkon sisdisissd perus-
oikeuskysymyksissi voidaan Suomen oloissa puhua eninté4n eri uskonnol-
listen kisitysten tai tulkintojen aiheuttamista perusoikeuksien vaarantumi-
sesta tai loukkaamisesta syrjintina tai ajatuksen, uskonnon ja omantunnon
vapauden osalta.

Perusoikeuksien kisitteen sisilté on myos laajentunut niin moniksi oi-
keuksiksi, ettei ole mahdollista tehd4 yksityiskohtaisesti edes kirkon hal-
linnon transponoimisessa perusoikeusjirjestelmaén tdysin ldpikattavaa,
kaikkien perusoikeuksiksi katsottavien oikeuksien tarkkaa analyysia, vaan
tutkimuksellisena rajoituksena on ollut itse perusoikeuksien kohdalla tar-
kastelun kohdentaminen eniten sellaisiin perusoikeuksiin, joilla on selked
kosketuspinta kirkkoon ja sen hallintoon. Ennen muita keskeisimmiksi ovat
siten téssi tarkastelussa tulleet uskonnon- ja omantunnonvapaus sekd yh-
denvertaisuus, tasa-arvo, sananvapaus ja julkisuus. Myos yksityiseldmin
suojaa koskevat ihmisoikeussopimusmairdykset ja perusoikeudet ovat tér-
keiti selvitettiessd mm. seksuaalista identiteettid, suuntautumista ja kéyt-
taytymistd kirkon hallinnon kannalta.

Tutkimuksessa ei ole ollut mahdollista tarkkaan selostaa kirkon suhtau-
tumista erilaisiin perusoikeuksiin, joiden sisdltona on turvata ja pyrkid mo-
niin hyvinvointivaltiolle tarkeisiin tavoitteisiin. Esimerkiksi koulutuksen
perusoikeuden tarkastelu ei ole mielekasti, koska titd on pidettivé niin it-
tdysi tuki on tdménsuuntaisissa pyrkimyksissd selvié. Kaikille sellaisille
perusoikeuksille, joilla voidaan nihdd yhtymdékohtia kirkon diakoniatyhon,
ovat ilman muuta sellaisia perusoikeuksia, joita kirkko toteuttaa taysimit-
taisesti tydssddn jo tehtdvistddn kisin. Juridisen tutkimuksen kannalta ne

47 Havainnollisen kuvan tisti sai mm. ihmisoikeuskomissaarin 9.-10.12. 2002 Louvain-
la-Neuvessa Belgiassa jirjestimassd seminaarissa.
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eivit siten jonkinlaisina itsestdén selvyyksind tarjoa kovinkaan mielenkiin-
toista tutkimista. Tutkimuksen tarkastelun skopuksena onkin erilaisten pe-
rusoikeuksien toteutuminen nimenomaan kirkon hallinnossa ja toiminnas-
sa kirkon sisilld, ei niinkéin palveluja tuottavassa mielessd. Vihemmiille
tarkastelulle on siten aivan kéytannollisisté syistd jouduttu jattamééin sinédn-
s4 tirkeitd perusoikeuksia, kuten esim. oikeudet toimeentulon perusturvaan,
sosiaali- ja terveyspalveluihin, asuntoon, ympéristoon, opetukseen ja si-
vistykseen, jotka vaikka ovatkin kaikkien perusoikeuksien tavoin luovutta-
maton tirkeiti, eivit kuitenkaan tdssi tutkimusyhteydessé ole samalla ta-
voin kiinnostavia. Siten joihinkin tirkeisiin ihmis- ja perusoikeuksiin, ku-
ten syrjintikieltoon esim. vammaisuuden tai terveydentilan taikka etniseen
ryhmién kuulumisen vuoksi, ei ole voitu tdssé tutkimuksessa puuttua — nii-
den osalta ldhtokohtana on kirkon hallinnossa oltava (kuten periaatteessa
kaikkien perusoikeuksien osalta) vihintddnkin yhteiskunnan yleisten nor-
mien mukainen asennoituminen. Viimeksi lueteltujen liséksi tarkastelu-
prioriteettiryhmini tirkeitd, vaikkakaan eivit yhtd keskeisen térkeitd kir-
kon hallinnossa perusoikeuksina ovat mm. oikeus tychon, yhdistymisvapaus
jne., joilla on kirkon hallinnon kannalta ellei aivan yhtd keskeisti, niin kui-
tenkin ainakin vilillistd merkitysté ja mielenkiintoa. Sininsé perusoikeuk-
sien luokitteleminen tirkeiksi ja vihemmin térkeiksi on vastoin perus-
oikeusjirjestelmén perusteita, joihin kuuluu keskeisesti niiden jakamat-
tomuus — ne kaikki turvaavat perusoikeuksien kokonaisuutta.

Thmis- ja perusoikeusnormit ovat Suomen oikeudessa noudatettavia kan-
sainvilisten sopimusten méirdyksid, perustuslain perusoikeussédnnoksid tai
yhteisooikeuden perusoikeussazinnoksid. Kun jarjestelmét ovat erillisid, ovat
my0s nididen oikeudellisten normien siséllét ja tulkinnat seké niiden toteut-
tamiskiytinnot toisistaan poikkeavia. Tdmin vuoksi ei jirjestelmien erilli-
syydestéd johtuen ole tarkoituksenmukaista kirkkoa koskevien ihmis- ja
perusoikeusnormien tarkastelussa menni kokonaisvaltaiseen eri jérjestel-
mien ja niiden tarkkojen sisiltdjen vertailuun. Pazipaino onkin tarkastelussa
asetettu tillaisten eri jarjestelmiin kuuluvien normien merkitykseen kirkon
hallinnossa. Tiéssé tarkastelussa ovat mukana myos oikeusperiaatteiden ja
ihmis- ja perusoikeuksien vilinen suhde sekd kirkon, sen tyontekijéiden ja
jédsenten perustavaa laatua olevat oikeudet.

Tutkimuksessa on jouduttu laajuusongelman vuoksi luopumaan myéds
muiden uskonnollisten yhdyskuntien sdidnnoksiin tai maarayksiin kohdis-
tuvasta tarkemmasta vertailusta. Myoskédn samasta syysti ei ole ollut mah-
dollista menni kirkon ja valtion vilisten suhteiden tarkastelussa laajem-
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paan selvitykseen kuin tutkimuksen kannalta on ollut vélttiméatonta.
Kirkkolakijirjestelméd koskeneessa aiemmassa tutkimuksessa on kuiten-
kin niiti suhteita Kisitelty, samoin kuin valtio-késitettd, jonka médrittelyd
ei ole ollut tarpeen tdssd tutkimuksessa laajemmin kisitelld, muuta kuin
tutkimuksen kannalta edellisti tutkimusta tiydentéen asiaan kuuluvissa tut-
kimuksen kohdissa.

Tamin lainopillisen tutkimuksen varsinaisina tutkimuskohteina eivit
my6skadn sindnsi varsinaisesti ole olleet sellaiset oikeuteen liittyvét asiat
kuin ihmiskasitykset, tiedonkisitykset, moraali tai etiikka. Myoskéin oi-
keuskulttuurin tarkempaan selvittelyyn ei ole tutkimuksessa voitu menné.
Kun perus- ja ihmisoikeutta muovaavia ja sen aineelliseenkin sisilt56n va-
lillisesti vaikuttavia ovat erilaiset ihmis- ja tiedonkdsitykset sekd oikeus-
kulttuurin sisilto, on tutkimuksen tarkoituksena ollut ennemminkin kiin-
nittiA tarpeellisessa masrin huomiota ndiden vaikutukseen oikeuden késittd-
misessi ja sen sisdltoihin ja nimenomaan niiden vaikutuksiin perus- ja ih-
misoikeuksiin sekd erityisesti kisitysten muutosten aiheuttamiin paineisiin
kirkon oikeuden kannalta. Ihmis- ja perusoikeuksien kisitteisiin ja kisittd-
miseen sisiltyvistd “perustavan laatuisuudesta” johtuen on tarkasteluun ollut
tarpeen ottaa mukaan jossakin méirin myos moraalin ja etiikan kasitteisiin
sisiltyvid nikékohtia perus- ja ihmisoikeuksiin sisdltyvédn “moraalisen ja
eettisen luonteen” valaisemiseksi.

Tutkimuksen tavoitteena on tarkastella kirkon oikeudellista normistoa
kirkkohallinto-oikeudelliselta kannalta. Kirkkojirjestyskomitean mukaan
hallinto on toimintaa. Hallinnon tarkastelun ulkopuolelle jéi kuitenkin ko-
mitean hallinnon mérittelynkin mukaan kirkon varsinainen tyd, sananju-
listus, sakramenttien hoito yms. tehtdvit ja padosin niiden hoitamiseen an-
netut kirkkokisikirjaan siséltyvit ohjeet, joita ei 1dhinni teologian piiriin
kuuluviksi katsottavina ole voitu tarkastella téssi kirkkohallinto-oikeudel-
lisessa tutkimuksessa.*® Kuitenkin kirkkokasikirjan selvéstd teologia-
daan pitd4 luonteeltaan hallinnollisina, néin ollen myds normatiivisina.*®
Niiden médriysten tarkempaan selvittimiseen ei ole mahdollisuuksia té-

48 KJKom 1979, 34.

49 Esim. Kk-kirja 2000, 30 konfirmaation kohdasta, jonka mairiykset ovat pappia sito-
via hallinnollisia. Suomessa tillaisten teologisesti koettujen tekstien juridistakin luon-
netta ei ole tiysin kisitetty. Vrt. esim. Gullaksenin (2000, 87-96) selvitys norjalaisesta
teologisten normien kisittimisesti ("Forholdet mellom kirkerett og bekjennelsesskrifter”).
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min tutkimuksen puitteissa. Erillisessd tutkimuksessa kirkkolain riittéavyy-
desté kirkon hallintolaiksi on selostettu kirkon hallinnossa sovellettavaa
lainsdddédnt6d ja muuta normistoa sekd myos eri kirkollisten viranomaisten
antamia mé#ridyksid tms. Tdmén tutkimuksen tehtévin kannalta ei ole ollut
tarpeen selostaa kirkon hallinnollista normistoa yksityiskohtaisesti.>

Tutkimus on kirkkoa koskevien normien oikeustieteellistd tarkastelua.
Teologinen tai oikeusteologinenkin tarkastelu jaavit talloin tutkimuksen ul-
kopuolelle. Tutkimuksen kohdistuessa kirkon oikeudellisiin normeihin on
silld kuitenkin sivuamiskohtia myos kirkon teologiseen ulottuvuuteen. Tut-
kimukseen liittyvi teologinen aineisto kuuluu tutkimuksen vilttimattoméaan
viitekehykseen. Taman luomiseksi on otettava esille myos kirkkoa, sen or-
ganisaatiota koskevaa historiallista nikékulmaa ja muita tutkimuksen
kysymysasettelua valaisevia seikkoja. Pddosin on kuitenkin viitattu aeim-
paan tutkimukseen.>! Tutkimus ei ole oikeushistoriallinen tarkastelu siind
mielessd, ettd pyrkimyksend olisi selvittdd geneettisesti yleisid oikeus-
historiaan kuuluvia yhteiskunnallisen oikeuden kehitysvaiheita tai sisalto-
ja. Oikeushistoriallista viitekehystd on kuitenkin ollut otettava mukaan jon-
kin verran tutkimuksessa tarkasteltaessa kirkkoa koskevien oikeudellisten
normien asemaa ja normitutkimuksen taustaa yhteiskunnallisen oikeus-
jarjestyksen kokonaisuudessa.

50 Ks. tiiltd osin.Leino 2000, 61-113.
51 Mm. Leino 2002a.
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3 Qikeuden kisittimisen muuttuminen
vaikuttaa kirkon oikeuteen

3.1 OIKEUDEN KASITTAMINEN YLEENSA
JA OIKEUDELLE LAHEISET KASITTEET

Kuten jiljempini olevasta tarkastelusta ilmenee, oikeus on Kisitteend mo-
nimuotoinen ja muuttuvakin. Siihen vaikuttavat mm. yhteiskunnassa val-
lalla olevat kisitteet valtiosta, ihmisesti ja tiedosta sekd myos vilillisesti
oikeuskulttuuri. Tutkimus ei pyri selostamaan kaikkien erilaisten ihmis- ja
tiedonkisitysten sisiltdjd, vaan tarkoituksena on osoittaa jotakin nédiden
kiisitysten muuttuvuudesta. Erilaisuuden selostaminen ei merkitse, etté kai-
killa erilaisilla vaikutuksilla olisi suora yhteys nykyiseen positiivisen oikeu-
teen. Tarkoitus on ennemminkin osoittaa yhteiskunnallisen kisityksen oi-
keudesta selkeisti suurempi alttius dynaamiseen muuttumiseen verrattuna
kisitykseen kirkon oikeudesta. Tam#n vuoksi tarkasteluun on otettu ly-
hyehko jakso erilaisista oikeuden kisittimisen koulukunnista ja tulkinta-
tavoista. Kun tutkimuksen kohteena ovat perusoikeudet kirkossa, on jil-
jempini olevan tarkastelun tarkoituksena osoittaa ihmis- ja perusoikeuk-
sien seki toisaalla kirkonkin oikeuden kytkentdji ihmis- ja tiedonkésityksiin
sekd samalla tehdi havaintoja niiden oikeuksien yhteisisti juurista. Kan-
sankirkon dikotomisesta luonteesta johtuu, etti kirkko uskonyhteisollisen
oikeuden kisittimisensi osalta on kytketty staattisempiin ylipositiiviseen
arvoperustaansa pohjautuviin ihmis- ja tiedonkisityksiin kuin sosiologisen
yhteison oikeuden kisittimisens4 osalta dynaamisemmin muuttuvaan yh-
teiskunnalliseen ihmis- ja tiedonkisitykseen nojautuvaan oikeuden kasit-
timiseen. Tami aiheuttaa kirkon siséistd jannitetti kirkon sisdisest erilai-
sesta oikeuden kisittamisesti johtuen, Tami tekee mySs ymmérrettdvaksi
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kirkon hallinnon ja siti koskevien oikeudellisten normien skismaattisuus-
herkkyytti kirkon sisiisiin oppia koskeviin tulkintoihin ja suhteessa myos
yhteiskunnan antamiin yleisiin sa@doksiin. 52

Oikeuden ja uskonnon kdsittdminen

Oikeus ja uskonto ovat universaaleja ilmi6itd.>> Viime aikoina ovat koroste-
tusti tulleet esille suurten maailmanuskontojen edustajien ja pienempienkin
uskonnollisten ryhmien teot, jotka vaikuttavat kansojen eldméén, Yksittiis-
ten ryhmien tai kansojen uskonnoilla ja uskomuksilla voidaan perustella
tekoja, jotka poikkeavat suuresti toisten ryhmien tai kansojen uskontoon tai
uskomuksiin pohjautuvista kisityksistd. Universaalisen uskonnon ja uni-
versaalisen oikeuden’ kisitteiden médrittelyssi ja késittdimisessi voidaan
havaita koko ihmiskunnan kisityksessd yhteistiikin pohjaa. Toisaalta us-
konnoksi nimitetyissid katsomuksissa on etenkin konfliktitilanteissa ollut
usein myds pohjimmiltaan kyse kansallisesta tai ryhmékuntien harjoitta-
masta politiikasta. Ihmisen sddnnot muodostuvat paitsi ihmisryhmin
oikeudeksi kisittimaisti tai hyviiksyméstd myos universaalimmasta oikeu-
den kasittdmisestd. Tdma on oikeutta sen laajimmassa merkityksessi, ei
pelkéstian positiivista, kansallisesti tai ylikansallisesti hyviksyttyi oikeut-
ta, vaan my0s oikeutta, joka kisittdd ihmissuvun oikeuskésityksen. Tahiin
kokonaisvaltaiseen oikeuden kisittimiseen saattaisivat sisdltyd myos mo-
raalikdsitykset, ehki uskonnonkin késitteen sisdidn kuuluvaa méirittelyi,

52 Ks. kirkon sisiisti oikeudellista jannitetts kuvaava tutkimuksen liite 1 (Dikotominen
kirkon oikeuden kisittimisen malli).

53 Spiro 1994, 63 toteaa, etté uskonnollisia jiirjestelmii muodostavien muuttujien ontolo-
ginen asema vastaa muiden kulttuurijirjestelméin muuttujia: uskonnollisen jirjestelmin
uskomukset ovat normatiivisia, rituaalit kollektiivisia, arvot perinngisid. Vrt. Klami 1977a,
25 ja 26 : “Erityisen tirkeitd muistaa, ettd oikeus, moraali ja uskonto ovat menneiden
aikojen ihmisten ajatusmaailmassa olleet kiinteésti toisiinsa liittyneind. Uskonnollisten
katsomusten integraatio siitéd koettiin velvoittavaksi lakina, on oleellinen tekiji selitetti-
essi kiyttiaytymistd.” (allev. Klamin). Tallid Klamin viittauksella on erityistd merkitystd
arvioitaessa kirkon oikeutta, koska (kaikelle linsimaiselle) oikeuden kdsittdmiselle aika-
naan ominainen kristillinen luonne kuuluu edelleenkin olennaiseen sisdiltéon kansankir-
kon uskonyhteison luonteeseen kirkon ylipositiivisessa, kirkon jdsenid ja tyontekijitd
velvoittavassa, arvopohjassa.

3% Tissd kohdin tarkoitetaan uskontoa yleismaailmallisena yleiskisitteens, huomattavasti
laajempana kisitteend kuin esim. Suomen ev.lut. kirkko tai sen oppi. Ks. Leino 2002b,
438-441.

55 Vastaavasti oikeus on tissi kisitteeni laajimmassa muodossaan.
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jos oikeutta ei kyettiisi lopullisesti médritteleméén ilman uskontoa ja sii-
hen liittyvai ylipositiivista jirjestyst.>

Oikeudellisen ajattelun kehitysvaiheet ovat olleet antiikin ihmisen koko-
naisvaltaisista kisityksistd erkaantumista.’” Kreikan kaupunkivaltion ihmi-
silld oli vield jonkinlainen “fatalistinen” kdsitys ihmisten vilisen oikeuden
ja kosmoksen lakien yhteniisyydestid. Mutta uuden ajan luonnontiede erot-
ti tillaiset luonnonlait lopullisesti maallisista laeista. Modernimpi oikeus-
kisitys on kokonaisuutena merkinnyt oikeuden tutkimisen erkaantumista
omaksi autonomiseksi tieteeksi.*® My®s moraalietiikka on selkeisti erottau-
tunut oikeuden kisitteestd.>® Toisaalta oikeuden kisitteeseen on siséllytetty
arvojakin.® Oikeus kisitteend liittyy my&s arvoihin ja moraaliinkin.®' Ai-

5 Ks. mm. Kavonius 2001, 11. Kavonius toteaa, etti oikeudellisen ajattelun on oltava
kritiikille vapaata vyShykettd mm. derridalaisen skeptisen etiikan vaatimuksista johtuen
— jopa kysymyksen tilassa pysymistd. Tdhdn kysymysten tilaan on mahduttava myos
kisitteiden oikeus, uskonto, moraali ja etiiikka yhteisten juurien ja perimmiisten sisélt6jen
tarkastelut. Ks. myos Taxellin 1963, 47 kiisitysti kirkon ja oikeuden perusteiden vilises-
ti suhteesta. Hin nikee oikeuden kisitteen perusteissa kirkon ylipositiivisuuteen kuulu-
via aineksia.

57 Kreikkalaisten ja roomalaisten osuudesta moraalin ja oikeuden kiisittimisessi ks. erik-
seen tarkemmin esim. Aarnion ja Klamin monet kirjoitukset. Ks. myds Aamio 2002,
515-525 eurooppalaisen oikeuden juurista.

58 Aarnion 1988b, 944 ajoitus vuodesta 1088 taitekohtana eurooppalaisen yliopisto-
laitoksen kehityksessi ja oikeusajattelun historiassa. Bolognassa oikeustieteen opetus ja
tutkimus irtautui kirkon talutusnuorasta omaksi opinalakseen.

59 Aarnio 1988, 944 ja 1977, 317. Eriytyminen luonnonlakien ja ihmisen laatimien séin-
tojen vililld seki toisaalta oikeuden ja moraalin vililld on toteutunut. Tieteen piirissd
inhimillisen toiminnan tieteellinen tarkastelu on tieteenfilosofisesti toteutunut perinteen
jakautumisena aristoteliseen tarkasteluun (ilmididen teleologinen tai finalistinen ymmr-
rettiviksi tekeminen/ ihmisen ymmirtiminen yksiloni tai sosiaalisena olentona) ja
galileilaisen perinteen mukaiseen tarkasteluun (taustafilosofiana positivismi). Tuorin kriit-
tisen oikeuspositivismin mukaisessa oikeuden kisittdmisessi on sijaa mm “moraalisesti
ja eettisesti ladatuille periaatteille”. ( Tuori 2000a, 256: “T4mi oikeus ei kuitenkaan koostu
pelkistizin pintatason oikeudellisen aineiston ilmaisemista normeista. Kyse on ennen
muuta moraalisesti ja eettisesti ladatuista periaatteista, jotka ovat kerrostuneet oikeus-
kulttuuriin ja oikeuden normatiiviseen syvirakenteeseen.” (kurs. tissi).

60 Ks. mm. Niemi 1996, 126-128. Yhteiskuntasopimus implikoi hinen mukaansa tie-
tynlaisia oikeudellisia periaatteita”, mutta ei miti tahansa. Lihtokohdiksi hdn nime&i
"ldnsimaiseen demokratiakdsitykseen, vapauteen ja tasa-arvoon perustuvan yhteison ja
niiden perusteella midrittyneet instituutiot”. Tilloin voidaan todeta myds, ettd “arvot ja
moraali nihdiin hyvin liheisessd yhteydessi lakiin ja oikeuteen”. Oikeutta ja moraalia
ei samaisteta, mutta "[oJikeus pyrkii olemaan keskeisimmiltd osiltaan paitsi muodollisen
myds aineellisen oikeudenmukaisuuden toteuttamista ja moraalin tdsmentdmistd” (kurs.
Niemen).

61 Klami 2001b, 1313.
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raksisen mukaan ajatus luonnollisesta moraalisesta jarjestyksestd on klas-
sisen Kreikan stoalainen idea. Siihen kytkeytyy oikeuksien teoria.®? Luon-
nollista lakia ei kuitenkaan voida pitii arvoteoreettisena kantana, vaan se
on lakiajattelua ja siten "liittyy pysyviin ja objektiivisiin velvollisuuksiin ja
oikeuksiin”. Oikeusperiaatteisiin kuuluu esim. arvosidonnaisen painoarvon
punninta.5® Oikeusperiaatteista voidaan erotella kansalaisten yksilollisid
oikeuksia tukevat arvoperiaatteet® ja kollektiivisia yhteiskunnallisia tavoit-
teita tukevia tavoiteperiaatteita.®> Pekka Hallberg on puheenvuorossaan oi-
keudesta korostanut keskiaikaisten tuomarinohjeiden ydinté: oikeutta ja
kohtuutta. Erds nykyaikainen muunnos tille vanhalle oikeusohjeelle on to-
teamus siité, ettd oikeuskulttuuri on enemmin kuin lakikirja. Tama pitee
etenkin uudessa perusoikeuksien kyllédstimassd oikeuskulttuurissa.®6

62 Airaksinen 1987, 190. Maailman jirjestyksesti voidaan lukea oikeuksia ja velvollisuuk-
sia,”jotka sitovat ihmistd luonnollisen maailman asukkaana”. Harva 1980, 9 puolestaan
nimittdd ihmistd moraaliseksi olennoksi silld perusteella, ettd hin tekee eron hyvin ja
pahan vililla (kurs. tdssd). Tamin Harvan moraalitajunnaksi nimittdémén toiminnan eli
erottamisen kyvyn taas Raamatun mukaan (1 Moos. 3:5) mainitsi paratiisissa luikerrellut
kéddrme syntiinlankeemuskertomuksen yhteydessi esittidesséin vaimolle, etteivit mies ja
hiin suinkaan kuole, vaan keskelld paratiisia olevasta hyvin ja pahantiedon puusta ome-
nan syominen aiheuttaisi sen sijaan silmien avautumisen ja hyvin ja pahan tietimisen
kuten Jumala. Ndytddkin siltd, ettd myds tajunnan dimensiolla moraaliin néihden ja
teologialla on kiinted yhteytensd.

63 Siltala 2001, 63. Aarnio 1975, 353: " Yhteison sisilld sen sijaan voi vallita likimain
yksimielisyys arvopidmaidrien suhteen. Sen vuoksi voidaan sanoa, ettd tuon yhteison
puitteissa arvostuksen sisiltdvé tulkintalausekin voi omata fakrisen yleispitevyyden,
intersubjektiivisuuden.”(Kurs. Aarnion). Myos Niemen 1996, 142 kisityksen mukaan
oikeusjérjestyksen "[S]Jopimusopissa lihtékohtana ovat pikemminkin arvot, jotka ovat
vilttimittomii, jotta hypoteettinen sopimus voidaan konstruoida, ja sopimusoppi samal-
la sitoutuu ndihin arvoihin ja vaatii niiden mukaisia moraalin ja oikeuden periaatteita”.
Ks. myds Jonkka 1991, 346-347 (Syyteasioissa punnintamallista).

6 Vrt. perustuslain perusoikeuksiin. Monissa perusoikeuksissa on my®os kyse kansalai-
sen yksilollisistd oikeuksista.

5 Tavoitenormeilla voisi katsoa olevan yhteytti etiikkaan (Valpola 2000, 294: Etiikka
on "filosofian haara, joka pyrkii yleiselti kannalta selvitteleméin ihmisen tekojen, pyrki-
mysten ja arvostusten hyviksyttivyytti ja tuomittavuutta”. Oikeuden kisitteen osalta sen
sijaan eettisille arvostuksille ndyttéisi 16yty vin sijaa. Ei-teologina ihmetyttii, miten kir-
kon oppi voisi olla irrallaan etiikasta tai moraalista. Ks. esim. Blaken 1967, 82 mukaan
kirkko voi vaikuttaa yhteiskunnan muuttumiseen samastamalla itsensi selvisti kdyhien,
syrjittyjen, vierasmaalaisten, vankien, hylittyjen ja kodittomien asiaan.

% Hallberg 1997, 11 ja 111. Hallberg maalailee oikeuden maisemaa sanoin: "Oikeutta ei
voi sirotella yhteiskuntaan kuin maalauksellisia yksityiskohtia, vaan vililli on pohditta-
va oikeuden kokonaisuutta.” Oikeus on hénen mukaansa tosi puntarissa lihell4 ihmisti,
miki “tarkoittaa todellista vastuuta oikeuksien ja oikeudenmukaisuuden toteutumises-
ta”.
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Oikeudesta riittd4d puhetta, mutta aina ei edes suoraan siitd. Foucalt'n
kiinnostus oikeuteen on (vain) vilillistd. Hinen kiinnostuksensa kohteena
on oikeus vallankiyton koodina” ja oikeudellinen diskurssikin toimii vain
ymmirryksen lisddjd vallankdyton mekanismeihin tai skeemana, joka peit-
t44 nditd mekanismeja.®” Tavallaan oikeudesta enemmiin kuin moraalista®®
saattaisi olla my®os (ainakin vilillisesti) kysymys John Rawlsin 1970-luvun
oikeudenmukaisuusteoriassa, joka ldhtee hyvén tasaamisesta ja vihempi-
osaisten olojen parantamisesta, hyvinvoinnin lisddmisestd. Oikeus liittyy
siten arvoihin, yhteiskuntaan ja sen etiikkaan.®® Niin oikeus on kiintedsti
yhteydessd my6s yhteiskunnissa harjoitettuun politiikkkaan. My®ds valtioi-
den kesken politiikka muovaa ksityksid ihmisoikeuksista.”

Oikeuden kisitteen muodostumiseen on oikeustieteen tutkimuksessa
pyritty I6ytiméén erilaisia ulottuvuuksia. Oikeuden késitteen syvyytté voi-
daan tarkastella myds kirkon oikeudeksi kisittamin arvoin tai mittapuin.
Nimenomaan perus- ja ihmisoikeuksista voidaan 10yt4i liittymékohtia kir-
kon ylipositiivisiin arvoihin. Tosin yhteiskunnan ja kristinuskon kisitykset
oikeudesta voivat olla keskendin ristiriitaisiakin. Rooman imperiumissa
aikanaan ensimmiiset kristityt toimivat uskomisen ja omantunnon mukaan,
mutta eivit saaneet vapautta tihén, vaan joutuivat mielipidevainotuiksi,
"nikemyskriminalisoiduiksi”, koska eivit tunnustaneet keisaria jumalak-
seen. Roomalainen valta ei tunnustanut universaalia ihmisen arvoa ja usko-

67 Tuori 2002, 3—6. Foucalt’in iloiseen positivismiin” kuuluu hyvinvointivaltion sosiaa-
lisen oikeuden aikakaudella suvereniteetin aikakauden Lain korvaavana Normi. Ks. myos
Foucault’in 2000 (1975), 351 suvereniteettia valaiseva sanktioanalyysi:”Lain nikdkul-
masta katsottuna vankeus voi hyvinkin olla vapaudenmenetys. Vangitsemiseen on aina
sisltynyt tekninen suunnitelma. Siirtyminen kidutuksista ja niiden néyttivistd rituaaleista
seki juhlan ja kirsimyksen taidokkaasta yhdistimisesti sellaisiin rangaistuksiin, jotka
toteutetaan massiivisiin rakennuksiin kiitketyissi vankiloissa ja joita suojelee hallintoko-
neiston salassapito, ei merkitse siirtymistii eriytyméttdméén, abstraktiin ja sekavaan
rangaistusjarjestelmiin. Se merkitsee siirtymistd yhdest4 rangaistustaidosta toiseen, joka
on ainakin yhti eteviid kuin edellinenkin. Kyseessi on tekninen muodonmuutos. Oireena
ja yhteenvetona tisti siirtymisesti on vuonna 1837 tapahtunut pakkotygvankien jonon
korvaaminen vankivaunulla.

68 Mm. Airaksinen 1987, 204205 ei pidd Rawlsin tutkimussuuntaa varsinaisesti moraa-
lia koskevana nikemykseni.

® Qikeuden kiisittamisen liittyminen yhteiskunnassa erilaisiin ilmisihin, mm. uskomi-
seen/uskomuksiin, voivat aiheuttaa kirkon oikeudellisen normin kannalta ongelmia sosi-

aalisessa pluralismissa yhteiskunnallisen oikeuden kiisittiimisen heijastuksina. Ks. tistd
mm. Malik 2000 , 129-149.

7 Vrt. mm. Vincent 1986, 31 ja Koskenniemi 2001, 35-37.
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misen ja omantunnon vapautta. Modernin yhteiskunnan kypsissi oikeu-
dessa on kehittynyt oikeuskritiikin ja kansalaistottelemattomuuden muoto-
Jja, jotka ainakin uskaltavat haastaa yhteiskunnan jumaluuden tai epijuma-
luuden punnittaviksi. Mutta ainakaan valtiokirkkojen tai kansankirkko-
jenkaan osalta kysymys yhteiskunnan lain "oikean oikeuden” vastaisuu-
desta ei ole noussut merkittivisti esiin. Kirkon sisdisesti on sen sijaan nous-
sut esiin kysymys kirkkoa koskevan positiivisen oikeuden tietysti skismaat-
tisuusherkkyydesti suhteessa kirkon arvopohjaan.

Yksilon tasolla uskonto on osa ihmiseni olemista. Sitd on pidetty kes-
keisend ihmisen eldimestd erottavana tunnusmerkkini. Uskonto on univer-
saalinen ja inhimillinen ilmi6, samalla tavoin kuin oikeus, moraali ja poli-
tiilkka. Miké niiden kasitteiden sisélto on ja miki niiden suhde on toisiinsa
— siitd on eri aikoina esitetty erilaisia kisityksid riippuen esittéjien 14ht6-
kohdista. Uskonnon, oikeuden, moraalin ja politiikan vililld on kuitenkin
jokin suhde ja ne kaikki vaikuttavat sekd yksil6ihin ettd kansoihin. Yhtei-
sollisesti, jopa globaalisti esihistoriallisista vaiheista lihtien on jokaiseen
kulttuuriinkin havaittu liittyneen jokin uskonto. Jalostuneemmassa muo-
dossaan uskonnoksi on tullut jokinuskontoa korvaava ja uskonnottomaksi
itseddn nimittdva vaihtoehto tyydyttimiin uskonnon tarpeita ja funktioita.
Jos uskontoa tarkastellaan institutionaalisemmin, voidaan puhua siitd, mi-
ten uskonto vaikuttaa ihmisen kiyttiytymiseen, yhteiskunnan muuttumi-
seen ja sdilymiseen. Max Weberin mukaan esimerkiksi protestanttinen etiik-
ka loi edellytykset kapitalismin synnylle. Weberin mukaan maailmankuva,
arvot ja paamadrit seki historian avaintapahtumat vaikuttavat yhteiskunta-
oloihin ja uskonnolla on sosiaalinen taustansa. Tédmé on esimerkiksi heri-
tysliikkeiden historiasta todettavissa. Amerikkalaisen kulttuuriantropologi
Melford E. Spiron mukaan uskonnon sosiologisten seurausten avulla seli-
tetdéin yhteisod eikd uskontoa. Uskonto luo solidaarisuutta, mutta yhteisd
voi hiinen mukaansa siilyé yhteiséni vain solidaarisuutta luovien, uskon-
non ja maallistenkin, instituutioiden tuella.”!

”Optimistiseksi positivismiksi” voisi nimitti4 nikemysti, jonka mukaan
erilaiset uskonnot ja kulttuurit vain jotenkin sulautettaisiin yhteiskuntato-
dellisuuksissa sd@dosharmoniaksi, jossa kaikki voisivat hyviksy# toistensa
katsomustavat vain alistumalla ilman ehtoja. Thmisen arvon mittapuuta ei
siten voida saada aikaan jonkinlaisen uskontojen fuusion tai globaalin taik-

7' Spiro 1994, 84.
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ka kansallistenkaan new age -uskonnonvapausséintojen avulla. Konsensus
siitd, ettei pahaa tehdi toiselle ei ndytd kuitenkaan olevan saavutettavissa
tai vield vihemmin lainséidanndn normein positivoitavissa. Edes pyrki-
mykset jonkinlaisen maailmaneetoksen (Weltethoksen) luomiseksi eivit
niyti realistisilta, vaikka sitd luotaisiin periaatteella “kukin séilyttakoon
omat kisityksensi”.”? Universaalin oikeuden kisite ja itse oikeuden sisaltd
eiviit lopultakaan vilttaméttd ole edes, ainakaan tarkasti, sovittavissa. Myds
uskomisen ja omantunnon vapaus on ymmiérretty universaaleiksi késitteik-
si, ihmisen perusarvoon ja -oikeuksiin kuuluviksi.

Ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien kdsitteet

Oikeuden kisittimisessd ovat eri aikoina painottuneet vililld luonnon-
oikeudelliset, vililli taas positiivisoikeudelliset tai muut nikemykset oi-
keudesta. Etenkin nykyisend aikana oikeuden hahmottaminen on tullut
oikeuspositivistisesti sikali vaikeammaksikin, ettd oikeuden méérittelemi-
nen vain jonkin yhteiskuntasopimuksen tai kansojen yhteisen sopimisen
pohjalta tuotetuksi normistoksi, ei oikein koko oikeuden globaalisemmassa
ajattelussa endd tunnu asettuvan loogiseen tajuntaan. Jostakin yleisemméstd
oikeuden ja arvojen kisittimisesti tulevat nekin ihmisarvoon keskeisesti
liittyvit perustavat oikeudet, joita pyritddn madrittelemén ja joista sovi-
taan. Miki pitee oikeuteen, pitee siten myds ihmisoikeuksiin, koska
ihmisoikeuksienkin sisillot ovat tulosta uusien lakien tai ainakin tulkinto-
jen tavoittelusta kisitysten muuttuessa.” Ihmisoikeudet ovat jokaiselle ih-
miskunnan jisenelle yhtiliisesti kuuluvia oikeuksia.” Suomi on perintei-
sesti ihmisoikeussopimusten suhteen luokiteltu dualistisen jirjestelmén val-
tioksi. Valtion kansainvilisoikeudellisten velvoitteiden erillisyyttd koros-

tetaan siten suhteessa siihen, miti oikeusnormeja asianomaisessa maassa

2 Leino 2002b, 439.

73 »As the tyrant falls, there is dancing in the streets. But the morning after is cold, and
certain to come. Why?” (Koskenniemi 2001, 33).

7 Scheinin 1999a, 187 toteaa ihmisoikeuksilla ymmrrettiviin nykyisin "ldhinni niitd
oikeuksia, jotka on turvattu yleismaailmallisissa tai alueellisissa ihmisoikeussopimuk-
sissa”. Ihmisoikeussopimukset puolestaan ovat valtioiden vililld solmittuja oikeudelli-
sesti velvoittavia sopimuksia, joissa sopimuksen tehneet valtiot ovat sitoutuneet turvaa-
maan omille kansalaisilleen, mutta my6s muille alueella asuville, tiettyja oikeuksia.
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sovelletaan valtionsisgisesti.”

Thmisoikeuksien tunnistamiseen vaaditaan lisiksi perustavanlaatuisuus-
kriteerin lisdksi myds vihintiddn universaalisuutta (kaikille kuuluvia esim.
ihonvdristi tai uskonnosta riippumatta), luovuttamattomuutta (syntymésta
saakka kuuluvia oikeuksia, joista ei voida luopua) ja jakamattomuutta (ih-
misoikeuksien toteuttaminen on sikéli kokonaisuus, etté ne riippuvat toisis-
taan ja kaikkien niiden toteutuminen yht téirkeiti).”® Koskenniemi puoles-
taan on kiinnittinyt huomiota ihmisoikeuksien luonteen hahmottamisen
vaikeuteen. ("Human rights are like love, both necessary and impossible.
We cannot live without them, but we cannot have them, either”).”” Ihmisoi-
keuksia voidaan pitii myos politiikan tuloksena. Oikeuksien alistuneisuutta
politiikalle voidaan tarkastella neljallé eri alueella: valtiosdinto6n, epédvar-
muuksiin (indeterminacy), oikeuksiin kohdistuviin poikkeuksiin ja oikeuk-
sien ristiriitaisuuksiin liittyen.”®

5 Scheininin 2002, 2 mukaan dualistisessa kisityksessd valtionsisdinen oikeus ja kan-
sainvilinen oikeus ymmirretdéin ainakin periaatteessa kahdeksi erilliseksi oikeusjirjes-
tykseksi. Scheinin 1999a, 191 korostaa dualistisen katsantokannan mukaisesti sininsi
saattavan olla valtiosdéntooikeudellisesti hy viksyttavii, ettd tuomioistuin soveltaa kan-
sallista lakia, jonka tiedetdéin olevan ristiriidassa valtion solmiman kansainviilisen sopi-
muksen kanssa. Tdmi ei kuitenkaan poista valtion kansainvilisoikeudellista vastuuta kan-
sainvilisen oikeuden loukkauksesta. Vrt. Tdhden viitdskirjassaan 1995 esittimiin ar-
vioon mm. s. 492 oikeuslihdeopin muuttumisessa mm. yhteisboikeuden ja oikeustieteen
vaikutuksesta ja tdimin merkityksestid lain tulkitsemiseen ja soveltamiseen. Vrt. Lehti-
majan 1995, 183 toteamukseen ihmisoikeuksista. Kansainvilisissi asiakirjoissa ihmisoi-
keuksilla ymmiirretiin hinen mukaansa ihmisryhmille turvattuja perustavanlaatuisia oi-
keuksia. Asenne ihmisoikeussopimusten vain valtioiden lainsiddint6jd velvoittavasta
luonteesta on muuttunut niin, ettd selvioné on alettu pitd niidden myds niiden kansallis-
ten lakien soveltajia velvoittavaa luonnetta. Kansainviliset ihmisoikeudet ovat tulleet
ldpdisyperiaatteella kansainvilisestd oikeudesta koko valtionsisidiseen oikeusjirjestel-
main. (Kurs. tissi.)

6 Esim. Vincent 1986, 9-11 erittelee ihmisoikeuksille luonteenomaisiksi piirteiksi viisi:
1) "everybody has them”, 2) “are (in general) of great importance”(eivit aina ehdotto-
miakaan, esim. atomipommin kétkijén kiduttaminen), 3) ulottuvuuden rajojen joustavyys,
4) niiden kanssa korreloivat eri vahvuiset velvollisuudet ("duties to avoid depriving, duties
to protect from deprivation, duties to aid the deprived”) 5) Ihmioikeuksien “tasottelut”:
yhteiséllinen ja universaali sopimisen taso, jotka ilmenevit kansallisissa kdytinnoissi.
Niiden tasojen yldpuolinen (’the ultimate justification of human rights™) taso, joka ei
kuitenkaan ole positiivisen lainsd4dinnon taso.

7 Koskenniemi 2001, 33.

78 Koskenniemi 2001, 35-37 luonnehtii politiikan vaikutuksia: a) Valtiosi4ntson: Esim.
ihmisoikeusdokumenteissa Helsinki 1975 — Pariisi 1990 tapahtunut kehitysprosessi ihmis-
oikeuksia koskevassa kielellisessd muutoksessa tai Euroopan yhteistn tuomioistuimessa

38




OIKEUDEN KASITTAMISEN MUUTTUMINEN VAIKUTTAA KIRKON OIKEUTEEN

Tutkimuksen liitteeksi 2 on otettu Francesca Klugin laatima kaavio kol-
mesta ihmisoikeuksien vaiheesta ja niiden luonteenomaisista piirteistd.”
Niitd vaiheita médrittidvid piirteitd hdn luonnehtii késitteilld vapaus (1700-
luvun loppu), yhteisollisyys (I maailmansodan pagttymistd seurannut kau-
si) ja vastavuoroisuus (kylmén sodan jilkeinen kausi). My6s Klugin luon-
nehdinta kuvaa selkeisti sitd, ettd politiikka vaikuttaa ihmisoikeuksiin. Th-
misoikeuksien muotoumisessa on kysymys osaltaan politiikasta — sek sii-
ti, ettd politiikan tulisi olla "hyvid” so. ihmisoikeusmyonteistd. Thmisoike-
uksien tulevaisuus on myds puhuttanut tutkijoita. Toisen maailmansodan
jilkeistd ihmisoikeuksien aikakaudelle tyypillisend on pidetty paitsi ihmis-
oikeuksien normittamista ja standardoimista my®os kriittistd suhtautumista
niihin. Ihmisoikeuksien tulevaisuuden tarkastelussa voi havaita ihmisoi-
keuksien historian olleen osa ihmiskzrsimyksen historiaa.?

Perusoikeuskomitea on lukenut suomalaiseen perusoikeusjdrjestelmddan
kuuluviksi perusoikeuksien lisciksi myos ihmisoikeudet. Komitean mukaan
Suomessa perusoikeuksilla yleensi tarkoitetaan perustuslaissa yksilolle
kuuluvaa oikeutta. Komitean mukaan vuoden 1919 hallitusmuodon II lu-
kuun olivat sisiltyneet pddosa perusoikeuksista, mutta myos hallitusmuo-
don muista osista ja valtiopdivéjirjestyksestd oli 16ydettadvissd yksittdisid
perusoikeuden méritelmén tdyttivid sisnnoksid. Vuoden 1919 hallitusmuo-
don perusoikeusturva ulottui Suomen kansalaisiin. Komitea katsoi timén
kohdasta. Perusoikeuden kiisitteeseen on katsottu sisdltyvan muodollisessa
miédrittelyssi perustuslain tasoisuus. Sisillollisessd maérittelyssi ei perus-

Saksan ja Italian korkeimpien oikeuksien luomasta paineesta syntyneet neljin vapauden
kiisitteistd termit: "fundamental rights”. b) Epévarmuudet (oikeuksien ja kielen vilinen
suhde): Esim. oikeus eldmézin sisltéd tulkinnallisuutta, joka ilmenee mm. suhteessa (vie-
palaisen ihmisoikeussopimusjérjestelmin rakenteiden mukaiset klausuulit: poikkeukset
vapauksiin ("necessary in a democratic society”), d) Oikeuksien konfliktitilanteet: Esim.
vapausoikeuden ja turvaavan oikeuden vilinen konflikti.

" Klug 2000, XX-XXI. (TABLE: Three Waves of Human Rights — Major features).

80 Ennustettaessa ihmisoikeuksien kehittymisti olisi kyettivii ennustamaan sosiaalisten
olojen tulevaisuutta (Baxi 2002, xi). Ihmisoikeuskehityksen ennustaminen on Baxin
mukaan kuitenkin monestakin syysti vaikealta (’a hazardous occupation’). Thmisoike-
uksien historiasta ei ole kyetty antamaan tarpeellista tietoa tai luomaan riittidvén hyvad
ihmisoikeuksien sosiaalista teoriaa. Niin tiedon puuttuminen menneisyydestd mahdol-
listaa mielikuvitukselliset, kauhua siséltimiit tarinat ihmisoikeuksista muissa kuin euro-
amerikkalaisissa kulttuureissa. Vaihtoehtoisten tai 1aaja-alaisempien tutkimusten puuttu-
minen erilaisista kisityksistd ja vallankzyton historiasta vaikuttaa monin eri tavoin.
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oikeuksina ole pidetty kuitenkaan miti tahansa yksild4 ja kansalaista kos-
kevia oikeuksia, vaan vain perustavanlaatuisia ja erityisen tdrkeitd oikeuk-
sia voidaan pitad perusoikeuksina.?! Perusoikeudet ovat komitean mukaan
yleisid ja periaatteessa kaikille yhdenvertaisesti kuuluvia oikeuksia. Nain
ollen esim. vuoden 1997 alusta kumotut eriit kirkolliset sidtyerioikeudet
(perustuslain rajatapauksinakaan) eiviit tidyttineet tdssd mielessd perus-
oikeuskriteerid, koska ne eivit olleet luonteeltaan yleisié.

Scheininin mukaan termi “ihmisoikeudet” (human rights) puolestaan
vakiintui kéytint6on vasta toisen maailmansodan jilkeen. Scheininkin luon-
nehtii ihmisoikeuksia rinnastamalla ne perusoikeuksiin. ”Perusoikeus on
kansalliseen perustuslakiin kirjattu ihmisyksilon oikeus, jota julkinen valta
(lains#itdj4 ja viranomaiset) ei saa loukata, ihmisoikeus on vastaavasti kan-
sainvdliseen sopimukseen kirjattu yksilollinen oikeus, joka on turvattu myos
yksilén oleskelu- tai kansalaisuusvaltiota vastaan.”®? Scheinin on viitoskir-
jassaan tarkastellut ihmisoikeusoikeuksia oikeuden systeemiyhteydesti 3
kisin. Oikeusjirjestyksen kisitteellda on tarkoitettu Suomessa valtion-
sisdisesti sovellettavien oikeusnormien muodostamaa systemaattista koko-
naisuutta. Kansainvdliseltd oikeudelta puuttuu oikeusjirjestyksen kritee-
riksi yleensi asetettava tyypillinen hierarkkinen rakenne. Ne eivit synny
myoskédn yhden auktoriteettilains#étijén toimesta, vaan niille on tyypillis-
td sopimusluonne.
tataan kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa tai muissa kansainvilisis-
sd asiakirjoissa (esim. YK:n yleismaailmallinen ihmisoikeuksien julistus)
mainittuihin oikeuksiin. Thmisoikeudet kuuluvat kaikille valtion oikeuden-
kayttopiirissd oleville henkildille. Ne eivit sddnnénmukaisesti ole sidottuja

8 Komiteanmietintd 1992:3, s. 49. HE:ss# 1993:309 esityksen pasasiallisessa siséllossi
perusoikeusjirjestelmén uusimista perusteltiin nykyaikaistamisvaatimuksella, tismenti-
mistarpeella, henkilollisen soveltamisalan laajentamisella ja uusien perusoikeuksien lis4s-
oikeuskisitys vertikaalisesta suojasta (vain) julkista valtaa vastaan. Vuoden 2000 perus-
tuslaissa on nihtivissd paradigmamuutosta sikili, ettid suojaa on myos horisontaalisessa
tasossa — perusoikeus vs. perusoikeus kansalaisten kesken, on alkanut niikyi, esim. pe-
rusoikeuspunnintana, jota viranomaisten edellytetiin tekevin (esim. eriit EOA-, OKA-
ratkaisut).

82 Scheininin 1991, 6-7. Vastaavasti Hallberg 1999, 37. Vaikka perusoikeuksien ja ih-
misoikeuksien pohja on erilainen, molemmat tarkoittavat “perustavaa laatua olevia oikeuk-
sia” ja niilld on liittymikohtia ja vuorovaikutusta toisiinsa.

8 Scheinin 1991, 3.
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tietyn valtion kansalaisuuteen. Ihmisoikeudet ovat sidoksissa ”perustavan-
laatuisiin eettisiin kiisityksiin”.®* Niille on ominaista erityinen pysyvyys,
joka seuraa joko niiden (kansallisen tason toimijoita, lains#étéjaékin) vel-
voittavasta luonteesta tai sidonnaisuudesta niihin eettisiin késityksiin.®

Jyrinki on méiritellyt termit perusoikeus- ja ihmisoikeus ldhinné kan-
sainvilisyyskriteerilla:

"Perusoikeus-termi viittaa ensi kiidessé valtionsisdiseen asiayhteyteen:
kysymys on perustuslakitasoisesta siéntelysti.

Thmisoikeus-termi (Menschenrecht, droit de 1'homme) taas ensikidessi
kansainviliseen asiayhteyteen: kyseessi on kaikille ihmisille kansainvi-
lisesti (lihinni kansainviliselld sopimuksella tunnustettu arvo tai arvo,
jolle on vaadittu kansainvilista tunnustusta.”36

Thmisoikeussopimukset sitovat sopimusvaltioita toimimaan niin, ettd
sopimusvelvoitteiden sisiltd toteutuu niiden oikeudenkiyttopiirissd. Sopi-
musvaltioiden lainsd4dénnon tietynasteinen yhtendistimispyrkimys on si-
ten tissd mielessi ihmisoikeusasiakirjojen pyrkimykseni.?’

Kiytinnossi ja tosiasiallisesti perusoikeuksien tuleminen osaksi kansal-
lista valtios#éntoi toteutuu vihitellen kansainvilisistd sopimuksista omak-
suttujen ihmisoikeusperiaatteiden siséllyttamisilld kansallisiin perustus-.
lakeihin. Perusoikeuskomitea onkin meilld todennut tdémén olleen perus-
oikeusjirjestelmin luomisessa suorastaan tavoitteena.

Perusoikeuksilla ja ihmisoikeuksilla on kansallista ja kansainvilist4 oi-
keutta koskevaa ulottuvuutta. Uutta ulottuvuutta ne ovat saaneet myos
yhteistoikeudessa. Euroopan unionin perusoikeuskirja allekirjoitettiin
Eurooppaneuvostossa Nizzassa 7.12.2000 Euroopan parlamentin puhemie-
hen seki neuvoston ja komission puheenjohtajien toimesta. Siihen on koot-
tu yhteen asiakirjaan Euroopan unionin kansalaisten ja muiden unionin alu-
eella asuvien henkildiden vapausoikeudet sekd poliittiset, taloudelliset ja
sosiaaliset oikeudet (luvuttain: ihmisarvo, vapaudet, tasa-arvo, yhteisvas-

8 Komiteanmietintd 1992:3, s.49-50. Tissd kohdin nikyy selkeisti ihmisoikeuksien
liittymiikohta universaaleihin kisityksiin ihmisyydesti, etiikasta, uskonnosta ja moraa-
lista. Miti "perustavanlaatuiset eettiset kiisitykset” pohjimmaltaan ovat, on kysymys, jo-
hon vastaaminen ei mahdu yhden tieteen raameihin.

85 Mm. Harva 1983, 39-63 on kiisitellyt erilaisia kiisityksi ihmisen arvosta (anthropeis
ja anthrdpinos ihmisti koskevaa, ihmisille ominaista eli ihmisellisté vastakohtana erotta-
maan elidimisti ja kreikkalaisista jumalista) ilman inhimillistd humanistisessa merkityk-
sessi. Inmiselli ei nihty olevan arvoa sinéinsi biologisena olentona. Ihmisen sivistys toi
arvoa.
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tuu, kansalaisten oikeudet, laink#iytts). Tédssé vaiheessa perusoikeuskirja on
hyviksytty julistuksena; sen juridinen asema selvidéd tarkemmin vuonna
2004 hallitusten vilisessd konferenssissa.®® Tavoitteena on ollut saada pe-
rusoikeudet osaksi yhteison lainsdddédntotyotd sekd myos sitoa yhteison
toimielimet noudattamaan perusoikeuskirjaa poliittisena ohjenuorana ja
myds jasenvaltiot unionin oikeuden soveltamisessa.%’

Moraali ja etiikka

Uskonnolliset kisitykset ovat suhteessa moraaliin tai kisitykseen hyvisti
ja pahasta taikka suhteessa velvollisuuksiin. Mutta ei oikeuskaan ole yhte-
ydestd nidihin kisitteisiin irrallaan. Klamin mukaan oikeus on oikeastaan
ihmisen sd4nt6jd.°° Ihmisen siinnot saavat syntynsi politiikan avulla nor-
meja luomalla ne sopien yhteiskunnallisesti, ensin alkeellisemmin, sitten
kehittyneemmin, oikeuspositivistisesti. Normien syntymisen ei olla sattu-
manvaraista, ajopuumaista, vaan politiilkka ma&rad suunnan, miten saannot
on laadittava. S&iinnot laaditaan ihmisten muodostamia yhteisdjé varten.
Kulttuureissa ja yhteiskunnissa uskonnolliset ja yhteiskunnalliset yhtei-
sOt sekd niiden kiyttdytymissddnnot eriytyvit joissakin yhteiskunnallisissa
kehitysvaiheissa. Juutalaisuuden historiasta, jonka juurista kristinuskokin
ldhtee, tiedetién, ettd ihmisyhteisd yhteiskunnallisena kisitteend ja uskon-
nollisena yhteisoni voi etnisesti olla yksi ja samakin. T#ll6in ihmisen yh-
teisolle on séintonsi, sekoitus uskonnollisia kdsityksid, moraalia, kulttuuri-
kokemusta, historiallisten vaiheiden perusteella muovautuneita yhteiskun-
nallisia kdyttaytymissdantojd. Yleensd kuitenkin uskonnollisen yhteison ja
yhteiskuntayhteison normit eriytyvit aikaa myoten. Uskontososiologisesti

8 Jyrinki 1994, 197-198 huomauttaa, etti kansainvilisen ihmisoikeussopimuksen ai-
neellinen normisto voi olla inkorporoitu valtionsisdiseen oikeuteen (KP-sopimus ja Eu-
roopan ihmisoikeussopimus inkorporoitiin tavallisilla laeilla).

87 Jyrinki 1994, 289. Jyrinki toteaa, etteivit ihmisoikeussopimukset varsinaisesti vel-
voita suojaamaan niiden siséltdmi4 oikeuksia perustuslaissa tai edes kirjoittamaan kan-
sallisia perustuslakeja siséltonsd mukaisiksi.

8 EU:n vuosittaisen ihmisoikeusraportin 2001, 15 mukaan Nizzan huippukokouksessa
7.-8.12.2000 annettua julistusta perusoikeuskirjasta on pidettivi unionin 15 jdsenvaltion
merkittivini virstanpylviini yhteisten arvojen mégrittelyssa.

% Viimeksi mainitun tavoitteen osalta erityisesti, ks. Nieminen 2001, X. EU:n tulevaisuu-
dentydn sisillon on katsottukin jadvin episelviksi. Konventin on nihty lahinni joko tois-
tavan yhteisdjen tuomioistuimen viimeisten 50 vuoden aikana p#ttinytti tai vain arvioi-
van poliittisesti mahdollisia ratkaisuja (HS 19.2.2003 Jan Klabbers ja Piivi Leino).

% Klami 1983.
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voitaisiin tarkastella yhteiskunnallisten olojen vaikutuksia uskontoon tai
uskonnon vaikutuksia yhteiskunnallisiin oloihin.”!

Omaksitunnoksi Harvan 1980, 10 mukaan kutsutaan moraalitajun toi-
mintaa, joka kohdistuu omaan itseen. (Omantunnon synnyn teorioita: "Ju-
malan #ini, kasvatuksen tulosta, yhteiskunnan @ini, alkuperdinen ihmisen
ominaisuus...””). lhmisoikeuksien kehityksen on arveltu myds alkaneen an-
tiikin filosofien selityksisti sellaisista oikeuksista, jotka perustuvat ’luon-
non jirjestykseen”. Luonnon jirjestyksen mukaan “ihmiselle kuuluvia oi-
keuksia lains#itijien pitdd noudattaa, muuten lait ovat vadrid”. Vaikka
luonnonoikeutta pidettiisiin “hidmérind, metafyysiseni olettamana” ilman
empiirisid tosiseikkoja, on opilla ihmisoikeuksista huomattava historialli-
nen merkitys.”? Harvan nikemys "oikeasta oikeudesta” hakee siten legitimi-
teettid, ei oikeuspositivismista, vaan ennemminkin historiallisen koulukun-
nan edustamin argumentein.

Etiikka tieteend etsii siveellisen elamin ohjetta, normia. Oikeastaan se
on normatiivista etiikkaa®?. Sen lajeja on ollut filosofista etiikkaa ja teolo-
gista etiikkaa (jalkimmdinen on etsinyt siveellisen kdyttdytymisen ohjetta
Jumalan ilmoituksesta). Auguste Comten toimesta 1800-luvun puolivilissid
syntynyt positivismi julisti uutta kisitysti filosofiasta ja tieteestd: inhimilli-
nen tiedon pyrkimys tuli perustaa vain empirismin pohjalle. Teologinen etiik-
ka sai viisty4 ja moraalista tuli yhteiskunnallinen, inhimillinen ilmi& ilman
jumalallista perustaa. Moraalin tutkiminen, etiikka tuli yhteiskuntaa tutki-
van tieteen osaksi, sosiologiseksi etiikaksi.* Tieteelliseni etiikkana sen piti

9t Mm. Allardt 1992.
%2 Harva 1980, 62 ja 70.

9 Harva 1957b, 7 méirittelee moraalilla eron tekemisté hyvin ja pahan vililld. Hin vertaa
erottelua tietokisitteessi toden ja epitoden vilisen eron tekemiseen. Moraalin auktoritee-
tin hiin (s. 86-90) toteaa teologisessa etiikassa olevan Jumalassa ja Jumalan tahdon toteut-
tamisessa. Filosofisen etiikan auktoriteettikysymys on monimutkaisempi: Kantin mukaan
kunnioitus moraalilakiin. Sosiologinen etiikka sen sijaan joko kieltad auktoriteetin tarpeen
tai esittii erilaisia teorioita sen perustasta. Durkheimilla moraalin auktoriteetti perustuu
sosiaaliseen paineeseen. Westermarckin moraalilaki kuuluu ihmisen henkiseen rakenteeseen
(vt. omatunto). Harvan mukaan sosiologisen etiikan ongelmana on auktoriteettikysymys.
Martikaisen 1992, 55 mukaan “luonnontieteesti, joka perii klassisen teoreettisen tiedon
alueen, eriytyy moraali ja sithen nojaava politiikka”. Martikainen toteaakin, ettd "moraalin

perusta on taas tahdon kyvyssi siitéd moraalilakeja ja my6s pitdd ne”.

% Harva 1958, 5-11. Kansankirkon dualismissa, uskonyhteisd — sosiologinen yhteisd, on
nikynyt teologisena ilmi6nd verrattava ilmio etiikan “positiivisuuden tason laskussa ”
ylipositiivisuudestaan “vain” positiivisuuden piiriin kuuluvaksi. Kirkon ylipositiiviseen
arvopohjaan, kirkon oppiin kuuluvia osioita on alettu selittéd “vain” etiikkkaan kuuluviksi,
jolloin ne muuntuvat samalla ”vain” positiiviskirkkolakis#adénnollisiksi asioiksi demo-
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vain kuvailla moraalia, joka on relativistinen suure — vaihtelee ajasta ja pai-
kasta riippuen. Teoreettisen etiikan tehtidviksi sen sijaan tuli paljastaa, min-
kilainen ilmi6 moraali on.
hén tarvitaan tietoa — todellista tai kuviteltua — menneisyydesti ja nykyisyy-
desti. Oikeusnormeilla asetetaan kiyttdytymismalleja (kiskyt, kiellot, lu-
vat, kompetenssit) toivottujen asiantilojen saavuttamiseksi. Klami viittaa
(Peczenikiin ja) transformaatioon: siirtymi tiedosta ja arvoista normati-
viteettiin. Klamin mukaan arvostukset loppujen lopuksi perustuvat moraa-
liin. Tuomarietiikkaan sovellettuna oikeuden ja moraalin suhdetta Klami ku-
vaa: ’On s#idntdjd ndyttokynnyksesti ja todistustaakasta. Nitd sovelletaan
usein ilman etti oikeastaan tiedostetaan niiden takana oleva moraali.””*¢
Kristillisen moraalin patevyydessé on nihtivi ero katolisen kirkon ja pro-
testanttien kirkkojen opetusten viililli. Katolisuudessa pidetiiin erdita kristil-
lisen etiikan normeja yleispitevind, myos ei-kristittyji sitovina, kun taas pro-
testanttisen etiikan mukaan ei olisi olemassa yksityiskohtaisia yleispitevia
normeja. Protestanttinen kristillinen eettinen ratkaisu on'in casu soveltamista
konkreettisessa tilanteessa.®” Kristittyjen on omassa elimiss#in noudatetta-
va aborttia hyviksymétontd kristillistid etiikkaa, vaikkakin ad hoc- ajattelu
mahdollistaisi sellaisen abortin joissakin tapauksissa sallivan lain hyviksy-
misen, jos siten viltettdisiin suurempi paha. Ajankohtaistettuna timin eetti-
sen ohjeen mukaan kristityt voisivat hyviksyi parisuhdelain, vaikkakaan ei-
sesta poikkeavan suuntautumisen yleiseksi hyviaksymiseksi. Etiikalle tyypil-
linen “’ajan ja paikan muuttumisen vaikutus” nikyisi tissid kisitteen ’suurem-
pi paha” muuttumisessa pienemmiksi pahaksi” tai ei pahaksi ollenkaan”.

kraattisen piiitoksentekojirjestelmin mukaisesti ratkaistaviksi. Voidaanko kirkon opista
erottaa osa "vain” etiikkaan kuuluvaksi, on teologinen kysymys, jota oikeustieteen vilinein
ei ole tarkoituksenmukaista tarkastella. Kuitenkin kirkon ylipositiivisena pidetyn opillisen
aineksen yhteiskunnallistaminen vaikuttaa tutkimuksen hypoteesiasettelun pohjalta juuri
kansankirkon dualistisuuteen nihden teleologiselta (huonolta teologiseltakin) ratkaisulta,
jossa sosiologisen yhteison muoto saa kansankirkon kokonaisuudessa lisdzintyvii sijaa.

% Klami 1993, 61.

% Klami 1993, 63.

97 Harva 1980, 57 mainitsee esimerkkin4 kristillisesti etiikasta suhtautumisen aborttiin.
Harva tulkitsee kaikelle kristilliselle etiikalle yhteiseksi sen, ettd moraalin perustana pi-
detd#in Jumalan tahtoa. Harvan ldhtokohdista tarkasteltuna voidaan todeta: Jos Jumalan

tahto on kaiken etiikan perustana, ei kristittyjen tai kirkonkaan etiikkaa eikd moraaliakaan
voida irrottaa kirkon opista, koska kirkon opissakin on kysymys Jumalan tahdosta.
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3.2 OIKEUDEN KEHITTYMINEN
3.2.1 Oikeuden kisitteen monikasvoisuus

Eri koulukunnat ja erilaiset peruskdsitykset oikeudesta

Oikeudelliselle kehitykselle tyypilliset hypéhtelyt tapahtuvat tietylld vii-
veelld.%® Yhteiskunnallisista muutoksista aiheutuu sidddsmuutostarpeita.®®
Vaikkei yhteiskunnan muuttuminen tapahtuisi dramaattisesti yhteiskunta-
luokkien tai tuotanto- ja vaihdantasuhteiden muodostamien yhteiskunta-
rakenteiden vilisten ristiriitojen korjaamiseksi, vievit kuitenkin muunlai-
sista lahtokohdistakin tapahtuvat muutokset aikaa padtoksenteon monista
vaiheista johtuen. Oikeusnormit johtuvat yhteiskunnallisista tuotanto- ja
taloussuhteista eiki oikeusnormien avulla yhteiskuntapolitiikkaa voida to-
teuttaa kuin rajallisesti.!? Modernissa oikeudessa tosin oikeussdintdji on
pyritty laatimaan siten viljésti, etteivit ne olisi kehitysté jarruttamassa, koska
sdddoksiin voi myos sisiltyi tavoitteita.

Oikeudesta puhuttaessa voidaan 16yté4 ainakin neljé erilaista peruskasi-
tyskantaa.'%!

a)Positivistisesti oikeus on sellaista jollaiseksi se tehdddn
Suomen evankelis-luterilaisen kirkkoa koskevan oikeudellisen normin
tarkastelussakin vallitseva nikemys on moderni oikeuspositivistinen Ksi-
tys, jonka mukaan oikeus on lains#itijin tahtona pitevilld tavalla saddetty
oikeussiintojen kokonaisuus.'%? Lakien velvoittavuuden perusteena on nii-

9% Klami 1977a, 25.

% Ylikangas 1986, 10 kytkee koulukuntien esiintymisen ja menestymisen kiinteésti yh-
teiskunnalliseen valtarakennelmaan. Intressiryhmi tukee niit4 koulukuntia, jotka palve-
levat sen tavoitteita.

10K lami 1977¢, 185.

101 Giltala 2001, 28-30. Erilaisia tulkintamalleja ja kisityksid 16ytyy lisdksi lukemattomia.
102 Sjltala 2001, 31-51. Ihmisten tai yhteiskunnallisten orgaanien tekemiin pdatoksiin ja
tahtoon perustuvan oikeuden miirittely on vaihdellut: Yhteiskuntafilosofi Jean Bodin
(1530-1596) esitti kisityksen sddtimiensd lakien yldpuolella olevasta suvereenista hal-
litsijasta. Thomas Hobbesilla (1588-1679) oli ajatus "kaikkien sodan kaikkia vastaan”
saattoi lopettaa vain “rajoittamaton suvereeni”. Modernimmin oikeuspositivistista ajat-
telua oli 1800-luvun Ranskan ja Belgian eksegeettisessi koulussa: saddénniisen oikeu-
den merkitsevyys oikeuslihteeni — esim. code Napoleon (1804), siviililaki. Saksan 1800~
luvun kisitelainopin mukainen voimassaolevan oikeuden aukoton systemaattisen oikeu-
dellisten kisitteiden, instituutioiden ja doktriinien kokonaisuus.(Paul Laband, Georg
Friedrich Puchta). Oikeuden yhteiskunnallinen konteksti suljettiin oikeustieteen ulkopuo-
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den valtiosddnnon (ja kirkkolakijdrjestelmdn) mukainen sdditdmistapa. Jos
ne ovat oikein si#dettyji, ne ovat siten oikeudellisesti sitovia.!% Oikeuden
velvoittavuuden perustaa ja voimassaolevan oikeuden siséltdd ei voida tar-
kastella luonnonoikeudellisena tai muuna “’sekoituksena’. Positiivinen oi-
keusjirjestys koostuu oikeusnormeista, jotka mésrittavit normatiivisen asi-
aintilan, jonka pitdd toteutua. Yksittdisen oikeusnormin pétevyys saattoi
perustua vain hierarkkisesti ylemménasteiseen oikeusnormiin. Kelsenin
puhdas oikeusoppi on oikeuden tarkastelua “puhtaana” ei-oikeudellisesta.
Oikeuden tiedonintressi on méiériteltivi oikeustieteen mukaisesti. Oikeu-
den piitevyys ei voi perustua Luojan tahtoon. Modernimmassa oikeusposi-
tivismissa kuitenkin Hartin (1907-1992) mukaan oikeus koostuu velvoit-
tavista oikeussdinndisti, “kiyttiytymisstandardeista”, joiden avulla voitiin
toiminnan lainmukaisuutta arvioida kriittisesti (ensiasteen velvoitesdinnot,
toisen asteen toimivalta-, tdytdntdonpano- ja tunnistamissdinnot). Hartin
oikeuden kisittiminen pohjautuu oikeuspositivismiin, mutta hyviksyy oi-
keuteen "luonnonoikeutta ldhelld olevia sddnt6ja”, luonnonoikeuden vihim-
méissisillon.® Epdoikeudenmukainen lakikin velvoittaa, kun se on muo-
dollisesti oikein syntynyt ja saatettu voimaan.'%’ Toisaalta on huomautettu,
ettd oikeudellisen séddntelyn ongelmien poliittinen ja vallankéytollinen as-

lelle. Englannin 1800-luvun analyyttisen koulun merkittivit analyyttisen positivismin
edustajat John Austin (1790-1861), Hans Kelsen (1881-1973) ja H.L.A. Hart (1907-
1992). Austinin kiisityksessd oikeudesta voimassa oleva oikeus.on vallanpitijin maéri-
yksid, asetettua oikeutta rangaistusuhin.

103 Aarnio 1975, 21-44 kuvaa oikeusteorian kolmea perinnettd Alf Rossin hahmotuksen
pohjalta erityisesti vertaillen kahta idealismin padtyyppid (luontaisoikeus ja Kelsenin
formalistista oppia oikeuden pitevyydesti) realismiin.

104Siltala 2001, 4. Hartin luonnonoikeusopin mukainen terveen jirjen mukainen ydin-
sisdllon voisi Siltalan arvelun mukaan kasittdd vaikkapa “kansalaisten hengen, tervey-
den, ruumiillisen koskemattomuuden ja jonkinlaisen henkilokohtaisen omaisuuden suo-
jan” (Oikeusohjeet perusarvojen suojasta ja yhteisten resurssien jakamisesta yhteiskun-
nassa). Hartin jilkeen on analyyttistd oikeuspositivismia kehitetty institutionaalisen oi-
keusteorian ja kielitekojen teorian analyyttiseen oikeuspositivismiin liittimiseni.

105 Sjltala 2001,31: Oliver Wendell Holmesia siteeraten: "Oikeus on suveerenin lainsiii-
tdjén tahtoa, ei mikén ‘taivaalla leijuva henkiolento*.” Siltalan oman oikeuspositivismin
madrittelyn mukaan oikeus on "tahdonvaltainen, tietoisten pi4tdsten avulla muutettavis-
sa oleva ilmi6, ei esimerkiksi uskonnollisen auktoriteetin antama moraalilaki, ihmisten
muuttumattomasta luonnosta johdettujen séintdjen kokoelma tai jokin muu luonnon-
oikeudellisesti perustellusta *asian luonnosta‘johdettu Kisitteellis-looginen vilttimiitts-
myys.” Oikeuteen kuuluu sanktiouhka, ellei sité ole, kyse on moraaliséiinnoisti, Oikeu-
den sisillollinen hyviksyttidvyys eroaa jyrkisti oikeuden muodollisesta voimassaolosta.
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pekti ovat todellisuutta.'% Aarnion peruslihtokohta oikeuden voimassaololle
on klassinen kolmio: muodollinen voimassaolo, voimassaolo tehokkuutena
jahyviksyttivyys voimassaolona.'??

Schaumanin kirkkolaki sd#dettiin autonomian aikana, jolloin suomalai-
suuteen tuli keskeisesti kuulumaan laillisuusperiaatteen arvostaminen. Kir-
kon oikeuskulttuuri on ollut oikeusvaltioideologian lipdisemid'% ja kan-
sankirkon valtiokirkonkin piirteilld on ollut vaikutusta oikeuspositivistiseen
asennoitumiseen kirkon oikeuteen. Kirkkolakijérjestelmén rakenne ennen
vuoden 1993 kirkkolakireformia myos korosti asioiden sddtdmisen valtti-
mittomyyttd kirkkolaissa. Itse jirjestelmén luomisen yhteydessd kirkon

perusti kirkkolakijérjestelmin lihtokohdat kirkon ylipositiiviseen oikeuteen.

b) Luonnonoikeudellinen sivuinterventio
Ainakaan kirkolle ei pitiisi olla vieras luonnonoikeudellinenkaan
keuden kiisittimistapa. Siini oikeudelta ollakseen hyviksyttivid voidaan

109 oi-

106 Klami 1977¢, 185 pitid oikeuden poliittisen ja vallankiytollisen aspektin tiedostami-
seen herddmistd meilld myShiisend ilmioni. Vasta 1960-luvulla esiintyi avointa argumen-
taatiota ja arvoniikokohtien paljastamista keskustelussa (mm. Aarnio, Eriksson, Jyrinki,
Kekkonen, Kivivuori, Klami). Hiinen mukaansa oikeusnormit eivit voi kulkea kaukana
kehityksen edellikiiin, koska ne johtuvat “yhteiskunnallisista tuotanto- ja valtasuhteista
ja katsomuksista”.

107 Aarnio 1989, 84-97. Tdssd tutkimuksessa tarkasteltaessa kirkkoa koskevan oikeudelli-
sen normin hyviiksyttivyyttd kirkon "oikeaksi” oikeudeksi on hyviksyttivyydelld kdsitetty
kirkkoa varten siiddettdviin oikeudellisen normin ja kirkon ylipositiivisen oikeuden vilistd
ristiriidattomuutta. Hyviksyttdvyys liitetddin juridisessa keskustelussa kuitenkin oikeudel-
lisen normin voimassaoloon. Tutkimuksessa ei kuitenkaan ole tarkoitus kyseenalaistaa
muodollisesti oikein séddetyn kirkkoa koskevan oikeudellisen normin voimassa olemista,
mutta viitataan kuitenkin siihen, ettei téllainen normi vilttamdttd ole hyviksyttdvad ” oi-
keata” oikeutta kirkon ylipositiiviseen oikeuteen niihden. Tdssd mielessd hyviksyttévyyteen
edellytettdisiin "korjautuvuutta oikeaksi kirkon oikeudeksi”. Vrt Wrede 1963, 22.

108 Tyorin 2000a, 256 ilmaisua soveltaen kirkko miellettiin selkedsti osaksi oikeusvaltiota,
jossa oikeuden itserajoitus toimii. Kuitenkin kirkon dualistisissa immanenteissa raken-
teissa erdissd opillisissa kysymyksissd nyttemmin herinneet skismaattisuudet ovat aiheut-
taneet jonkinasteista hiiridtilaa “pintatason oikeudellisten siéntelyiden nojautumisessa
pinnanalaisten kerrostumien tukeen”.

109 Makkosen (1998, 21) tarkastelussa ius naturale merkitsi ihmisen kykenevyytti jarken-
sd kautta ymmiirtid (osaksi) Jumalan luomissuunnitelmaa. Ius aeterna taas oli suunnattu
»eldville ja kuolleelle luomakunnalle”. Mooseksen lakia voidaan pitiéid puolestaan ius
divinumiin kuuluvana. Ius positivum on luodun ihmisen luomaa lainsdddénto4, joka saat-
toi akvinolaisen ajattelun mukaan siséltéi vain em. oikeuden muotojen aineksia. Ks. myds
Juntunen 2000, 227. Luonnonoikeuden idea sininsi syntyi jo vanhassa antiikissa. Aristo-
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edellyttis “oikean oikeuden” luonnetta — oikeudessa on toteuduttava sisil-
161linen oikeudenmukaisuus ja kohtuullisuuden vihimmaisvaatimukset.!!°
Vuosisatojen ajan luonnonoikeuden aseman piti vankkumattomana kisitys,
ettd positiivisen oikeuden katsottiin saavan siiti patevyytensi.'!"! Luonnon-
oikeudelliseen kehykseen sisillytettiin “mité erilaisimpia ndkokantoja val-
tion, yhteiskuntaeldmin, oikeuden ja oikeudenmukaisuuden sisdllosta”. 12
Vasta 1600-luvulla rationaalinen filosofia toi luonnonoikeuteen uusia piir-
teitd. Hugo Grotius edusti rationaalista luonnonoikeutta ja katsoi, ettd
luonnonoikeuden sis#llsti voitiin saada tietoa joko loogista tietd osoitta-
malla sdinnoksen vastaavan ihmisen sosiaalista ja jérjellistd luontoa tai
kokemusperiisesti eri kansojen oikeuksia tutkimalla. Grotiuksen nikemyk-
sessd voidaan ndhdd kytkentikohtaa vanhaan antiikin filosofiseen kasitys-
maailmaan siini, etti jarjen kédyttdminen oli jo silloin tiedon hankkimisen
viilline maailman jérjestystd hallitsevista periaatteista. Vasta 1700-luvuila
Iuonnonoikeus alkoi menettdd asemiaan kansojen itse sdétdmille oikeudel-
le."'3 My®s kristinuskon edustamien arvojen ja toimintamallien soveltuvuut-

teles osasi erottaa luonnolliset sddnnokset, joilla on kaikkialla sara pétevyys, seki ihmis-
ten luomat sdénnokset. Jirjen kdyttdmiselld voitiin hankkia tietoa maailmanjirjestyksen
hallitsevista periaatteista. Tdmi filosofisen maailman ja sen ilmididen kisittdiminen siirtyi
syntyvéin roomalaiseen oikeuskulttuuriin. Sen mukaan ihmisié kaikkina aikoina velvoitti
yksi ainoa, ikuinen ja muuttumaton oikeusjirjestys. Keskiajalla Tuomas Akvinolainen
(1225-1274) osasi jo erottaa nelji oikeusjérjestystd: luonnollinen oikeus (ius naturale),
ikuinen oikeus (ius aeterna), jumalallinen oikeus (ius divinum) ja inhimillinen oikeus (ius
positivum). Inhimillinen oikeus sisélsi kuitenkin Tuomas Akvinolaisen mukaan vain ius
naturalesta, ius aeternasta ja ius divinumista johdettuja periaatteita.

1105;j]tala 2001,28: "~ — — hirmuhallituksen antamat pakottavat méiériykset eiviit ole oi-
keutta lainkaan. Ilman uskonnosta, moraalista tai ihmisyhteison elinolosuhteista johdettua
yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuuden vihimmaisvaatimusta oikeus olisi vain vaivoin
verhottua mielivaltaa, vikivaltaa tai vahvemman oikeutta.”

1 Hobbesin (1651, 1999, 505) mukaan “sama erehdys, ettd nykyistd kirkkoa pidetitin
Jumalan valtakuntana, johti valtiollisen ja kanonisten lakien erotteluun.” Kirkkolaissa ei
ole kysymys kirkon itselleen sdditdmdstd, kanonisesta oikeudesta, joka sitoisi yhteiskun-
taa. Positiivinen kirkkolainsdddinto ei kirkon oikeutena (supp.) saa pétevyyttiiin kirkon
ylipositiivisesta oikeudesta, mutta kirkon oikeuden (laaj.) hyviksyttivyyden voisi kylla
katsoa edellyttivin ristiriidattomuutta positiivisen kirkkolain ja kirkon ylipositiivisen
oikeuden vililld.

12Makkonen 1998, 21.

U3 Esim. Sohmin (1924, 25-26) mukaan oikeus ei olisi mitiin "lionnonoikeutta”. Sohmin
mielestd ei ole mitédin itsestddn selvdd esineiden “luonnosta” johtuvaa, ainoastaan

ajattelulla syntynyttd ikuista, muuttumatonta oikeutta. Sohmin mukaan “oikeus syntyy
osaksi lainkdytdstd, ts. tiedottomasti kansan eldmisti ja vakaumuksesta (tavanomainen
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ta yhteiskunnallisiin asioihin osattiin ja osataan vieldkin epailla.!'4
Christian Wolffin luonnonoikeuden hahmotelman mukaan “luonnollinen
oikeus on pyramidi, jonka kirjessd ovat yleisimmit prinsiipit ja kivijalkana
niisti logiikan lakien mukaan johdetut yksittdiset vastaukset”. Taltd osin
Wolffin luonnonoikeuden hahmotelma muistuttaa Aarnion mukaan kisite-
lainoppia. Wolffin luonnonoikeudellisessa kisitelainopillisessa pyramidissa
voisi nihdd my®os yhtildisyyksiid oikeuspositivisti Kelsenin puhtaan oikeus-
opin mukaiseen hierakkiseen normirakennelmaan (pyramidiin): alemman
normin tulee ollakseen voimassa, perustua ylempéin''> Wolffin (1679-
1754) oppien mukaan metafysiikka, moraali ja politiikka muodostivat vilt-
tAmittdmin asioiden yhteyden. Oikeus niin muodoin olisi siveellistd toi-
mintakykys, “facultas moralis agendi”. Oikeus perustui velvollisuuksiin.
Perusoikeus- ja ihmisoikeustarkastelun kannalta on mielenkiintoinen Wolf-
fin oikeuden perusteena olevien velvollisuuksien erottelu alkuperdisiin ja
johdannaisiin velvoituksiin. Téstd Wolff pidsi synnynndiisiin ja saavutettuihin
oikeuksiin (iura connata — iura acquisita). Wolffilla oli oppi synnynndisistd
oikeuksista, kuten tasa-arvoisuus, luonnollinen vapaus, oikeus turvallisuu-
teen ja oikeus ihmisyyden palvelukseen (officia humanitatis). Klamin wolf-
filaisesta oivalluksesta'!® voidaan johtaa linja 1800-luvun oikeuspositivis-

oikeus), oikeudensdicitimisestd, ts. valtiomahdin itsetietoisen, muodollisesti sen mieli-
vallan toimen avulla (siitondinen oikeus)”, Kursivointi on Sohm-suomennoksessa (1924).
Vrt. David 1973, 149262 (Uskonnolliset ja perinniistapaoikeudet. Esim. Islamin oikeu-
della on "muuttumaton perusta”— David luettelee 4 oikeuslidhdettd: “Koraani, Islamin
pyhi kirja, ja Sunna, Jumalan Lahettilistd koskeva perimmdistieto. Kolmas 1ahde on idzh-
maa’, islamin yhteison yksimielinen mielipide, ja neljis on gijaas, analoginen pédttely.”
(Kurs. Davidin). Maailmasta 15ytyy "ylipositiivisen” oikeuden ja perinndistapaoikeuk-
sien erilaisia yhdistelmid, joiden suhteen médritteleminen esim. suhde ihmisoikeudellisiin
alkuperiin sekd itse oikeuden sisilté tai sen oikeusvertaileminen ovat vaikeasti toteutetta-
vissa. Davidkin on kisitellyt mm. muhamettilaisten maiden, hinduyhteistn, kaukoidén,
Afrikan ja Madagaskarin oikeuksia. Vrt. lisiksi Leinon 2002a, 60 viittaukset Spiron us-
konnon miiirittelyn vaikeuksista. Spiro 1986, 52: ¥~ — uskonto on instituutio, joka koos-
tuu kulttuurisesti kaavoittuneesta vuorovaikutuksesta kulttuurisesti ilmaistujen yli-inhi-
millisten olentojen kanssa”.

4 Esim. Hobbes 1651, (1999), 412.

115 Aarnio 1988, 949. Ks. esim. Klami 2001c , 316. Kelsen 1968.

16 Klami 1980, 94-95 ja 97. Klamin mielesti erityisen tirked merkitys oli Wolffin opilla
synnynniiisisti oikeuksista. (Niissd melkein jo kuuluukin ihmisoikeuksien julistus...). Vrt.
Klami 1977a, 26 : "Erityisen tirkeitd muistaa, ettd oikeus, moraali ja uskonto ovat men-
neiden aikojen ihmisten ajatusmaailmassa olleet kiinteisti toisiinsa liittyneind. Uskon-
nollisten katsomusten integraatio siité koettiin velvoittavaksi lakina, on oleellinen tekijd
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miin.!!” Makkonen toteaa kuitenkin, ettd “aatehistoriallisesti ajatus luon-
nollisen oikeuden 16ytdmisestid on saanut korostetun merkityksen aina kriisi-
aikoina, jolloin positiiviset oikeusjirjestykset horjuvat”. 118

Tutkimuksen kannalta erityistd mielenkiintoa on myds Klamin havain-
nolla Wolffin luonnonoikeuden periaatteiden muuntumisesta yhteydeksi
”Lutherin henkeen”, so.”myonnetin luonnollisen jirjen kanssa sopusoin-
tuiseksi se, minké valtaa pitdvi lains#dtdjd kulloinkin on suvainnut nouda-
tettavaksi méirita.” Toisaalta yhteys "Lutherin henkeen” juridisessa tarkas-
telussa johtaa regimenttien mukaisiin kisityksiin, joiden soveltaminen kir-
konkaan oikeuteen ei onnistu vikisin. Kirkon oikeuden kannalta luonnon-
oikeudellisella ajattelulla on merkitystd kirkon ylipositiivisen oikeuden
reaalisuuden hahmottamisessa. Se muodostaa luonnonoikeuden kanssa vas-
takohdan oikeuspositivismille, mutta erilaisen vastakohdan. Kirkon yli-
positiivisen oikeuden sis#lté on kirkon arvopohjan mukainen. Luonnon-
oikeuden arvopohjalla ei titd sidonnaisuutta ole.

Peczenik toteaa, ettd vastaaminen normatiiviseen kysymykseen, miksi
oikeussintdji on noudatettava, on oikeuspositivismille vihemmiin merki-
tyksellistd. Siksi hdnen mukaansa “luonnonoikeudelle on aina tilausta”,

selitettidessd kiyttaytymistd.” (allev. Klamin). Se, mikd ihmisten ajatusmaailma oli (yh-
teiskunnallisesta) oikeudesta menneissd ajoissa. pitdisi kuitenkin sekulaarissa maailmas-
sa kirkon oikeuden osalta olla merkitsevdd vield tinddnkin: Kirkon ylipositiiviseen
oikeusperustaan vetoaminen on kansankirkon dikotomiassa edelleen relevanttia uskon-
yhteisén luonteen osalta. Ks. Leino 2002a, 352, liite 1.

7 Positivismin 1800-luvun empiristisen filosofian suuntaus pudlestaan hyviiksyi tiedok-
si vain kokemuksen pohjalta tai muuten “positiivisesti " tiedossa tai paiteltivissi olevan
— katsoi mm. perusteettomaksi myos uskonnon tms. mystisen kokemuksen. Vrt. myds
Hallbergin 1997, 11-12 nykyaikaiseen oikeuspyramidiin: ”Pyramidin huippuna ovat jat-
kuvasti muuttuvat oikeussiénnot, vilikerroksena kantavat oikeusperiaatteet ja pohjalta
16ytyviit yhteiset oikeudelliset arvot.” Modernissa oikeudessa perusta haetaan siten
"rakennusteknisesti kivijalasta” pdin, eikd endid oikeutta odoteta ylhdiilti pdin, pyrami-
lupa olettaa, mutta vain “nikyvin pyramidin rakenteissa”. Moderni oikeus luo siten
"alipositiviisesti” oikeuden kerroksiin "Grundnorm’in”, jonka tarkempi sisdlt taitaa
kuitenkin jiddi lopuitakin “luonnonoikeudellisen hiimériksi”.

18 Mm. Makkonen (1998 , 34 on kiinnittinyt tihzin huomiota. Samoin my&s Klami (1990,
26), jonka mukaan luonnonoikeus on usein ollut “optimistinen reaktio sosiaalisiin ja
poliittisiin epédkohtiin” (mm. toisen maailmansodan jilkeen uuskantilainen luonnon-
oikeuskoulu). Peczenikin (1995, 21) mukaan keskeisti luonnonoikeudelle on mm. sen
normien kohdistuminen erityisen tirkeisiin eettisiin normeihin, jotka ovat "universaale-
ja, eivitki sidottuja aikaan tai paikkaan”. Niit4d voidaan perustella tukeutuen viitteisiin
ihmisluonnosta. On huomattava my6s luonnonoikeudelliseen ajatteluun liitetyt jérjestel-
min hahmottamisyritykset. ‘
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vaikka oikeusfilosofit ovatkin julistaneet sen toistuvasti kuolleeksi. Hianen
mukaansa luonnonoikeusoppineet useasti erottavat toisistaan vallanpitdjien
toimesta annetun positiivisen lain seké todellisesti voimassa olevan tai
luonnonoikeuden kanssa sopusuhteisen sitovan lain. Peczenik edellyttad
luonnonoikeuden kisittidvén erityisen tirkeit eettiset normit — tosin kaikki
eettiset normit eivit sisidlly hinen mukaansa luonnonoikeuteen. Etiikan
luonnonoikeuden mukaan taas méariytyisi, mikd on “oikeudenmukaisesti
oikeata” (rittvist respektive riktigt”, lat. "iustum”). Lisdksi hén vaatii luon-
nonoikeudellisilta normeilta universaalista pétevyyttd ajassa ja paikassa
(’Vidare framstills naturréttens normer i regel med ansprak pa universell
giltighet i tid och rum”) seki tukeutumista ihmisluontoon (“Naturréttens
normer kan dessutom motiveras med stod av pastienden om ménniskans
natur”’). Mm. tdssi kohdin kohdataan luonnonoikeuden médrittelyssi sen
”normien” sisdllén epamadriisyyden probleema. Kisitykset ihmisluonnos-
ta vaihtelevat. Juridiikan ja etiikan raja on veteen piirretty viiva.!!® Kirkon
dualismin paradoksaalisuuteen on kuitenkin alusta saakka kuulunut sisdi-
nen kamppailu opin puhtaudesta — se muodostaakin kirkon ylipositiivi-
suuden realiteetin elinehdon kirkossa. Jos kirkko tyytyy sekularismiin tai
vilinpitiméttdmyyteen ylipositiivisuuden arvopohjaansa nihden, kuihtuu
kirkon oikeaan teologiseen olemukseen kuuluva dualismi kirkon monismiksi
vain sosiologisin yhteison arvoin.

My®ds nykyaikaisemmasta oikeustieteestd voidaan analyyttisen positivis-
min edustajien nikemyksistd 16ytd4 luonnonoikeudellisia painotuksia
(esim. H.L.A. Hartin oikeuden késittdminen pohjautuu oikeuspositivismiin,

119 Peczenik 1995, 133-134. Mm. Peczenikin médrittelemdiin luonnonoikeuden ja kirkon
ylipositiivisuuden (jotka eivit ole sama asia) valilli voidaan havaita mm. se ero, ettd
kirkon ylipositiivisuuden kohde on periaatteessa selviirajaisempi (Raamattu ja siihen poh-
jautuva kirkon oppi sekd niitd tulkitseva kirkon tunnustus). Toisaalta ks. kuitenkin myds
mm. Juva 1960, 352-356, jossa tekiji osoittaa myds 1890-luvun Suomen evankelis-lute-
rilaisen kirkon osalta "kaikkialla linsimaissa puhjenneen kriisin liian syvilliseksi, jotta
lujatahtoisenkaan piispan sana olisi voinut sen Suomen kirkossa torjua”. Jo lehtori J. A.
Maunun esitelmii aikanaan Helsingin yksityisessi pappeinkokouksessa Raamatun inspi-
raatiosta osoitti (jo) silloiset erilaiset mielipiteet kirkon tiedonkisityksesti. Perustellusti
voidaan otaksua, ettei kirkon ylipositiivisen arvopohjan sisdllon tulkinnan yksimielisyys
ole kirkonsisiisesti viime vuosisadalla ainakaan lisdéntynyt. Vrt. Simojoki 1982, 99:”Piis-
pan virka sisiltid mahdollisuuden auktoritatiiviseen johtajavaltaisuuteen, joka on
torjuttava. Piispalle ei kuulu valta kirkossa eiki hiin saa painostaa tai ylipuhua muita niin
kuin tehdiin parlamentissa. Piispan tulee synodissa valvoa evankeliumin vapautta ja toi-
nen toisensa kunnioittamista.”
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mutta hyviksyy oikeuteen “luonnonoikeutta ldhelld olevia sddntoja”,
luonnonoikeuden vihimmaissisillon).!?® Vaikkei oikeutta ymmérrettii-
sikadn Hartin tavoin sdidntokeskeisesti, voidaan modernimmassakin oikeu-
dessa 16ytidd luonnonoikeudellisen ajattelutavan vaikutusta mm. oikeus-
periaatteita koskevasta oikeusteoriasta. Esimerkiksi Dworkinin ajattelu-
malli ldhtee siité, ettd tuomioistuimet soveltavat sdddettyjen oikeussién-
tojen lisidksi myos ratkaisuharkintaa ohjaavia (oikeus)periaatteita. Nama
vaikuttavat oikeudellisen pintatason alla, ei itse sddddnndisessid oikeudes-
sa, vaan oikeuden kerrostumissa. Jos periaatteet ovat vaikuttavaa oikeutta
kerroksissa, mikseivit ’periaatteet” voi vaikuttaa my0s ”ylemmissd sfda-
reissd”, ylipositiivisesti.'?! Myos perusoikeuksiin on liitetty luonnonoikeus-

Kirkon oikeutta on lidhtokohtaisesti tarkasteltava oikeuspositivistisista
lihtokohdista, sdddetysti kirkkolaista ja muista kirkkoa velvoittavista ylei-
sisti oikeusnormeista. Tuomioistuinten ratkaisutoiminta kirkon hallintoakin
koskevissa asioissa perustuu ennen muuta positiivisen oikeuden sovelta-
miseen. Kuitenkaan kirkon oikeuden tarkasteleminen oikeutena pelkdstddn
positivistisoikeudellisesta ndkdkulmasta ei kuitenkaan vdilrtdmattd anna
siitd "oikeata” kdsitystd, koska siihen vaikuttavat sdddetyn oikeuden li-
siksi myods muut oikeudelliset dimensiot: kirkkoa koskevan positiivisen
oikeuden on oltava sopusuhteessa kirkon ylipositiiviseen arvoperustaan.
Juridiikan nékokulmasta esiin tulevien ristiriitojen havainnointia on tutki-
muksessa nimitetty kirkkohallinto-oikeudelliseksi positiivisen kirkko-
lains#dddannon kriittisylipositiiviseksi tarkasteluksi. Pddosin tillaisen tar-
kastelun tulisi olla teologista tai tunnustukseensa pitdytyvin kirkon omaa
arviota uskonyhteisona sitd koskevan lainsddddannon ja opin keskindisesti
ristiriidattomuudesta.

120K, esim. Siltala 2001, 48.

1218jltala 2001, 83. Luonnonoikeusopin mukainen kisitys: “oikeus on ylipositiivinen,
jérjen avulla péiteltivissi oleva ilmid, eiké epdoikeudenmukainen laki ole oikeutta lain-
kaan: yhteiskunnallinen oikeudenmukaisuus, “oikea oikeus” (kurs. Siltalan). Siltala pel-
kistidd ylipositiivisuuden jirjen avulla péiteltidviksi olevaksi ilmitksi. Siltala rajaa tissid
ylipositiivisen oikeuden rationaaliseen luonnonoikeuteen. Periaatteessa ylipositiivisuus
voisi olla myos klassisempaa” luonnonoikeutta. Kirkon ylipositiivista arvoperustaa voi-
daan tosin tarkastella joko rationalistisen tai klassisen luonnonoikeudellisesti.

122Mm. Aarnio 2002, 531. P6yhdnen 2000, 73.
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c)Historiallisesti lainsdditijd toteuttamassa (vain)

kansalaistahdon

Kolmas, historiallisen koulun oppien mukainen, oikeuden tarkasteluta-
pa on syntytavaltaan vihitellen omaksuttujen oikeustapojen mukaan kehit-
tyvi kiisitys oikeudesta.'?* Ihmisoikeuskisityksen synnyssé esim. voisi ndh-
di timin mukaisia kehitysvaiheita. Lains#itdjd on “kansalaismielipidettd
myotisitava” toteuttaen siten kansalaisten oikeustajuntaa ja tuomioistui-
met ovat kansalaismielipidetti toteuttavia oikeussuojaelimié. Periaatteessa
kirkkolakijirjestelmainkin voisi sanoa sisiltyvin historiallisen koulukun-
nan nikemyksen mukaisen struktuuri: Eduskunnan voisi edellyttidd saztavin
vain kirkon toivomaa ja siten kirkon oikeuden kanssa sopusuhteessa olevaa
kirkkolakia. Til16in tosin kansalaismielipidettd” itse lakijérjestelmén tar-
koituksen kannalta ei edustaisi kansalaisyhteiskunta, vaan kirkon tunnus-
tukseen pitdytyvit jisenet. Kdytinnossi historiallisen koulukunnan oppien
mukainen ajattelu ndkyy kuitenkin kidytdnnossd nimenomaan kansalais-
mielipiteen oikeutuksena edellyttia kirkkoa koskevalta positiiviselta oikeu-
delta enemmin harmonisuutta yleiseen lakiin kuin kirkon ylipositiivisuuteen
nihden.

d)Realistisesti laki on lakia vasta kun se on luettu

Neljis nikemys on realistinen ja pitid voimassa olevana oikeutena vain
tuomioistuinten ja muiden viranomaisten tehokkaalla tavalla tdytdnt6on
panemia tai kansalaisten yleisesti noudattamia oikeussiéntdjd. Oikeus-
realismin tai sosiologisen oikeustieteen oppien mukaista on niihdd oikeassa
menettelyssikin sdddetyt lait vasta “ei-vield-oikeutena”, jonka muuntumi-
nen edellyttid tuomioistuinten ja viranomaisten lakeja tulkitsevia ratkaisu-

I3§iltala 2001, 80. Historiallinen koulu oli 1800-luvun vastareaktiota valistuksen vai-
kuttamille kodifiointiaatteille. Tosin kirkkolakijirjestelmin luomisessa voisi vield ndhdd
kodifiointiaatteenkin vaikutuksia: kirkon omat asiat tuli saada kodifioiduiksi erityiseen
kirkkolakiin. Historiallisen koulukunnan mukaista savignylaista "kansanhenki-ajattelua-
kin” toisaalta sisiltyy Suomen kansan kirkon oman lain saamiseen vuonna 1869. Kekko-
nen 1986, 85-93 sijoittaa liberaalisen oikeusvaltion pystyttimisen ajanjaksoon v. 1855~
1879. Aleksanteri II suosi nimityspolitiikassaan liberaaleja. Taloudellinen liberalismi kri-
tisoi merkantilismia ja ammattikuntalaitosta. Ajan hengen mukaan sopimusvapaus, va-
paus elinkeinon harjoittamisessa ja yksityisomistus olivat vastapainoa valtiolliselle hol-
houkselle. Samaan aikaan kirkollisen uudistuksen kanssa 1860-70-luvuilla synnytettiin
markkinatalous ja kunnallishallinto eriytettiin kirkollishallinnosta. Kirkollinen uudistuskin
oli vapautta vaition holhouksesta yksilsllisen uskonnonharjoittamisen vapautumiseksi.

53



KIRKKO JA PERUSOIKEUDET

ja. Kirkon hallintolainkiytttratkaisujen osalta on nihtivissd myds joissa-
kin asiaryhmissi oikeusrealismin vaikutuksia.

k ok ok

Yleisemmin oikeudellisen ajattelun kehitysvaiheista voisi Makkosen mu-
kaan todeta, ettei tiysin puhtaaksi viljeltyd omaehtoista oikeudellista ajat-
telua ole olemassakaan. Hin ei pidd uudessakaan oikeudellisessa kisitta-
misessé “eroa vanhaan absoluuttisena”. Eri ajatussuunnissa kysymys on
ennemminkin “’samankaltaisista aineksista ja vivahde-eroista”.'?* Oikeus

*

oikeutta”.!?’ Positivismin synty voitaneen ajoittaa 1800-luvun puoleen vi-
liin ja tuolloin oikeudellisessa ajattelussa alkoi ihmisen luoma oikeus tulla
positivistisen painotuksen mukaisesti oikeuden kisitteen keskipisteeksi.
Nyttemmin on myd&s syntynyt positivismiin eri tavoin kriittisesti suhtautu-
via, vaikkakin ehki ihmisen itse luomasta oikeudesta kiinni pitivii, teori-
oita. Uusimmassa oikeustieteen teorianmuodostuksessa mm. kriittisessd
oikeuspositivismissa on modernin oikeuden keskeiseksi tunnusmerkiksi
asetettu oikeuden positiivisuus. Nykymaailmassa on néhtivissd luonnon-
oikeudellisen ajattelun jonkinlaista renessanssiakin. Tdma4 tulee esiin mm.
perusoikeusajattelussa.!?® Niihin liittyvi kysymys ihmisoikeuksista on osal-
taan tullut "himmentimiin” oikeuden kiisitettd.!?’

Tutkimuksen oikeuden kisitteen tarkastelussa keskeisté ei ole pyrkid et-
sim#in legitimiteettid kirkon oikeudelle joko luonnonoikeudellisesta tai po-
sitiivisoikeudellisesta nikemyksesti. Oikeuden kisitettéikidn ei ylipdétin-
124 Makkonen 1998, 35. ‘

125Ks. myos Tuorin 2000a, 16 havaintoa siiti, ettd hyvinvointivaltiossa on tuotettu ennen
nikemiton miird oikeudeksi kutsuttuja sd@doksid. Tuorin mukaan kuitenkin samanai-
kaisesti sainndsten kvantitatiivisen miirin lisiyksen kanssa nimenomaan kulttuurien
modernisaatio on tuhonnut “’perustan muuttumattomalta luonnonoikeudelta”, joka ei néin
ollen voi toimia lains#éitédjin vallan sisillollisend rajana. Ks. myos Niiniluoto 1993, 114—
115 (Nykyisen yhteiskunnan luonnehdinta tietoon ja osaamiseen perustuvaksi hyvinvointi-
yhteiskunnaksi) sekd Niiniluoto 1996, 52-53 ( Uusi uljas "tietoyhteiskunta™).

126 Ks. Aarnio 2002, 521-522, 531532 (viittaus Péyhoseen 2000, 61).

127 Airaksinen 1987, 200 pitii ihmisoikeuksia "poliittisen ja historiallisen prosessin Iipi-
kidyneind ja kansainvilisen tilanteen vaatimina yleisini hyvin elimiin ehtoina”. Moraali
on kylli taustalla. Airaksisen mukaan ihmisoikeuksilla voidaan tarkoittaa luetteloa niisti
tekijoisti, jotka ovat edellytyksend ihmisarvoiselle eldmiille jokaisessa yhteiskunnassa.
Airaksinen ei kuitenkaan pidi ihmisoikeuksia vain moraalisina oikeuksina, joille ne kui-
tenkin perustuvat. Vield viihemmin ne ovat lakiin perustuvia positiivisia oikeuksia.
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si ole voitu mahduttaa vain jompaankumpaan muottiin. Tarke#ta on kirkon
oikeuden legitimiteetti kirkon oikeuden omasta luonteesta kisin. Kysymys
on paljolti tarkastelukulmasta. Kirkon oikeudella on selkei positiivisoikeu-
dellinen statuksensa, joka ilmenee esim. kirkkolakijirjestelmén tuotoksesta,
positiivisesta kirkkolaista. Mutta kun kysytézn, miké kirkko sitten holistisesti
on, kirkon oikeuden kisite laajenee kirkon oman erityisen oikeusperustan
ylipositiivisiin aineksiin. Kirkon teologista perustaa voi nimittdd yliposi-
tiiviseksi, koska erddssd mielessé se on positiivista” perustuen erédinlai-
seen “siddettyyn” oikeuteen, joka on “kodifioitu” Raamatuksi ja saanut tun-
nustuskirjoissa oman oikeudellisen tulkintansakin.'?8 Kirkon arvopohjan yli-
positiivisuudella voidaan sen periaatteellisesta erostaan luonnonoikeuteen
nihden kuitenkin erdissi kohdin nihd4 myos yhtildisid piirteitd. Huolimat-
ta sen niienniisesti “kirjoitetun lain luonteesta” sen siséltdd voi sanoa myds
luonnonoikeudelle yleensi tyypillisen “epétarkaksi”. Sille on ominaista
my6s pysyvyys. Kirkon oikeuden kisittimisessa on kuitenkin otettava huo-
mioon kirkko sellaisena kuin se realistisesti on. Till6in kirkon kisitteeseen
ja sen oikeuden kisittimiseen kuuluu my&s kirkon transsendentiaalinen
uskonyhteisdolemus. Ilman titd kisitystd nikemys kirkosta ja sen oikeu-
desta on “’yksisilmiinen”. T4dmi ei kuitenkaan merkitse tyytymistd kirkon
oikeuden kisittdmisessi tai tulkitsemisessa johonkin epdméiriiseen seli-
tykseen “asian luonteen” vaatimisesta kirkon oikeuden tulkitsemiseen "va-

128 Tystd esim. Teinonen 1971, 25:” Niitd symboleita ja definioita [yhteniiskirkon tun-
nustuksia] tarkasteltaessa on syyti muistaa kolme seikkaa. 1. Ne velvoittavat yhd kaikkia
kirkkokuntia, jotka pitéivit kiinni periaatteesta: “yksi ruumis ja yksi Henki”...”yksi usko,
yksi Kkaste, yksi Jumala ja kaikkien Isd” (Ef. 4:4-6). Niin ollen ei ole mitiin tietd padstd
ne sivuuttaen niiden taakse takaisin toisin ymmirrettyyn evankeliumiin, silld ne ovat
kirkon yhteisen ilmoituksen tulkintaa, ja tie kulkee juuri niiden kautta. 2. Ndiden symbo-
lien sanamuoto ei ole vilittdmésti ymmirrettivissi: tunnustuksesta kiinni pitdminen ei
ole niiden mekaanista toistoa. Niiden ymmiirtiminen edellyttid niiden syntytilanteen sel-
vittdmisti ja niiden intentioiden tutkimista, jotka isilld oli heidin pukiessaan uskon nii-
den asiakirjojen muotoon. 3. Niitd symboleita ja definioita ei voida eristéi irrallisiksi
dokumenteiksi, vaan ne ovat elimillinen osa yhteisen kirkon eldimii. Tunnustettaessa
uskoa niihi yhtyen tunnustaudutaan myés téhdn kirkkoon, sen kulttiin ja konstituutioon.”
(kurs. tiss#). Teinonen lausuu tissd kirkon ylipositiivisen oikeuden perustasta, apostoli-
sen, universaalikirkon tunnustuksesta. Kuten aikaisemmassa tutkimuksessa on todettu
(Leino 2002a, 8 ja 46, niissi alaviitteet 17 ja 124), KJKom ja Ukom ovat mietinndisséén
tarkastelleet kirkon jérjestysmuodon kisitettd jossakin médrin ristiriitaisesti. Teinonen
tukeutuu niitd komiteamietintdjd aikaisempaan kisitykseen kirkon konstituution kuulu-
misesta symboliikkaan ja definitioihin. (Teinonen 1971, 12: Symboliikka on “kirkollista
teologiaa, joka korostaa ykseyttd juuri tunnustuksen vuoksi”).
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paasti” ilman normaaleja lainopin prinsiippeja.'?® Kirkon oikeus kisitetty-
ni enemmin kuin yksisilméisesti ei siten voi merkiti al(t)istumista mieli-
vallalle oikeuden kisittdmisessi tai tulkitsemisessa.

Kirkkoa koskevien kirkon oppiin liittyvien oikeudéllisten normien hy-
viiksyttdvyysongelma kirkon ylipositiiviseen oikeuteen néhden on ilmen-
nyt tirkeiss#d oppia koskevissa tai ainakin sivuavissa kysymyksissi, on joh-
toa voitu hakea “ei-vield-oikeutta-prinsiipilld” eli on tehty ratkaisuja (14-
hinni virkamiesoikeudellisin perustein) ja jaiity sitten odottelemaan tillais-
ten kysymysten ratkeamista yhteiskunnan tuomioistuinten pa4toksin. Jos
tuomioistuin ei ole kumonnut hallinnossa tehtyé ratkaisua, on téti kirkossa
tulkittu legitimaationa (myds kirkon ylipositiivisen arvopohjan kannalta)
sille, ettd sovellettua oikeudellista normia on voitu pitéi kirkkoa oikeudel-
lisesti sitovana. Oikeusrealistisuudestaan huolimatta titd ratkaisumallia ei
kuitenkaan voida piti# kirkon oikeuden (laaj.) kannalta tiysin tyydyttdvi-
nd. T4ll6in tuomioistuin joutuu arvioimaan kirkon ylipositiivisuuden sisél-
tod kdytdnndssi vain positiiviseen oikeuteen kuuluvana normina. Eiké tis-
sd tuomioistuimen kannalta olekaan kyse varsinaisesti epitavallisesta me-
nettelystd, ratkaisuthan joudutaan yleensikin antamaan argumentoimalla
paitokset positiivisen oikeuden normein. Kun kuitenkin tuomioistuimen
kisiteltdviksi saatetaan positiivisen oikeuden mukaan arvioitaviksi asioita,
joiden tosiasiallinen sis#ltd olisi arvioitava kirkon opin kannalta, voidaan
tallaista menettely pitidi kirkon ylipositiiviseen oikeuteen nihden védrini.
Till6in tuomioistuin saatetaan tilanteeseen, jossa sen ratkaisu saattaa kir-
kon olemuksen huomioon ottamisesta johtuen perustua todellisuudessa
argumentaatiopohjan kapeuteen ja lopputulos saattaakin olla selkeéssé ris-
tiriidassa kirkon ylipositiivisuuteen nihden. Tami voi seurata joko positiivis-
oikeudellisen normin ristiriitaisuudesta kirkon ylipositiiviseen oikeuteen
nihden tai myos sindnsé "oikeasta” positiivisen oikeuden normin sikili via-
ristd tulkinnasta, ettd se ei ota huomioon kirkon ylipositiivista arvopohjaa.
Ratkaisu voi timdn vuoksi muodostua kirkon siséisisté ristiriidoista johtu-
en myds kirkon arvopohjaan sitoutuneen yksittdisen kirkon jdsenen tai tyon-
tekijdn kannalta perusoikeuksia loukkaavaksi. T4llaisessa tilanteessa voi-

129 T4llaisiakin oikeuden kisittimisen yrityksid on ollut. Ks. esim. Klami 1980, 214—
215: ”Natur der Sache”, jossa Klami selostaa Werner Maihoferin eksistentialismin niko-
kulmasta tulkittua luonnonoikeusajattelua. Oikeus on Maihoferin mukaan “olemassa-
olon oikeutta, oikeutta ihmisten keskeiseen midritynsisiltdiseen olemassaoloon™ — il-
meiseni tavoitteenaan “alituinen lihentyminen ihmisarvoisen jérjestyksen esikuvaa ja
siihen sisiltyviid maksimaalista vapautta ja varmuutta”.
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taisiin nihdi kirkon moraalista vastuunsa pakoilua siirtdessiddn (”pilatus-
maisesti”) sisdisen opillisen ristiriitansa yksiloiden karsittiviksi.!>

Diskurssit ihmisoikeuksiin ja positiiviseen oikeuteen siséltyvien perus-
oikeuksien perimmiisestd perustasta liittyvit myds uskonnolliseen tai eet-
tiseen vakaumukseen perustuvan nikemyksen ja positiivisen oikeuden vi-
lisiin konfliktitilanteisiin. T#ll6in joudutaan tarkastelemaan kirkko-oikeu-
den immanentteja jinnitteitd ylipositiivisen arvopohjan ja positiivisen oi-
keuden viilill4.

Oikeusperiaatteet — oikeuden sddntoluonne

Oikeusrealismin lihtokohdista oikeutta voidaan pitdi vain tosiasiallisena,
empiirisend ilmiond, joka voi kyllidkin ilmeté ratkaisukdytdntdjen sadnnon-
mukaisuusanalyyseini.'3! Sen sijaan, jos oikeus on normatiivinen ilmig,
voidaan sitd tarkastella oikeuspositivistisesti ja luonnonoikeudellisestikin.
Oikeusperiaatteet voidaan sijoittaa oikeuden normatiivisen tarkastelun kent-
tddn, vaikka oikeussdidntdjen ja oikeusperiaatteiden keskindisessd vertai-
lussa voidaan havaita lukuisia eroja.'3? Kuitenkin my®s periaatteilla on nor-
matiivista, velvoittavaa merkitysti.

Poyhonen on havainnut my6s “perusoikeusherkkyyttd” varallisuus-
oikeudellisessa harkinnassa. Perusoikeuksiin liittyy oikeudellisia periaat-
teita, kuten hyvin tavan vastaisuuden kielto, kohtuuttomien oikeussuhteiden
ja oikeuden viirinkayton kieltidvit periaatteet kuin myos varautumis- luotta-
muksensuoja- ja avoimuusperiaatteet.'>> Kavonius onkin pitinyt oikeus-
periaatteiden kéyttimisti argumentaatiossa “sellaisilla tavoilla, jotka voi-

BOvrt, Juvan 1960, 352-356 selostukseen linsimaissa jo 1890-luvulla esiintyneeseen
teologian raamattukriisin, josta kirkkoa ei olisi auttanut selvyyteen edes piispojen luja
tahto. Piispoilla on kuitenkin oletettu olevan vastuu kirkon opin puolustamisesta. Kirkon
paradoksaalisuuteen on kuitenkin historian saatossa kuulunut my®s se, etti kirkon opin
puolustajiksi ovat kiytinndssi joutuneet tavalliset kristityt arkieldmin hengellisen eld-
min realiteettien ja kirkon hierarkkisten oppitulkintojen jouduttua ristiriitaan,

131 Gjltala 2001,84. Vrt. mm. David 1973, 37-66 ja 110-117 (common law -jérjestelmis-
td).

132Ks. mm. Siltalan 2001, 62-63 analyysi.

133 pgyhonen 2000, XV. Aarnio 2002, 531. Aarnio johtaa Péyhdsen havaitsemasta "perus-
oikeusherkkyydestd” harkinnan rakenne-elementtien jisentidvin oikeusharkintaan arvo-
valintoja (priorisointeja). Vapauden perusarvon tilalle tulevat Aarnion mukaan toiset arvo-
prinsiipit: perusoikeusperiaatteet ja niisti johdetut” periaatteet. (Kurs. Aarnion).
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vat perustellusti etiinnyttid ratkaisutoimintaa jollakin tavalla perustelujen
puutteesta tai perustelujen ddrimmadisestid niukkuudesta ja kapea-alaisuu-
desta” oikeastaan tirkeampéné kuin oikeusperiaatteiden ehdottomia méérit-
telyja. Periaatteet ovat ratkaisutoiminnan koetinkivid, ylimpien moraalis-
ten arvojen juridista konkretisointia. Ne ovat oikeuslahdeopin ja normiteo-
reettisen dogmin osajoukkoa tai vain argumentaatiota — miti milloinkin.!34
Makkosen mukaan jokainen yksityinen lainsdannos ilmaisee tietyn periaat-
teen ja oikeusjérjestykseksi kutsuttu kokonaisuus muotoutuu suuresta méa-
résté yksityisid oikeusperiaatteita.'® Oikeuspositivistissdvyisesti nihtyni
(vaikkapa Hart, Austin tai Kelsen) oikeus on oikeussééntdji ("’joko—tai”).
Luonnonoikeudellisemmasta tarkastelukulmasta (esim. Dworkin tai Mak-
konen) havaitsee oikeudessa sidntéjen lisiksi periaatteitakin ("enemmén
tai vihemmain”).!36 Makkosen kiisitys ratkaisutoiminnan nikékulmasta on
se, ettd oikeusperiaatteet ovat oikeusnormeja ja oikeusnormit ovat oikeus-
periaatteita jokaisen sdinnoksen ilmaistessa jotakin periaatetta.'>” Niemi-
nen kiinnittda huomiota jo vuosina 1988-1989 oikeuskirjallisuudessa ha-
vaittuun ongelmaan oikeudellisessa padtoksenteossa esiin nousevina vaikut-
tavina periaatteina yhi useammin valtioelinten keskindiset valtasuhteet.!3

134 Kavonius 2001, 19-20. Niin riippuen siitd, minki oikeudellisen koulukunnan mu-
suomalaisessa hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa ja sidddsvalmisteluaineistossa
periaatteiksi kutsuttavia elementtejd. Tdhden keskeinen tutkimuskysymys oli, riittiiko
juridisen ratkaisun tai kannanoton perusteluksi nojautuminen entiteettiin, jonka perustelija
itse tai joku muu on nimennyt periaatteeksi. T4ll6in itse asiassa tullaan lihelle Klamin
(1989, 75) esittimii kiteytystéd oikeusnormin olemisesta pohjimmiltaan argumentti. Ks.
myos Leino 2002a, 240, alav.723 esittimid "kehépiitelmas”, jossa mm. "Makkosesta ja
Klamin avulla sist och slutligen” paddytéin siihen, ettd periaatekin voisi olla argumentti
ja ainakin teoriassa ilman periaatteelta edellyttiviiid positivoimista voisi periaate olla
tavanomaisoikeudellinenkin.

135 Makkonen 1981,179.

136Siltalaa (2001, 59-63) mukaillen. Oikeusperiaatteet eivit Dworkinilla tosin ole pel-
kistiddn luonnonoikeudellisia, vaan oikeusperiaatteissa on kyse arvoperustaisesta hy-
vaksyttdvyydestd ja institutionaalisesta tuesta. (Dworkinin ajattelussa nikyy jilkid po-
sitivismista ja historiallisesta koulusta — hinen mukaansa tuomaria velvoittavat ja oikeu-
dellista ratkaisuharkintaa ohjaavat periaatteet jopa oikeuden sdciddnndisen pintatason alla,
syvemmissi kerrostumissa. Vrt. Tuori 2000a. Periaatteisiin siséltyy luonnonoikeudellista
elementtid — ne eiviit ole tunnistettavissa niissé olevan oikeudellisten ja yhteiskuntamo-
raalin (poliittistenkin) arvo- ja tavoitenidkokohtien vuoksi hartilaisin vilinein, formaali-
sen tunnistamissiénnon avulla.

137 Makkonen 1981, 179.

13 Nieminen 1990, 27. Kysymys on ollut myds siiti, etté perusoikeudet ovat olleet muut-
tumassa valtiotoiminnan legitimaatioperusteiksi ja olleet samalla menettimissi valtio-
valtaa rajoittavaa tehtévidnsd.
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Nieminen huomauttaa, etti demokraattisen yhteiskunnan moraalisen
diskurssin tulisi rakentua alhaaltapiin, nyt valtiokoneisto on ollut ottamas-
sa timén roolin. Uudemmassa tutkimuksessa periaatteilla ndhddén muuta-
kin kuin vain normifunktiota — ne vahventavat systeemi tai selittdvéit hyvak-
syttivyyttd.'> Kavoniuksenkin periaatetarkastelujen tulokset viittaisivat sii-
hen, etti oikeusperiaate on "luonteva silta yleisen ja yksittdisen vilille” —ei
vilttimittd lopullinen ratkaisuperuste, vaan ehkipi siihen vaikuttava erdén-
lainen optimointikisky, peukalos4intd.'* Siltala luonnehtii samaa asiaa oi-
keusperiaateopin kannalta kuitenkin Kavoniusta pragmaattisemmin analy-
soidessaan oikeusperiaatteet arvoperiaatteiksi ja tavoiteperiaatteiksi.'*! Ndin
tullaan keskelle periaatteiden — ja perusoikeuksien!4? — yhteisti saénnosta-
misen kenttid. Perusoikeustarkasteluissa “perusoikeudetkin velvoittavat”,
mutta miten: niiden katsotaan ilmaisevan yhteiskunnan perusarvoja. Niita
tulisi sitten toteuttaa kaikkialla yhteiskunnassa. Kun periaatteetkin ilmaise-
vat arvoja, on kysymys arvojen merkityksen (arvon) mittaamisesta. Hallin-
to-oikeudelliset periaatteet julkishallintoa ilmentévina ilmaisevat selkedsti
julkisen vallan edustamia yhteiskunnan "perusarvoja”,

Siltalan pelkistetyn oikeusperiaateopillisen analyysin pohjalta 18ytyy
myos erds mielekis tarkastelutapa kirkkohallinto-oikeudellisesti perus-
oikeuksiin ja oikeusperiaatteisiin. Kirkon ylipositiivisesta perustasta késin
perusoikeuksien ja periaatteiden tarkastelukulmiksi yleisen hallinto-oikeu-
dellisen periaatetarkastelun lisiksi sopii nimenomaan kysyé, mité voisivat
olla kirkon tyéntekijéiden ja jisenten arvoperiaatteet tai kirkkoinstituution
arvoperiaatteet ja onko niitd sekd mikd on niiden merkitys kirkon perusta-
vaa laatua olevien oikeuksien kannalta.!*? Tillaiset periaatteet tukevat Kir-
kon tehtivisti seuraavia tavoitteita ja padmadria. Nayttiisi kuitenkin siltd,

139 pikkujimsi 2001, 75-99.

140 Kavonius 2001, 233 (Oikeusperiaatteetkin velvoittavat). Tallgin tullaan Kavoniuksen
tavoin (236) periaateajattelussa "ihelle juristisankaruutta”, Dworkinin Herkules-ihan-
netta seuraten.

141 Giltala 2001, 64. "Oikeusperiaatteita on kahdenlaisia: on arvoperiaatteita, jotka tuke-
vat kansalaisten yksilollisid oikeuksia, ja on tavoiteperiaatteita, jotka tukevat kollektiivi-
sia yhteiskunnallisia tavoitteita ja paaméiirid.” (Kurs. Siltalan). Vit. esim. Laakso 1990,
24-26 (tavoite/keinonormit) ja 202-203 (Harkintavallan kiyttiminen ja sitd ohjaavat
periaatteet).

192 Fgim, PL 22 §: "Julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien to-
teutuminen.” Vaikka sanamuoto vaikutta kategoriselta, ilmaistaan tdssd kuitenkin samal-
la periaate, tavoite.

143K, Leino 2002a, 242.
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ettd yksimielisyyden tavoittamisessa néisti liittyy samaa ongelmaa kuin
yksimielisyyteen paisemisessi kirkon ylipositiivisuuden sisillosté tai edes
sen tulkinnasta. Perusoikeuksien, oikeusperiaatteiden, kirkon arvoperiaat-
teiden ja kirkon ylipositiivisen oikeuden vilisissé suhteissa on mys kysy-
mys vuorovaikutussuhteista. Kirkon ylipositiivisesta oikeusperustasta voi-
si kuitenkin Makkosen tavoin ounastella kirkon positiivisen oikeuden "yl4-
puolella olevia ajasta ja paikasta riippumattomia oikeusperiaatteita, joilla
on valta yli lain ja tavan, yli tuomioistuinkédytinnon ja kaikkien normien”. !4

Oikeuskulttuurin kdsite ja merkitys
oikeudelle ja perusoikeuksille

Jaksossa 3.2 on tarkasteltu lyhyesti oikeuden kisitteen kehittymisen vai-
heita antiikin Kreikkaan ja Roomaan tarkastellen filosofisen pohdiskelun
muuntumista oikeudelliseksi seké viitattu oikeuden kisittimisen eriytymi-
seen yhd monimuotoisemmiksi koulukunniksi.'#* Katolisen kirkon keskei-
sen yhteiskunnallisen vaikutuksen vuoksi oikeudellinén ajattelu oli pitké4n
kirkon helmoissa ja siten teologiseen taustaan kiinnittynyt. Oikeuden sa-

moin kuin muun maailmankuvan kisittimistd maéritteli kaiken mittapuuna
katolisen kirkon kisitys Raamatusta ja Jumalasta.!6 Tiss# jaksossa jatke-
taan oikeuden kisittimisen tarkastelua erityisesti oikeuskulttuurin osalta,
voimassa olevan oikeuskulttuurin perusoikeus- ja ihmisoikeuskésityksiin
ja niiden sisdltoon vaikuttamisen kannalta.

14 Makkonen 1981,197. Vrt. tutkimuksen mottoon: Wrede 1963, 22. Tosin kirkon julkis-
hallinnon lohkolla on erityisesti syytd suhtautua kokemuksen tuomalla varovaisuudella
nimenomaan kirkon ylipositiivisesta oikeusperustasta johdettuihin argumentaatioihin,
koska kirkon historiasta 16ytyy runsaasti esimerkkeja siité, miten kirkon hallinnossa joko
todellisen tai kuvitellun ylipositiivisen normiston legitimaatiolla on saatu aikaan ratkai-
suja, jotka eivit ole vastanneet ns. yleisti oikeustajua.

15Ks. myds mm. Klami 1980, 180-231. Siltala 2001, 31-132.. Leino 2000, 23-30.

146 K. Stromholm 1988, 44-51. Strémholm toteaa Lutherin luonnonoikeudellisena aika-
na gjattelussaan kisittineen Jumalan oikeudenmukaisuuden (’rittvisa”) tarkoittavan
kirjoituksissa melkein aina samaa kuin usko ja armo; vain hyvin harvoin sana merkitsee
ankaruutta, jolla Jumala rankaisee jumalattomia ja pelastaa vanhurskaat (“réttfirdiga”).
Asiaan liittyy Stromholmin mukaan my®&s regimenttiopin kaksinaisuus. Lutherin teolo-
giaan liittyy my®s tietty eksistentiaalisuus: kristitty eléi Jumalan kasvojen edessi, mutta
ennemminkin Jumalassa (Kristuksessa), miti eksistentiaalisuuden kaksinaisuutta vasten
Lutherin myohéisemmissi kisityksissid Stromholmin mukaan on nihtivissi dikotomista
vastausta oikeudenmukaisuuteen.
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Oikeuskulttuurilla ymmirretéiéin jonkinlaisena yleisnimikkeeni kansallisen
oikeusjirjestyksen tai oikeusjirjestelmén jotakin (erityis)piirrettd.'*’ Kansal-
lisen oikeusjdrjestyksen kehittyminen ja muotoutuminen luo oikeuskulttuuria,
mutta koherentti oikeuskulttuuri muovaa myés oikeusjdrjestystd ja oikeuden
keisittcimistd. Oikeuskulttuuri ymmiirretiizin usein yhdysvaltalaisen oikeustutkija
Lawrence Friedmanin tavoin kansalaisten oikeutta koskevien nikemysten,
asenteiden ja odotusten verkostona, kokonaisuutena.'® Yhdysvaltalaiselle
oikeuskehitykselle on liséksi ollut ominaista kasvavien odotusten ja niihin rea-
goimaan pyrkivén lains#itijén toimenpiteiden kiinted vuorovaikutus. Yhdys-
valtalainen oikeusjirjestelmé tosin poikkeaa omastarnme ja oikeuskulttuurikin
vastaavasti, mutta Friedmanin nikemys on varteen otettava ajatellen yhteis-
kunnassa vallitsevia tiedonksityksi ja niiden vaikutuksia oikeuteen.!4?

Hallbergin mukaan suomalaisen oikeuskulttuurin ominaispiirteind voi-
taisiin piti4 turvallisuutta ja korostunutta lakisidonnaisuutta. Suomalaisen
oikeustaisteluhistorian perinteisiin on kuulunut lain késittdminen yhteisek-
si laiksi, jossa oli asetettuna oikeudet ja velvollisuudet. Uudessa oikeus-
kulttuurissa laista on tullut enemminkin "viline erilaisten yhteisten arvo-
jen ja tarkoitusten toteuttamiseksi”.!>® Oikeuskulttuuri vaikuttaa oikeuden

147 Kekkonen 1998, 1-7 ja 158 (”oikeuselimin eri tasoille sijoittuvien oikeudellisten raken-
teiden, kiytintSjen ja ajattelumallien muuttumista”) Hallbergin 1998, 184-185 mukaan oi-
keuskulttuuri on enemmiin kuin lakikirja; oikeus lihtokohdiltaan yhteistd. Hiin nikee vah-
vassa oikeuskulttuurissa mahdollisuuden — kansainvilistymisen otkeuskulttuuria muovaa-
massa muutoksessa. Ihmisoikeudet edustavat siind pehmecimpiii arvoja kuin taloudellisen
integraation harmonisointivaateet. Ks. myos Tuorin 1997, 311-329 kisitystd oikeuskult-
tuurista. Vrt. Airaksinen 1993, 181. Airaksinen on nihnyt Perusoikeuskomitean mietinnn
oikeuden kiisitteen ymmirtimisessi toisen tai kolmannen polven merkityksessi ongelmia
ja uhkakuvia. Hiinen mukaansa juristit ovat keksineet niin paljon oikeuksia kuin mahdollista,
miki voisi Airaksisen oikeusvetoisessa yhteiskunnassa juristien arvovallan kasvua ja politii-
kan korvautuvuutta juridiikalla. Airaksisen mukaan ajatukseen oikeuksista on kyse yksilon
vapauksista, suojasta ja hyvinvoinnin takeista. Airaksisen ajattelussa oikeuksista tulee esille
myos murros. Pakolaiset ja muut vieraan kulttuurin edustajat merkitsee etiikan koetinkived:
perinteinen yhteisSetiikka ei huolehdi "heistd”, vaan vain "meistd”.

148 Kekkonen 1998, 1.

149 Ks. myds Tuori 2000c, 1049 vertaa angloamerikkalaisen ja mannereurcoppalaisten
oikeuskultuurien eroja: Dworkinin oikeuden valtakunnan tuomarien ruhtinasasema ver-
rattuna eurooppalaisen lains#itdjan oikeuden kehittijén rooliin.

150 Hallberg 1997, 107-108. Hallbergin mukaan nykyaikaisen monikerroksisen yhteiskun-
nan laki on monimutkaista. Se on menettinyt yhteisen lain luonnetta — enemménkin sié-
detiiin viranomaisten tySnjaoista seki erityisryhmien etuuksista. Lisiksi on tullut mu-
kaan kansainvilisyys. Kun tarve oikeuden sisdllon pohtimiseen lisidéntyy, tulee myds
tarvetta oikeudenmukaisuuden tavoittelemiseen. Hallbergin analyysista seuraa kysymys,
onko monimutkaistuminen yhteiskunnan positiivisen lainsddiddnnon sisdlloissd johtamassa
positiivisen lain "luonnonoikeudelliseen tarkasteluun”, wikintaan (esim. perusoikeus-
myénteisyys) "oikean oikeuden” dytamiseksi positiivisen lain "kirjaimesta”.
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rakenteissa. Siksi se ilmenee erilaisten oikeusjirjestelmien perusteissa.!>!
Aarnio'? on analysoinut eurooppalaisen oikeuskésityksen synnyssi kes-
kiajan jédlkeen neljd merkittédvéd instituutiota, jotka.ovat muovanneet oma-
perdisid oikeuskulttuureja:

— Parlamentin idea: "ne asiat, jotka koskevat kaikkia, on kaikkien hy-
viksyttiavid” (Aarnion mukaan Englannissa 1200-luvun paikallisoikeuksien
tuomiot, esim. Leicestershire 1285 Prior of Launde vs. Ralph Basset).
Tissé kohdin voisi tosin juuria johtaa aina antiikin Kreikan demokratia-
kisityksen syntyynkin.

— Yhteinen oikeus: Yhteinen oikeus (common law) oli oikeutta, joka oli
yhteistd, mutta silti kuninkaan oikeutta (royal) ja sithen kuuluivat ammatti-
tuomarit.

Edellisten Aarnio katsoo olevan modernin oikeusvaltion ituina. Vasta Rans-
kan vallankumous antoi sille kuitenkin muotoa ja siséltd4.

- Yleinen oikeus (ius commune) koko Euroopan Kattavana, joka ei ollut
yhteisti oikeutta (common law), vaan mannermaalla syntynyt Rooman
valtakunnan juristien luomasta oikeudesta mannermaalla kehittynyt ja
bysantin "pelastama”, unohduksiin jiinyt kisitys oikeudesta. Napoleo-
nin code ja Saksan siviililakikirja (1900) syntyivit tdstd perinnGstd. Viime-
vuosisadan loppupuoli aloitti puolestaan kehityssuuntauksen, jossa eu-
rooppalaisessa yhteisdoikeudessa lains#zidintd homogenisoidaan,

Aarnion mukaan eurooppalaisten lakimiesten yhteinén ajatusperint pirs-
toutuu.

— Luontaisoikeuskin on jatkanut elimééinséd nykypiiviin antiikin Krei-
kasta akvinolaisen kukoistusajan jalkeenkin. Aarnio pelkistié luontais-
oikeudellisessa oikeuden kisittimisessi tapahtuneen maallisten lakien yli-
puolella olevan ikuisen, muuttumattoman, kaikkia aikoja ja kaikkia kan-
soja sitovan, Jumalan s#itdimin, "luonnollisen” oikeuden muuntuneen
akvinolaisen ajan jilkeen luonnollisen lain jirkeistamisen” kautta laik-
si, jonka ihminen voi omalla jdrjellizin kisittdé ja muotoilla niin, ettd ikui-
set, kaikkia ihmisid koskevat kantavat periaatteet saadaan esiin. Tisti esi-
merkkeini tulevat sitten YK:n ihmisoikeuksien julistus, Euroopan ihmis-
oikeussopimus ja Suomen nykyinen perustuslaki. Niissd monet luonnon-

151 Tuori 20004, ix ja 192-195.
152 Aarnio 2002, 518-520.
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oikeudelliset keskeiset periaatteet ovat kirjautuneet. "Lakeihin on tuotu
sisdin moraali”. Niinpd Aarnion mukaan pimeisti keskiajasta onkin oi-
keuteen tullut valoa.

Lainoppi selittiessién oikeutta pyrkii tdyttdiméan inhimillisen tiedon pyr-
kimyksid hakemalla invariansseja. Jurisprudentiassa yhtildisyyksid tai
pysyviisyyksii, muuttumattomuuksia voidaan hakea luontaisoikeudellisesti
tai positivistisesti. Jos comtelaisesti arvioidaan juridiikan kehityskaaria,
voidaan havaita teologinen, fyysinen ja positivistinen vaihe oikeustieteen
koulukuntien historioissa. Positivismi on tieteessi yleensi korostanut ko-
kemusperiisen tiedon merkitysti ja olisi ndin tiedon hankkimisen kannalta
lihempiini empirismii kuin rationalismia.'>? Oikeustieteen kenttisn sovel-
lettuna kokemusperiinen tieto saakin muodon: “konkreettisesti tehtyd”,
saddettyd oikeutta — empirististd sikéli, ettd se tulee “jo oikeudeksi” sovel-
lettuna, “koettuna oikeutena”.!>

Perusoikeuskulttuurissa alkoi vasta 1980-luvulla nikya perusoikeuksien
merkitys muuten kuin vain pelkdstdin lainsddtamisjdrjestyksen valinta-
perusteena. ! Oikeuskulttuurissa tapahtuneita muutoksia perusoikeuksien
osalta voidaan havaita: Merikosken 1932, 109 mukaan valtio rajoitti itsedén
luoden yksildlle vapauspiirin. Hakkila 1939, 36 tosin havaitsi nykyaikaisen
oikeusvaltion perusoikeuksille tyypilliseksi yksilon (ulkomaalaisenkin) suo-
jan valtion mielivaltaa vastaan. Nimenomaan perusoikeudet takaavat tietyn-
laajuisen yksityisautonomian.'%$

Oikeuden, perus- ja ihmisoikeudenkin, kisitteeseen ja sisdltéon vaikut-
tavat mm. kulloinkin vallitsevana oleva ihmiskdsitys, tiedonkésitys ja oikeus-
kulttuuri. Informaatioyhteiskunnassa on eri tekijéiden keskindisen vuoro-
vaikutuksen merkitys keskeinen myds oikeuden sisilto4 ja oikeuskulttuuria
muokkaavana tekijand. Kysymys on siten myds vallitsevien ihmiskdsityk-
sen, tiedonkdsityksen ja oikeuskulttuurin toisiinsa ulottuvan vuorovaiku-

153Eskola 1981, 15-16. Ks. myds Egidius 1986, 32—40. Auguste Comte (1798-1857) piti
positivismia ihmiskunnan henkisessi kehityshistoriassa uskonnollisen ja metafyysisen
vaiheen jilkeiseni kolmantena kehitysvaiheena.

154 Vrt. Tuori 2000a, 180—184. Tuorin mukaan oikeuskulttuuri toimii mm. lakimiesten
praktiseksi tiedoksi kasaantuneena. Ks. my6s s. 256 Tuorin luonnehdintaa oikeus-
kulttuuriin ja oikeuden normatiiviseen syvirakenteeseen kerrostuneista "moraalisesti ja
eettisesti ladatuista periaatteista”.

155 Viljanen 1988.

156 Jyriinki 1968, 36.
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tuksen muovaamasta oikeudesta. Sen saama siséltd puolestaan vaikuttaa
feed backina ainakin oikeuskulttuuriin ja tiedonkisitykseen.

Myds ihmis- ja tiedonkisitykseen liittyvan psykokulttuurin nikokulmasta
voidaan kirkkoa ja sen rakenteita tarkastella, jolloin on havaittavissa eten-
kin luterilaisen kansankirkon sisiistd institutionaalista ja kulttuurista psy-
kologisoitumista. Yhteiskunnallisen psykokulttuuri on merkinnyt my®os psy-
kokirkollista kehitysulottuvuutta. Normivaikutuksen kokonaistarkastelun
selventimiseksi on tutkimuksen liitteeksi on otettu Janne Kivivuoren laati-
ma taulukko katolisen, ortodoksisen ja evankelis-luterilaisen kirkon vasta-
uksista Suomen Mielenterveysseuran esittaméin kysymykseen kirkon mie-
lenterveystyokoulutusta saaneista ja jasenten ohjauksesta kadyttdmain jul-
kisia terveydenhuollon palveluja. Taulukko (tutkimuksen liite 3) kuvaa si-
ten yhteiskunnan psykokulttuurin erilaista vaikutusherkkyytta kolmeen Suo-
messa toimivaan kirkkoon, kahteen kansankirkkoon ja katoliseen kirkkoon.
Kivivuori médrittelee psykouskonnollisuuden sosiaaliseksi liikkeeksi, jolla
on vaikutuksensa kirkkojen rakenteisiin, ulko- ja sisépuolella. Psykokirkko
on tunnistettavissa institutionaalisesta psykologisoitumisesta ja uskonnol-
lisen kielenkiyton lisdzntyvistd psykokulttuuristumisesta.!>’ Silld on vai-
kutusta kirkon julistuksen sisélt66n ja sen kautta myos kirkon sisiisiin
normisuhderakenteisiin.!>® Lehtitiedon mukaan my®s Maarit Hytosen te-
keilld oleva tutkimus viittaisi siihen, ettd mm. kirkon perhe-eettisissd kysy-
myksissd (mm. avoliitot, eronneiden vihkiminen, homot ja parisuhteen re-
kisterdinti) olisi kirkon kannanottojen ulkoasun suhteen muuttunut ja kirkos-
sa olisi vahvistunut ns. luonnollisen lain korotus. "Ihmiset tietdviit jo jir-
kensi varassa, miki on totta ja hyvid”.1>

Kirkonkin oikeuden osalta voidaan eritellysti puhua omasta oikeus-
kulttuurista riippumatta vuorovaikutus- tai riippuvuussuhteesta yleisiin yh-
teiskunnassa vallitseviin oikeuskulttuuriin sekd ihmis- ja tiedonk#sityk-

157V1t. esim. Terveyskasvatuksen neuvottelukunnan Uskonto ja terveys -muistio 3/1990
ja sen kirkkoakin “syyllistividn” sdvyyn, kun mm. todetaan kirkon terveyteen vaikutta-
vien epikohtien (jopa) tukeva toiminta (s. 1). Yhteiskunnalliseksi ongelmaksi todettiin
nihdyksi (s. 65) puolestaan se, ettid ’samalla kun psykiatrit ja muut ammattiauttajat teke-
vit tyotadn vihentiiikseen ihmisten syyllisyyden tunteita, suuri joukko pappeja ja muita
uskonnollisten oppien vilittijid tekee ty6tdidn ihmisten syyllisyyden tunteiden lisddami-
seksi”.

138 Kivivuori 1999, 8-11. Ks. myds ibid. s. 27.

139 Tukkimiki HS 26.1.2003. Kirjoitus osoittaa myds median suurta kiinnostusta kirkon
julistusta koskeviin selvityksiin. Tutkimustulos median tulkitsemana tiissé tapauksessa
oli luettavana jo ennen tutkimuksen julkistamista.
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seen.'%0 Myds kirkon ja valtion vilisten suhteiden séintelyssi on havaitta-
vissa oikeuskulttuurin muutoksista johtuvia kehitysvaiheita. Tdssd erityi-
sessd kahta julkisyhteisod ja sen vilisié suhteita sddtelevissa jarjestelméssi
on nihtivissd yhteiskunnan oikeuskulttuurin vaikutuksia kirkkolakijar-
jestelmén kautta syntyneen kirkkolain sisdlloiss4 ja tulkinnassa sekd myds
muita kirkkoa koskevien oikeusnormien syntymisessd. Kirkon aseman
“heikkous” ilmenee tissd jirjestelyssd valtion yksipuolisesti antamina
ta asioista sdsntelyinstrumenttina ei oteta huomioon.

Oikeuskulttuurin vaikutus nidkyy myos sellaisissa tuomioistuin- ja
painottaen yhteiskunnallisesti tai virkamiesoikeudellisesti merkittdvid né-
kemyksii sallimatta kirkolle oikeutusta poikkeamiseen siitd, mikd on
“julkishallinnollista”. Koska kirkko on osa julkista hallintoa, timé painotus
on ymmirrettivii, elleiviit poikkeavat kiytiannot ole justifioitavissa. Tatd
justifiointia ei kuitenkaan ole mahdollista tehdd pelkistdéin vetoamalla
eksakteihin positiivisiin sddnnoksin tai selkeisiin valtiosdéintoperiaatteisiin.
Kansankirkon sosiologisen yhteisén osalta voidaan valtiosddnt6on vedoten
jarjestysmuodosta ja hallinnosta. Jarjestysmuodon kisite kuitenkin siséltad
myos uskonyhteiséluonteeseen kuuluvia ainesosia, jotka liittyvit kirkon
oppiperustaan ja kirkon tunnustukseen. Siirtymittd kirkon jédrjestysmuo-
don kisitteen teologiseen analysointiin, voidaan viitata mm. Kirkkojérjestys-
komitean selvityksiin.'®! Perustuslain sanamuodon voitaisiin siten katsoa
edellyttdvin myds kirkon oikeusperustan ylipositiivisuuteen kuuluvien
ainesosien positivoitumista sasnnoksiksi nimenomaan kirkkolakiin. Tamé
johtopiitds kirkon jérjestysmuodon kisitteen siséllostd on tehtédvissé juri-
disenkin tarkastelun perusteella komitean, arvatenkin teologispainotteisten
selvitysten, pohjalta.

10 Vrt. my6s mm. Martikainen 1992, 52-58 (Teologia etsii paikkaansa kulttuurin koko-
naisuudessa) ja Lampinen 1992, 107-114 (Mit4 yhteiskunta odottaa teologialta?) Teolo-
gialla on vuorovaikutussuhteensa yhteiskunnalliseen todellisuuteen — vield nykyaéinkin,
vaikkakin laimentuneena.

161 KJKom 1979, 13 mukaan kirkon jirjestysmuodon (konstituution) tehtiviné on luoda
ulkoiset rakenteelliset edellytykset ja takeet kirkon olemuksen ja tehtévén toteuttamisel-
le, jolloin jirjestysmuoto ilmaisee samalla sen, kuinka kirkko ymmiirtad itsensd. Saman-
laista funktiota voidaan nihda my®s kirkon tunnustuksella. Ks. tarkemmin Leino 2002a,
103-109.
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3.2.2 Thmis- ja perusoikeuksien
pitkiin syntyhistorian lyhyt historiikki

Ihmisarvon tajuaminen

Yleismaailmalliset ihmisoikeudet ja perustavat oikeudet, vaikka ne julis-
tusten kautta ovat tulleet vihitellen osaksi myds kansallisia ja ylikansallisia
oikeusjirjestyksii, vaikuttavat 1ahtokohdiltaan jotenkin enemmaén kuin ih-
misen sddnndiltéd, ennemminkin ihmiselle annetuilta sddnndiltd, eivit oike-
astaan sovituilta sidénndilti. Toisaalta sopimistakin on kylla tapahtunut, ai-
nakin pakon edessé kun ihmisen arvoa on rikottu.'%? Thmisen sidannét ja
ihmisen arvo ovat siten paradoksaalisesti kytkettyin toisiinsa.!? Lihesty-
mistavoissa ihmisoikeuksiin voidaan niiden pitkén historian aikana havaita
ainakin nelji tasoa: filosofinen, sosiologinen, poliittinen ja normatiivinen.!64
Kristillisen ihmiskisityksen, joka on yhtd vanha kuin kristinuskokin, mer-
kitystid ei ihmisoikeuksienkaan syntyhistorian kannalta kuitenkaan voida
sivuuttaa. Kirkkokaan pitkin historiansa aikana kaikissa vaiheissaan ole
ylipositiivisesta arvopojastaan huolimatta ollut ihmisoikeusystévéllinen.
Thmisoikeustajunta on ollut kisitteend kehittyvd ilmié. Jos sen pohja on
luonnonoikeudellisessa tai kirkon ylipositiivisessa arvopohjassa, ovat ndméi
kiisitykset olleet vuosisatojen ajan piileviné. Toisaalta ihmisoikeuksia kos-
kevalla tiedostamisella on ollut yksil6- ja yhteiskuntatasolla ominaista he-
rdtd henkiin” kriiseissd tai niistd selviytymisen jalkeen,

Universaalien perus- ja ihmisoikeuksien juuret lihteviit kaukaa histori-
asta, ainakin antiikin ajoista. Ne kytkeytyvit moraalin késitteen tiedostami-
seen ja oikeuden kisittimisen historiaan. Thmisarvon tajuaminen on mer-
kinnyt myos ihmisoikeuden tajun syntymisti.!s> Niin oikeuden kisitt-
minen/oikeuskisitys ja ihmiskisitys ovat yhteydessid ihmisen oikeudeksi/
ihmisarvoksi miellettyyn.'%6 Thmisoikeuksien Kkisitteen juuria etsittdessi

162 Ks. Koskenniemen 2001, 33-34 pohdintaa ihmisoikeusajattelun suhteesta ldnsimaisiin
arvoihin, niiden poliittisen uskon sentimentaalisista muistoista, kyynisyyden julkisivusta
sekd tarjoamista hegemoniavilineistoistd. Vrt. Baxi 2002, xi ja 1-2.

1683 Klami 1983.

164 Ndin mm. Zajadto 1997, 15. Hin ei tosin mainitse tissi jaottelussaan kristinuskon tai
uskontojen ndkkulmatasoa.

165Ks. jakso 3.2.3 (Ihmiskisitysten ja tiedonkésitysten vaikutus oikeuteen).

16 Ks. esim. Harva 1983, 39-40. Aristippoksen mukaan ihmisen inhimillisyys on hiinen

sivistyksessiiin. Aristoteleenkin mukaan ihminen kuuluu luontoon, zoon politikon (yhteis-
kunnallinen olento). Kristityt eivit hyviksyneet antiikissa yleisti lasten heitteillejattod,
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voidaan havaita kreikkalaisen filosofian ja polis-késitteen vaikutukset roo-
malaiseen oikeuteen. Kristinuskon vaikutus niikyy paitsi yksilon merkitys-
t4 korostavana myos yhteison.globaalisuuskasitettd luovana ihmisten tasa-
arvoisuudesta, pelastuksesta ja yhteydestd kristittyind. Resessanssin huma-
nistinen nikemys ihmisesti oikeuksien haltijana ja reformaatioon sisilty-
nyt omantunnon velvoitteen loivat pohjaa myShemmin esiin nousseille
julistuksille. Ihmisoikeuskisityksen muodostumisessa ovat olleet kuiten-
kin keskeisti ldnsimainen ajattelu ja politiikka.'s”

Maanlakien laillisuusperusteiden korostaminen
lainsddddnnossd

Varsinaisesti perusoikeudellisten normien syntyhistorian voitaisiin katsoa
lahteneen laillisuusperusteiden korostamisen alkamisesta lainsdddidnndssa.
Varhaisimpina perusoikeuksien ja lakisidonnaisuuden lihteiné voidaan pi-

tdd varhaisia maanlakeja, joiden mukaan oikeuksiin voitiin puuttua vain

"laillisin tutkinnoin ja tuomioin”.'68

Perusoikeuskomitea on kirjannut Suomen nykyisen perusoikeusjar-
jestelmin historiallisesta taustasta ns. Mechelinin senaatin vuodelta 1907
olevaan hallitusmuotoehdotukseen (sisdlsi mm. ensimméisen yhtendisen
perusoikeusluettelon) saakka autonomian ajan valtiosdéntoperiaatteet.

Komitea kiinnittdi huomiota mm. siihen, ettd meilld voimassa olleet
(Ruotsissa vuonna 1809 kumoutuneet) kustavilaiset hallituslait poikkesivat
lahtokohdiltaan siitd valtiosddntokasityksestd, joka ilmeni uutena Ranskan

vaan ottivat heitteillejittopaikoista huostaansa pienokaisia. Heitteillejittod alettiin pitad
epéinhimillisen, sittemmin se kriminalisoitiin. Harva 1983, 58-59: "Kisitys ihmisoike-
uksista nojautuu siihen nikemykseen, etti jokaisella ihmiselld on tiettyja oikeuksia silld
perusteella, ettii hén on ihminen, ettd hdnelld on ihmisarvo.” Kuitenkin antiikin humanis-
min perintoni on pidettivi ihmisarvoa. Se on riippumaton ulkonaisesta, kuten rodusta,
kansallisuudesta, yhteiskunnallisesta asemasta, terveydestd lahjakkuudesta ja sukupuo-
lesta. Antiikin havainto oli ihmisarvon perustuminen kisitykseen “ihmisoikeuksista”, sa-
moin kuin oikeuksien erilaisuus kansojen kesken. Eriitd yleisesti tunnustettuja oikeuksia
(jus gentium) kuitenkin oli. Tam4 johti nikemykseen yleispitevistd oikeuksista, jotka
perustuivat luonnon oikeuteen (jus naturale). Harva 1983, 18 viittaa siihen, etti Rooman
tasavallan aikana inhimillinen ihminen, (homo humanus) tuli kisitteeksi epdinhimillisen,
barbaarisen ihmisen (homo barbarus) vastakohdaksi. Tiltd pohjalta voisi ikmisoikeuksi-
en juuria hakea ihmisen, humaanisti (homo humanuksen) tavoin kdyttdytymisen kdsittd-
misestd.

167 Vincent 1986, 19-57.

168 Hallberg 1997, 15.
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vallankumouksen synnyttimini. Suomessa jdivit vuonna 1809 voimaan
kustavilaisen ajan hallituslait, vuoden 1772 hallitusmuoto ja 1789 yhdis-
tys- ja vakuuskirja. Suomalainen oikeustiede pyrki tulkitsemaan niiti var-
sinaisten perusoikeussddnndsten puuttuessakin 1800-luvulla ajan yleisen
perusoikeuskésityksen hengessd. Jo 1800-luvun lopulla johdettiin niistd mm.
hengen, kunnian ja ruumiillisen koskemattomuuden suoja, henkilékohtai-
nen vapaus, saavutettujen oikeuksien suoja, oikeus lailliseen tuomioistui-
meen, Yhdenvertaisuus lain edessi ja yhtildinen oikeus hankkia maaomai-
suutta — perustana oli vuoden 1772 HM:n 2 §, joka pohjautui keskiaikaisiin
kuninkaankaariin (Maunu Eerikinpojan maanlaki 1347 ja Kristofferin maan-
laki 1442) sisiltyvistd kuninkaanvalan kaavasta.!6?

Perusoikeuksien kirjaaminen perustuslakeihin

Uudenaikaisen perustuslakikésityksen taustaideoista kidyvit Jyrdangin
mainitsemat kaksi menneisyyteen palautuvaa ajatusta: Hallitsijan ja ala-
maisten tekemé sopimus hallitsijan vallankdyton oikeutuksista!”® ja uudella
ajalla valtiovallan teokraattiset ja luonnonoikeudelliset argumenttiperusteet.
Katsottiin, ettd oli ylempi, luonnollinen tai jumalallinen oikeus, jota inhi-
millisesti tehty positiivinen oikeus ei voinut syrjiyttdd.!”! Nykyaikaiseen

169 Komiteanmietintd 1992:3, s. 54-55.Vuoden 1772 HM 2 §:n mukaan kuninkaan tuli
hallita kenenkidn henkei ja kunniata ja ruumista ja onnea turmelematta, jollei hin lail-
lisesti ole syynalaiseksi todistettu tai tuomittu, ja keneltikiin mitééin irtainta tahi kiinted-
td omaisuutta ottamatta tahi otattamatta ilman laillista tuomiota ja tutkintoa” (Finlands
grundlagar 1877, 3: "Ingen forderfva till Lif och Ara, lem och viilfird, utan han lagligen
férvunnen och domder 4r...”).

170 Jyriinki 1989, 26-28. Tdmin pactum subjectionis -opin juuret Jyrinki sijoittaa osin
varhaiskeskiajan katolisen filosofian teokraattiseen ruhtinaanvallan jumalalliseen alku-
peréin sekd keisarin ja paavin 1000-luvulla tapahtuneen vilirikon ajalta lihtien kehittynee-
seen teoriaan siiti, ettd kansa olisi sopimuksella alistunut hallitsijan valtaan. Kirjallisia,
usein vain suppeaa ihmisryhmad, “hallitsemissopimuksia” olivat mm. Magna Charta
Libertatum 1215, Bulla Aurea 1222, Aragonian privilegiot 1283, Brabantin Joyeuse Entrée
1356, Bayerische Handfeste 1311, Tiibingenin sopimus 1513 ja keisari Kaarle V:n vaali-
kapitulaatio 1521 sekd Ruotsissa mm. kuninkaanvalat ja kuninkaanvakuutukset/vaali-
kapitulaatiot, kuninkaankaaret seki eriniiset privilegiot alkaen 1200- ja 1300-luvun vai-
heesta kirkolle ja aatelille ja s#iityprivilegioina vield 1600—1700-luvuilla, Ulrika Eleonoran
v. 1719 allekirjoittama hallitusmuoto oli voimassa "fundamentaalilakina”. Jyriingin 1989,
59-60 mukaan "fundamentaalilait olivat sopimusluonteisia; jollei ruhtinas noudattanut
niitd, kansalaiset olisivat vapaita kuuliaisuusvelvollisuudestaan”. Kuuliaisuusvelvoite
kytkettiin sopimukseen vallan kiiyton oikeuksista —ei suoraan, vaan vilillisesti ylipositiivi-
suuteen tai luonnonoikeuteen.

17 Jyrénki 1989, 29. Teokraattisen valtio-opin tulo Eurooppaan tapahtui kolmena aalto-
na: varhaiskeskiajalla, reformaation yhteydessi ja restauraation kautena. Jyrinki toteaa
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sekulaarimpaan valtioon, jossa ajattelutapa kuitenkin on oikeusvaltiollinen,
tillainen perustelutapa ei sovi. Kuitenkin probleemi oikeuden hyvéksytté-
vyydesti on siilynyt myés positivismin hegemonian aikoina.'”?
Perusoikeuksien kirjaaminen perustuslakeihin sai alkunsa 1700-luvun
lopulla Yhdysvaltojen osavaltioista ja vakiintui USA:n liittovaltion perus-
tuslakiin ja Ranskan vallankumouksen kautta. Amerikassa annetut julistuk-
set' olivat protestia Englannille ja samalla legitimaatio uusien valtioiden
perustamiselle.!” Mm. Virginian julistuksessa olivat keskeisind ainesosina:

1. periaate, jonka mukaan valtiovalta on kihtdisin kansasta;

2. takeet eriisti tirkeistd oikeushyvisti, kuten henki, vapaus, omaisuu-
den turva, uskonnonvapaus, lehdiston vapaus, oikeus asianmukaiseen
rikosoikeudenkiyntiin jne.; seki

3. vakuutus kansan enemmiston oikeudesta muuttaa sellaista hallitus-
muotoa, jossa nimi periaatteet eivit toteudu.

Pennsylvanian perustuslaki v. 1776 lisisi oikeuksia, mm. kokoontumis- ja
muuttovapauden. Massachusettsin vuoden 1780 perustuslakiin sisillytet-

Lutherin regimenttiopin “etsineen kirkkojrjestykselle turvaa ruhtinaasta” ja johti ndin
takaisin varhaiskeskiaikaiseen teokratiaan. Jyrénki niikee Calvinin nikemyksissi vaati-
musta demokratiasta kirkkoon ja tistd seuranneena yhteiskuntasopimusdoktriinin my6-
hemmiissi vaiheessa. Feodaalinen pactum subjectionis -ajattelu vahvisti yhteiskunta-
sopimusdoktriinia ja vahvisti s#4tyjen asemaa yksinvaltaan pyrkivid monarkkia vastaan.
Edelleen kehittyneeni yhteiskuntasopimusdoktriini vapautui siiityajattelusta ja palautui
individualistiseksi ideologiaksi oikeusnormin voimassaolon palautumisesta yksilon

oikeuden irtiottona akvinolaisesta kisityksestd perustamalla luonnonoikeusajattelunsa
maalliseen lakiin (Aristoteles ja Cicero) sijoittamalla luonnonoikeuden maallisen
regimentin piiriin.

12K jrkon ylipositiivisuudelle tutkimuksessa esitetty positio ei tarkoita tissd aikanaan
luonnonoikeudelle oikeustieteessd annettua kumulatiivista statusta positiiviseen oikeu-
teen nihden. Ylipositiivisuudella on tutkimuksen mukaan kylld merkitystd kirkon otkeu-
den legitimiteetin kannalta.

173 Jyriinki 1989, 89-97. Edelldkdvijé oli Virginia, jossa hyviksyttiin 12.6.1776 erityinen
oikeuksien julistus (Declaration of Rights). Viljanen 1988, 19. Ks. myds Aarflotin 2001,
475-477 analyysia ihmisoikeuksien historiallisista arvoperusteista. Hinen havaintonsa
ovat olleet enemmiinkin aristotelisesta ajattelusta, valistuksen ajan vaikutuksista ja Kan-
tin ajattelun merkityksesta ihmisoikeusajattelussa varhaisempana aateperustana — eivét
syntyvaiheissa vilitdmsttd niinkéén kristilliset vaikutukset.

174 Jos kansan julistuksella ihmisarvoista voidaan nihdi legitimaatiomerkitysté valtioi-
den perustamiselle, voitaneen legitimaatiota kirkon ylipositiiviselle oikeudelle néhdé myds
kirkon jisenten sitoutumisessa ja tunnustautumisessa kirkon uskontunnustukseen.
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tiin Bill of Rights. Tama tuli osaksi kokonaisperustuslakia ja sislsi jo perus-
oikeuksista kehittyneemmin version (status positivus).

Ennen Ranskassa 26.8.1789 hyviksytty4d ihmisen ja kansalaisen oikeuk-
sien julistusta oli jo ollut nahtavissd vildhdyksid perustavista oikeuksista
mm. Magna Chartassa (1215) ja Pohjois-Amerikan siirtokuntien oikeuk-
sien luetteloissa !7° Pohjois- Amerikan julistusten tarkoituksena oli vanhan
poliittisen ja yhteiskunnallisen kédytdnnon jatkumisen turvaaminen, kun taas
Ranskassa vuonna 1789 luotiin doktriinia siitd, miten yhteiskuntaa tulisi
muuttaa. Ranskan julistuksella oli luonnonoikeudellista piirrettd universaa-
lisuuden ja ylihistoriallisen patevyyden vaatimuksessaan.!’® Sen lihtokoh-
tana oli ajatus yksildiden syntymisestd vapaina ja tasavertaisina oikeuksil-
taan ja velvollisuuksiltaan.!”” Julistuksen periaatteiden mukaan vapauden,
turvallisuuden ja sorron vastustamiseksi ihmisten luonnollisten ja luovutta-
mattomien oikeuksien varjelemiseksi oli valtio tarpeen. Jos oikeuden kehit-
tymisessd voidaan ylipddtdnsa kdyttdd paradigmamuutosta termini, voisi
niilld julistuksilla katsoa olleen ainakin timén suuntaista merkitysti. Val-
linneeseen oikeuskulttuuriin alkoi muodostua kisitys annetun lain ja sovi-
tun hallitsemisen kehyksestd, jonka kiydessi liian ahtaaksi lakia alkoi sad-
tdd kansa, josta valtiovallan alettiin ymmértéi olevan 14htoisin.

Suomessa voidaan Leo Mechelinin vuonna 1905 laatimaa luonnosta uu-
deksi hallitusmuodoksi pitdd ensimmaéiseni linsimaisen valtiosdédntotradi-
tion mukaisen perusoikeusluvun sisiltineend suomalaisena perustuslaki-
ehdotuksena. Siihen pohjautuvat vuoden 1919 hallitusmuodon perusoikeus-
luvun sddnnékset. Kuitenkin jo vuonna 1906 vahvistettiin perustuslakina
voimaan lausunto-, kokoontumis- ja yhdistymisvapaus. Se oli ensimmai-
nen kytkenté perustuslakitasolla ldnsimaiseen liberalistiseen perusoikeus-
traditioon. Oikeusvaltioon kuuluvaa lainalaisuuden periaate on keskeisesti
vaikuttanut suomalaisen valtiosdédnnon laatimisessa. Saavutetut oikeudet,
suoja laitonta vangitsemista vastaan, oikeus lailliseen tuomioistuimeen ja

175 Scheinin 1999b, 239 on syrjinnin kisitetts madritellessidn ja selostaessaan syrjinnén
voittamisen historiaa todennut "kiellettyjen erotteluperusteiden luettelot historiallisesti

gelma "luonnollisesti vapaiden ” ihmisten oikeuksien yhtildisyyden kannalta. Scheininin
ilmaisua kiyttiden maailma oli vield sata vuotta sitten jokseenkin seki ' viri- ettd sukupuoli-
sokea”.

176 Jyrinki 1989, 154.

177 Klami 1980, 92: "Ranskan suurenvallankumouksen huutoina olivat vapaus, veljeys ja
tasa-arvoisuus., liberté, égalité, fraternité!”
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yhtildinen oikeus hankkia maaomaisuutta ovat olleet mukana oikeuskes-
kusteluissa 1870-luvulta saakka pohdittaessa valtion rajoitusta yksilén va-
pauksiin puuttumisessa. T4ssd kohdin ei voida my&skaén jittdd mainitse-
matta kirkkolakijérjestelmiin syntymisti samoihin aikoihin. Vaikkei uskonto-
pakon ja kristillisen valtion lihtSkohdista sé@detyn oikeusjérjestelmén voi-
kaan sanoa heijastavan vield varsinaista uskonnonvapautta, se osoittaa kui-
tenkin yhteiskunnan arvostusta yksilén omantunnonvapaudelle suojana val-
tion yksilén uskonnollisiin asioihin puuttumista vastaan. Kirkon kannalta
kirkkolakijirjestelméan luomista on pidettivd hyvin varhaisena perusoikeu-
teen verrattavana perustavaa laatua olevana oikeutena saada jérjestad us-
kontoon liittyvit, omat asiat” valtion puuttumatta sisélton. Kysymys oli
kirkolle my&nnetysti elintilasta, mutta myds kirkon jésenille kuuluvasta
perustavasta oikeudesta harjoittaa uskontoa jisenend Suomen evankelis-lu-
terilaisessa kirkossa.!’®

YK:n ihmisoikeuksien julistus ja sen vaikutus
ihmisoikeussopimusten syntyyn ja kansallisiin
valtiosdédntdihin sisdltyviksi perusoikeussddnndoksiksi

Toisen maailmansodan péittymisen jilkeen 10.12.1948 annetussa YK:n ih-
misoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen sisilto koskee “ihmisperheen
kaikkia jisenid”. Se on universaali, yksityiskohtainen 30 artiklaa késittavi
oikeuksia ja vapauksia siséltéivé julistus. Ihmisoikeusjulistuksen universaa-
lista luonteesta johtuen voidaan siind nihdd myds irtaantumista uskonnollista
arvoista amerikkalaisen itsendisyysjulistuksen (1776) pitdessd ihmisia vield
tasa-arvoisiksi luotuina.!” Julistuksen 18. artiklan mukaan jokaisella ihmi-
selld on ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapaus. Se siséltdd vapauden us-
konnon tai vakaumuksen vaihtamiseen seké uskonnon tai vakaumuksen ju-

I Kirkkolakijirjestelmin luominen jo aikanaan ilmensi eriillid tavalla vuoden 1995
perusoikeus- ja vuoden 2000 perustuslakireformien tavoitteita. Vuoden 1869 kirkkolailla
turvattiin paitsi yksildiden uskonnon- ja omantunnonvapautta (ennen modernimpaa val-
tiosasntdd) eli sdddettiin valtiolle rajoitusta yksilon vapauksiin puuttumisessa sekd myds
turvartiin kirkon ja sen jésenten kollektiivisia oikeuksia eli oikeutta uskonnonharjoitukseen
luterilaisen kirkon oppien mukaisesti ja oikeutta luoda lainsiédéntoteitse organisaatio
timin kirkon tehtiviin toteuttamiseksi.

179 Mm. Aarflot 2001, 475. Aarflot tosin toteaa yleiseksi kisitykseksi julistuksesta sen
liittymisen ennemminkin valistuksenajan yhteyksiin. ("De internasjonale erkleringer har
naturlig nog ingen referanse til en religigs identitetsforankring av det menniskelige individ.
I s4 henseende er de bygget p4 opplysningstidens forestillingssett.”).
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listamiseen yksin tai yhdessi toisten kanssa, sekd julkisesti ettd yksityisesti
opettamalla sekd harjoittamalla hartautta ja uskonnollisia menoja.!80

Marraskuun 4 pdivind 1950 Roomassa allekirjoitetun Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen (yleissopimus ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suo-
jaamiseksi) johdannon mukaan sopimuksen tarkoituksena oli olla ensi as-
keleet ("the first steps™) Yhdistyneiden Kansankuntien yleiskokouksen 10
pidivini joulukuuta 1948 antaman Ihmisoikeuksien yleismaailmallisen ju-
listuksen voimaansaattamiseksi.

Mm. Perustuslaki 2000-komitea ja sitd ennen Perusoikeuskomitea ovat
mietinndissddn kuvanneet kansainvilistd ihmisoikeussopimus- ja valtio-
sddntokehitysti, joten titd osin viitataan néihin selvityksiin. YK:n vuoden
1948 ihmisoikeusjulistus on selkeisti vauhdittanut ihmisoikeussopimus-
kehitysti ja se puolestaan on vaikuttanut ihmisoikeuksien kirjaamista valtio-
sdintojen perusoikeussiinndksiksi. '8!

Moderneissa yhteiskunnissa késitys ihmisoikeuksista on voitu kytked
my0s yhteiskuntajirjestyksen muotoon liittyvéksi. R. J. Vincentin nikemys
ihmisoikeuksien lahtokohdista kytkeytyy menneen ajan globaaliin itd-1én-
si-ideologian dikotomiaan ja sen kehykseen. Hénen mukaansa marxilais-
leninildinen oppi painottaa sitd, ettd oikeuden syntylidhde on laki, joka puo-
lestaan annetaan yhteiskunnan tuotannollis-taloudellisia suhteita edustavan
hallituksen toimesta.!#? Kapitalismissa thmisoikeudet (po. ennemminkin
kisitykset ihmisoikeuksista) siten heijastelevat kapitalistiluokan oikeuksia,
sosialismissa proletariaatin ihmisoikeuksia. Kahdenlaisia yhteiskuntia ol-
lessa olemassa samanaikaisesti, ei voi olla yhtildisid oikeuksia molemmille

13%0Reijonen 1992, 15-16 on selostanut 18. artiklan syntyvaiheita. Tarkoitus alunperin oli
ottaa julkilausumaan vain niukkasanainen uskonnonvapautta koskeva lausuma sihteeris-
ton perehdyttyi yli 40 valtion lainséfdéantdon. Jatkokisittelyssé kuitenkin lausuma muuttui
ja siihen tuli lisdyksend mm. uskonnonvapautta koskevia rajoituksia. Ajatuksenvapaus
tuli mukaan mm. neuvoliittolaisesta "tieteellisestd”” maailmankatsomuksesta ranskalai-
sen edustajan tukemana. Libanonilaisen Malikin ehdottama sanamuoto tuli julistuksen
tekstiksi tiltd osin, vaikka mm. eriit islamilaiset maat vastustivat oikeutta uskonnon vaih-
tamiseen ja Neuvostoliitto olisi halunnut uskon tunnustamisen vapaudelle lisirajoituksena
ehdon, joka ottaisi huomioon kunkin maan lait ja julkisen moraalin.

18! Komiteanmietintd 1992:3, s. 74-85 ja komiteanmietinté 1997:13, s. 40-49.

18 Vincent 1986, 62-63. Vincent viittaa myos Hartiin: “If there are any moral rights at
all, says H.L.A. Hart, there is at least one natural right, the equal right of all men to be
free.” Tamd on oikeuksien lahtokohta, eivit jotkut taloudellis-sosiaaliset neuvosto-opit,
jotka pitdvit etusijalla poliittisia oikeuksia moraalisten kustannuksella. Linsimaisen ajat-
telun mukaan sosiaaliset tarpeet, kuten ruoka, asunto, terveys, koulutus jne ovat olleet
oikeusajattelussa toissijaisessa asemassa.
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yhteiskuntatuokille, koska kapitalistisen yhteiskunnan luonne tukahduttaa
massojen oikeudet. Siirryttdessé sosialismiin ihmisilld puolestaan on oike-
us vapauteen, mutta ei sortajilla. Marxilais-leninildisen teorian selityksen
mukaan siten kaikki tulisivat sosialistisessa yhteiskunnassa vapaiksi. Mutta
jos tillaisessa yhteiskuntamuutoksessa Vincentin mukaan ihmisoikeudet,
tai kiisitys niistd, ylipadtansd voivat sdilyd hengissd, ovat ne lahinni teoria
rangaistuksesta tai tarpeesta kuin joistakin arvoista vilittdva teoria. Kunni-
oitusta ja ihmisarvoa ansaitsevia ovat sen mukaan vain ne, jotka ovat raken-
tamassa sosialismia. T4mi on lansimaisen luonnonoikeuksiin pohjautuvan
traditioon nihden jyrkissi ristiriidassa. Perinteinen linsimainen kisitys
antaa oikeuksia ihmisyyden perusteella, eiki sen perusteella, ettd oikeudet
olisi ansaittava tai ne jakautuisivat jollekin yhteiskuntaluokalle tai niille,
jotka osoittautuisivat hyddyllisiksi kamppailussa sortajia vastaan.'83

Suomessa perusoikeudet tulivat suppeasti liitetyiksi vuoden 1919 hallitus-
muotoon ja laajemmin perusoikeusuudistuksessa. Perusoikeuskomitea
(1992:3, s. 54) luonnehti ensimmiisti tasavallan valtiosééintdé: ”Suomen
vuosisadan alun yleiseurooppalaiselle tasolle. Kattavan ja yhtendisen perus-
oikeussiinndston puuttuminen perustuslaeista oli ollut yksi osoitus niiden
vanhakantaisuudesta autonomian kaudella.” Ihmisoikeussopimuskaytinto
ja -kehitys loi pohjan ihmisoikeuksien myShemmin tapahtuneeseen positi-
voimiseen osaksi valtiosdintod, ensin tiydennettyyn hallitusmuotoon ja
mydhemmin uuteen vuoden 2000 perustuslakiin.

Ihmisoikeuksien tulevan kehityksen kannalta tarkeitd ovat nykyisten jir-
jestelmien puutteita koskevat havainnot. Thmisoikeuksien tehostamisen on
katsottu vaativan my®&s vaihtoehtoista kehitysmallia.'8* Yhdistyneiden Kan-
sakuntien universaalin ihmisoikeuksien julistuksen arvoineen on katsottu
tasaisesti mutta varmasti tulleen kaupallisia ja markkinaystévillisid arvoja
sisdltdvin ihmisoikeuskisityksen syrjdyttimaksi. Perinteisen universaalin
ihmisoikeuskisitysti syrjayttaviksi on tullut “uusi paradigma”, joka perus-
tuu kisitykseen, ettd universaalit ihmisarvot saavutetaan parantamalla uhan-
alaisten kansojen ja yhteisojen sosiaalista, taloudellista sivistyskellisté tur-
vaa ja hyvinvointia. Tdmi merkitsee ennen muuta kollektiivisten ihmisoi-
keuksien edistimisti ja puolustamista ja etusijan antamista globaalille paa-

183 Kyitenkin ihmisoikeuksien “liiallinen linsimaistaminenkin” on saanut osakseen kri-
tiikkid. Ks. esim. Baxi 2002.

184 Baxi 2002, 132.

73



KIRKKO JA PERUSOIKEUDET

omalle silloinkin, kun todellisuudessa aiheutuu syville kiyvis ihmisoikeus-
loukkauksia ihmisoikeuksia vastaan ihmisille ja yhteisoille.'$

Samoin vaikka Euroopan yhteison perusoikeuskirjaa voidaan esim. télld
hetkell4 pitid laaja-alaisuutta tavoittelevana, voidaan sen mukaista perus-
oikeusjdrjestelmai kuitenkin vield pitdd yhteison sisdisistd rakenteista joh-
tuen vaikutusteholtaan puutteellisena.

3.2.3 Erilaiset valtio-, ihmis- ja tiedonkisitykset

saavat aikaan muutoksia oikeuden kisittéiimisessi
Valtion késitteen muuttuminen vaikuttaa oikeuteen

Valtion kisitteen tarkastelu on valtiosddnnon késitteen tarkasteluun kuulu-
vaa. Valtion olemusta voidaan tarkastella useammasta eri nikokulmasta.
Tutkimuksessa ei ole kuitenkaan tarpeen toistaa kaikkea aikaisemmin esil-
le tuotua, joten valtion yleismidrittelyn (Merikoski-Vilkkonen 1983, 12:
“ihmisyhdyskunta, joka maéritylld alueella kédyttdd omintakeista ja pysy-
vid valtaa™) lisdksi viitataan padosin valtion késitteen selvittdmisessi ai-
kaisempaan tutkimukseen ja valtion kisitteesti esitettyyn.!86

Kiytiannon eldmissi valtio-sanaa kiytettdessd ei yleensi etsitd valtion
olemusta, vaan lihdetisn yksinkertaisesti siitd, ettd sanalla valtio tarkoite-
taan eri tapauksissa eri ilmiitd. 87 Jyrénki puolestaan on viitannut Jellinekin

185K, Baxi 2002, 144-166 tarkemmin hénen Kisityksistiéin kaupallisten ja markkina-
ystivillisten ihmisoikeuksien paradigman puutteista ja mahdollisuuksista.

18 Ks, mm. Leino 2002a, 69-76. Jyrinki 1994, 25 toteaa "valtio”-sanan suomenkielessi
" 1800-luvun puolivilin uusmuodosteeksi. Suomenkielen "vallankiyton subjektia” kuvaava
ilmaisua voidaankin hinen mukaansa pitd4d luontevana ja kiyttokelpoisena esim. verrat-
tuna eurooppalaisin kieliin tulleen latinan sanan status™ (=asema, tila), johdannaisiin :
I’Etat, der Staat, the state, staten. Jo 1100-luvulla latinaksi oli kdytOssd “status regis”
(ruhtinaan asema) — Machiavellin "Ruhtinas” 1513, italiaksi "stato” kattokisitteeni eri-
laisille hallitusmuodoille. Jyringin mukaan valtiollisesti hallitun yhteiskunnan valtio-
sana syrjéytti véhitellen ilmaisut civitas, res publica, regnum, imperium. Merikoski —
Vilkkosen 1983, 12 mérittelyn johdosta on todettava, ettd kirkko ja sen seurakunnarkin
ovat ihmisyhteisdjd, joiden katsotaan kilyttivin valtiosta johdettua valtaa. Kirkon oikeu-
den ndkokulmasta timd mddrittely ei kuitenkaan ole tdydellinen: kaikki kirkon saama
"valta” ei ole suinkaan valtiosta lihtdisin.

187Holopainen 1969 s . 8-9. Tarkastellessaan viitoskirjassaan kunnan asemaa valtiossa
Holopainen on s. 26-28 katsonut aiheen vaativan (lyhyttd) mainintaa kunnan orgaaneista
ja varallisuuspiireisti sek niiden suhteesta valtion rakenneosiin. Myds kunnat ovat val-
tion tavoin pakkoyhteisoja. Tastd pakkoyhteiséluonteesta vuoden 1869 kirkkolailla py-
rittiin kirkko vapauttamaan. Valtio ja kunnat ovat péillekkiisia muodostelmia (alueet ja
ihmiset muodostuvat samoista; pitee myds kansankirkkoon). Kuntien — ja seurakuntien
— hallinto perustuu itsehallintoon.
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nikemykseen “pakkoyhteisévaltiosta organisoituna ihmisryhmina”, joka
tietylli alueella kiyttad omintakeista ja pysyvii valtaa.'$® Aikaisemmassa
suomalaisessa (merikoskelaisessa) valtiosdantodoktriinissa valtion véltta-
mittdmid ainesosia olisivat Jyringin mukaan rajattu alue, valtiokansa ja
muut ulko- ja sisdpuoliset vallan kiyttdjat pois sulkeva valtamonopoli
(suvereenisuus).'®? Julkisen vallan organisaatioihin on kuntien ohella suo-
malaisessa hallinto-oikeusdoktriinissa luettu myos sellaiset itsehallinto-
yhteisot, kuten Ahvenanmaan maakunta seké evankelis-luterilainen kirkko
ja ortodoksinen kirkkokunta. !

Tuori toteaa Habermasin liberaalisen oikeusvaltion mallin sisdllollisen
tunnusmerkin migrdytyvin lopulta “muodollisiksi luonnehdittavien teki-

2

joiden — lakien syntyprosessin — avulla”.!! Se sisilta4 talloin myos demo-
kratiavaatimuksen.!®? Aatehistoriallisesti till5in sijoitutaan valistuksen ja
rationalistisen luonnonoikeuden kauteen. Kantilaiset nikemykset oikeuden
syntyprosessista ja demokratiavaatimuksesta ovat lihell liberaalisen oi-
keusvaltion ajatusta. Modernimpana oikeusvaltioideana voidaan pitdd mm.
Habermasin esittdmié nikemyksii vihemmistojen kamppailusta oikeuksien-
sa tunnustamisesta demokraattisessa oikeusvaltiossa.!*

188 Jyriingin (1998 s. 26) mukaan tdmi merkitsee "oikeudelliset juuret omaavaa sosiolo-
gista abstraktiota valtiosta”. Valtion tehtiiviiksi Jyranki s. 28 niikee kansalaisyhteiskunnan
yllipitimisen. Valtion padmalleja héinen mukaansa ovat olleet liberaali oikeusvaltio (y&-
vartijavaltio) ja sosiaalivaltio (sosiaali-, hyvinvointi- ja interventiovaltio). Erich (1924 s.
144) puolestaan pitii Jellinekin kisityksissi keskeisend orgaanioppia. Orgaanisuhteen
(kansan ja parlamentin vilills) hin katsoo Jellinekin johtaneen siité, ettd parlamentti on
kansan valitsema. Oikeudellisessa mielessi tulee timin opin mukaan mahdolliseksi si-
ten edustaa kansaa.

189 Jyrinki 1998 s. 26 ja 31. Jyriingin mukaan valtiota voidaan pitid konstruktiona, jonka
avulla yhteiskunnallinen valta muuntuu oikeudelliseksi vallaksi. (Osa siitd on julkisten
orgaanien ja viranomaisten toimivaltaa.) Yhteiskunnan kehittymisen aikaisemmissa vai-
heissa on kuitenkin ollut vaikea hahmottaa valtiollista ja kirkollista valtaa ja valtiota. Vit.
Erich 1924 s. 17:” Miti Suomen hallintoon tulee, muodosti maamme 1500-luvulle asti
yhden ainoan hiippakunnan. Maallista hallintoa varten se, samalla tavalla kuin Ruotsi,
oli jaettuna suurempiin ja pienempiin hallintoalueisiin.”(Kurs. tdss#).

19 Mm. Aarnio — Heinonen — Tuori 1975 5. 107.

91 Tuori 1990, 118.

192 Miil 1982, 80 (1859) jakoi vield karkeasti yhteiskunnan yksilo6n kohdistaman vallan
rajat niin, etti “individualismille pitiisi kuulua se osa elimas, joka pddasiallisesti liikut-
taa indiviidin etuja: yhteiskunnalle se osa, joka pidasiassa koskee yhteiskunnan etuja”.

193 Habermasin (1997 s. 151) mukaan modernit sédéinndkset palautuvat rationalistisen
luonnonoikeudellisiin ideoihin kansalaisten vapaasta tahdosta muodostamaksi vapaiden
ja tasavertaisten kansalaisten oikeusyhteisostd. Niin saatetaan voimaan sa@nndksin ne
oikeudet, jotka kansalaisten on tunnustettava toisilleen ja jotka halutaan positiivisella
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Oikeuden késittdmisessd erittely oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion vi-
lilld merkitsi kehittymistd oikeuden kisittdmisen muodollisista perusteista
sisallollisiin.!®* Nykyisessa hyvinvointivaltiossa, jonka siilymisesti on kan-
nettu huolta, oikeus on alettu késittii sis#llollisen kontrollin, argumentaation
jasiséllsllisten menettelytapojen ja oikeudenmukaisuuden edellytyksin, ei
endd niinkddn muodollisten paitoksentekoon, menettelyihin liittyvien seik-
kojen tai vain muodollisen oikeudenmukaisuuden perusteella. Oikeusvaltio-
ideologian jérjestelmid, staattisuutta, kaavamaisuutta ja ennustettavuutta
korostavat painotukset ovat siirryttiessi hyvinvointivaltioideologiaan muut-
tuneet enemmin yksilon, dynaamisuuden ja elastisuuden seké tapauskoh-
taisen oikeellisuuden korostamiseen. Oikeusvaltiossa keskeisté on ollut nor-
mien tulkinta ja hyvinvointivaltion kehittyessd mukaan on tullut esiin myo6s
normimuotojen monipuolistuessa punninnan merkitys.

Hyvinvointivaltion kehityksessékin voidaan nihdi eri kehitysvaiheita,'%
Tuori sijoittaa institutionaalisen hyvinvointivaltion synnyn Suomessa toi-
sen maailmansodan jilkeiseen aikaan. Sota synnytti "sosiaalisia erityison-
gelmia”, vaikka suomalainen hyvinvointivaltio kehittyi institutionaaliseen
vaiheeseen vasta 1960- ja 1970-luvuilla. Tuori pitdd Englannissa vuonna
1942 julkaistua Beveridge-suunnitelmaa kiénteentekevini ajatukselle so-
siaalisesta turvallisuudesta.!s Tuori ei sen sijaan pidéd hyvinvointivaltiota

oikeuden kautta voimaan saatettaviksi. Témi edellyttid yksilollisten oikeuksien tunnus-
tamista seki yksilon pitdmistid oikeushenkiloni ja oikeuksien kantajana. Vrt. PoyhGnen
2000 s. 73. Ks. my6s Habermasin (1994 s. 199) toteamus sosiaalivaltiolliseen projektiin
sisdltyvin tavoitteen ja keinon viliseen ristiriitaan, Tavoitteena kyll4 olisi "tasaveroisesti
rakentuneiden eldimidnmuotojen luominen, miki samalla antaisi tukea yksilolliselle it-
sensi toteuttamiselle ja spontaanisuudelle”.

194K ekkonen 1996, 1618 on pitinyt oikeusvaltion keskeisimpini tuntomerkkeini ylim-
min yhteiskunnallisen vallan jakamista eri valtioelimille (Montesquieun muotoilema
vallan kolmijako-oppi), legaliteettiperiaatetta, kansalaisten oikeudellista yhdenvertaisuutta
jaheille kuuluvia tiettyji perus- ja kansalaisoikeuksia. Hyvinvointivaltion ilmestymistd ei
siten pidd nihdd oikeusvaltiolle mitenkddn vastakohtaisena, hyvinvointivaltioon kuuluvat
toki oikeusvaltiolliset piirteetkin.

195Tuori 1990 s. 30—41 on viitannut Dahlberg — Larsenin (1984 s. 93) erittelyyn histori-
allisen kehityksen kolmesta vaiheesta: 1900-luvun alkuun péittyneen sosiaalisen kysy-
myksen vaihe; samaan aikaan 1920-1930-lukujen vaihteessa talouspulan péittymisessi
lakkaava demokratian laajentamisen vaihe; seki taloudellisen laman alkaessa kdynnisty-
nyt hyvinvointivaltion kolmas vaihe. Hyvinvointivaltion kritiikki ja kriisin tulkinta ovat
muodostaneet myds vaiheen hyvinvointivaltion historiassa. Tihiin uusliberalistinen vas-
taus on ollut deregulaatio, oikeudellisten séiintelyjen purkaminen.

1% Tuori 2000c s. 90 mukaan hyvinvointivaltioidean taustalla olevat keskeiset ajatukset
“viittd jattimdistd pahaa” (puute, sairaus, tietdmittdmyys, elinympiriston kurjuus ja tyot-
témyys) vastaan tiedostettiin myds Suomessa.
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samana asiana kuin hyvinvointiyhteiskunta tai yhteiskunta, joka on saavut-
tanut tietyn aineellisen vaurauden tason. Méiriteltynd Tuorin mukaan hy-
vinvointivaltio olisi valtio, jossa “’julkinen valta kantaa markkinoiden seké
perheen ja muiden lihiyhteisdjen sijasta vastuun perustavan hyvinvoinnin
takaamisesta yhteiskunnan jésenille”. Tamd merkitsee julkisen vallan ra-
hoittamia perushyvinvoinnin turvaavia etuuksia. Ne tuotetaan ja jaetaan
myds usein julkisen vallan toimesta.'%’

Nykyaikainen valtio niikee siten tehtdvikseen tyydyttdd jisentensé tar-
peita. Valtio on poliittinen instituutio ja sen kayttama kieli tarpeista on po-
liittista.!?8 Valtion varojen rajallisuus sanelee “poliittisen tarpeen” tarpeen
mairitelld, mitkd tarpeet yhteiskunnan jésenille on tyydytettéva: ruoka, asu-
minen, lampd, vaatetus, koulutus, lddketieteellinen perusturva. ... Tarpeet
midrittelee se, jonka velvollisuuksien niistd huolehtiminen katsotaan. Pe-
rustarpeita tosin voidaan pitd4 universaaleina, kaikille kuuluvina — demo-
kraattiseksi ajatellun valtion velvollisuuksina.'®®

Perustuslaki 2000-komitea midritteli valtiovallan kisitteestd®® kasin
perusoikeuksia selvittiessadn julkisen vallan kisitetta.?®! Myos 15.6.2001
mietintonsi jittényt kielilakikomitea kiinnitti huomiota julkisen vallan k-
sitteen kytkeytymiseen perustuslakiin.?%? Tutkimuksen kirkon ja valtion eril-

1971bid. s. 68. Ks. myds Tuorin (1999 s. 538) pohdintaa oikeusvaltion ja hyvinvointivalti-
on viilisesti suhteesta. Hin pédtyy siihen, ettd hyvinvointivaltiollisuus kohdistuu oikeu-
den sisdll5llisiin substantiaalisiin ainesosiin. Oikeusvaltiollisuudelle puolestaan ominaista
on muodollisuus ja menettelyllisyys. Tuori korostaa siti, ettd hyvinvointivaltion tehtéivid
on kuitenkin toteutettava oikeusvaltiollisissa muodoissa. Ks. myds Harvan (jo) 1964,
17-18 huomautusta siité, ettd hyvinvointivaltion tunnusmerkkeihin kuuluu myds huolehti-
minen henkisestd hyvinvoinnista. Moraalinen turvattomuus on vaarantumisen laji, jolta
hyvinvointivaltionkin on kansalaisiaan vaikea suojata.

198 Sipponen 2000, 45-48 huomauttaa aiheellisesti, ettei valtio ole sama kuin yhteiskunta.

19 pPatoluoto 1990, 175-178. Patoluoto pitiid ongelmallisena valtion tarpeiden tyydytti-
misen jirjestelmissi sité, etté tarpeiden tyydyttdja oletettavasti myds viittdd tietdvdnsd,
mitd nuo tarpeet ovat. Valtio suhtautuu tissi mielessi kansalaisiinsa kuin muukalaisiin.
Kanssaihmisii, lihimmaisii moderni valtio ei téissi mielessi tunne. Patoluoto arveleekin
hyviin yhteiskunnan médritelméin sisiltyvin sen, ettd siind “muihin on mahdollista suh-
tautua seki tasavertaisesti, etti heidin erilaisuutensa huomioonottaen”.

200pL, 2 §:n 1 mom.:”Valtiovalta Suomessa kuuluu kansalle, jota edustaa valtiopiiville
kokoontunut eduskunta.”

201 perugtuslaki 2000-komitea, mm. s. 145: (Oikeudesta omaan kieleen ja kulttuuriin) -
— sdinnoksen julkiseen valtaan kohdistuvasta velvollisuudesta huolehtia suomen- ja ruot-
sinkielisen viieston sivistyksellisistd ja yhteiskunnallisista tarpeista samanlaisten perus-
teiden mukaan.” (Kurs. tdssd).

202K jelilakikomitea 2001 s. 166.
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lisid kdsitemadrittelyjd jossakin méérin himmentdvié on tarkastella perus-
tuslaki 2000-komitean méérittelyd julkiselle vallalle. Sen mukaan julkisen
vallan kisite on laajempi kuin valtiovallan kisite. Julkisen vallan kayttod ei
komitean mukaan voida mééritelld vain valtion toiminnaksi. Suomessa esim.
kunnat, kuntayhtymit, Ahvenanmaan maakunta ja evankelis-luterilainen
kirkko itsehallintoyhdyskuntina samoin kuin ns. vélillisen julkishallinnon
organisaatiot, kuten kansanelikelaitos ja julkisoikeudelliset yhdistykset
kayttdavit merkittdvid julkista valtaa. Komitea asettaakin julkisen vallan
antamiselle valtiokoneiston ulkopuolelle ehdoksi oikeusvaltioperiaatteen
ulottumisen my®s tidhin toimintaan.2* Niin julkisen vallan kisitteen kautta
myos kirkko ja valtio voidaan nihda saman julkisen vallan kéyttijind.204

Luterilaisuuden syntyessa késitettd valtio ei tunnettu nykyisessid merki-
tyksessd, vaan katolisen kirkon kisityksen mukaan kristikunta jakaantui
hengelliseen ja maalliseen sdidtyyn. Hengelliselld sdddylld oli verovapaus
ja oma kanoninen oikeus. Luther piti téllaista sd4tyjakoa vidrand.?%> Hinen
mukaansa s#iityja oli kolme: pappisvirka, avioséity ja maallinen esivalta.
Reformatorisessa kaupungissa voi kuitenkin ndhdid myds jo enteitéi esihyvin-
vointivaltiollisista kdytinndistd. 2°6 Ruhtinaat epdilemdtti kuuluivat kuiten-
kin ajan maailmankuvan mukaisesti maallisen esivallan sddtyyn, mutta
maallisen esivallan késite ei ole suoraan rinnastettavissa nykyaikaisen val-
tion kisitteeseen.?’

203 perustuslaki 2000-komitea s. 135.
2041 eino 2002a, 74.

205 Virkakomitea on loppumietinndssiin (N:o 4 1976 s. 16) my&s todennut uskonpuh-
distajien nimenomaan hylidnneen oman aikansa vakiintuneen katolisen opin kirkon vir-
kaan vihittyjen (sacerdotes) “pappismonopolista” ja heidin muodostamastaan korkeam-
masta hengellisestd sdfidystd. Raunion (1999 s. 65) mukaan osin weberilidisistikin vai-
kutteista johtuen ihmisen uskonnollinen velvollisuus on nihty velvollisuudeksi ottaa
maailma juuri sellaisena kuin se on. ”Luterilaisuuden yhteiskunnallinen puoli” olisi siten
ennen muuta kuuliaisuus esivallalle. Tidmiin ajattelutavan mukaan luterilaisuudesta on
syntynyt kisitys, ettd se on “hyvin valtiosidonnainen uskonto”.

206 Ks. Raunion (1999 s. 90) luonnehdinta Lutherin yhteiskuntakisityksesti. Reformato-
risen kaupungin Raunio miirittelee "kommuunioksi, jonka kaikki jisenet olivat toisten-
sa ja yhteisen hyvin palveluksessa”.

207Brotherus 1923 s. 5: "Maallisen vallan oli seki katolisen etti protestanttisen kisitys-
tavan mukaan palveltava jumalallista totuutta.” Eni# nykyéin ei ajatella Brotheruksen
tavoin yhteiskunnallista paitoksentekoa rajoittavina “jumalallisia totuuksia” ellei ihmis-
oikeuksia tai muita “perustavia oikeuksia” pideti sellaisina. Niiden arvojen "mittaria”
tiytynee nykyédin hakea siitd, miti ihmiset (yhteiskuntana) p#attivit oikeaksi. Jumalalli-
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Nykyaikaisen valtion kansalaisuuden kehitykseen liittyvit keskeisesti sosi-
aalisten oikeuksien muotoutumisen liséiksi perusoikeudet. Ne on mééritelty ai-
neellisilla ja muodollisilla elementeilld: ne ovat yksilSlle perustuslain séénn6k-
selli turvattuja erityisen tirkeitd oikeuksia.?®® Perusoikeuksista avautuu
Hallbergin mukaan nikokulma koko oikeusjérjestyksemme ymmiirtimiseen.”®

Kirkko osana julkista valtaa ja sen merkitys
perusoikeuksien toteuttamisvastuun kannalta

Perustuslain 22 §:n mukaan julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien
ja ihmisoikeuksien toteutuminen. Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen
myotd julkiselle vallalle, johon myds kirkko katsotaan kuuluvaksi 249, si-
dottiin ja velvoitettiin julkinen valta huolehtimaan perusoikeuksien toteu-
tumisesta kaikessa toiminnassa, siihen lukien lainsiddantd, hallinto ja lain-
kayttd. Riittdvand ei (endd) pidetd julkisen vallan puuttumattomuutta
perusoikeuksiin lainsdddéntdtoimin tai muuten, vaan julkiselta vallalta edel-
lytetdin aktiivisia toimenpiteitd yksilon perusoikeuksien suojaamiseksi ul-
kopuolisilta loukkauksilta. Julkisen vallan on myds luotava tosiasiallisia
edellytyksii perusoikeuksien kdytiimiselle.2!! Kysymys on menettelyllisten

208 Tyorin 1999, 533 mukaan Konstarin Virkamiesten ilmaisuvapaus-tutkimus (1986) ja Tuorin
Sosiaalioikeus-Kirja ilmensiviit perusoikeuskulttuurin muutosta. Ks. myos Arajirvi 1994 s.4.

209 Hallberg 1999 s. 31. Hallberg mdrittelee oikeusjiirjestyksen monikerroksiseksi séin-
nosten, periaatteiden ja arvojen kokonaisuudeksi. (Kurs. tissd). Perustuslain alkuun on
Hallbergin mukaan kirjattu valtioséintomme kolme perustavanlaatuista arvoa: ihmisarvon
loukkaamattomuus, yksilén vapaus ja oikeudet seki oikeudenmukaisuuden edistdminen.
Vrt. toisiin oikeusjirjestyksen madrittelyihin. (Scheinin 1991, 1: "Lains4itdjdn asettamien
oikeusnormien mekaaninen summa tai valtajirjestys”; Holopainen 1969, 42: "Omavarai-
nen, autonominen kokonaisuus, jossa normihierarkian ylimpienkin sdéddsten, perustusla-
kien, piitevyys ei johdu valtiosta, vaan muista realiteeteista”; Hermanson 1923, 7: ”Oikeus-
jirjestyksen muodostavat oikeussainnokset, joilla tarkoitetaan yleisid eli abstraktisia kés-
kyji tai kieltoja, jotka ovat inhimillisessd yhteiskunnassa velvoittavia”; Brusiin 1938, 37:
"Oikeusjirjestys yhteiskunnan tosiasiallisten valtasuhteiden kompleksi, joka kasvoi pala
palalta irrationaalisten voimain ajamana.eiki yhteniisen ajattelun tuloksena.” — Yksittdi-
nen laki sen sijaan oli "kodifikaatio pienoiskoossa, suunnitelmallinen kokonaisuus™; Jyrdn-
ki 1998, 98: Suomalaiselle kisitykselle oikeusjirjestyksen kokonaisuudesta on ominaista,
ettei se ilmaise pysyvid arvoja, vaan saddetylld lailla on (vain) vélinearvo™).

210Mm. HE 309/1993 vp., 5. 26.

211 Tyorin 1999, 672 mukaan kuitenkin kuntiin ja muihin julkisen vallan organisaatioihin
yleinen turvaamisvelvoite pidsaéntoisesti ulottuisi vain sikili, kuin niille on asian-
mukaisessa jirjestyksessi annettu perusoikeuden kannalta merkityksellisid tehtdvid
toimivaltoineen. Epiilemittd tim4 toteutuu kirkon julkishallinnossa kirkon tehtdviin to-
teuttamisessa lakisiiteisend, jolloin kirkolta voidaan edellyttdd toimia mm. henkilostonsd
perusoikeuksien turvaamiseksi.
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seikkojen lisiksi my0s perusoikeuksiin liittyvén aineellisten turvan takaa-
misesta.?!?

Tutkimuksen kannalta on tirke#td korostaa, ettd perusoikeudet merkit-
sevit kirkolle aktiivista vastuutta perusoikeuksien toteutumisesta kirkossa.
Sen sijaan kirkon perustavaa laatua olevien oikeuksien osalta ei kuitenkaan
voida puhua perustuslakiin perustuvasta aktiivisesta velvoitteesta, mutta
kylldkin mahdollisesti muihin oikeudellisiin normeihin tai kirkon yli-
positiiviseen oikeuteen perustuvasta oikeudesta tai ainakin kirkon moraali-
sesta vastuusta (joka tosin saattaa olla my6s yhdensuuntainen varsinaisiin
perusoikeuksiin ja ihmisoikeuksiin nihden).

Erilaisten ihmiskdsitysten ryhmittelyja —

Ihminen on keskeisesti oikeuden kohteena. Oikeuden kisittimisen kannal-
ta on siten merkitystd my®os silld, miten késitimme ihmisen. Ihmis- ja pe-
rusoikeuksien historiakin on sidoksissa ihmisyyden kisittimiseen. Ihmis-
kdsitys on vaihdellut melkoisesti historian aikana. Ihmiskésitys on ldhinnd
filosofinen kisite.?!? Se ei ole pelkki ihmiskuva — yksittdisen ihmisen tai
yhteisdn mielikuva siitd, mitd ihminen on. Ihmiskuva on tietty, kulttuurista
johtuva, ihmisten valitsema asioiden ja kisitteiden hahmottamistapa hah-
mottaa kokonaisuuksia ja luoda teoreettisia yleistyksid. Sen sijaan ihmisk-
sitys muodostuu tieteellisten tosiasioiden lisdksi arvoista, uskomuksista,

212 Ks. Saraviita 2000, 178-179 ja HE 309/1993, 5.75.

213K sitys, jonka ihminen tiedostavana olentona muodostaa ympiristostizin, on maail-
mankuva tai maailmankisitys. (Harvan 1977, 7). Marxismissa maailmankatsomukset on
jaettu idealistisiin (maailma pohjimmiltaan henkisti, ei-aineellista, aistein havaitsema-
tonta) ja materialistisiin (olevaisuus viimekidessid materiaa, ainetta, luontoa). Harvan
1977, 9-11 mukaan marxismi edustaa materialistista/ naturalistista maailmankatsomus-
ta ja “kristillinen maailmankatsomus pohjautuu luonnollisesti kristinuskoon, mutta sii-
hen on vuosisatojen kuluessa sulautunut runsaasti aineksia antiikin filosofiasta, varsin-
kin Sokrateelta, Platonilta ja Aristoteleelta.” Eksistentialistisen maailmankatsomuksen
edustajiksi Harva nimeéd Martin Heideggerin, Karl Jaspersin ja Jean-Paul Sartren. Ek-
sistentialismin juuret johtavat mm. Sgren Kierkegaardiin. Niin eksistentialismilla kuin
my®s maailmankatsomukseksi usein nimitetylli humanismillakin on seki ateistinen etti
kristillinen suunta.

24 Harvan 1977, 9-11 mukaan merkittivimpien linsimaisten maailmankatsomusten juuret
ovat “kaukana menneisyydessi, usein jo antiikissa”. Ihmisen maailmasta saama uusi
tieto ja maailmankatsomusten vdlinen taistelu ovat muovanneet maailmankatsomuksia
aikojen kuluessa. Yhteiskuntatodellisuuteen siirrettyni Harvan mainitsema muovautumis-
teoria merkitsee tutkimuksen kolmannen hypoteesin vahvistumista: eri maailmankatso-
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vakaumuksista, aatteellisista, ideologisista nakemyksistd.?'4 Ihmiskisitys
rakentuu yleensé ihmiskuvan pohjalle. Thmiskésityksen muodostamisessa
etsitddn ihmisen arvoa, pidmairid ja merkitystd. Mika on tirkedi ja oikein
ihmiselle. Eli kyselldén miltei: mitkd ovat ihmisen perusoikeudet?

Thmiselle on ominaista ajatella, olla tietoinen, puhua, kéyttdsd symboleja,
tahto hyviin [kuin myos pahaan kristillisen perisyntiopin mukaan] ja pyrki-
mys arvokkaaseen.?!® Thmiselle ovat ominaista yhteiskunta- ja sosiaalipoliit-
tisten tavoitteiden asettelu ja tuonpuoleisuuden ongelmat. Thmiskuvien tai -
kisitysten moninaisuus on tosiasia. Ei ole ilmeisestikain mahdollista 10ytadd
yhti ja ainoaa oikeaa kuvaa, jota kaikkien tulisi pité totena ja oikeana.2!6

Kantin mukaan ihmiselle on tirkeinti tietdd, kuinka tdyttdd paikkansa
maailmassa ja ymmartia kuinka tulee olla ollakseen ihminen. Kantin nelji
tarkestd kysymysti: 1) Miti voin tierdd®!?, 2) Mitd minun pitdd tehdi?'8, 3)
Miti voin toivoa — ja 4) Mitd on ihminen. Viimeiseen néistd kysymyksistd,
kysymykseen ihmisesti on historian aikana vastattu ainakin kolmella taval-
1a:?!% Thminen on

1) luonnonolento,
2) sosiaalinen olento ja
3) henkinen olento.

mukset muovautuvat, tapahtuu muuntumista, miki kansankirkolle uskonyhteisbomai-
suuden kannalta merkitsee paineita kristillisen ndkemyksen ja ihmiskésityksen seka
muiden maailmankatsomusten vilille. Syntyvi jinnite vaikuttaa myds oikeudelisten nor-
mien viililli. Harvan mukaan eld@ménkatsomus on kisitteend suppeampi, ldhinni kisitys
ihmiseldmiin tarkoituksesta ja arvosta.

215 Platonin ideaopin mukaan kaikissa ihmisissd on jotakin yhteisti ja yleistd — ihmisille
yhteinen “olemus” eli ihmisen idea. Maailma on ideoiden muuttumaton ja ikuinen maa-
ilma, korkeimpana ideoiden luokittelusta 18ytyy hyvin idea. Toisin kuin muuttuva reaa-
listen olijoiden maailma, idean pysyvisti maailmasta vain voidaan saada tosi tietoa. Ikui-
seen totuuteen pyrkivi filosofia tutkii ideoiden maailmaa. Ks. mm. Harva 1981, 11-15.
216 Harva 1977, 11-12 kisitellessdin maailmankatsomusta ja uskontoa toteaa jokaiseen
uskontoon sisiltyviksi opin maailmasta, hyvisti ja pahasta seki ihmisen tehtivistd. Us-
konnon vilttimaton unnusmerkki ei ole jumala/jumalat, mutta kaikille uskonnoille on
ominaista nikemys yliaistillisesta todellisuudesta ja pelastus. Yleensi uskonnollinen
maailmankatsomus omaksutaan uskonnollisesta yhteisostd, siti ei rakenneta itse.
217y, jiljempini erilaiset tietokisitykset. Inmiskiisitykselli ja iedonkisitykselld on si-
ten yhteytti kantilaisessa kisityksessa.

218Vt tissi kohdin Humen (1711-1776) 'sein” ja "sollen”. Klami 1980, 86 toteaa Humen
“korostanen jyrkiisti, ett siitd, ettd jotakin on, ei voida tehd4 padtelmi siitd, ettd sen (tai
jotakin muuta) pitiisi olla (ns. Humen giljotiini)”. Immanuel Kant (1724—1804) puoles-
taan piti tietoa (kokemustietoakin) erilti osin apriorisena, induktiivisesta kokemuksesta
riippumattomana ja osin aposteriorisena, kokemuksesta riippuvana (Klami 1980, 105).

219 Peltonen 1979, 39-40.
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Thmiskésityksistid voidaan tehdd myos ainakin kolmenlaisia ryhmittelyjé:

1) tieteisiin perustuvat (mm. fysikaalinen, biologinen, psykologinen ih-
miskisitys),

2) ontologisiin lihtokohtiin perustuvat (mm. materialistinen, spiritualis-
tinen kisitys) seké

3) tietoisuustoimintojen varaan rakentuvat (mm. intellektuaalinen, emo-
tionaalinen, voluntaarinen).220

Nykyajan filosofisia ihmiskésityksid voidaan nekin jakaa ainakin neljaan
perustyyppiin:

1) Ihmisen riippuvuus ulkopuolisista objektiivisista jarjestyksisti, abst-
rakteista jirjen- tai luonnonmukaisuuksista, arvojérjestyksisti tai juma-
lallisista maailmanlaeista tms. (uusskolastiikka, rationalismi, naturalismi),
2) Pyrkimys vapautua objektiivisista tekijoistd ja ihmisessd olevien sub-
jektiivisten tekijoiden korostus. Kehitys kuitenkin johti kohti yksilollistd
pluralismia (individualismi, personalismi, spiritualismi, eksistentialismi),
3) Tiedostamattomien ja irrationaalien tapahtumien korostaminen (irra-
tionalismi ja eliminfilosofia), sekd

4) Kehityksen kiinne kohti objektiivisia jirjestyksid subjektiivisten konst-
ruktioiden luomisten kautta jélleen siirtyminen objektiivisiin struktuu-
reihin (transsendentalismi, pragmatismi ja objektiivinen idealismi). Th-
minen ymmérretéin toimivaksi olennoksi.

Thmiskisityksissa voidaan 16ytdd kolme ongelmaryhmadd: 1) ihmisen alku-
peri ja olemus, 2) ihmisen paikka ja erityislaatu suhteessa toisiin olentoihin
ja 3) ihmisen motivaatiostruktuuri. Annettuja vastaustyypittelyja em. kysy-
myksiin ovat: 1) naturalistiset, 2) kreikkalais-rationaaliset ja 3) hebrealais-
kristilliset.

Peltonen tekee tarkastelussaan ihmisestd maailmankatsomuksellis-onto-
logisen suomalaiseen yhteiskuntaan ja kulttuuriin vaikutuksensa perusteel-
la my6s ryhmittelyn naturalistiseen, marxilaiseen, humanistiseen ja kris-
tilliseen lihtokohtaan.??! Peltonen pitidé naturalistisena 1dhtokohtaa, jossa
ihmiseldmin syvin olemus ndhdéin luontopohjaisena. Till6in pragmatis-

20 Wilenius 1978, 23-28.
221 peltonen 1979, 40-42.
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missa korostetaan ihmisen toimintaa ja toiminnallisuutta. Naturalismiin pe-
rustuvassa kasvatuksessa ei ole merkitsevii yhteys kulttuuriin, vaan eri tie-
teisiin. [hminen on homo faber. Metafyysinen todellisuus, uskonto/uskonnol-
lisuus kielletdin epitieteellisind. Thminen on luonnostaan hyvi. Moraali-
sesti ihminen on neutraali.??2 ’

Hirsjarvi on tarkastellut ihmisté sosiologisena olentona, sosiaalisena ja
jarjellisend olentona, Jumalan kuvana, vapaana ja vastuullisena, yhteiskun-
nallisena olentona, energiasysteemini ja viettien ohjaamana, ympéristo-
vaikutusten méiéraamini sekd geneettisesti méidraytyviana. Hin on méiri-
tellyt ihmiskdisityksen ihmistd koskevien uskomusten, tietojen ja arvostusten
jérjestelmdksi. Hinen mukaansa kisite on yhteydessd laaja-alaisiin maail-
mankuvan ja maailmankatsomusten Kasitteisiin.??* Kokonaisvaltaisesti
ymmiarrettynd ihmiskasitykseen sisiltyy hinen mukaansa ’voimakas eetti-
nen nikokulma” — halutaan tuoda esille, mistd ihmisyydesséd on kysymys,
ihanneihmisen kuva ja eliméinkatsomuksellinen nikékulma.??* Hirsjdrvi
luettelee useita ihmiskisityksen ja ihmiskuvien tarkastelukulmia, jotka ovat
toisistaan riippuvia tai osittain paillekkiisiikin.?2> Hinen mukaansa teoriat
ihmisluonnosta voivat olla filosofis-antropologisisa (pohdiskelua ihmisen
ominaisuuksista tai ihmisen olemuksesta).??6 Filosofisen antropologian teo-

222 Mm. Peltonen 1979, 58-62 ja 76. Esimerkiksi marxilaisuudessa keskeistii on ihmisen
vapauttaminen — perusosat tissé: filosofia, kansantaloustiede, tieteellinen kommunisti-
nen teoria. Tieteellis-materialistinen maailmankatsomuksen mukaan materia on ainoa
todellisuus. Luonto ja historia ovat vain eri puolia yhdesti ja samasta materialistisesta
kokonaistodellisuudesta, kehityksen subjekti ja inhimillisen ajattelun alkuunpanija. Th-
minen nihdién osaksi historiassa, luonnossa ja yhteiskunnassa tapahtuvaa kehitys-
prosessia. Ihminen on luonnonolento ja sosiaalinen olento. Persoonallisuus on yhteis-
kunnan tuote. Pyrkimykseni on tietoinen ateistisen maailmankatsomuksen juurruttami-
nen.

23 Hirsjérvi 1982, 197.

24 Hirsjirvi 1982,1-2 synonyymeista: jhmisluonto, ihmiskuva, ihmisen olemus (engl.
conception of man, image of man, human nature ja model of man). Ks. my&s Krohn
1981,10.

225 Hirsjérvi 1982, 3 erittelee 8 aspektia: 1) tieteellinen vs. kansanomainen, 2) kollektiivi-
nen vs. yksilollinen, 3) ihmiskuvan merkitys, mielekkyys ja johdonmukaisuus, 4) kan-
salliset, alueelliset ja sosiaaliselle kerrostumalle tyypilliset omaksumistavat, 5) syste-
maattinen sisiltd ja rakenne, 6) kielellinen ja argumentatiivinen muoto, rationaalisuus-
aste, 7) geneettinen historia, muuttumismekanismit, 8) subjektiivinen uskottavuus.

226 Teoriat voivat olla tieteellisid ja siten empiirisesti testattavissa. Ne voivat olla myds
normatiivisia sisiltien lauseita siitd, millainen ihmisen pitiiisi olla tai mihin pddmddriin
hénen pitdiisi pyrkid. Hirsjirvi 1982, 3.
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riat voivat erota toisistaan myos kisityksessién todellisuuden laadusta.??’
Kasvattajan ihmiskdsityksen Hirsjéarvi nidkee olevan kiinnittyneend yhteis-
kunnan yleiseen ihmiskdsitykseen. Yhteison ihmiskisitys puolestaan on
kytkoksissd kulttuurispesifiseen laajempaan ihmiskisitykseen.??® Ropo puo-
lestaan ei pidd ihmiskisitykseen niinkédén yleensi siséltyviand ihmisihanne-
ndkokulmaa, vaan enemminkin ihmisen perusolemuksen luonteesta eri
nikokannoilta kuvaavia olettamuksia. Téllaisiin perusolettamuksiin ihmi-
sestd voidaan kuitenkin johtaa suunta, johon ihmistd halutaan kehittdd. Th-
miskisitys on hidnen mukaansa perusta lihes kaikelle ihmisen tavoitteel-
liselle toiminnalle.??® Ropo on kuvannut eri aikakausien ihmisihanteita.
Niissé heijastuvat mm. aikakauden tietous ja olettamukset ihmisen alkupe-
rdstd, kehitysmahdollisuuksista ja kehityksen mekanismeista. Yhteisiksi
piirteiksi Ropo nikee ihmisihanteissa eri aikakausina tiedon hallinnan ko-
rostuksen, lahjakkuuden seké uskon ihmisen muuttamisen mahdollisuuk-
siin.?3® Ropo havaitsee ihmistd koskevassa ajattelussa toisistaan selvésti

2THirsjirvi 1982, 4 erottelee Rauhalaan 1974, 35 viitaten teoriat monistisiin, dualistisiin
Jja pluralistisiin sen mukaan, miten monta olemassaolon perusmuotoa ne edellyttivit.
Monistisia ovat mm. materialistinen ja spiritualistinen nikemys. Hinen mukaansa mm.
kristillinen ihmisndkemys on spiritualistinen (todellisuuden peruslaatu on henkinen).
Dualistinen nikemys (ihminen koostuu hengesti ja aineesta) hiinen mukaansa mahdol-
listaa ihmisen erilaisen tutkimisen ja selittimisen mm. empiirisesti. Pluralismin mukai-
sesti niihtyni ihminen koostuu useista osista, mm. elollisesta ja psyykkisesti jirjestel-
mistd (Rauhala 1974, 35). [Sic: Kristillisen ihmisnédkemyksen pelkistimistd pelkéistéicin
spiritualistiseksi voitaisiin sindnsd pitdd melko monistisena néikemyksend kristillisestd
ihmiskdisityksestd].

228 Hirsjdrvi 1982, 5. Vrt. Kekkosen 1998, 6 tiivistetty médrittely oikeuskulttuurille: ”— —
oikeuskulttuuriin kuuluvat oikeuden eri tasoille sijoittuvat (ainakin jossakin méérin va-
kiintuneet) kiytinnot ja toimintatavat, lainsdddannolliset ja institutionaaliset rakenteet ja
ihmiskdsityksiin, kun oikeuskulttuuri ymmdrretiiiin kokonaisuudeksi, jonka muodostavat
kansalaisten oikeutta koskevien niikemysten, asenteiden ja odotusten verkosto.

29Ropo 1985, 1-17.

20Ropo 1985, 5, taulukko 1: Renessanssi/humanismi, 1400—1500-luvut (Monipuolisesti
lahjakas, sivistynyt ihminen, "Homo universale”, yleismaailmallinen ihminen), Uskon-
puhdistus, 1500-luvun loppupuoli (Ihminen, jolla on henkilkohtainen suhde Jumalaan),
Realismin aika 1600-luku (Kokemusten kautta oppiva ihminen, kaiken tiedon hallitseva
ihminen), Valistus 1700-luku (Jarkei#n kiyttdvi, kokemuksista oppiva, valistunut ihmi-
nen), Demokratian kehittymisen aika 1800-luku (Vapaa ja tiydellinen ihminen, sosiaali-
nen ihminen, maailmankatsomuksen omaava ihminen), Progressivismin aika 1900-lu-
vun alku (Toimiva, aktiivinen ihminen) ja Demokratian aika 1900-tuvun loppu (Tietdvi
ja tunteva ihminen, tasa-arvoinen ihminen). Ks. My®&s Patrikainen 1997, 54 (Ropo 1985,
5) taulukko 6. Ihmisihanne eri aikakausina.
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poikkeavia filosofispohjaisia suuntauksia. Néistd laajimmin vaikuttaneita
ovat naturalistinen, humanistinen, marxilainen ja kristillinen ihmiskésitys.
Naturalismissa on esiintynyt ihmiskésityksissd kolme eri tyyppid: 1) me-
kanistinen, 2) biologistinen ja 3) sosiologistinen.?3! Ropo piityy ihmiskasi-
tystarkastelussaan siihen, ettd ihmisen perusolemus jid vaille selkeditd vas-
tausta — kysymys on oletuksista, hypoteeseista.232 Rauhala puolestaan on
esittinyt eksistentiaalisen fenomenologian "holistiseen ihmiskdsityksen”
midritelméin. Sen mukaan ihminen todellistuu (tulee olemassaolevaksi kol-
messa olemisen perusmuodossa, jotka ovat tajunnallinen, kehollinen ja
situationaalisuus.?*>

My®s hyvinvointivaltion syntymisessd voidaan ndhdd yhteiskuntaetiikan
vaikutuksia. Sosiaalinen turvallisuus ja oikeudellinen turvallisuus on kat-
sottu kuuluviksi hyvinvointivaltion tirkeisiin tunnusmerkkeihin.?* Uskonto-

BIRopo 1985, 6. Vit. Peltonen 1979, 43. Myds Ropo 1985, 14 toteaa kristilliseen ihmis-
kéisitykseen sisdltyviin normatiivisia piirteitii — toisin kuin muihin. Hiin pitdd eettisten ja
moraalisten ratkaisujen perusteena Raamattua. Vrt. Hiltusen 1985, 19 esittimi nikemys
siitd, ettd “vaikka voidaankin asettaa kyseenalaiseksi, missd midrin Suomessa on kos-
kaan ollut kristillistd yhteniiskulttuuria, voidaan nykyistd yhteiskuntaamme kutsua maal-
listuneeksi”.

22Ropo 1985, 15. Kaikki ihmiskisityshypoteesit vaativat hinen mukaansa tiettyjen lih-
t6kohtien ja oletusten hyviksymistd. Teoreettisella tasolla ihmiskdisitykset poikkeavat toi-
sistaan, mutta niiden perusteella tehtivi toiminta kuitenkin ihmisyhteisdssd voi olla hy-
vin samanlaista. Timi havainto on erityisen mielenkiintoinen ihmisoikeus- ja perusoikeus-
niikokulmaan nihden. Hypoteesiksi voisi tulla késityksen ndistd oikeuksista olevan myds
samansuuntaista ihmiskdsityksisté riippumatta. Ennen tillaisen hypoteesin asettamista
vaatii asia kuitenkin vield syvempii tarkastelua myds niiden oikeuksien nikokulmasta.
Onkin todettava, ettd Ropokin kuitenkin huomauttaa mm. Peltosen (1979, 207) havainneen
yhteiskunnan sisdlld erilaisten ihmiskdsitysten poliittisen péditoksenteon kautta vaikutta-
neen yhteiskunnan eri osa-alueiden muotoutumisessa (mm. koulu-uudistus).

233 patrikainen 1997, 52. Rauhala 1992, 140-188. Ihminen on varmasti ainakin tajunnalli-
suutta, kehollisuutta ja suhteissa todellisuuteen olemista eli situationaalisuutta. Tosin
Rauhala, 168 pitii kuolemattoman sielun kiisitteen tarpeellisuutta ilmeisend — usko kuo-
lemanjilkeiseen elimi4n on osa my&s lansimaista kulttuuria. Hén pitai (s. 176) ilmeise-
ni tosiasiana pyhyyden kokemusta, joka "voi joskus spontaanisti vallata ihmisen”. Ha-
nen mukaansa “ihminen on tunnetussa maailmankaikkeudessa ainoa metafyysinen ja
uskonnollinen olento”. Kristinusko hiinen mukaansa nykykirkkojen opettamassa mieles-
sd on lihinnd Paavalin kisitykseen ja tulkintoihin perustuvaa. Vrt. Hofferin 1968, 103
erilaisiin” ajatuksiin joukkoliikkeiden luonteesta: “Jos oppi ei ole kisittimitdn, sen on
oltava epimairiinen; ellei se ole kisittimaton eikid epimidriinen, sen on oltava to-
dentamaton. — — Kun jokin osa oppia on melko yksinkertainen, uskovaisilla on taipumus
mutkistaa ja himirtiid se. Yksinkertaiset sanat ladataan merkitykselld ja saadaan niytti-
miin salaisen viestin symboleilta. Niin kaikkein kirjaviisaimmassakin tosiuskovaisessa
on lukutaidottomuuden hajahdus. Han tuntuu kiyttévin sanoja kuin ei tietdisi niiden tosi
merkitysti. T#std myds johtuu héinen mieltymyksensi saivarteluun, hiuksenhalkomiseen
ja skolastiseen mutkikkuuteen.” (The True Believer 1951).
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sosiologinen nikdkulma hyvinvointivaltion syntymiseen on tutkimuksen
kannalta kiinnostava.?33 Hyvinvointivaltionkin ihmiskdsityksen "kasvot” ovat
sen mukaan erotettavissa. Kuvasta voidaan erottaa myds linsimaisen, kris-
tinuskoon perustuvan ihmiskisityksen piirteita.

Humanismin ihmiskdsitys — kristillinen ihmiskdsitys

Humanismissa voidaan erottaa kolme eri kisitesiséltod: 1) eldiménkasitys,
jossaihminen on keskipisteend, 2) Euroopan 1400—-1600-luvuilla vallinnut
kulttuuriaikakausi, 3) edelliselld aikakaudella vaikuttanut kasvatusnikemys.
Ainakin kolme erillistd humanismin kautta on my0s 16ydettivissd: renes-
sanssin humanismi, uushumanismi ja nykyajan moderni humanismi.?3
Harva toteaa kovin erilaisia aatteita ja katsomuksia kulkeneen 1900-luvulla
humanismin lipun alla: humanismin nimellé on ollut klassista, pedagogis-
ta, sosiaalista, sosialistista, maxilaista, reaalista, kristillistd, ateistista, tie-
teellistd, evolutionistista ja eksistentialistista uushumanismin liséksi.??’
Humanismissa elaménkatsomuksellinen kehitys liittyy ihmisen itsensé to-
teuttamiseen.?*® Georg Henrik von Wright tarkastelee humanismia?®;

24Harva 1964, 17-18 huomauttaa siitd, ettd hyvinvointivaltion tunnusmerkkeihin kuuluu
niyds huolehtiminen henkisestd hyvinvoinnista. Moraalinen turvattomuus on vaarantu-
misen laji, jolta hyvinvointivaltionkin on kansalaisiaan vaikea suojata. Historiallisen tar-
kastelun pohjalta voitaisiin jopa havaita hyvinvoinnin lisdintymisen jopa voivan lisitid
moraalista rappeutumista. Tulevaisuuden ihmiskdsitysti tarkastellessaan Patrikainen 1997,
61-63 visioi mm. "voimakkaasti juuri eettisiin ratkaisuihin pystyvin ihmisyyden voi-
mistumisesta” (Kivist6), "perusluonteeltaan aktiivisesta ja tavoitteisiin suuntautuvasta ja
palautehakuisesta, ulkomaailmaa joka omaa miné# koskevaa tietoa etsivistd ihmisestd”
(Rauste-von Wright ja von Wright).

235 eino 2002a, 72-77. Ks. myds Raunio 1999, 115. Lampinen 1992, 109 viittaa teolo-
gian ja yhteiskunnan viliseen vuorovaikutukseen weberiliiselli teesilld: millainen us-
konto sellainen yhteiskunta” ja durkheimilaisella vastateesilld: ’millainen yhteiskunta
sellainen uskonto”.

236 Peltonen 1979, 81.

B7Harva 1983, 17.

2% Harva 1983, 15-20 mainitsee humanismus-sanaa selvilld merkitykselli kiyttineen
ensimmdisen kerran saksalainen lehtori F. J. Niethammer vuonna 1808. Epémiirdisemmin
sana humanisme merkitsi Ranskassa vuonna 1765 ihmiskunnan yleisti rakkautta, I'amour
general de 1'humanité. Vuonna 1865 sana koki uuden tulemisen kahdessa eri merkityk-
sessd, Louis Legarin mukaan vuonna 1877 kaunokirjallisuuden viljely ja toiseksi kaikkena
ihmisté koskevana ihailuna (culte). Harva toteaa jo Karl Barthin todenneen uusien huma-
nistien konferenssissa Genevessi vuonna 1949 humanismin médérittelyn vaikeudesta: "Jo
ensimmaisesti paivistd lihtien kévi ilmi, ja timé oli kymmenentend piiviini vield selvem-
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*Thmishalveksuntaan liittyy sivistykseen kohdistuva ylenkatse. Olemme
nihneet ajattelijoiden ja runoilijoiden teoksia poltettavan Euroopan kau-
punkien toreilla, heidin kirjojaan kiellettivin ja heiddn julistustoimin-
taansa estettiviin yliopistoissa: Totuus asetetaan holhoukseen ja riippu-
mattomia sivistyspyrkimyksié vieroksutaan tai suorastaan kielletézn. Tér-
keini puolena humaanisuuden riistimisessd ihmiseltd on myds hénen
valtiollistamisensa. Viakivaltaa, jota aikamme on tdynni, perustellaan mil-
tei poikkeuksetta vetoamalla valtioiden etuihin - strategisiin, taloudelli-
siin ja kansallisiin. Valtiosta tulee Moolokin alttari, jolla ihmisarvo uhra-
taan, ja kehityksen tavoitteeksi julistetaan vastaan haraavan yksilon muut-
taminen mahtavan kollektiivisen koneiston hyvin voidelluksi hammas-
rattaaksi.”

Vaikka kirkkokontekstiinkin sopii von Wightin yhteiskunnallisen valtiol-
listamishumanisminkin luonnehdinta, ei humanismia késiteltdessa kirkko-
kontekstissa voida sivuuttaa myoskian Erasmus Rotterdamilaista (1465—
1536). Hiinest lahtien humanistien pyrkimykseksi tuli 16ytéd eri kirkkojen
yksimielisyys kristinuskon olennaisesta siséllostd.?** Myos humanismissa
on ihmisen luontainen hyvyys tullut kiistakysymykseksi. Kuitenkin my¢s
Kantin kisityksisséd voidaan 16yt nidkemystd ihmisen taipumuksesta pa-
haan, mika viittaisi kristilliseen perisyntioppiin.2*!

suurin himiryys ja ristiriitaisuus.” Harva itse omassa humanisminsa méérittelyssé lahtee
Heideggerin mainitsemasta humanitas-sanan Rooman tasavallan aikaisesta kdytostd. Ho-
mo humanus, inhimillinen ihminen asetettiin tillin homo barbarusta, epainhimillisti
ihmisti, vasten. Heideggerin humanismille olisi ominaista dualistinen ihmiskisitys: ih-
minen voi kiyttiytyi kahdella eri tavalla — humaniter, inhimillisesti tai inhumaniter, epd-
inhimillisesti. Till6in Harva joutuu rajaamaan humanismin ulkopuolelle sellaiset "hu-
manismit”, jotka eivit tee eroa inhimillisen ja epdinhimillisen vililld. Ulkopuolelle jdisi-
vit siten mm. F. C. S Schillerin ja William Jamesin humanismit (Pohjautuvat pragmaat-
tinen tiedonkisitykseen: totuus on vain totuutta ihmiselle. Tosi on ihmiselle hyvid, epitosi
huonoa). My®&s Sartren humanismi eksistentialistisena vapaan luomisen humanismina ei
taytedisi kriteerid homo humanus -ihmiskisityksen osalta. Inhimillisid valintoja ei voida
erottaa epiinhimillisisti. Tosin Sartrenkin eksistentialismista voidaan 16ytdd thmisen
jumal’ikévéid. (Harva 1957a, 178-180).

29 yon Wright 1987 (Humanismi eldminasenteena), 19-20.

20Teinonen 1971,9. Tissi vain kivi Teinosen mukaan niin, etti siité alkoi tunnustukset-
tomien vaatimusten relativoiminen, miti myShemmin edistivat 30-vuotisen sodan koke-
mukset ja 17. vuosisadan voimistunut kiinnostus vanhan kirkon opinlihteisiin ja pyrki-
mys universaalikirkon ja kirkkojen unionisuunnitelmat. Teinosen mukaan (s. 12) tie kon-
sensukseen kulkee kuitenkin kirkkojen relativoimattomien traditioiden kautta kohti tule-
vaisuudessa hiimottivii ykseyden manifestaatiota, traditioiden kriittistd kulminaatiota.

24l Harva 1983, 90—100 (Kristillinen ihmiskatsomus).
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Lihtokohtana on kristillisen ihmiskdsityksen tarkastelussa pidetty siti,
“ettei kristinusko sisélla varsinaisesti mit4dén oppia tai teoriaa ihmisesti”.2#?
Luterilaisen ja katolisen nikemyksen vililld on eroa (Katolinen kisitys ar-
mon ja luonnon vilinen perusmalli). Thminen saa kristillisen ihmiskésityk-
sen mukaan arvonsa yksin Jumalasta. Keskeistd on oppi Jumalasta sekd
Jumalan ja maailman (ihmisen) vilisestd suhteesta. Kristillinen ihmiskasi-
tys sisiltdd myos kisityksen ihmisen syntisyydestid. Ihminen on vastuussa
elimdstiin Jumalalle. Eettisyyteen siséltyy ndin myds normatiivisuuden
vaatimusta, joskin hyvin ylipositiivista.?*? T4ss4 kohdin voidaan todeta, etti
myds juridiikka on normioppia, joten tarkka rajanveto kristillisen ihmiska-
sityksen, etiikan ja juridiikan vilille on viivan piirtdmistd alustaan, josta
ddriviivat eivit selkedsti erotu — muuten kuin tiukan oikeuspositivistisesti.

Kirkon ja sen oikeuden ihmiskisityksen on oltava stabiilisti kristillinen.
Kuitenkin mm. Kivivuori on havainnut kirkonkin ihmiskuvan muuttumi-
sessa paineita, esim. uskonnollisen kielen modernisoitumista tiedevaikut-
teisen puhetapojen avulla.?** Paradoksaalista kuitenkin tilldin on kirkon-
kin ihmiskuvan "’kehittymisessd” uskontokriittiisen freudilaisen ihmisku-

van kirkolle kelpaavuuden muodonmuutos.

Muuttuvat ja erilaiset tiedonkdsitykset
muovaavat myos kdsitystd oikeudesta

Kun tutkimuksen kohteena on kirkko ja perusoikeudet, ei ole mahdollista
kasitelld tiedonkdsitystd?4’ kovin laajasti. Kuitenkin on tarpeen ottaa esille

242Ppeltonen 1979, 95.
243 Peltonen 1979, 95-96.

24 Kivivuori 1999, 14. Psykokirkkoilmi6 ei ole edes riippuvainen valtiokirkkojirjestel-
maisti (s. 19).

245 Turunen 1989, 6883 niikee tiedon kisitteemme olevan ilmeisesti kriisiss4 ja muuttu-
massa. Vaikka hiinen nikemyksessidn voidaan nizhd4 Platonin idea-opinkin piirteiti, hin
pitdd tirkednd ajattelun ja ja tietimisen erottamista toisistaan. Venkula 1989, 84-111
pitad mm. uskontoa makroparadigmana (paradigma on malli, jonka turvin, jokin asian-
tila suoritetaan. Siti voidaan kutsua myos toimintakaavioksi tai toimintaa mairadviksi
néakokulmaksi. Tiede olisi Venkulan mukaan makroparadigma, todellisuutta ymmarts-
méin ja kuvaamaan pyrkivi toimintakaavio). Venkula toteaa, etti tieteen, taiteen ja us-
konnon ontologiat ( kisitys siitd, mitd todellisuus oikeastaan on) ovat radikaalisti keske-
néin erilaisia. Tima mitirdi siten my6s mm. metodologian valintaa. Hin luettelee erilai-
sia tietokdsityksid [ei tiedonkisityksid]: empiristinen, epdinhimillinen, hermeneuttinen
ja pragmaattinen. Empirististi tietokésitystd hin nimittis “ihmisettémiksi”, epdinhimilli-
seksi. Hermeneuttinen tietokisitys ottaa huomioon myds yksilén tavan ja kyvyn tulkita
todellisuutta ja sitd koskevia omia havaintoja. Pragmaattisen tietokisityksen mukaan ih-
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ihmiskisitystarkastelun lisdksi joitakin nikokohtia tiedonkéasityksen mer-
kityksesti tutkimuksen kohteena olevan kirkkokisitteen dualistisen luon-
teen kannalta. Thmis- ja tiedonkisitysten keskinéiselld vaikutussuhteellakin
on merkitysti etenkin kirkolle sille olennaisesti kuuluvan kristillisen ihmis-
kisityksen kannalta. Tutkimuksellisena hypoteesiasetteluna on kirkon né-
kemyksisti erkaantuvien yhteiskunnan ihmis- ja tiedonkésitysten vaikutuk-
sista kirkon oikeuteen.6

Kirkon tiedonkisitys positiivisen kirkkolainsdadannon osalta on liitty-
neeni juridiseen tiedonkasitykseen. Kuitenkin kirkon ylipositiivisen oikeu-
den osalta on luonteenomaista kristillinen tiedonkasitys, jossa keskeistd on
kirkon kisitys Raamatun (Jumalan ilmoituksen) merkityksestd. Kansankir-
kon dikotomiassa kirkon sosiologinen yhteis6 voi “esteettdmammin” omak-
sua yhteiskunnallisia kisityksid ihmiskisityksisti ja tiedonkdsityksistd, jotka
vaikuttavat yhteiskunnan kisitykseen oikeudesta ja itse positiivisen oikeu-
den sisiltoon. Tillaisten oikeusnormien osalta syntyy kuitenkin kirkon us-
konyhteisoluonteen vuoksi “oikean” oikeuden ongelma.

Moderni filosofia on Pirttildn mukaan antanut kirjavan joukon vastauk-
sia sithen, minkilaista tietoa on mahdollista saada ja miten tieto on mah-
dollista.*” Ensimmdiset tietoteoriat pitivit kiinni ehdottomasta, pysyvasté

misen oma toiminta vaikuttaa tiedonmuodostuksessa sen lisiksi miti hiin faktuaallisesti
tietdd (empiristisesti) tai muuten tietiménsid ymmartad (hermeneuttisesti). Keskeisti on
kertyvi kokema.

246 Kirkon ylipositiivisen oikeuden osalta voisi jopa tarkastella “uusia maailmoja”. Karl
R. Poperin vuonna 1977 yhdessi Sir John Ecclesin kanssa julkaisemassa ruumiin ja sie-
lun suhdetta tarkastelevassa teoksessa The self and Its Brain hylittiin materialismin
reduktionistiset versiot ja suhtauduttiin piddttyviisesti sielun itsendiseen olemassaoloon.
Popper piityi kolmen todellisuuden piiriin: fysikaalinen “maailma 1”, sielullinen “maa-
ilma 2” ja ihmismielen tuotteiden “maailma 3”. Niiniluoto (1995, xiv) tulkitsee Popperin
siten, ettd maailmaan 2 kuuluva sielu on todellinen voidessaan olla kausaalisessa vuoro-
vaikutuksessa maailmaan 1 kuuluvan ruumiin kanssa, mutta maailmat 2 ja 3 ovat sitten-
kin evoluutionsosiaalisen toiminnan ja kielen keksimisen kautta aineellisesta maailmas-
ta syntyneiti. Ks. Juntusen 2000, 155 tarkastelua kirkon ylipositiivisuuden kytkoksistd
my®s kirkon edustamaan luomisuskoon. Kirkon ylipositiivinen oikeus edellyttiid todelli-
suuden piiriksi hengellistii todellisuutta, jolloin maailmoja olisikin Popperin kolmen maa-
ilman liséksi vield neljis (hengellinen) "maailma 4”.

247 patrikainen, 1997, 64 mukaan suuntauksia ovat klassinen positivismi ja uuspositivismi
(esim. Comte, Spencer, Russel, Carnap), realismi (Popper ja Sellars), pragmatismi (esim.
James ja Dewey), uuskantilaisuus (esim. Dilthey ja Rickert), fenomenologia (esim. Husserl
ja Heidegger), marxilainen tietoteoria (esim. Lenin, Lukacs ja Iljenkow) ja "uusrelati-
vismi” (esim. Feyrabend ja Rorty). Ndmi esimerkit riittivit tdssd yhteydessé osoitta-
maan, miten erilaisista lihtskohdista muodostuneita tietokisityksid on olemassa.
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luonteestaan, kun taas myShemmiit teoriat asettavat painopistettd enemmén
suhteellisuuteensa tai riippuvaisuuteensa, jatkuvaan kehittymiseensi tai
evoluutioon ja aktiiviseen sekaantumiseensa maailmaan ja sen toimijoihin
jakohteisiin. Koko kehityssuuntana néyttiisi olevan siirtyminen staattisesta,
passiivisesta tiedonkisityksestéd kohti yhd kasvavaa mukautuvampaa ja ak-
tiivista tiedonkisitystd.?*® Epistemologian®¥° historiastakin voisi niin ylei-
semmin havaita selkeén kehityslinjan kaikesta hajaannukselta ndyttavésti
huolimatta.

Wrigtildinen jaottelu jo 1960-luvun loppupuolella filosofiassa oli jako
kolmeen: loogis-analyyttinen, fenomenologis-eksistentialistinen ja marxi-
lainen. Analyyttisen filosofian voisi katsoa liittyvin liheisesti positivistiseen
yhteiskuntatieteeseen. Hermeneuttista filosofiaa on pidetty eriénd feno-
menologis-eksistentiaalisen filosofian perillisend. Hermeneuttisen filosofi-
an edustajat (Habermas 1966 ja Apel 1971) esittdneet myds kolmijaon
tiedonintressien (otaksumat, tavoitteet, pyrkimykset) pohjalta: positivistinen
tiedonintressi on tekninen; hermeneuttinen tiedonintressi on tulkintaoppia;
emansipatorinen, vapauttava tiedonintressi on hallintaa ja kritiikkia.>°

Tiedonsosiologinen tutkimuksen kohteena on yksilon yhteiskunnallises-

misen tieto.23! Erittelyn kohteena on ihmisen (miksei myos sosiologisen

248 psyhonen 2000, 23. Pdyhosen mukaan informatisoitumisen kehityssuunnan vaiku-
tuksesta "taloudellisen toiminnan ldhtokohdat ovat olennaisesti muuttuneet”. Informaatio-
yhteiskunta kuvaa esiin tuotuja muutoksia. Oikeudellisesti muutoksia jésennetiin oikeus-
informatiikan menetelmin. Poyhonen 2000, 51 toteaa myds markkinaistumisen edellyt-
tdvin varallisuuden jésentédmistd erilaisten markkina-asemien ja niiden muutosten mukai-
sena. Yhtiosti saatu informaatio saattaa synnytti tuotto-odotuksia ja niin informaatiokin
tulee osaksi juridista konseptiota — tieto on valtaa, valta luo oikeutta. Myds Euroopan
yhteisd on perusoikeuspyrkimyksissédén lisénnyt tavoitteekseen avoimuuden ja tiedon
saamisen parantamisen. Jisenvaltioissa koetussa demokratiavajeessa on niihty, miten tér-
keidtd EU-oikeuden kehittimisen kannalta olisi lisétd tietoa informaatioyhteiskunnan
mallin mukaisesti myds yhteisgss jisenvaltioiden kansalaisten vaikutusmahdollisuuk-
sien lisdéintymiseksi. (Rosas 1999, 213).

249 Harvan 1977, 13 mirittelyn mukaan tietoteoria eli gnoseologia eli epistemologia tut-
kii ihmisen tietokyky4, tiedon varmuutta ja mahdollisia rajoja.

20Eskola 1981, 22-24.

Bl Hemanus 1989, 29-30 toteaa 1980-luvun pahaksi virheeksi suomalaisessa keskuste-
lussa tiedon — tai informaation — asettamisen (Bergstrom) eettisten arvojen vastakohdak-
si. Kurki 1989, 32-41 puolestaan niikee “pragmatissa innovatiivisen tendenssin, joka
etsii oppilaasta yhteiskunnallisen muutoksen agenttia”.
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yhteisén, uskonnollisen yhteison tai yhteiskunnan) tietoista tapaa jédsentad
todellisuutta.?2 Tiedonsosiologisesta perusproblematikasta voidaan Pirttilidn
tavoin esittdd grafiikka®>? ja paityé tiedonsosiologisesti kuuteen perus-
ongelmaan tiedosta: tieto yhteiskunnallisena subjektina ja objektina, tiedon
ja yhteiskunnallisen toiminnan tai vallan suhde, tiedon yhteiskunnallisen
representoitumisen monilajisuus sekd tiedon totuuden yhteiskunnallinen
ehdollisuus.2* Grafiikka sen sijaan koostuu erilaisten “tiedonsosiologisten
koulukuntien” tai tarkasteluvaiheiden tms. erilaisista tiedonkésityksistd
kehityslinjana: Sosiologisen ajattelun perusklassikoiden "tieto” (Marx —
materialistinen tietotulkinta, Durkheim — tieto ja sosiologismi, Weber —
modemni rationalisaatio jne.), Ohjelmallisesta tiedonsosiologiasta (Scheler
— dualistinen tiedonsosiologinen ohjelma, Mannheim — tiedonsosiologia
ideologiatutkimuksena jne.), Tieto yksiulotteistuvassa yhteiskunnassa ja
valistuksen dialektiikassa (tiedonsosiologia ja dialektiikka, yhteiskunnan
yksiulotteistuminen ja tiedon rakennemuutos, valistuksen dialektiikka ja
tiedon kahlitseminen, ”Suuri kertomus” jérjestd), Tieto ja ideologiset
struktuurit (Gramsci ja Althusser — ideologisten struktuurien tutkimus, he-
gemonia ja tieto, ideologia ja tieto, Gramsci ja Althusser — tiedonsuoja),
Fenomenologinen "tiedonsosiologia” (Fenomenologia ja eldimismaailma,
Schiitzin kisitteellinen tulkinta — tieto ja todellisuus, Bergerin ja Luckman-
nin tiedonsosiologinen ohjelma, Fenomenologisen tiedonsuojasosiologian
ristiriidat), Tiedon struktuurit ja yhteiskunnallinen kiytinto (ranskalainen
epistemologia, Nietsche — tiedonsosiologia, Foucault — valtatiedon tutki-
mus, tiedon kentiit, ranskalainen “tiedonsosiologian” anti) seki vield Pirttiléin
disposition mukaan Tietoyhteiskuntateoriat tiedonsosiologisina teksteind
(kolme tietoyhteiskuntateoriaa, tietoyhteiskuntateorioiden tietokisitys, tie-
don yhteiskunnalliset funktiot, pAdmaird- ja vilinetiedon suhde, teoreet-
tisen tiedon ja arkitiedon suhde, tietoyhteiskuntateoriat — tiedonsosiologinen

252 pjrttild 1993, 13. Tutkimuksen kohteena on nimenomaisesti “yhteiskunnallisen ihmi-
sen maailman malli”, Tdmin tutkimuksen hypoteeseja vahvistavat mm. Pirttilén havain-
not erilaisista “maailman malleista” tiedonkisityksissi. Jos “kirkon maailman malli” ja
"yhteiskunnan maailman malli” joutuvat tormdyskursseille voidaan ainakin aavistella
kysymyksessd olevan marxilaisia vastakohtaisuuksia muistuttavien mallien kamppailu
tiedonkdsityksisséi. Tilldin on myds selvid, ettd kisityksissi yhteiskunnan oikeudellisen
normin sitovuudesta dualistista luonnetta omaavaan julkisyhteis6on, kansankirkkoon,
niihden tiytyy ilmeti ristiriitaisuutta ja erimielisyytti.

23 Pirttild 1993, 24-154.

24 Pirttild 1993, 142.
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perusproblematiikka).?>3

Georg Henrik von Wright keksi 1950-luvun alussa normatiivisten késit-
teiden formaalisen teorian (deonttinen logiikka) seké teon (toiminnan) k-
sitteen logiikan, jotka oikeusteoreetikoiden ja oikeusfilosofien taholla ovat
herittdneet kiinnostusta. Deonttista logikkaa ja formalisoitua teon teoriaa
voidaan pitdd loogis-analyyttisen filosofian, "filosofisen logiikan” erddnad
tyypillisend muotona. Moraalifilosofialle on von Wrightin mukaan ollut
tyypillisti erottelu etiikan ja metaetiikan (késiteanalyysia) vililld. Tosin kuin
etiikassa, metaetiikassa ei oteta kantaa arvokysymyksiin. Von Wright pitia
kuitenkin mm. Aristotelen, Kantin, Humen ja John Stuart Millin etiikkaa
pitkalti kdsiteanalyyttisind, mutta ei kuitenkaan moraalisesti neutraalina”
— siis sekd kisiteanalyysia ettd normatiivista. Tarkoitus siind on selvittii
hyvin ja velvollisuuden “olemusta, oikeaa sisiltod”, 26

Edelli oleva "polyseeminen” selostus tieteellisestd tiedonkésityksesti
pyrkii osoittamaan, miten késityksemme tiedosta on monimuotoista ja
muuntuvaa. Sama pitee oikeustieteeseen, sekéin ei ole tieteenkisityksessddn
umpiossa. Vastapainona on sitten kirkon ja kristillinen tiedonkésitys, joka
ei ole samalla tavoin muuntuvaa. Kirkon dikotomiassa ollaan siten muuntu-
vien ja pysyvien kisitysten jdnnitteessi.

Juridiseen tiedonkdsitykseen vaikuttaa
yleinen tieteen tiedonkdsitys

Aarnion mukaan teorian luominen juridisen tutkimuksen kohteesta on han-
kalaa. Helpommin péistién tulokseen vastaamalla praktisesti, miten tutki-
mus tosiasiallisesti toimii.?’” Hinen mukaansa oikeustieteen osalta on olen-

B5Pirttild 1993, 217-228 esittiinyt myos tiedonsosiologisen maailman malliin liittyvit
viisi s#dntod: 1) Tiedonsosiologian ei tule esittid yleisid viittdimii tiedon totuudesta, vaikka
sen tulee tutkia kaikkia niitii erityisid yhteiskunnallisia diskursseja, joissa tuotetaan “to-
tuuksia”; 2) Tiedonsosiologiassa tulee tutkia kaikkia tiedon yhteiskunnallisia representaa-
tiomuotoja eli kaikkia niitd tiedonlajeja, joita yhteiskunnassa esiintyy; 3) Tiedonso-
siologiassa tulee tutkia tietoa aina sisiisessi suhteessa valtaan seki vallan negatiivisessa
merkityksessi (kontrollivalta) ettd positiivisessa merkityksessi (valta kykyni); 4) Tiedon-
sosiologiassa tietoa tulee tutkia sekd yhteiskunnallisen toiminnan kohteena (objektina)
ettd yhteiskunnallisen toiminnan tekijéni (subjektina); sekd 5) Tiedonsosiologiassa tie-
toa tulee tutkia historiallisena ilmitni (tieto vaihtelee eri yhteiskuntamuodoissa).

256 von Wright 2001, 5-7.

27 Aarnio 1975, 52 mukaan kdypind juridisena tutkimuksena voidaan piti# aineistoa,
jonka perusteella on mahdollista luoda teoriaa siitid, miti oikeustiede on. Ks. kuitenkin
my0s huhtikuussa 2003 ilmestyvissd uudessa oikeustieteen tieteenteoriaa perusteellises-
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naista, toimiiko tuomari ratkaisua tehdessiin tutkijan tavoin, onko sddnnon
seuraamisen ja intentionaalisuuden liséksi juridiikassa kysymys lisiksi tie-
don ongelmasta.?*® Modernimmassa oikeustieteessd on mm. Niemi analysoi-
nut lainopin ja tietoteorian suhdetta monipuolisesti. Oikeuden systeemiin ja
oikeuss#intdjen voimassaoloon liittyvien kysymysten lisdksi tdhén suhtee-
seen liittyy mm. totuuden ja epdvarmuuden ongelma sekd oikeuttaminen
muodollisessa ja aineellisessa merkityksessi. Lainopin osalta kisitys totuu-
desta eroaa mm. luonnontieteellisestd totuuskésitteestd. Yleisen tietoteorian
mukainen tiedon méérittely ("hyvin perusteltu tosi uskomus) edellyttdd oi-
keutuksen esittimisti eli riittévia perusteluja. Hyvdksyttdvyys merkitsee juri-
disen tiedonkisityksen kontekstissa argumenttien piteviksi toteamista. Lai-
nopin osalta voidaan todeta aineellisen totuuden institutionaalinen luonne
voidaan oikeuttamista tarkastella muodollisen oikeuttamisen (kognitiivinen,
oikeuden muodollisista l4hteistd saatu tieto, esim. auktoriteettiargumentit)
tai aineellisen oikeuttamisen (moraalinen tai aksiologinen oikeuttaminen,
esim. in casu tarkoituksenmukainen, hyvi, oikea tulkintatulos).?*

Perusoikeus- ja ihmisoikeuskehitys on tarkasteltavana seuraavassa lu-
vussa, joten tissd kohdin ei ole tarpeen selvittid, miten erilaiset ihmiskasi-
tykset ja tiedonkésitykset ovat sisillollisesti vaikuttaneet perusoikeus- ja
ihmisoikeuskisityksiin. TAmin tutkimuksen kannalta olennaisempaa kuin
miten ja kuinka kvantitatiivisesti erilaiset ihmis- ja tiedonkésitykset ovat
vaikuttaneet nykyisiin perus- ja ihmisoikeuksiin, on et késitys ihmisestd
ja tiedonkisitys rosiasiallisesti taustalla ja kdytdnnossdkin muovaavat ai-
nakin kvalifioiden kisitysti oikeudesta yleensi sekd myos perus- ja ihmis-
oikeuksista.?60

ti kiisittele vissi teoksessa esitettyji méirittelyjd oikeustieteestd monialaisen tieteen mu-
kaisena tieteend ja sen metodista (Siltala 2003). Lainopin ohella oikeustieteeseen kuuluu
myds oikeushistorian, oikeussosiologian ja oikeusfilosofian kaltaiset tutkimusalat.
Tutkimuskohteen edellytetty oikeudellisuus yhdistid nima.

258 Aarnio 1975, 89. Jo Brusiinin 1938, 139 mukaan vallitsevaa oikeusvakaumusta (koh-
tuuden ja luonnonoikeuden lisiksi) voitiin kdyttdd normin puuttuessa harkinnan apu-
villineeni. Hin tosin toteaa, ettd ”on tarkoituksenmukaisempaa suunnata katse suoraan
yhteiskunnalliseen todellisuuteen kokonaisuudessaan”. Tilloin vallitseva oikeusvakaumus
tulisi kiyttson kontrollivilineeni. Brusiin 1938, 246 toteaakin, ettd tuomari “eldytyy oi-
keuden aatteeseen ja kokonaisetuun”. Kiinteén pohjan antaa yhteiskunnallinen reaalitieto.
9 Niemi 1996, 235-356.

260 Voutilainen — Mehtildinen — Niiniluoto 1989, 11-12 toteavat ikmisen joutuvan elinympd-
ristéssddin jatkuvasti tekemisiin erityyppisten tiedonkdsitysten kanssa. Heidin mielestdsin
on tirkeitd tiedostamattomien tiedonkasitysten vastakohdaksi asettaa malli, jonka perus-
teella tiedollisen kasvatuksen tavoitteet voidaan asettaa ja niiden saavuttamista tarkistaa.
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Tisséd kohdin viitataan myds aikaisempaan selostukseen valtion kisit-
teen muuttumisesta, joka on vaikuttanut oikeusideologiaan ja oikeuden
késittdmiseen.

Kirkon ja teologian tiedonkdsityksen erityispiirre
on stabiilisuus

Madriteltiessi teologia, jumaluusoppi, yleisesti kristinuskon oppien jirjes-
telmiilliseksi tutkimukseksi ja opetukseksi ei periaatteellista ristiriitaa sen ja
kirkon eldmén ja eldméantulkintojen vilillé pitéisi syntyd. Niin ollen teologi-
an tiedonkisityksen pitédisi olla periaatteessa yhteneviinen kirkon tiedon-
kisityksen kanssa. KdytinnOssé ndin ei kuitenkaan ole enidéd vuosikymme-
niin ollut edellyttiien, ettei kirkko omaksu ns. teologisen tieteen tiedon-
kisitysti, jossa Raamatun ilmoituksenluonne ei ole ollut yksiselitteinen.
Augsburgin tunnustuksen ensimmadisen artiklan mukaan “seurakunnat
opettavat suurella yksimielisyydelld meidén keskuudessamme...”. Opin (lat.
doktrina) eli "uskon” (lat. fides) kirkko on saanut opettamiseen ja julista-
miseen Jumalan ilmoituksessa.?s! Tunnustuskirjat eivit sisdlld madrittelyd
kaanonin eli Raamatun ohjeellisen kirjakokoelman rajoiksi — ne vetoavat
VT:n kanonisiin ja apokryfisiin kirjoihin ja UT:n kanonisiin kirjoituksiin.
Tunnustuskirjojen mukaan Raamattu on sanomaltaan yhtenidinen ja selvis-
ti ymmarrettavd. Sen episelvit kohdat on tulkittava selvilld. Mooseksen
laissa (dekalogi) kristittyi sitova on vain moraalilaki, jonka tulkinnassa mer-
kitsevid on apostolien esimerkki. Raamatun kaikkien kirjojen keskuksena
on Kristus, josta kéisin Raamattu ja vanhurskauttaminen on ymmaérrettiava.
Edelld oleva on vuosisatoja ollut kirkon ja teologiankin 1dhtokohtana.26?
Nykyisessi teologiassa eiki vélttamiitta kirkossakaan tdma ei ole enéd sel-
vig. Kirkon ja teologian tiedonkisityskién ei siten vilttimitti ole entinen.

26! Teinonen 1971, 90.

262K, Juntunen 2000, 135-136. Juntunen pitii ilmoitusta Jumalan aktiivisena toiminta-
na ja persoonallisena ldsndolona empiriassa ja historiassa. Hin. viitaa dogmaattisiin esi-
tyksiin ilmoituksen kisitteesti, sen suhteesta mm. Raamattuun, kirkon oppiin ja henkilo-
kohtaiseen uskoon. Pihkalan 1992, 38-56 mukaan jokaisen uskonnon itsekisitykseen
siséltyy tavalla tai toisella kisitys uskon alkuldhteen transsendenttisuudesta seké ihmi-
sen yhteydesti tuohon transsendenssiin. McGrathin 1996, 191-247 mukaan ilmoitus on
oppia, Jumalan lisnioloa kokemuksena tai historiana. Kirkon tiedonkdisitys on siten suh-
teessa kirkon kdsitykseen Jumalasta. Kisityksensd Jumalasta kirkko voi saada — tai tulisi
ainakin saada — iimoituksesta.
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Kirkon tai teologian muuttuessa suuntana ndyttdisi olevan (ottamatta tassi
kantaa asian oikeutukseen) kirkon tiedonkdsityksen muuntuessa pyrkimys
sen koherenttisuuteen yhteiskunnassa vallalla olevaan tiedonkdsitykseen
tai ainakin ristiriidan véilttimiseen (mukautumiseen) siihen nihden.?’

Kirkkolakijirjestelmai koskeneessa viitoskirjatutkimuksessa on todettu
jirjestelmin syntyneen yhteiskuntaan, jossa kirkon ja yhteiskunnan arvot
olivat nykyisti huomattavasti yhtendgisemmit.”® Yhteiskunnan moniarvois-
tuminen tai sekularisoituminen on tapahtunut kristillisestd valtiosta irtautu-
misen jilkeen vihitellen 1800-luvun puolivilisté lihtien. Kirkon moniarvois-
tuminen on toisaalta ollut “’kirkon ja valtion vilistd eroa” tasapainottava
tekija.

Tarkasteltaessa foucaultilaiseen tapaan uskonnon, kontorollin ja vallan
keskinistd suhdetta voidaan kirkon uskonnollisten dogmien tai normien
my®&s katsoa edustavan valtaa sekd uskonnollisissa ettd maallisissa muo-
doissaan.?5 Kirkon normisuhteen eri vaiheita on mahdollista tarkastella Ki-
vivuoren tavoin rankaisevan normisuhteen erittelynd kolmessa ajanjak-
s0ssa?%s;

1. Ajanjakso ennen kirkkolakijdrjestelmdd (Kirkon opetus avoimen nor-
matiivista, kirkkokurirangaistukset olivat voimassa, yhtendisyytti tavoi-
teltiin saarnoin, kurin ja pelottelun avulla);

263yrt. kuitenkin katolisen kirkon ja ortodoksisen kirkkokunnan taipumattomuudesta
esim. naispappeuskysymyksessi: Fides-lehti 8/2002: "Ekskommunikaatiot astuivat voi-
maan uskonopin kongregaation dekreetillid 5.8.” (Kysymyksessd oli jokilaivalla tapahtu-
nut naisten papiksivihkimys, jota Fides-lehti piti4 "pelkkini mediandytOksend”); Karja-
lainen-lehdessi 10.9.2002: ”Arkkipiispa Johannes suomii luterilaisia” (Johannes huo-
mauttaa lehden mukaan mm., etti "my®s luterilainen kristikunta on suurimman osan
olemassaolostaan torjunut naispappeuden” Muutos on tapahtunut alle 50 vuodessa. Sitéd
ennen naispappeus oli Johanneksen mukaan my&s luterilaisille Raamatun vastaista. Héin
kysyy, onko luterilaisuus erehtynyt tuossa kysymyksessd satojen vuosien ajan?). Vit.
joihinkin luterilaisessa kirkossa esitettyihin kannanottoihin, mm. HS 11.9.2002 mukaan
mm. piispa Riekkinen on sitd mieltd, etti Raamattu sisdltid selvisti vanhentuneita tai
moraalisia kiisityksii mm. maailmankuvaan ja osittain ihmiskuvaankin ja luterilainen
periaate Raamatusta uskon ja elimén ylimp#ni auktoriteettina muuttuu ongelmalliseksi
puhuttaessa etiikasta. Tai HS 2.8.2002: Asiat monisyisii ja -selitteisid”).

2641 eino 2002a.

265 K. Kivivuori 1999, 25-30. Kivivuori luettelee tillaisiksi muodoiksi luostarikurin ja
vankilan, ripin ja psykoterapeuttisen keskustelun.

266 \rt. Leino 2002a, liite 1 (Kansankirkon hallinnon dikotominen sizntelymalli) hieman
eri niikokulmaan, jossa on kuvattu kirkon jisenten ja tySntekijoiden sitoutumisastetta
kirkon ylipositiiviseen arvopohjaan.
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2. Ajanjakso 1868-1965 (Opetus vield avoimen normatiivista, mutta
kirkkorangaitukset eivit enidéd kiytdsséd ja yhtendisyyttd tavoiteltiin
saarnojen ja pelottelun avulla); sekd

3. Ajanjakso vuoden 1945 jilkeen (Opetus ei endd avoimen normatiivista
eiki kirkkokurirangaistuksia, saarnojen ja pelottelun tilalla terapia ja neu-
vonta).267

Edell4 oleva tarkastelun ldhtokohta on kirkon objektiivisen, ideologisen ja
kiytidnnossi saarnatun normiston olemassaolon tarkastelu. Kysymys on til-
16in kirkon jdsenten “rankaisemisesta oikean ja védrin rajan ylittdmisessa”
normatiivisen s#innoston mukaisesti, jos sellainen on. Ensimmaisessi vai-
heessa (rankaisevan normisuhteen vaihe) on kysymys ollut katolisen kir-
kon ajalta periytyneen kontrollivaltakoneiston muuntumisesta. Uskonpuh-
distuksessa voimistuva hallitsija (kruunu) alisti kirkon talonpoikien tapa-
kiytostd kontorollivaltaa kayttiviksi “tyokalukseen”. Toisessa (puhtaasti
normatiivisessa) vaiheessa kirkkolakijirjestelmén tultua voimaan periaat-
teessa edelleenkin sama normirakenne oli olemassa, mutta kirkkokurin nor-
misisilt kuitenkin muuttui ja menetti kdytinndssa merkityksensi. Laki-
normiin perustuvien kirkkokuriséénndsten sijasta kirkko kuitenkin edelleen
edellytti kristinuskon ehdottomien periaatteiden mukaista eldimiintapaa nor-
matiivisesti oikeana. Kivivuori ei viittaa varsinaisesti kirkon ylipositiivi-
suuteen, mutta voidaan kuitenkin kirkon kontorollindkékulmasta tehdyn
havainnonkin pohjalta havaita yhtenevyytti kirkon oikeudellista normia kos-
kevaan tarkasteluun. Kirkon perustavaa laatua olevien oikeuksien kannalta
ajanjakso (puhtaasti normatiivisuuden vaihe) heijastaa kirkon ylipositii-
visuuden arvopohjan merkityksen selkeiitd tiedostamista ja arvostamista.
Kivivuoren jdsentelyssd puhtaan normatiivisen vaiheensa mukaan elanyt
kirkko oli kirkko, joka ei endi ollut pakkokirkko, mutta ei vield psykokirk-
kokaan. Kirkko ei endi nojannut virallisiin rangaistuksiin, vaan ideologi-
siin pelotteisiin (tuomioitaan timin- ja tuonpuoleisuudessa toteuttava Ju-
mala). Analyysin tiydennykseni on kuitenkin todettava, ettei puhtaan nor-
matiivisuuden vaiheen kirkossa tule uskonyhteisopiirre merkittiviksi. Tama
ei kuitenkaan edellytd normatiivisuudessaan “pelottelua”, vaikkakin ide-
ologisia pelotteita tillin pidetiin kuitenkin ainakin realiteetteina. Yhteis-
kunnan monisarvoistuttua toisen maailmansodan jilkeisen aikana voidaan
kirkon omaksumaa vaihetta kontrollindikokulmasta pitdd pseudojdlki-

267K, Kivivuori 1999, 27.
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normatiivisena normisuhteena. Tille on ominaista kirkon sisdisen norma-
tiivisuuden "’katoaminen”.2%® Mutta kuten tutkimuksessa jdljempéné voi-
daan todeta, timi ei kuitenkaan ole merkinnyt normatiivisuuden hévidmis-
td kokonaan, vaan sen uutta kohdentumista. Rankaisevan normisuhteen kan-
nalta kohteena eivit endi ole niink#éin kirkon oman arvopohjan mukaan
arvioiden oikean ja virin rajan ylittdvien kirkon jisenten kontrolloiminen,
vaan kysymys on kirkon ulkopuolelta miériteltidvien arvojen kontrollista,
jonka kohteina ovat kirkon omiin arvoihin vetoavat kirkon jisenet. Kontrolli-
valtaa kdyttii tillin kirkon oma organisaatio priméristi yhteiskunnan arvo-
pohjan mukaisesti ja yhteiskunnan orgaanien, lainkiytto- ja hallintoviran-
omaisten samansuuntaisin asentein ja toimenpitein.

Valtio on 1900-luvulle tultaessa luopunut kristillisen valtion tunnus-
merkeisti. Tosin kirkkokaan ei, ainakaan viime vuosikymmenin, ole pitéy-
tynyt kristillisen valtion aikaisessa kirkon ja valtion yhteisessakidn nakemys-
pohjassa. Kirkon ja sen edustajien nikemykset ovat lahestyneet moni-
arvoistuvassa yhteiskunnassa esitettyji nikemyksid ja tdmé on heijastunut
mydos ihmis- ja tiedonkdsitysten yhteneviisimmiksi muuttuvissa piirteissé.

Kirkon oikeudellisia normeja koskevassa tarkastelussa on siten positiivi-
sen oikeuden sainnostulkinnassa ymmarrettdvi sdinnosten syntymisen taus-
talla olleen myos siznndsehdotuksia tehneiden kirkon edustajien nakemys-
ten yhteneviisyytti yhteiskunnassa vallinneisiin ndkemyksiin. Tam ei kui-
tenkaan merkitse sitd, etteiko kirkon itsensd kannalta tilanne olisi voinut
muodostua kirkkoa koskevien oikeudellisten normien osalta skismaattiseksi.
Tiltii osin voidaan viitata kahteen teologiseen selvitykseen, joilla ei kansal-
lisen kirkkohallinto-oikeuden kannalta ole vilitontd merkitystd, mutta
(universaalisemmin) kirkon oikeuden kannalta kyllakin. Niissé ilmenee jin-
nite kirkon teologian ja kirkon juridisen perustan vililla.?6?

268 K. Kivivuori 1999, 28-29. Pseudojilkinormatiivisen normisuhteen vaiheeseen Kivi-
vuori sijoittaa kirkossa saarnaamisen ja opettamisen merkityksen vihenemisen sekd yk-
silosn kohdistuvan keskustelevan tyon merkityksen kasvamisen. Kuitenkaan Kivivuoren
mukaan puhtaasti normatiivinen normisuhde ei ole kokonaan vielikiiin hédvinnyt — mo-
net ovat esimerkiksi edelleenkin valmiita vastustamaan ajatusta kaikkien padsemisesté
taivaaseen.

269 Neufeld 1963, 140-146: Homologia (yhdenmukaisuus, samankaltaisuus opissa ja kir-
kon tunnustuksessa) oli varhaiskristillisyyteen kuuluva muoto Jeesus on Kristus -muo-
toon” kristillisti traditiota. T4dmé yhdenmukaisuus kehittyi ja muuntui sittemmin kuuli-
jakunnan mukaan kirkon laajentuessa maantieteellisesti, "Kristus Jumalan Poika —
homologiaksi”. T4mé homologia nikyi my&s kirkon apologiana — kristinuskon puolus-
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& ok ok

Muuttuvat tiedonkésitykset ovat yhteydessd myos siihen, miki on yhteis-
kunnassa vaikuttava ihmiskésitys. Niiden pohjalta sidéddetién tai ymmérre-
tiddn oikeutta ja sen siséltd.?’® Oikeus ja moraali ovat toistensa kanssa teke-
misissd, niin myds arvot. Ne puolestaan ovat yhteydessi tietoon.2”! Tutki-
muksen tarkoituksena on osoittaa nididen vaikutusten keskindinen relevans-
si, jolla on keskeinen merkitys tutkimushypoteesien kannalta kirkon oikeu-
den tietynlaisen autonomisuuden Kisittimisen kannalta. Edelld oleva
ekskurssi ihmis- ja tiedonkisityksiin on timén vuoksi tutkimuksellisesti
ollut paikallaan.

tuksena. Neufeldin mukaan olennaista on, etté kirkon opista ja tunnustuksesta voidaan
puhua homologiana - kysymys ei siten olisi moniarvoisuudesta. Nykyinen Ruotsin kir-
kon arkkipiispa K. G. Hammar 1972, 278-292 (Liberalteologins legitemering — domprost-
striden i Lund 1911-1912) ja 317-337 (Nya kyrkopolitiska riktlinjer) kuvaa erilaisten
teologisten virtausten vaikutuksia kirkon tunnustukselle, opille ja elimille. Teologisille
médrittelyilld on merkitysté kirkon arvoille ( — ja siti kautta: arvot méirazvit oikeutta,
kirkossakin. Vrt. Klami 2001b, 1313).

270 Mm. Tuori (2002) on tarkastellut tiedon struktuurien ja yhteiskunnallisten kaytintdjen
tutkija Foucault‘n oikeutta, “iloista positivismia”. Tuorin mukaan (s. 3) Foucaultia askar-
rutti oikeutta enemmain oikeastaan (valta)kiytintojen historia ja erityisesti modernin
yksildsubjektin muotoutuminen. Mutta oikeuskin on mukana — vilillisesti: Foucault "tar-
kasteli oikeutta vallank#yton koodina ja oikeudellista diskurssia vallankzyton mekanis-
meja ymmirrettdviksi tekeviini tai niitd peittdvini skeemana”.

21" Harva 1940, 14: "~ — - Tieto ei ole vain luonut uusia arvoja, vaan on tullut itse arvoksi.
Moni on pitinyt totuutta korkeimpana arvona, jolloin tietenkin on selvii, ettd mitd enem-
mén totuutta saavutetaan, sitd enemmiin saavutetaan mygs arvoa. Tieto on arvojen ikui-
nen luoja.” Harvan mukaan (s. 15) kysymys johtaa lopulta metafysiikkaan: "Eipi totuu-
den ja arvon sopusointua voida kisittid edes tieteen aksiomiksi, silld tiede on loogisesti
mahdollinen ilman titd aksiomia.” Harvan mielesti ei toimiva on ajattelutapa: tiede saa
riistiid uskonnolta pohjan — jos hiviii totuuden edests, silld ei voi olla arvoa. Se pohjautuisi
totuuden arvon yldpuolelle asettavaan maailmankatsomukseen, eiki tieteeseen, vaan ar-
vostamiseen, tahdon ratkaisuun. Se ei voisi siten legitimoida itseiiin ticteen edessi. Har-
van mainitsema esimerkki on nykyddn laaja-alaisempi tieteen monipuolistuttua mm. yh-
teiskunnalliseen tarkasteluun. Tutkimuksen kannalta tieteellinen nikemys yhteiskunnalli-
siin kysymyksiin joutuu vastatusten kirkon edustamien ylipositiivisten arvojen kanssa.
Harvan hypoteesin voisi vain kdidntdd toisin pdin: Tieteen vilinein ei ole legitimoitavissa
kirkon oikeutus omaan ylipositiiviseen arvopohjaansa. Timikin johtunee viime kédessi
siité kristillisestii oivalluksesta, joka tekee tieteen ja kristinuskon ristiriidan mahdotto-
maksi, luomisajatuksesta (Harva 1940, 16).
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3.3 KANSANKIRKKO ON KAHDEN ERILAISEN
OIKEUDEN KASITTAMISEN KOHTEENA USKON-
YHTEISONA JA SOSIOLOGISENA YHTEISONA

3.3.1 Kirkko ja sen asema yhteiskunnassa
Kirkko ja kansankirkko

Kirkolla voidaan kisittdd universaalikirkkoa (yleismaailmallinen kirkko)
tai paikalliskirkkoa.?’? Tutkimus kohdistuu pigosin paikalliskirkkoon ja sité
koskeviin oikeudellisiin normeihin, mutta osin tarkastellaan my6s univer-
saalikirkkoa ja sitd (tai kirkkoa yleens#) koskevaa oikeutta. Asiayhteydestd
selvidd, milloin erityisesti kisitellddn yleismaailmallista kirkkoa.
Kansallisessa kirkkolainsdididnndssd sanalla kirkko on monimerkityk-
sellinen sis#ltd. Hallinto-oikeudellisessa tarkastelussakin silld voidaan ym-
mértii paitsi suppeammin kirkon keskushallintoa my6s laajemmin kirkon
eri hallintotasojen viranomaisia. Tutkimuksessa kisitteelld kirkko on yleensd
tarkoitettu kisittelyn yksinkertaistamiseksi kirkkoa hallinto-oikeudellisesti jal-
kimmiisessi, laajemmassa merkityksessi, joka kattaa kirkon hallinnon kaik-
ki eri tasot viranomaisineen.?” Teologinen médrittely kirkolle uskonyhteiso-
n42’16ytyy mm. evankelis-luterilaisen kirkon tunnustuskirjoista: “Kirkko on
pyhien yhteis®, jossa evankeliumi puhtaasti saarnataan ja sakramentit oikein
toimitetaan.””?”5 Kirkko (kreik. kyriakon) esiintyy Uudessa testamentissa tés-
sid merkityksessi. Kristinuskon levitessd paikkakunnan kristittyjen yhdyskun-
tana oli seurakunta eli kirkko. Kirkkoa on verrattu itiin, jonka helmaan Pyhi
Henki synnyttid uuteen, katoamattomaan eldméén tarkoitettuja ihmisid. >

212 Taxell 1979, 55. ( KJKom:n mietintddn otetussa liitteessa 1 oleva midrittely kisitteestd
kirkko).
2131 eino 2000, 17.

241 utherin médritelmi kirkolle 16ytyy mm. Isokatekismuksesta (1529):”Mind uskon,
etti maan pilld on pieni pyhd joukko ja yhteisd, joka koostuu pelkistd pyhistd ihmisistd,
silld on yksi usko, yksi mieli ja ymmiirrys. Silld on monenlaisia armolahjoja, mutta se on
yksimielinen rakkaudessa, puolueita ei siini ole eiki hajaannusta.” (1984 s. 142).
215Ks. Leino 2002a, 65 (alav. 177), jossa on tarkasteltu eristd kirkon midrittelyyn
sisaltyvii perusongelmaa (miten yhdistid pyhien yhteis6 puhtaasti evankeliumin saar-
naamiseen ja sakramenttien oikein jakamiseen).

276 Pihkala 1992, 197. Vit. esim. Teinonen 1975, 66: Dualistiset kirkon ( lat. ecclesia, kr.
ekklesia) kiisitteeet mm. ecclesia caelestis—ecclesia terrena (taivaallinen kirkko-maalli-
nen kirkko); ecclesia crucis—ecclesia gloriae (ristin kirkko—kunnian kirkko); ecclesia
invisibilis—ecclesia visibilis (nikymiton kirkko-nikyvi kirkko); ecclesia vera—ecclesia
falsa (tosi kirkko—viidri kirkko). Ks. my&s KIKom:n (1979, s. 12) universaalikirkon ja
paikalliskirkon madrittelyja.
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My6s Nurmiranta on kisitellyt tutkimuksessaan kisitettd kirkko alkaen kato-
lisen kirkon varhaisista ajoista ja selostanut katolisen kirkon nykyistakin k-
sitystd itsestddn. Katolisessa kirkossa on Nurmirannan mukaan kisitteen oi-
kisitetti (societas).?”’ Katolisen kirkon luonteeseen kuuliwu hierarkkinen jir-
jestys papiston ja maallikoiden vililld. Klerus (papisto) saa yksin kéyttéd jul-
kista valtaa kirkossa samaan tapaan kuin johtajat tai hallitsijat valtiossa.?’®
Katolisen kirkon kanoninen oikeus on positiivista (kanonista) oikeutta nyky-
d4nkin. 2"

Kirkon tunnustuskirjojen mukainen mi#rittely kirkosta pyhien yhteisoni,
jossa evankeliumi puhtaasti saarnataan ja sakramentit oikein toimitetaan, ei
ole hallinto-oikeudellinen, vaan puhtaasti teologinen médrittely. Kysymys
on siitd, mink3 teologisten edellytysten vallitessa kirkkoa voidaan tunnustus-
kirjojen mukaan pitia kirkkona. Tdéméa médrittely ei synny positiivisoikeu-
dellisten normien, vaan luterilaisen kirkon oppikésitysten mukaan, jonka
ainoana perustana on Raamattu eli ylipositiivinen oikeusperusta. Kirkon
tunnustusta puolestaan on pidettéivé kirkon omana selitykseni sille, miten
kirkko ymmiirtid itsensd ja oppinsa. Kirkon tunnustuksella on kytkeytyes-
sddn ndin Raamattuun kylldkin yhteys kirkon ylipositiiviseen oikeusperus-
taan. Sen ei kuitenkaan voida katsoa suoranaisesti kuuluvan kirkon oikeu-
den ylipositiivisuuteen, kun otetaan huomioon kirkon tunnustuksen synty-
mistapa kirkolliskokouksissa, joissa on ilmaistu kirkon kisitys opistaan.
Kirkon tunnustus muodostaa kuitenkin sillan kirkon ylipositiivisen ja posi-
tiivisen oikeuden vilille. Tdmad kirkon tunnustuksen vélitystehtdva kirkon
oikeudessa ilmenee my®0s siten, ettd kirkon tunnustuskirjat kirkon yli-
positiivisen oikeusperustan lisiksi ovat tulleet my&s osaksi positiivista oi-
keutta kirkkolain ja kirkkojarjestyksen ensimmaéisten lukujen ensimmiis-
ten pykilien sdéinnoksind.?80

277 Nurmiranta 1998, 30 toteaa, etti katolinen kisitys kirkosta on sen olemus Kristuksen
perustamana uskonyhteisond. Yhteisomuodon perusteet ovat Kristuksen itse antamia.
Kristus olisi myos varustanut kirkon laajalla oikeudellisella vallalla. T4ami merkitsee kir-
kon riippumattomuutta maallisesta vallasta.

278 Nurmiranta 1998, 31.

2CODEX IURIS CANONICI -teoksen alussa on mainittu katolisen maailman noudat-
tavan tammikuussa 1983 hyviksyttyd (paavi Johannes Paul II promulgoinut 25.1.1983)
kanonisen oikeuden kokoelmaa. Codex Iuris Canonici (1984), s. IX.

280Esim, 1993 KL 1 luvun 1 §:”Tunnustus. Suomen evankelis-luterilainen kirkko tunnus-
taa sitd Raamattuun perustuvaa kristillisti uskoa, joka on lausuttu kolmessa vanhan kir-
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Kisitettii kansankirkko on my®ds selvitetty eri yhteyksissd. Sitd voidaan
pitii teologisena kisitteens, mutta silléd on my®s sosiologista merkitysta.?s!
Toiviaisen mukaan kansankirkolla ei ole alunperin ollut vélttimétonta yh-
teyttd valtiokirkon késitteeseen.?2 Ensimmiisend kansankirkon kisitettd
kiytti ilmeisesti Friedrich Schleiermacher, joka liittyi 1700- ja 1800-luku-
jen vaihteessa yhteiskunnassa tapahtuneeseen kisitteen kansa kisittéimisesséd
tapahtuneeseen muutokseen®®? ja esitti tilloin ns. historiallis-sosiologisen
kansankirkkokisityksensa.?® Tdmin nikemyksen mukaan kansankirkkoa
voidaan piti4 jonkin kansan perinnéisen ja luonteenomaisen kirkollisen eld-
miin ja jirjestdytymisen muotona. Johann Hinrich Wichemin vuonna 1848

kon uskontunnustuksessa seki luterilaisissa tunnustuskirjoissa. Kirkon tunnustus ilmais-
taan lihemmin kirkkojarjestyksessd.” KJ 1:1 erittelee tarkemmin sen, mihin kirkon
tunnustama kristillinen usko perustuu. Sidannoksen mukaan “kirkko pitdd korkeimpana
ohjeenaan sitd tunnustuskirjojen periaatetta, etti kaikkea oppia kirkossa on tutkittava ja
arvioitava Jumalan pyhén sanan mukaan. Ks. my6s kommentaarikirjan Halttunen-Voipio
R. —Pihlaja 2002,. 265 selitys 1, jossa todetaan, etteivit tunnustuskirjat ole oikeusnormeja.
Niit4 “ei saa kilytti4 tuomarina”. Ne ovat "ainoastaan uskontodistuksia ja julkilausumia,
jotka osoittavat, kuinka kunakin aikana eléneet opettajat ovat Jumalan kirkossa ymmir-
tineet ja tulkinneet Pyhid Raamattua kiistanalaisten opinkohtien osalta.” Kirkon tunnus-
tusta ei voida kdyttid oikeusnormeina, mutta niiden sisdltdmdn Raamattu-periaatteen
vuoksi niiden voidaan kuitenkin katsoa olevan osa kirkon ylipositiivista oikeusperustaa.
Tdlléin ylipositiivisuuteen sisdltyy positiivista oikeusjdrjestelmddn néhden velvoittavuutta,
vaikkakaan ylipositiivinen perusta ei sisélld yksitdisid oikeusnormeja. Vit. Voipio —
Triskman — Halttunen — Ventéd 1997, 247, )

281 Ks. mm. Espersen 1993, 55-56. Pirinen 1976,174 viittaa Erik Wolfin historiallis-so-
siologiseen kansankirkkoniikemykseen (joko alueellisesti sulkeutunut kansallinen uskon-
yhteiso tai alueellisesti sulkeutunut tunnustuksellinen kirkko, jonka jaseniksi synnytdén).
282 Tojviainen 1979, 112 (Kirkkojirjestyskomitean mietintoon otetussa liitteessd 2
miritellessiiin kiisitettd kansankirkk). Pirinen 1985, 261 toteaa Fried Sleiermacherin
teoksessaan Der christliche Glaube selittiineen samaa kieltii puhuvien ja samaan kansaan
kuuluvien kristittyjen muodostavan erityisen kirkkoyhteisén (Kirchengemeinschaft).
Tillaiset kansan- eli maakirkot (Volks- und Landeskirchen) jumalallisen jirjestyksen [sic]
mukaan olivat muoto, joka mahdollistaisi laajemman yhteyden.

283 Gransson 1970, 169—170 on luonnehtinut Schleiermacherin ( 1768-1834) toimintaa
mm. siten, ettd S. vapautti teologian ortodoksian ja valistusajan intellektualismista ja
dogmatismista tuoden tieteelliseen teologiaan tiettyji uskonnollisia peruspiirteitd (- —
“som protestantismen hade gemensamma med idealismens humanitetsreligion och
kinsloreligion”.

284 Pirssinen 1991, 17 toteaa Schleiermacherin osanneen kansankirkko-termin késitteen
avulla tarkastella oman aikansa yhtengiskulttuurin alkavaa kriisiytymistd teologiaan.
Teollistumisen ja agraariyhteisdn eriytymisestd oli alkanut sekulaaristuminen. Valtio-
kirkko ja vapaakirkko alkoivat myds profiloitua. Kansankirkko ideaalina tarjosi vapau-
den valtiokirkollisuudesta ja siilytti kirkon julkisen aseman.
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esittimi kansankirkkonidkemys perustuu kaikkien uskovien yhteiseen
pappeuteen. Kansankirkko oli ”Kristuksen todellisen kirkon ldhetyskenttd
ja palvelisi kansan siveellistid kasvatusta”. Hin pyrki kristillistimaén val-
tion sijasta kansan.?8> Theodosius Harnack puolestaan korosti kansankirkkoa
tunnustuksellisesti evankelis-luterilaisena. Harnack piti kansankirkkoa kir-
kon varsinaisen olemassaolon muotona. *’Vapaa luterilainen kansankirkko™
voisi katkaista oikeudelliset siteensi valtioon, mutta ei koskaan henkistd
sidettdn kansaan ja kansaneldméiin, 86

Saksassa kirkon ja valtion erosta johtuen ei voinut olla valtiokirkkoa
kansankirkkona. Sielld alettiin my0s korostaa kirkon vapautta valtiosta.
Wichernildiset ajatukset kansankirkon kéddntymisestd kansan puoleen Wit-
tenbergin vuoden 1848 kirkkopiivien jdlkeen muuttuivat Toiviaisen mu-
kaan “demokraattista periaatetta korostavaksi suuntaukseksi’.?8” Traskman
on marraskuussa 1985 Tanskassa kansankirkkokonferenssissa pitdmassdédn
manin mukaan kansankirkon pitié samaistua kansaan (“identifiera sig med
folket”), jasenyyden syntymisen pitéi tapahtua muutoin kuin aktiivisen sub-
jektiivisen menettelyn kautta (’sker ej genom nagot aktivt subjektivt hand-
lande”), kirkko ei saa asettaa jdsenyydelle uskonnollisia ehtoja eikid saa
hyviksyi uskonnollisen pakon kéyttimisti kirkkoon kuulumiseen néhden. 28

285 Pirinen 1985, 262 toteaa Wichernin Wittenbergin kirkkopivilld 1848 julistaneen ni-
menomaan siti, ettd “evankelisen kirkon tulee tulla kansankirkoksi, niin ettd evankeliumi
uudella tavalla tulee kansan uudistavaksi voimaksi”.

286 Tojviainen 1979, 112 (Theodosius Harnack: Die freie lutherische Volkskirche 1870).

287 Toiviainen 1979, 113 mukaan Franz Rendtorff oli v. 1911 pitinyt kansankirkkoa
"jalkikasvukirkkona” (piti erityisend tuntomerkkini lapsikastetta). Tanskassa perustus-
laissa v.1849 ev.lut. kirkko kuvataan "valtion tukemaksi kansankirkoksi”, Ruotsissa Ei-
nar Billingin kansankirkon kisite sisélsi “armon universaalisuutta toteuttavan koko kan-
san armon yhteyteen kutsuvan kirkon”. Suomessa Toiviaisen mukaan kansankirkko-
kysymys aktualisoitui v.1889 eriuskolaislain jilkeisessi ehtoollispakkokiistassa. (ns. kir-
kollinen suunta ei hyviksynyt armonvilineiden laiminlydjid, mutta ns. raamatullinen
suunta tulkitsi avarasti kirkon jisenyyden tehden eron Kristuksen kirkon ja “laitoskirkon”
vililld). Vuoden 1869 kirkkolakivalmisteluun kansankirkkoajatus ei meilld varsinaisesti
ehtinyt mukaan, tosin KLF 1863 mainitsee lyhyesti s. 226 Tanskan kirkosta, etti se on
Solkkyrka. Ks. tastd myds Pirinen 1985, 264. Pirinen 1976, 178 huomauttaa kuitenkin
nykyisessd saksalaisessa kirkko-oikeustutkimuksen torjuvasta kannasta sellaiseen kan-
sankirkon tulkintaan, jonka mukaan kirkollinen valta olisi léihtdisin kansasta.

288 Triskman 1986 s. 115-116.
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Uskonpuhdistuksen seurauksena luterilaiset kirkot joutuivat hallintonsa,
tulojensa ja myds oppinsa osalta valtiosta riippuvaisiksi (Ruotsissa Véster-
&sin resessi ja ordinantia vuonna 1527). Uskonpuhdistajien oppi kahdesta
regimentista ymmirrettiin siten, ett4 esivallalla oli kristillisid velvollisuuksia.
Kehitys luterilaisen uskonnon omaksuneissa valtakunnissa kulki kirkko—
valtio-suhteiden kannalta vaihdellen. Pohjoismaissa ja Ruotsi-Suomessa
omaksuttiin valtiokirkko-jirjestelm4, jota vuoden 1684 hallitusmuoto, vuo-
den 1686 kirkkolaki ja vuoden 1734 yleinen laki ilmensivit uskonnollista
yhteniisyyttd periaatteena. Ruotsi-Suomessa omaksuttiin kdytdnnossd
uskontopakko. Kirkko oli lujasti valtioon sidoksissa ja sen voidaan katsoa
olleen luonteeltaan valtion laitos.?®

Suomessa vuoden 1869 kirkkolain siitdmisessi tapahtui kirkon identi-
teetin selkiytymistd valtioon nihden.?® Kirkko sai kirkolliskokouksen ja
lakiin perustuvan oman jérjestysmuodon, sen hallintorakenne sek toiminta-

tavan hallitsijan asema kirkon johdossa pyrittiin tismentdmiin.?*!

Kirkon valtiosddntdoikeudellisen aseman mddrdytyminen
eri perustuslakien mukaan ja kirkkolakijdrjestelmdd
koskevat sddnndkset eri kirkkolaeissa

Evankelis-luterilaisen kansankirkon lainsdddianndllinen asema on Suomen
valtiosd4ntdon perustuva.?®? Suomen evankelis-luterilaisen kirkon valtio-

289 Ks. Ruotsi-Suomen kirkon vaiheista ks. tarkemmin Leino 2002a, jakso 4.1.

20Ks. Juva 1960, 358-359. Kirkon emansipaatio merkitsi "vieraiden tukien horjuessa”
etsiytymisti omien voimanlihteiden varaan. "Aina kahdensankymmentéiluvun [1880-
luvun] alkuun asti kirkko oli itsestizin selviini asiana luottanut yhteiskunnalliseen arvo-
valtansa. Kirkko oli selvid samalla lailla kuin oikeuslaitos ja koulu.”

B1KJKom:n 1979,. 12 mirittelyn mukaan “jirjestysmuodossaan kirkko ilmaisee kisi-
tyksensi omasta olemuksestaan ja tehtivistidn”. Kysymys on jérjestysmuodon tehtd-
vistd ilmaista "kirkon identiteetti uskonnollisena yhteis6ni so. mikd tekee kirkon kirkok-
si eli konstituoi sen”. (Kurs. tissd). Ks. myos Leino 2002a, 8 ja siind alav. 17 sekid mm. s.
106-109 (Kirkon jirjestysmuodon ja hallinnon suhde kirkon omaan ylipositiiviseen
perustaan). Onkin todettava kirkon jirjestysmuodon kisitteeseen syntyneen episelvyyt-
td, mm. vuoden 1993 kirkkolakireformi oli omiaan lisdéméain késitehdmiiryyttd synnyt-
tAimilld sdddoksen nimeltddn kirkkojirjestys. Myos tissi tutkimuksessa on eri yhteyk-
sissi siten viitattava liiaksi supistettuun kirkon jirjestysmuodon kisittimiseen, jos se
ymmérretdin vain virkamiesoikeudellisesti.

2 Caseyn 1998, 688 mukaan myds Irlannin perustuslakiin otetut sadnndkset:” Article 44.1
provides: The State acknowledges that the homage of public worship is due to Almighty
God. It shall hold His Name in reverence and shall respect and honour religion.— —"These
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sddntdon perustuva kirkkolakijérjestelmé on vanhempi kuin Suomen tasa-
vallan perustuslait, koska Schaumanin kirkkolaki sdidettiin jo sdity-
valtiopdivilld Suomen autonomian aikana Ruotsin vuoden 1772 hallitusmuo-
don ollessa positiivista oikeutta. Koska kirkkolakijirjestelmi perustuu en-
nen tasavallan ensimmaistd hallitusmuotoa olevaan valtiosdéntoperintee-
seen, on timd myos antanut jirjestelmén jatkuvuudelle vahvan aseman
myShemmissd valtiosddntoreformeissa. Uuteen perustuslakiin on otettu
sdannokset myos kirkon lainsédddnnollisen autonomian perustasta. Eri pe-
rustuslaeissa niiden s#itdjit ovat halunneet turvata kirkolle oikeuden omaan
lakiin, jossa sen jdrjestysmuodosta ja hallinnosta voidaan s#itdé sen itsensd
ehdottamista asioista.

Ruotsi-Suomen valtiollisissa oloissa tapahtunut yksinvallan muuntuminen
kuninkaan yksinvallasta sdéityjen yksinvaltaan ei vaikuttanut yhtendiskirkon
asemaan. S#ityjen vallan osaa oli kiyttimissé pappissiity ja sen valtakunnan
konsistorin asemassa tapahtui séétyjen tukemana jatkumo, joka piti Ruotsi-
Suomessa kirkon tiukasti kiinni valtiossa. Vuonna 1772 sifidetty kustavilainen
hallitusmuoto ei tuonut kirkon ja valtion vilisiin suhteisiin tai sdinnoksiin
muutoksia. Luterilaisen yhten#iskirkon tunnustus sisiltyi tdhén hallitusmuotoon
aikaisempien hallitusmuotojen mukaisesti. Kustaa IIl:n ja séityjen Tukhol-
massa 21.8.1772 vahvistama hallitusmuoto korostaa yhtendiskirkkoa ja sisil-

tiarkedksi tulleen lupauksen kirkon oikeuden vahvistamisesta (styrkas)?>:

“Enighet i Religionen och then ritta Gudstiensten &r then kraftigaste
grundvalen til et loftligit, samdrigtigt och varaktigt Regimente; sa skall
hérefter, som tillférene, sdvil Konunger, som alle Embetsmén och Under-
sétare hir i Riket, forst och frimst blifva vid Guds rena och klara Ord,
sdsom thet uti the Prophetiska och Apostoliska skrifter forfattadt, uti
Christeliga Symbolis, Luteri Catechismo, then oférindrande Augsburgiska
Confession forklaradt, och i Upsala Concilio, samt férra Riksens Beslut
och forklaringar therofver stadgadt ir, sa at Kyrkones riitt bor styrkas,
oskaddan allan Konungsligan rtt, Kronones och all Sveriges Allmoga.”2%

provisions sound a distinctive religious note unusual in constitutions and explicate essentially
in historical and sociological terms.” Caseyn ( 1998 s. 688) mielesti Irlannin perustuslaki
heijastelee lujaa vakaumusta siiti, ettd irlantilaiset ovat uskonnollista kansaa.

3L eino 2002a, 129.
24Vuoden 1772 HM:n 1 §:n alle Helsingiss4 vuonna 1877 painettuun Finlands grundlagar -
lakitekstiin on kirjoitettu kommentiksi:”Jfr K.O. § 14 samt hvad i inledningen anforts rorande

den nuvarande giltigheten af denna §.” Johdannon VIl sivulla 1772 RF 1 §:n osalta todetaan
mm.,, ettd uskonnonvapautta koskevan lainséidinnon osalta ollaan vield ylimenokaudessa.
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Vuoden 1917 Perustuslakikomitea ehdotti mietinnossédén Suomen hallitus-
muodon 77 §:ksi: “Evankelisluterilainen kirkko on Suomen kansan yleise-
ni kirkkona. Tiamin kirkon jirjestysmuodosta ja hallinnosta sdddetididn sen
kirkkolaissa.”25 Mietinnon (1917 s. 45) perusteluissa todetaan, ettei “’ko-
mitean mielesti hallitusmuodosta tule puuttua huomautusta siité tosiasias-
ta, ettd evankelisluterilainen kirkko on Suomen kansan yleisend kirkkona

(77 §), mistd johtuu valtiolle eriniisia velvollisuuksia mm. varata tilaisuut-

ta opetuksen saamiseen mainitun kirkon opissa”.2%

Tarkastellessaan kirkon oikeudellisen aseman muotoutumista itsenéisty-
neessid Suomessa Murtorinne on kiinnittdnyt huomiota HM 83 §:n sana-
muodon Kisittelyyn liittyviin vaiheisiin.?*’ Vuoden 1919 HM 83 § ei mer-
kinnyt luterilaisen kirkon ja valtion keskiniisten suhteiden kokonaan pur-
kamista, vaan luterilaisesta kirkosta tuli uskonnollinen yhdyskunta muiden
joukossa.??® Vuoden 1772 hallitusmuodossa luterilaiseen uskoon sitoutu-
nut valtio tunnusti luterilaisen uskon yhteiskuntaa koossa pitivin merki-
tyksen. Vuoden 1919 hallitusmuodon mukaan valtio oli uskonnollisesti puo-
lueeton ja hallitusmuoto rakentui tidydellisen uskonnonvapauden periaat-
teille. Kansalaisen poliittiset, yhteiskunnalliset, taloudelliset ja muut oikeu-

295 Senaatin 31.3.1917 asettaman, K.J. Stéhlbergin johdolla toimineen Perustuslaki-
komitean mietinto nro 7 jitettiin Suomen Senaatille 3.10.1917. Komitean ehdottama sana-
muoto poikkeaa HM 83 §:n hyviksytysti tekstisti. Komitean jisenten Anton Kotosen ja
August Raatikaisen vastalauseessa ehdotettu sanamuoto on lihempini lopullisesti hy-
viksyttyi. Heidankin laatimassa sanamuotovaihtoehdossa kirkkolakia nimitetééin "sen”
[kirkon] kirkkolaiksi. Tullessaan hyviksytyksi valtiosdintoon tdmé ilmaisu olisi koros-
tanut kirkkolain luonnetta “kirkon omana lakina”. Kreikkalais-katolista kirkkoa koske-
van ehdotuksen 78 §:iizin komitea ehdotti lausetta, jonka mukaan Suomen lainsdddantd ei
koske tiimdin kirkon hengellisid asioita. Téssd kohdin tehtiin merkittdvi erottelu kirkko-
jen vililli. Luterilainen kirkon osalta “hengelliset asiansakin™ tulivat positiiviseen lain-

sdadintoon liitettdviksi kirkkolain sddanndksin.

2% Komitean viittaus valtion velvoitukseen luterilaisesta uskonnonopetuksesta perustuu kan-
sankirkon asemaan yhteiskunnassa; vuonna 1917 melkein koko kansa kuului luterilaiseen
kirkkoon. Komitean mietint® on luterilaista kirkkoa koskevalta osin sisdlloltdin niukka, eika
edes mietinnon yksityiskohtaisissa perusteluissa ole 77 §:n osalta mainintaa. Perustus-
lainsddtdjdn on katsottava tarkoittaneen antaa kirkkolaille todellisen siditdmisen alan.

297 Murtorinne 1995, 137-139. Murtorinteen mukaan maaliskuun 1919 eduskuntavaa-
leissa valitun uuden eduskunnan toimesta siidetty tasavaltainen hallitusmuoto ”sisilsi
kirkon ja valtion suhteita koskevan varsin merkittdvin periaatteellisen muutoksen, kun
perinteiset valtiokirkolliset ihanteet saivat antaa tilaa uskonnollisesti neutraalin valtion
periaatteelle” (kurs. tdss#).

2% Sipposen 1967, 103 mukaan hallitusmuotoa siidettéessi ei haluttu erityisesti koros-
taa evankelis-luterilaisen kirkon erityisasemaa.
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det eivit enid riippuneet hdnen uskonnollisista kdsityksistidin. Tosin erii-
den julkisten virkojen osalta s##dettiin erikseen rajoituksista lailla. HM 83
§:n oikeudellinen merkitys luterilaiselle kirkolle oli siind, etté valtiosd4nto-
oikeudellisesti kuitenkin tuli tosiasiallisesti sddnnoksiin kirjatuksi jo vuo-
den 1772 HM:n aikana taattu kirkon erityisasema. Kun luterilaisen kirkon
jéirjestysmuodosta ja hallinnosta oli HM 83 §:n mukaan sididettivi kirkko-
laissa, loi tdmé sddnnds perustuslaillisen pohjan kirkon julkisoikeudelliselle
eritysasemalle,?®

Hallitusmuodon 83 §:n johdantolauseeseen piti tulla lause: “evankelis-
luterilainen kirkko on Suomen kansan yleinen kirkko”. Hallitusmuotoa
hyviksyttidessi poliittisissa piireissé ei haluttu korostaa kirkon suvereenia
koko kansan yleisen kirkon luonnetta, vaan kirkon luonnetta yhteni Kir-
koista. Muihin uskonnollisiin yhdyskuntiin, myos ortodoksiseen kirkko-
kuntaan, ndhden evankelis-luterilainen kirkko sai erityisaseman siind mie-
lessd, ettéd tasavallan valtiosddnt66n kirjattiin kirkkolain erityinen asema
kirkon jérjestysmuoto- ja hallintolakina. Vuoden 2000 perustuslakiuudistusta
voidaan tilti osin pitdd evankelis-luterilaisen kirkon aseman kannalta enem-
mankin entisen jirjestelyn kirjaamisena kuin sitd muuttavana verrattuna
tasavallan ensimmdéiseen valtiosdantoon.

Tasavallan ensimmdisti perustuslakia v. 1919 sédddettdessd titd ennen
kirkkolaissa jo puoli vuosisataa aikaisemmin s#idetty kirkkolakijiirjestelmdici
koskeva periaate otettiin HM 83 §:ddn muodossa:”Evankelis-luterilaisen
kirkon jarjestysmuodosta ja hallinnosta siddetiiin kirkkolaissa.” Uuden
perustuslain 76 §:n sanamuoto vastaa vanhan hallitusmuodon sd4dnnosti si-
sdlloltddn: "Kirkkolaissa séddetddn evankelis-luterilaisen kirkon jérjestys-
muodosta ja hallinnosta.” Néissd kahdessa sédnnoksessi on vain kielellisistd
eroja, joilla ei ole asiallista merkitystd. Mydskiin Perustuslaki 2000 -
komiteanmietinnostd3® ei ilmene tarkoitetun asiallista muutosta sadnnok-
siin taltéd osin.

29 Murtorinne 1995, 139 korostaa HM:n osalta siti, ettii “tdmi perustuslain evankelis-
luterilaiselle kirkolle antama julkisoikeudellinen erityisasema perustui kuitenkin vain
timin kirkon historialliseen ja tosiasialliseen asemaan kansan suuren enemmiston kirk-
kona, ei sen tunnustukselliseen tai muuhun erityisluonteeseen”. Tissd Murtorinne liittyy
Brotheruksen aikaisemmin (1923 s. 266) esittimiin kirkon asemaa koskeviin perustei-
siin. Brotheruksen nikemyksessi on havaittavissa tukeutumista myés osin valtiolliseen
demokratiaperiaatteeseen.

300 K omiteanmietintd 1997:13, s. 229.
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Kirkkolakijérjestelmén yhteni perustuslaillisena kiinnekohtana oli hal-
litusmuodon 83 §:n yleisen kirkkolakia koskevan saannoksen ohella valtio-
piivijirjestyksen 31 §:n 2 momentin sdinnds, jonka mukaan “aloite-
oikeudesta kirkkolain sd4timiseksi tai muuttamiseksi sdédetidn tyhjentd-
visti kirkkolaissa”. Perustuslaki 2000 -komitea halusi tisment4i perustus-
lakia tiltd osin, koska “nykyisen VJ 31 §:n 2 momentin viittaussdénnosta
on pidettivi liian epdmidriisend valtuuttamaan kirkkolaissa sddtaméaan pe-
rustuslain yleisistd lakiehdotusten vireille tuloa koskevista sddnnoksistéd
poikkeavasti kirkolliskokouksen yksinomaisesta aloiteoikeudesta kirkko-
lain osalta”.3*! Komitea ehdotti valtiopdivijirjestyksen epdmadrdisen
viittaussdinnoksen korvaamista uuden perustuslain 76 §:n 2 momenttiin
otettavalla yksityiskohtaisemmalla sizinnokselld, jolla “entisté tasméllisem-
min osoitetaan, ettd valtuus koskee nimenomaan kirkkolain séétémisjarjes-
tyksessi ja kirkkolakia koskevasta aloiteoikeudesta sadtdmistd”. Komitea
piti periaatteessa kuitenkin mahdollisena, etti kirkkolaissa olisi poikkeavia
saannoksii lakiehdotuksen sastdmisjérjestyksesti. Ellei sellaisia poikkeuk-
sia ole, komitean mielestd “sovelletaan myds kirkkolakiin lainsadta-
misjirjestysti ja lakiehdotuksen kisittely4 koskevia yleisid hallitusmuodon
ja eduskunnan tydjirjestyksen sdannoksid”. 302

Kirkkolakia koskeva ehdotus annetaan eduskunnan késiteltdviksi halli-
tuksen esitykseni, eikd siihen esitystd annettaessa voida tehdi asiasisallol-
lisid muutoksia. Kirkkolain késittely on entisen valtiosdéntokaytantdd nou-
dattaen poikkeus perustuslain 72 §:n mukaiseen kisittelyyn, koska edus-
kunta voi vain hyviksyi tai hylati esityksen muutoksitta. 303

Vuoden 2000 perustuslakiuudistus siilytti evankelis-luterilaisen kirkon
valtio-oikeudellisen erikoisaseman ja kirkkolain erityisluonteen valtion lain-

lisena valtion lakina, vaikkei kirkkolailla sddnnelldkidin kirkon asemaa

30! Perustuslaki 2000-mietints, 229-230.
302 Perustuslaki 2000-mietintd, 230.

303 Saraviita 2000, 371 viittaa myds KL-muutokseen 771/1996, jonka mukaan voidaan
oikaista lainsisdéntstekninen virhe, joka ei vaikuta lakiehdotuksen sisaltoon. Oikaisu-
vallan katsotaan ulottuvan seki hallituksen esityksen valmisteluun ettd eduskunta-
kiisittelyyn. Vaikka Saraviita ei asiaa mainitsekaan, oikaisumenettelyyn KL 2:2,2:n mu-
kaan kuuluu kirkolliskokouksen lausunnon hankkiminen ennen oikaisun tekemisti. Vaikka
lausuntomenettelyi onkin pidettivi kirkkolakijirjestelmézn kuuluvan kirkon itsendisen
aseman kannalta tirkesnd, on se omiaan hidastamaan ja monimutkaistamaan, etenkin
aivan vihiisten teknisluontoisten, korjausten tekemistd.
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kokonaisuudessaan.**Valtiosddntdoppineiden kisityksissd on esiintynyt
eroavuutta sen suhteen, voidaanko kirkkolakijirjestelmi muuttaa ilman kir-
kon tahtoa vai ei.** Eri maissa valtiosééintojirjestelmiit vaihtelevat kirkon
ja valtion vilisen suhteen osalta,306

Kulloinkin voimassa olleiden valtioséantojen salliessa kirkkolaki-
jérjestelmin on Suomen evankelis-luterilaisen kirkon kolmeen eri kirkko-
lakiin sisdllytetty kirkon oikeus ehdottaa omaa lakia-periaate seuraavasti:

KL1869 § 14 : "Kirkon ylin hallitus koko maassa on Suomen hallituksen
asia, ja sitd hoidetaan erittédin sdddetylld tavalla. Oikeuttansa ehdottaa la-
kia kaikesta, miki koskee ainoastaan kirkon omia asioita, kiyttia kirkko
itse edusmiestensi kautta kirkolliskokouksessa, mutta kirkolliskokouk-
sessa ehdotettujen lakien tutkiminen ja vahvistaminen on Keisarin ja
valtiopiiville kokoontuneiden Suomen Valtioséityjen tehtivi. Asioista,
jotka koskevat kirkon suhdetta valtioon tahi toista uskontunnustusta ole-
vaan kirkkoyhdyskuntaan, tulee kirkolliskokouksen aina antaa lausunton-
sa. Kaikki asiat, jotka tulevat kirkolliskokousten péitettiiviksi, ovat edelti-
péin hiippakuntain pappeinkokouksissa valmisteltavat.”307

304Vrt. Holopainen 1986, 273.

305Ks. tarkemmin pohdiskelua kirkkolakijirjestelmin muuttamisesta ilman kirkon tah-
toa, Leino 2002a, 91-91.

306 Euroopan yhteison kirkkojen piirissd niyttiisi olevan kolme eri perustyyppid valtioita
ja kirkkoja koskevissa lains#dddédntojirjestelyissi. Ensinnékin voitaisiin tyypittid valtio-
kirkot. Tallaisiksi kirkoiksi luettelee esim. Robbers Englannin, Tanskan, Kreikan, Ruot-
sin ja Suomen kirkot. Kirkkoon ja sen eksistenssiin vaikuttaa valtion p#dttamisvalta. ("~
—In this system there are close links of great consequence between State power of decision
and the existence of the Church. — ") Toisessa jérjestelmityypissi lait erottavat valtion
Jja kirkot toisistaan. Tillainen olisi hinen mukaansa Ranskassa (p#tiosin) toteutettu jir-
jestely ja Alankomaiden kirkko. ( ”—— On the other hand there are systems founded on a
strict separation of State and Church,— —). My®&s Irlannin jérjestelméssé on kirkon ja
valtion vililld selked keskindinen lainsd4dénnollinen erillisyys. Kolmas tyypittely
Robbersin mukaan valtion ja kirkon vélilld on periaatteessa néihtivissd ero, mutta niiden
kesken on kuitenkin tunnistettavissa useiden yhteisten tehtéivien muodostamat yhdyssiteet.
("——The third type features the basic separation of State and Church while simultaneously
recognising a multitude of common tasks, in the fulfilment of which State and Church
actively are linked : — — ). Té4llaisia jérjestelmid ovat mm. belgialainen, espanjalainen,
italialainen, itdvaltalainen ja portugalilainen sovellutus, Campenhausen (1996, 49) tote-
aa Saksan Liittotasavallan perustuslain (1945) valtiokirkko-oikeudellisesti perustavanlaa-
tuisiksi artiklat 4 ja 140. Artiklassa 4 luodaan perusta uskonnonvapaudelle ja artiklassa
140 konkretisoidaan instituutioihin kohdistuvilla méiriyksilli Weimarin perustuslain
1919 (WRV) kirkkopoliittiset linjaukset. Ks. tarkemmin Leino 2002a, 86-87.

307Vuoden 1869 kirkkolakiteksti Y. Loimarannan 1921, 12 toimittamassa muodossa.
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KL 1964 (635/1964) § 15: (1 mom.): “Kirkon ylin hallitus koko maassa on
valtakunnan hallituksen asia ja siti hoidetaan erittiin sadadetylld tavalla.

(2 mom.) Oikeuttansa ehdottaa lakia kaikesta, mikéd koskee ainoastaan
kirkon omia asioita, niin my®s uutta kirkkolakia sekd voimassa olevan
muuttamista, selittdmisti ja kumoamista kéyttdd kirkko itse edustajiensa
kautta kirkolliskokouksessa, mutta kirkolliskokouksessa ehdotettujen la-
kien tutkiminen ja vahvistaminen on tasavallan presidentin ja eduskun-
nan tehtédvi.

(3 mom.) Asioista, jotka koskevat kirkon suhdetta valtioon tai johonkin
uskonnolliseen yhdyskuntaan, tulee kirkolliskokouksen, ellei 488 §:n 1
momentin 9 kohdasta muuta johdu, aina antaa lausunto.

(4 mom.) Kirkolliskokouksen oikeuksista ja tehtavistd saddetiddn tarkem-
min 529 §:ssd.”

KL 1993 (1054/1993) 2 luvun 2 §: "Kirkkolain s#ftdminen. Lausunnot ja
esitykset.

(1 mom.) Kirkolla on yksinoikeus ehdottaa kirkkolakia kaikesta, mikd
koskee ainoastaan kirkon omia asioita, seki kirkkolain muuttamista ja
kumoamista. Kirkon ehdotuksen tekee kirkolliskokous. Kirkolliskokouk-
sen ehdotuksen tutkiminen ja vahvistaminen on tasavallan

presndentm jat eduskunnan tehtiva. Klrkolllskokouksella on myos oikeus

(3 mom.) Siidettiessi asioista, jotka koskevat kirkon suhdetta valtioon
tai toisiin uskonnollisiin yhdyskuntiin, on kirkolle varattava tilaisuus an-
taa lausunto.

(4 mom.) Kirkolla on oikeus tehdi valtion viranomaisille esityksii tai
antaa lausuntoja kirkon opin ja tehtéviin kannalta térkeisti yhteiskunnal-
lisista kysymyksistd.”

(Lisiksi on tihin pykildin lisdtty uusi 2 momentti lainsdddéantoteknisen
virheen korjaamisesta KL-muutoksella 771/1996).

308 Ty4ssé vaiheessa kirkkolaista poistui kahdessa edellisessé kirkkolaissa ollut sdinnds
siitd, ettd kirkon ylin hallitus koko maassa on Suomen hallituksen asia. Ks. Kirkko ja
valtio -komitean (1977 s. 152-153) perustelut. Kirkkolakiin oli lisiitty (vasta) vuonna
1973 siidnnos (14 §), jonka mukaan kirkon hallituksena eringisiss# asioissa toimii kirk-
kohalhtus, niin kuin suta kirkkolaissa tai erlkseOen saadetaan (KL muutos 607/ 1973).

neella ltsenalstyxmsella
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3.3.2 Kansankirkon uskonyhteiséluonteen vaikutus
kirkon oikeuden stabiilimpaan luonteeseen

Kirkon oikeus

Kirkon oikeudesta puhuttaessa voidaan kirkon oikeutta tarkastella sup-
peammassa ja laajemmassa merkityksessd. Suppeassa merkityksessé kir-
kon oikeudella voidaan tarkoittaa kirkkolainsdéddannon synonyymina kir-
kolliskokouksen ehdotuksesta kirkkolakijarjestelmédn kautta sdddettys
kirkkolakia tai sen valtuutuksella annettuja muita sdfidoksii, valtion eh-
dotuksesta sdddettyjd yksinomaan kirkon hallinnossa sovellettavaa kir-
kollisia lakeja tai muita yleisié hallinnollisia tai muuten kirkossa yleisesti
sovellettavia lakeja ja muita oikeusnormeja. Laajemmassa merkityksessi
kirkon oikeuteen kuuluu myds kirkon ylipositiivinen arvopohja, Raamat-
tu ja kirkon oppi seki sen tulkintana kirkon tunnustus. Kirkon oikeudella
ei tutkimuksessa olevalla madrittelylld ole tarkoitettu sellaista kanonista
oikeutta, jonka kirkko voisi sdétéé itselleen valtiota sitovana. Kirkon yli-
positiivista arvopohjaa ei voida valtiosddntooikeudellisesti pitdd yhteis-
kuntaa sitovana positiivisena oikeutena. Kirkon oikeudella on kuitenkin
merkitysti kirkkoa koskevan oikeuden legitiimisyyden kannalta sikili, etté
yhteiskunnan séétdmaén positiivisen oikeuden joutuessa ristiriitaan kirkon
ylipositiiviseen arvopohjaan nihden joutuu kirkon oikeuden (laajemmas-
sa merkityksessi) kannalta yhteiskunnan normin legitiimisyys tarkastel-
tavaksi téllaisen lain hyviksyttivyyden kannalta. Oikeusteoreettisesti til-
16in voidaan esittdd viite, etteivit tillaiset oikeusnormit ole kirkolle ”oi-
keaa oikeutta”.

Tutkimuksessa on kisitetté kirkon oikeus kisitelty myos tdssi laajassa
merkityksesséd. Siihen kuuluvat kirkkolain ja muun kirkkolainsaadannon
lisdksi kirkkoa koskevat muut oikeudelliset normit. Kirkon oikeuden kisit-
teen siséltoon kuuluvat tissa tarkastelussa myos kirkon ylipositiivinen oi-
keus, vaikkei se olekaan oikeuspositivistisen tai pelkistain kirkkoa sosio-
logisena yhteisoni tarkastelevan nikemyksen mukaista. Tosin kirkon yli-
positiivinen oikeus voidaan tulkita myds varauksin osaksi positiivista kirkko-
lainsdddéntod tultuaan viittaussédnnoksin kirkkolakiin ja kirkkojirjes-
tykseen positivoiduksi:

KL I luvun 1 §:

“Tunnustus. Suomen evankelis-luterilainen kirkko tunnustaa sitii Raamat-
tuun perustuvaa kristillistd uskoa, joka on lausuttu kolmessa vanhan kir-
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kon uskontunnustuksessa seki luterilaisissa tunnustuskirjoissa. Kirkon
tunnustus ilmaistaan lihemmin kirkkojérjestyksessd.”

KJ1luvunl §:

”Suomen evankelis-luterilainen kirkko tunnustaa sit4 kristillistid uskoa,
joka perustuu Jumalan pyhiin sanaan, Vanhan ja Uuden testamentin
profeetallisiin ja apostolisiin kirjoihin, ja joka on ilmaistu kolmessa van-
han kirkon uskontunnustuksessa ja muuttamattomassa Augsburgin tunnus-
tuksessa ja muissa luterilaisen kirkon Yksimielisyyden kirjaan otetuissa
tunnustuskirjoissa. Kirkko pitié korkeimpana ohjeenaan siti tunnustus-
kirjojen periaatetta, etti kaikkea oppia kirkossa on tutkittava ja arvioitava
Jumalan pyhén sanan mukaan.”

Sen sijaan, mitd kirkon oppi on — sen juridinen tarkastelu onkin jo sitten
sisdllollisesti eri asia.

Hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa ei voida tutkia kirkon teologian
oikeellisuutta. Juridisessa tarkastelussa voidaan viitata kirkon yliposi-
tiiviseen oikeusperustaan — siihen, ettii sellainen on olemassa seki sen
s#dtimiseen kirkon positiivisessa oikeudessa legitiimiksi oikeudeksi. Mut-
ta mik# timén ylipositiivisen oikeusperustan tarkempi sisilto tai tulkinta
on - se on jitettivi edelleenkin teologien selvitysten ja diskurssien va-
raan. Mutta hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa selvitystyo voi osoit-
taa juridisia ongelmia, jotka perimmiltiién voivat aiheutua kirkon toimin-
nassa olevista ongelmista, myds teologisista. Kirkossa sen oman arvo-
perustaan nihden ristiriitainen toiminta voi esim. johtaa perusoikeuksien
ja hallinto-oikeudellisten periaatteiden rikkomiseen sekid my6s muutoin
positiivisen oikeuden vastaisuuteen. Toisaalta joissakin tilanteissa myds
kirkon pitidytyminen omaan arvopohjaansa voi aiheuttaa jénnitettd suh-
teessa yhteiskunnan normeihin.” (Leino 2002a, 43).

My®s kirkon perustavaa laatua oleviksi oikeuksiksi méériteltdvien oikeuk-
sien tutkimisessa, sikli kuin ne Littyvit kiinteésti kirkon oppiin, on liityt-
tavi aikaisemmin esitettyyn. Juristit eivit voi selittdd (muuta kuin kaikille
kristityille kuuluvalla oikeutuksella), mika kirkon oppisisaltd on.3% Juristi

3 Ks. myss HE 37/1997:een (ortodoksisesta kirkkokunnasta annetun lain muuttaminen)
liittyvid PeVL lausuntoa 22/1997( s. 3). Siind on todettu mm. piispojen erityislaatuisen
aseman ortodoksisessa kirkkokunnassa ilmentivin, etti heitd koskeva ojennusmenettely
kuuluu kirkkokunnan opin mukaisesti piispainkokoukselle joka on nimenomaan kirkko-
kunnan hengellisistd asioista paituivi toimielin. (Kurs. tissd). Piispainkokouksen luon-
teen erikoisuudesta puolestaan valiokunnan mukaan on eris osoitus, ettd siihen voi kuu-

111



KIRKKO JA PERUSOIKEUDET

voi kuitenkin pitd4 jonkinlaisena “indisionidyttond” sitd, ettd jotakin sel-
vitettdvii tai ristiriitaista kirkon oppiperustassa tai sen toteuttamisessa kir-
kon eldmissé on, jos kirkon hallinnossa esiintyy mielivaltaista menettelyd,
ihmis- ja perusoikeuksien tai hallinto-oikeudellisten periaatteiden rikko-
mista. Aikaisemmassa tutkimuksessa timé rajankéynti ilmaistiin:

”Kirkon olemuksen dualistisuus siséiltdd senkin kysymyksen, miten kir-
kon tulee oppinsa mukaan ohjeensa kisittdd. Kestdmittoméni olisikin
pidettivé nikemystd, jonka mukaan kirkko voisi toimia - tai hallinnoida -
miten vain, kunhan se vain ojentaa oppinsa Raamatun ja tunnustuksen
mukaiseksi. Aksioomaksi tilti osin tuleekin: Kirkon historiassa on riitti-
visti esimerkkejd siitd, ettd vadrit menettelytavat (mielivaltainen hallin-
to, hallinto-oikeudellisten periaatteiden rikkominen) ilmaisevat kirkon
my0s poikenneen oppiperustastaan.” (Leino 2002a, 8).

Tutkimuksen oikeusldhteitd koskevassa jaksossa (2.2) on kirkon yli-
positiivisesta oikeuden arvopohjasta ja sen moniulotteisuudesta timin oi-
keuden uniikki ja oikeusldhdehierarkiassa vaikeasti paikallistettava luonne
kirkkohallinto-oikeuden oikeuslahteend. Silld on ylipositiivisen perusluon-
teensa lisiksi myds positiivisoikeudellinen "ilmiasunsa” ja kytkenténsa.
Nykymuotoinen kirkkoa koskeva oikeus on kuitenkin melko yksiselit-
teisesti ymmiirretty (vain) positiiviseksi oikeudeksi, ts. kirkkolain sd#tdmi-
sen jirjestyksessi syntyneiksi kirkkolain tai sen nojalla annetuiksi kirkkoa
koskeviksi sdddoksiksi. Kirkkoa koskevaksi oikeudeksi on myds yleisesti
kisitetty ns. kirkolliset lait eli muuten kuin kirkkolain sddtdmisen jirjestyk-
sessd syntyneet lait, ts. valtion aloitteesta sdddetyt (yksinomaan) kirkkoa
koskevat lait. Lis#ksi kirkkolain erityisen sdinnoksen tai muussa laissa ole-
van soveltamisalasidinnoksen nojalla kirkon hallintoon sovelletaan myos
useita yleisid lakeja. Kirkkoa koskee yleisesti, kuten muitakin oikeus-
jérjestyksen piirissi olevia yhteisdj4, lakien noudattamisen velvoite. Pe-
ruslain mukaan kuitenkin kirkkolakiin voidaan ottaa saénnoksid, jotka kos-
kevat yksinomaan kirkon omia asioita. Kirkkoa koskevan positiivisen oike-
uden séiinnosten tulee kuitenkin olla sopusuhteessa kirkon ylipositiiviseen
arvoperustaan, mité kirkon jarjestysmuoto nimenomaan edellyttid.3!0

lua ekumeenisen patriarkan maérdimii toisen ortodoksisen kirkkokunnan piispoja. Orto-
doksista kirkkokunta kohtaan osoitetusta kunnioituksesta ja arvostuksesta kertoo valio-
kunnan maininta:”...toimivaltaisuudessa tissid menettelyssi on kysymys hyvin oma-
valtaisesta ja satojen vuosien mittaiseen perinteeseen pohjautuvasta jirjestelmists, ...”
39Mm. Juntunen (2000, 66) kiyttid kisitettdi ylipositiivisuus kuvatessaan kirkon
“luonnonoikeudellista™ oikeusperustaa. Ks. myos Leino 2001a, 388.
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Tamén vuoksi kisitteend kirkon oikeus (laajemmassa merkityksessd)
voidaan ymmartéi sellaiseksi kirkkoa koskevaksi oikeudeksi, joka sisiltdd
kirkon ylipositiiviseen arvoperustaan sopusuhteessa olevan kirkkoa koske-
van positiivisen oikeuden kirkkoa koskevan siintelyn normikehykseni li-
sdksi kirkkohallinto-oikeuden lihteisiin kuuluvana kirkon my®s kirkkolain
1 luvun 1 §:44nja KJ 1 luvun 1 §:4én sisdltyvin kirkon ylipositiivisen oikeu-
den. Periaatteessa kirkkoa koskeva oikeus ja kirkon oikeus ovatkin yhtene-
viiset, jos positiivinen laki sdddetiiin ottamalla huomioon kirkon yliposi-
tiivinen arvopohja. Téss4 arvioinnissa sditimistapaa tai -menettelyé priméa-
rimpéi on itse oikeuden sis#ltd. Tarkastelutavan valinta ilmaisee, pohjau-
tuuko nikemys oikeuspositivismiin tai luonnonoikeudelliseen oikeuden
kisittimiseen. Kun kirkon oikeudessa ei varsinaisesti ole kysymys luonnon-
oikeudesta, ei tarkastelunikokulma ole ndisti puhtaasti kumpikaan.3!! Kir-
kon ylipositiivisuus on luonteeltaan erilaista kuin klassinen luonnonoikeus
tai rationalistinen luonnonoikeus.>!?

Yhteiskunnallisten oikeusideologioiden muuttumisten jiljet ndkyvit
set nikyvit tosin hitaina, oikeusvaltiollinen ajattelu on hitaammin ollut
muuttumassa hyvinvointivaltiolliseksi kuin yhteiskunnassa muutoin. Vuo-
den 1993 kirkkolakireformi perusteellisena sdidoskodifiointina merkitsi
kirkkohallinnollisessa oikeuskulttuurissa sazidésreformin osalta jollei aivan
paradigmamuutosta niin ainakin “elimdnmuodon” muutosta.>'? Kirkko-
hallinnon oikeuskulttuurissa sididdsreformia on pidettdvi kuitenkin “hyp-
payksend” vaikkei sdidosten aineellisessa sisdllossa tapahtunut suuria muu-
toksia. Kirkkolainsidadidntoon vuoden 1993 sdddosuudistus lisdsi kirkon
hallinnon ja sitd koskevan sééntelyn hyvinvointivaltioideologisia piirteitd.

311 yrt, Laakson 1990, 183 luonnehdintaan latinalaisen Amerikan teoreettisten suuntaus-
ten oikeuskiisitykset, joissa on pyrkimystd yhdisti oikeuspositivismi, oikeusrealismi ja
luonnonoikeus selittimilld oikeus tosiasioista, normeista ja arvoista koostuvaksi
ykseydeksi tai niiden synteesiksi.

312K, tistd Leino 2002a, 30, alav. 80: “Edelli siteerattua kirkon ylipositiivisen oikeuden
ja luonnonoikeuden rinnastusta ei oikeastaan voida tehdd. Molemmat kyllikin voidaan
nihdi jonkinlaisina vastakohtina positiiviselle oikeudelle, mutta erilaisina vastakohtina.”

33T4mi ilmenee mm. vuoden 1964 kirkkolain sisiltimistd sdinnoksistd suuren osan
siirtymisessi kirkkojirjestykseen, KL 25 luvun lukuisista viittaussddnndksistd yleisiin
hallinnollisin lakeihin (niin Hittyminen muuhun hyvinvointivaltiolliseen oikeusnormis-
toon) sekii myos eriit KL:n ja KJ:n séinndsten sisillolliset muuttumiset (yksilollisyys,
elastisuus).
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Miten sitten on juridisesti ymmarrettévi kirkon arvopohja. Eri suuntiinkin
kayvid teologisia selityksid on saatu halki vuosisatojen, mutta miten on
ymmirrettivé kirkon oikeus ja sen suhde muuhun oikeudeksi kasittdmaim-
me.?!* Asia voidaan esittdd my0s toisin piin. Valtioséinndn ytimessi ole-
van kirkkoa koskevan lakijirjestelmin ja sen kautta syntyvén oikeuden taus-
talla on nihty olevan ns. ikuisempia arvoja, kirkon ylipositiivisen oikeuden
jéljet. Niihin viime k#dessi kirkolle annettu autonomisuus perustuu.

Historiallisessa tarkastelussakin on helppo 16ytdd myds yhteiskunnalli-
sesta lainsiaddannosti jalkid samasta ylipositiivisuudesta. Yhteiskunnalli-
sen oikeuden perusteet kiinnittyivit samaan kuin kirkkokin. Esimerkkiné
kdynee vuoden 1734 lain Missgiernings Balkin ensimmiisen luvun 1 §,
jossa séddettiin:

“Hvilken som af upsit, med ord eller skrifter lastar och smidar GUD,
hans heliga ord och Sacramenten; miste lifvet. Sker thet obeténckt, och af
hastighet, och dngrar han sig; béte hundrade daler, och ‘afbedje sitt brott
offentliga i Férsamlingen‘. Gor han thet annan géng; bote dubbelt. Then,
som ej orkar bota, plichte med kroppen, som i Straff Balken sigs.”

saalle. Sen sijaan kirkkoa koskevan oikeudellisen normin perustumista kir-
kon omaan arvopohjaan ei voida pitdd merkillisend ilmiond. Oudompaa sen
sijaan olisi, jos yhteiskunnallisenkin lainsdfiddnnén oikeuden pyramidin
kivijalkana aikanaan ollut kristinuskon ylipositiivinen arvopohja ei enii
vaikuttaisi kirkon oikeuteen.

Kirkon oikeuden doktriinia on tarkasteltu erillisessé tutkimuksessa 13-
hinni kirkkohallinto-oikeuden oppien kannalta.>!> Tutkimustulokseksi tuli
kirkkohallinto-oikeuden doktriinin suhteellinen kehittyméttomyys yleisiin

314Ks. myos Taxellin 1963, 47 kiisitysti kirkon ja oikeuden perusteiden vilisestd suhteesta:
”Ocksa frigan om riittens grund #r viird uppmirksamhet frin kyrkans sida. Det framstir
som angeligen uppgift att ocks kyrkan motarbetar den renodlade positiv-rittsliga upp-
fattningen — in instillningen att ritten 4r detsamma som de i lagar och forfattningar ut-
tryckligen fastlagna normerna, att rétten ej har ndgon grund bortom lagstiftarens makt.
Att fragan om rdttens djupare liggande grund aldrig kunnat klarliggas pa ett allmdngil-
tigt sditt hor icke hit. Det visentliga dr att man som en realitet erkiinner att ocksé réittsord-
ningen liksom sambhdllet sjélvt vilar pd en grund, i vilken ideella véiirlden och andliga
krafter utanfir de reella samhdlisfaktorerna ingdr som viisentliga bestdndsdelar.” (Kurs.
tissd). Hin niikee oikeuden kisitteen perusteissa kirkon ylipositiivisuuden ainekset.

315Leino 2002a, 40-41, 110-115.

114



OIKEUDEN KASITTAMISEN MUUTTUMINEN VAIKUTTAA KIRKON OIKEUTEEN

hallinto-oikeuden oppeihin nihden. Kirkon hallinnon omaleimaisuudesta
johtuvaa sézintelyé on verraten vihin ja vastaavasti tarvetta erityiseen kirkko-
hallinto-oikeudelliseen doktriiniin ei siten ole juurikaan ollut. On tyydytty
seuraamaan yleishallinto-oikeudellisia oppeja ja timé on osaltaan kiinteyttd-
nyt kirkon hallinnon julkisoikeudellisen yhteison luonnetta. Kansankirkon
dikotomiassa timi on merkinnyt kirkon oikeuden tarkastelua lahes yksin-
omaan kansankirkon dikotomian mukaan ilmaistuna ldhes tdysin kirkkona
sosiologisen yhteison luonteisena. Erityisessi kirkkohallinto-oikeudellisessa
tutkimuksessa kansankirkkoa ja kirkon oikeutta on pyritty juridisesti tar-
kastelemaan holistisemmin, kansankirkkona, jonka olemukseen kuuluvat
uskonyhteison ja sosiologisen yhteison luonne vuorovaikutussuhteessa toi-
siinsa.

Kun doktriinin jisentimisessi voidaan yleistenkin oppien piirissé todeta
kaiken vaikuttavan kaikkeen, on jollekin yleisten oppien osalle annettu toi-
siin nihden hierarkkisesti korkeampi asema.?!6 Kirkon hallinnossa demo-
kratiaopista, kirkon oikeuden ja kansankirkon (ldhes pelkéstdén) sosiologi-
sen yhteis6- tarkastelukulmasta johtuen on tullut jonkinlainen ns. artiku-
laatioperiaate, jonka mukaan on jisennetty yleisten oppien muut osat. Tés-
sd tarkastelussa on kylld ajoittain varmaankin ymmirretty jonkin kirkon
olemuksessa vetivin toiseenkin suuntaan, mutta oikeuspositiivistinen oi-
keuden, kirkkoakin koskevan, tarkastelukulma lihtee enemmiston hyvak-
syman lain legitimaatiosta. Tutkimuksessa kyseenalaistetaan demokratia-
periaatteen, ainakin kirkon oppia koskeva yksiselitteinen, monopoli artiku-
laatioperiaatteen asemaan kirkon oikeuden dokriinissa.*!” Tutkimuksen
hypoteesiasetteluun kuuluu se, ettd kirkon olemukseen kuuluva dualistisuus
tai dikotomisuus (sosiologinen yhteist- uskonyhteisd) tulee nikyviin myds
kirkkoa koskevan oikeuden kisittamisessé (kirkkoa koskeva positiivinen
lains#idintd — kirkon ylipositiivinen oikeus). Kirkon olemuksen nikyvani

316 Jyrinki 1994, 21.

317Klami 2001a, 59-60 esittdd tosin viitteen, jonka mukaan “mikiin uskonto — tai
uskonnottomuus — ei nykyisinkidn {kirjassa kisitelldén roomalaista antiikkia] kykene
aikaa myGten perustelemaan korkeimman vallan kiyttod, ellei se ankkuroidu ihmisten
elimissi ilmeneviin taloudellisiin realiteetteihin” (allev. Klamin). Klami ei tissd tarkastele
suinkaan kirkon oikeuden legitimaatiota, vaan kisittelee ldhinnd ihmisen selitysdi-
mensioita, jotka hiinen mukaansa ovat biologisia, ekologisia, yhteiskunnallisia ja moraalis-
rationaalisia. Viimeksi mainittujen osalta tulee kysymys lyhyen ja pitkin tidhtdimen
arvioista. Pitemmiin tdhtiimen arvioissa voidaan Klamin mukaan “satsata” mm. kuole-
man jilkeiseen eldméin.
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muotona on kirkon “’sosiologinen kuva”, mutta ollakseen kirkko sen on sa-
malla oltava uskonyhteis6. Vastaavasti kirkkoa koskevat eduskunnan hy-
viksymiit lait, mutta kirkkoa sitoo kirkkona myds kirkon ylipositiivinen
oikeus, mikid merkitsee immanenttia vaatimusta ennen muuta kirkolle sitd
koskevan positiivisen lainsdddédnnon ristiriidattomuudesta kirkon yli-
positiiviseen oikeuteen nihden.

Kirkon ylipositiivisen oikeuden luonteen juridinen méérittely sen sijaan
on vaikeasti toteutettavissa. Sité ei voida tarkastella pelkéstddn luonnon-
oikeudellisena "ilmion&”, vaikka sekin muodostaa siaddetylle, positiiviselle
oikeudelle (kuten esim. kirkkolaille) erddnlaisen vastakohdan.

Kirkon ylipositiiviselle oikeudelle voidaan kyllikin 1oyta4 velvoittavuutta,
vaikkakaan ei kelsenildisessd merkityksessd edellytettynd perusnormina.
Lains#étijin tai tuomarin tulkinnassa tétd ylipositiivista oikeutta ei voida
tarkastella autenttisena, oikeutta luovana, vaan ennemminkin ehki jonkin-
laisina lainopin luomina epéautenttisina tulkintalauseina.3'® Hartin oikeu-
den tunnistamissddnnon suhteen kirkon ylipositiivinen oikeus myos tuottaa
hankaluuksia: viranomaiskéytannoissi kirkon ylipositiivista oikeutta ei tun-
nisteta tai panna tdytdntoon voimassa olevan oikeuden sdéntdiné. Sen si-
jaan hartilaisen jaottelun mukaiset kaksi nikokulmaa oikeuteen (tuomarin)
sisdinen ja (oikeussosiologin tai muun yhteiskunnan - tai miksei kirkosta
ollessa kyse myos uskonyhteisén) ulkoinen ndkdkulma. Kirkon oikeuden
ylipositiivisuudenkin osalta sen velvoittavuudessa oikeuden ulkoisen tark-
kailijan ndkokulmasta on tosin kysymys kirkon positiiviseen oikeuteen
siséllytetyiltd osiltaan sitoutumisesta oikeuss#dntihin kédyttdytymisen mit-
tapuuna. Sen sijaan siltd osin kuin kirkon ylipositiivista oikeutta ei ole sisél-
lytetty (sdddetty) kirkkolainsdddédntdon, kirkon ylipositiivinen oikeus on ul-
koisen tarkkailijan nakokulmasta uskonyhteison jdsenid kayttaytymisessi
my0s normatiivisesti (ainakin vahvojen moraaliperiaatteiden tavoin) sito-
vaa. Tutkimuksessa voidaan siten kirkon ylipositiivisen oikeuden hahmot-
tamiseksi tavoitella lainopin tiedonintressid hermeneuttisinkin nikokul-
min.?!? Vaikka kirkon ylipositiivinen oikeus ei olekaan kirkon positiivisen
oikeuden tavoin oikeudellisena normina velvoittavaa, sé ei kuitenkaan kir-
kon oikeuteen kuuluvana ole aivan merkityksetontikiin. Kirkon yli-
positiivisen arvopohjan huomiotta jéttiminen kirkkoa koskevaa oikeudel-

318Siltala 2001, 41.
319Giltala 2001, 43, 45-46.
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lista normia saddettiessi vaarantaa kirkon olemassaolon uskonyhteiséné.>*

Kirkkolakijérjestelmd

Erillisess4 hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa on tarkasteltu kirkkolaki-
jirjestelmdd ja Suomen luterilaisen kirkkoa koskevan oikeudellisen nor-
miston syntyvaiheita ja sisiltéd.>?! Kirkkolakijérjestelmilld on tutkimuk-
nyttd, valtiosddntoon lainsaddannollisesti kytkettya kirkkolain erityistd sad-
tamisjdrjestysti.>?? Voimassa olevan perustuslain 76 §:n mukaan evankelis-
luterilaisen kirkon jérjestysmuodosta ja hallinnosta sadddetddn kirkkolaissa.
Kirkolle on eri valtiosaintovaiheissa suotu oikeus keskeisesti vaikuttaa Kir-
kon omia asioita koskeviin sddnnoksiin. Aikaisempi tutkimus osoitti, ettd
kirkkolakijirjestelmain sisiltyvit kisitteet ovat jo vuodesta 1869 saakka
olleet osaksi episelvid ja niitd on tulkittu eri vaiheissa eri tavoin, osaksi
riippuen kulloinkin voimassa olevista kirkon ja valtion vilisistd suhteista.

Kirkkolakijirjestelmdé voidaan pitdd myos kirkkoa kokevana perusta-
vaa laatua olevana oikeutena, joskin yhteiskunnallisesta perus- ja ihmis-
oikeusjirjestelméstd poikkeavana sikili, ettd sen suojan kohteena eivit ole
vain yksilot, kirkon jisenet ja tyontekijit, vaan my®os itse instituutio, kirkko
ja sen seurakunnat.

Uskonyhteisé vaikuttaa kirkon oikeuden stabiilisuuteen

Kirkon oikeuden?? legitimiteetin kannalta on valtiosééntdjen muuttuessa
syytd my®s tarkastella perustaa, jonka varaan kirkkolakijarjestelmd luotiin.

320 Mannermaa 1980, 103: “Luterilaisen kisityksen mukaan kirkon valta (potestas
ecclesiastica) kuuluu kaikkien uskovien kokonaisuudelle (universitas omnium fideliu)
eli kirkolle. Siti edustaa *uskovien yhteinen konsensus’ (consensus communis fidelium,
WA 12, 193, 33-194,3). Tisti normista Luther kiyttdd myos ilmausta "uskon yhteinen
tietoisuus’ (communis sensus fidei, WA 12, 191, 16-27). Augsburgin tunnustus kiyttid
termi "suuri konsensus’(magnus consensus).”

R2IKs, esim. Leino 2002a, 35.

322Ks. mybs Leino 2002a,1-2. Brusiinilla 1938, 195 oli kiytdssiin oikeusjirjestys-sa-
nan lisiksi oikeusjirjestelmin kisite, Hén liitti “oikeussysteemin” kisitteen tieteellisen
ajattelun piiriin kuuluvaksi, se oli "kognitiiviseen, tietimisprosessiin viittaava”. Samoin
tutkimuksessa (mm. Leino 2002a) esitetty kirkkolakijéirjestelmédn kiisite on apuviline
lainsdsdannollisen jirjestelyn tarkasteluun.

323 Kisitteelld kirkon oikeus ei tarkoiteta tissé tutkimuksessa terminé kanonisen oikeu-
den tapaista yhteiskunnan hyviksymai varsinaista normistoa, vaan kisitettd kirkon oike-
us on kiiytetty yleisemmissi (laajassa) merkityksessd.
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TallGin valtiosddntdoikeudellisten perusteiden lisiksi ovat merkittivia kir-
kon ylipositiivisuuden edellyttimiit yhteiskunnan muusta oikeusnormistosta
poikkeavat séintelyt. Kysymys oli ennen muuta kirkon tunnustuksesta ja
opista sekd niiden kirkon jdrjestysmuodolle ja hallinnolle kirkon omaleimai-
suudesta asettamista vaatimuksista muusta yhteiskunnasta poikkeavasta
luonteesta.

Aulis Aarnio johtaa Péyhdsen uuden varallisuusoikeuden perusoikeus-
pohjaisuudesta "teesit” argumentaatiomallista sekd perusoikeusmydnteisen
laintulkintaopin luonnonoikeuden renessanssista oikeusajattelussa.’?* Aar-
nion mukaan uudessa varallisuusoikeudessa voisi olla kysymys nimenomaan
normien soveltamistilanteissa kiytettivisti perustelemistavasta. Tilanteilla
on “tarkastelun horisontti”, perusoikeusnidkdkulma. Tutkimuksen kannalta
kiinnostava on myds Aarnion “toinen teesi”’ perusoikeuskeskustelun tuo-
masta luonnonoikeudellisesta ilmentymisti. Aarnio korostaa argumentaatio-
teoriaan siséltyvéd moraalin alistamista laille oikeudellisen argumentaation
mahdollistumisesta moraalisen sijaan. T#ll6in tullaan mielenkiintoiseen
oikeusteoreettiseen tutkimusasetelmaan nyt tutkittavan aiheen kannalta:
Valtiosiintd madrittelee perustuslait, kansainviliset sopimukset sitovat ih-
misoikeuksien noudattamiseen, kirkkoa koskevat perusoikeudelliset nor-
mit ja ihmisoikeusvelvoitteet médradvit kirkonkin hallintoa julkisyhteiséni
soveltamisvastuuseen. Edelli olevasta voidaan katsoa seuraavan, etti ellei
legitimaatiota ole kirkon osalta erillisten oikeusnormien antamiselle ja si-
ten yleisistd normeista poikkeamiseen, ei kirkolla varsinaisesti mydskddin
ole tarvetta omaan oikeuteen. Siten kirkon oman oikeuden legitimaatiosta
taytyy olla johdettavissa myos kirkon hallinnolle tarve yleisistd normeista
poikkeamiseen. Kirkon tarve poiketa yleisistd oikeusnormeista voi kirkon
arvopohjasta johtuen periaatteessa olla erisuuntainen seki positiiviseen oi-
keuteen ettd ihmisoikeuksiin ndhden. Kirkon lainséiddnnéllisten tarpeiden
tdysimittainen samaistuminen positiiviseen oikeuteen ja ihmisoikeuksiin
edellyttiisi ndiden perustaksi kristillisti ihmis- ja tiedonkdsitysti. Nin ei
kuitenkaan ole asian laita. Niiden pohjana ovat kristinnuskoakin uni-
versaalimmat kisitykset. Oikeudellisen argumentaation asemasta moraali-

324 Aarnio 2002, 516. Péyhonen 2000, 66 tavoittelee “sellaista yhteniistd normatiivista
pohjaa, johon on sommiteltu nykyisen linsimaisen oikeuden keskeiset arvo- ja tavoite-
niik6kohdat”, Téll6in Aarnion, 517-518 mukaan piéstédin ns. modernin argumentaatioteo-
rian noin parin vuosikymmenen takaisiin korostuksiin oikeuden ja moraalin liitosta (Alexy,
Peczenik, Aarnio). My6s Klami 2001b, 1313 piti jaihyviisluennossaan vilttimattdmani
arvoista ja moraalista keskustelemista oikeudesta puhuttaessa.
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seen nihden my®s seuraa, ettei ole mahdollista ratkaista tuomioistuimissa
kirkon ylipositiivisuudesta johtuvia ns. omantunnon ongelmia puhtaasti
oikeudellisen argumentaation perusteella. Kysymys on talti osin kirkon im-
manenteista vastuista, jotka kirkon on hoidettava omien perustavien arvo-
jensa turvaamisen pohjalta jonkinlaisen omien arvojensa “golgatan” viltté-
miseksi. Suostuminen kirkon ylipositiivisten arvojen kisittelemiseen pel-
kin oikeudellisin argumentein merkitsisi tdll6in kuvakieltd kiyttiden uskon-
yhteison “vikivaltaista kuolemista” ja pelkén sosiologisen yhteisén ”syn-
tymistd”.

Tutkimuksen teoreettisissa lihtokohdissa on siten péidyttivi osin Schei-
ninin viitoskirjassaan esittimiin vastaaviin teoreettisiin ldhtSkohtiin,*?®
Scheinin kuvaa kansainvilisen oikeuden ja valtionsisdisen oikeuden vélistd
suhdetta monismin ja dualismin kisitteiden avulla. Nailld kisitteilld on
juridiikassa ymmiirretty erilaisia asioita. Monistisesti voitaisiin siten kan-
sainviilistd oikeutta ja valtionsisiist4 oikeutta pitdd yhden ja saman normi-
jirjestelmén osina. Se voisi siséltid periaatteessa myos kansainvilisen oi-
keuden ylemminasteisuuden ja etusijan ja johtaisi darimmdiisyyteen viety-
ni kisityksend ylikansallisen auktoriteetin ylivaltaan kansalliseen valtio-
sdintoon nihden. Dualismin kisite oikeudessa puolestaan ldhtokohtaisesti
merkitsisi valtionsisdisen ja kansainvilisen oikeuden erillisyyttd normi/oi-
keusjirjestyksind. Adrimmiisyyteen vietyni kansainvilinen oikeus nihtii-
siin tilldin valtionsisdiseen oikeuteen nihden alisteisena.

Oikeusteoreettiseksi ajatusmalliksi muodostuu edelléd olevasta johtuen:
Kirkkolakijérjestelm#i voidaan tarkastella erityisend kirkkoa varten valtio-
saantohistoriallisessa vaiheessa luotuna kirkon ja valtion viliseni kirkkoa
koskevana lainséidintoratkaisuna ja pitid sellaisena autonomisena lakijér-
jestelmin#®?C, jota voidaan realistisesti tarkastella ’monistisesti tai dualis-
tisesti” suhteessaan sitd "ymparoivaian” muuhun oikeusjirjestykseen tai yli-
kansallisiin oikeusnormeina pidettéiviin sopimuksiin tms. sekd suhteessaan
kirkon ylipositiiviseksi oikeudeksi tutkimuksessa nimitettyyn kirkon arvo-
perustaan. Monistinen tarkastelu on kirkon positiivisten oikeusnormien tut-
kimista vain osana positiivista oikeusjirjestystd. Dualistisempi tarkastelu-
tapa sisiltad myos kirkon sisdisen dikotomian ottamisen huomioon kirkon
oikeuden arvioimisen oikeudellisena positiivisen kirkkolainsddddnnon
kriittisylipositiivisena tarkasteluna.

325 Scheinin 1991, 16.
36Ks. Leino 2002a, 1-2, alav. 1.
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4 Tutkimukseen siséltyvien
eri perusoikeuksien jirjestelmiit
ja niiden ldht6kohdat

4.1 ERI PERUSOIKEUKSIEN JARJESTELMIEN
KESKINAISET EROT JA YHTALAISYYDET,
ERILAISTEN PERUSOIKEUSNORMIEN
NOUDATTAMISVELVOLLISUUS KIRKON
HALLINNOSSA JA PERUSOIKEUKSIEN
RYHMITTELYT

Ihmisoikeuksien, varsinaisten perusoikeuksien ja muiden
perustavaa laatua olevien oikeuksien erot ja yhtdldisyydet

Listan laatiminen niistd ihmisoikeussopimuksista, joihin Suomi on liitty-
nyt, ei ole yksiselitteisti, koska kansainvilisten ihmisoikeussopimusten ki-
site ole tarkkarajainen 32’ Ihmisoikeussopimusten lukuméiri vaihtelee kan-
sainvilisissi julkaisuissa 25:n ja 150:n vililld. Suurempiin lukuihin paés-
tddn laskemalla mukaan annettuja julistuksia, vaikkei niihin siséltyisi val-
tioita suoranaisesti velvoittavia madrayksii.

Periaatteessa perusoikeussddnnokset ja ihmisoikeussopimusmaariykset
ovat erillisid jarjestelmis. Thmisoikeussopimusten luonteeseen kuuluu tiet-
ty “’kollektiivisopimuksenomaisuus”, ihmisoikeuksien oikeudellisen suo-

327 Scheinin 1999a, 189.
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ten perusoikeusnormien antama suoja on luonteeltaan perustuslain tasoista
ja sisélloltdin ihmisoikeussopimuksiin verrattuna kattavaa.’?® Thmisoikeus-
sopimukset ovat toissijaisia ja niiden luonne on kansallisia perusoikeusjar-
jestelmid tdydentdva.

Ihmisoikeussopimusten ja kansallisen perustuslakijarjestelmén vililla
voidaan 18ytid keskindisid yhteisidkin piirteitd. Kansallisten perusoikeus-
sédinndsten sisiltojen syntytaustat liittyvit useissa tapauksissa ihmisoikeus-
sopimusmaériyksiin. Tdmi on nahtivissid jo madrayksia ja sidnnoksid kes-
keniin verrattaessa. Esimerkiksi vuoden 1995 perusoikeusuudistuksessa
oli keskeisend pyrkimyksend perusoikeusjirjestelmén ja Suomea sitovien
kansainvilisten ihmisoikeussopimusten sisiltdjen harmonisoiminen. Sisil-
tdjen yhteensovittaminen on merkinnyt my6s pyrkimysté tulkintojen yhden-
mukaisuuteen. Tosin ihmisoikeussopimuksille on luonteenomaista vahim-
miistason asettaminen perusoikeuksien rajoitusten hyviksyttivyyden ar-
vioinnille. Kansallinen perusoikeussuoja voi olla laajempi kuin ihmissoi-
keussopimusmiiiriysten mukainen suoja.’??

Euroopan yhteisdjen oikeuden perusoikeusulottuvuus poikkeaa selkeés-
ti jirjestelmiltddn ihmisoikeussopimusten ja kansallisten perustuslakien
perusoikeusjirjestelmistd. Thmisoikeudet ja perusoikeudet EU:ssa (ylevistéd
perusoikeuskirjajulistuksista huolimatta®3®) liittyvit tosiasiallisesti kysy-
mykseen yhteison toimivallasta. Yhteison perustamissopimuksen mukaan
yhteisoll4 on toimivaltaa ainoastaan sille nimenomaan luovutetuissa asiois-
sa, toimenpiteiden on perustuttava johonkin sopimuksen artikloista.>! Yh-
teison perusoikeuksia ei voida my6skéén pitid luonteeltaan universaaleina.

Oikeusperiaatteet muodostavat kansallisen perusoikeusjérjestelmén si-
silli erdznlaisen perusoikeuksien toteuttamista edistdvén jirjestelmén, “sup-
pean perusoikeusjirjestelmén”. Niilld periaatteilla on kirkonkin hallinnos-
sa hallintoa ohjaavan vaikutuksen lisiksi paitosten argumentaatiomerkitysta.

Valtioiden vilisilld sopimuksilla syntyneiden ihmisoikeussopimusjérjes-
telmien, kansallisvaltion perustuslakiin siséltyviin perusoikeusjirjestelméiin

328 Ojanen 2001, 44.
329 Ojanen 2001, 43.

30 Nizzassa joulukuussa 2000 poliittisena julistuksena hyviksytyn perusoikeuskirjan
mukaan ...”unioni on tietoinen henkisest ja eettisesti perinnostidn, ja unionin perusta-
na ovat ihmisarvon, vapauden, yhdenvertaisuuden ja yhteisvastuullisuuden jakamattomat
ja yleismaailmalliset arvot. Se rakentuu kansanvallan ja oikeusvaltion periaatteille.”

3Bt Kiytinndssd yhteismarkkinoiden turvaamista koskevan 308 artiklaa on tulkittu
laajentavasti, mm. kauppasopimusten ihmisoikeuskysymyksiin ndhden.
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otettujen perusoikeussédinndsten ja Euroopan unionin oikeuteen vihitellen
kehittyneen perusoikeusjirjestelmin lisdksi voidaan puhua my®os kirkon si-
sdisestd perusoikeusjdrjestelmdstd. Tami sisdinen perusoikeusjirjestelma
pohjautuu kirkon ylipositiiviseen oikeuteen, mutta kansalliseen perustusla-
kiin tukeutuva kirkkolakijérjestelmén kautta osaltaan on tité kirkon sisdistid
perusoikeusjirjestelmid voitu positivoida eli saitad jarjestelyjd kirkkoa it-
sedinsi, sen hallintoa varten.

Keskeinen PL 76 §:ssé sdéddetty kirkon perustavaa laatua oleva oikeus
on oikeus ehdottaa téllainen oikeus on KL 2 luvun 2 §:4in sisiltyvi kirkon
yksinoikeus ehdottaa kirkkolakia kaikesta, mikd koskee ainoastaan kirkon
omia asioita. Kirkon ylipositiivisesta oikeudesta voidaan johtaa lisdksi
legitimaatio yhdensuuntaisesti ihmisoikeusperiaatteiden kanssa kirkon, sen
jdsenten ja tyontekijoiden perustavaa laatua oleviin oikeuksiin. Niitd ovat
mm. oikeus harjoittaa tunnustamaansa uskontoa ja tiyttid kutsumustaan
tamén tunnustuksen mukaisesti antamaa lupausta noudattaen seké oikeus
kdytinnOssd organisoitua uskonnontunnustuksensa mukaisesti kirkoksi.
Kirkon jdsenelle perustavaa laatua olevana voidaan pitdd myos oikeutta saa-
da kuulla kirkon opin ja tunnustuksen mukaista julistusta. Lisdksi jo halli-
tusmuodon perusoikeussiddnnoksid uudistettaessa uskonnonopetuksen saa-
minen Katsottiin oleelliseksi osaksi uskonnonvapautta,’3?

Uskonnonvapauslain 10 §:n 2 momentin sdénnos sisiltidd oikeuden tulla
kirkkoon kuulumattomana haudatuksi evankelis-luterilaisen seurakunnan
hautausmaahan. Sitdkin voidaan pitii kirkkoon liittyvéni perustavaa laa-
tua olevana oikeutena, vaikkakin timé oikeus on my®6s kirkkoon kuulumat-
tomalla. Periaatteessa kirkkoon kuulumista ei edellyti myoskéin velvolli-
suus pitid papille yksityisessd ripissd tai muuten sielunhoidossa uskottu
asia tai henkilo salassa (KL 5:2). Titikin oikeutta voidaan pitd4 uskou-
tuvan henkilon perustavaa laatua olevana tai ainakin tirkeini oikeutena.

Kirkkojen vilisten sopimusten ja julistusten juridinen luonne on jossa-
kin méérin epédselvi. Ne voidaan kuitenkin lukea kuuluviksi jonkinlaiseen
kirkkojen viliseen kirkolliseen soft law” -ainekseen. Yleensé niilli ei ole
edes kirkkoja sitovaa merkitystd. Kuitenkin joissakin tapauksissa, esim.
Porvoon julistuksen osalta, ovat julistukset johtaneet kirkkojen itsensi te-
kemiin sé@éinnostarkistuksiin ja harmonisointeihin kirkkojen vilisten sopi-
musten ja julistusten tavoitteiden toteutumiseksi.

332K omiteanmietinto 1992:3, s. 288-289.
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Erilaisten perusoikeusnormien noudattamisvelvollisuus
kirkon hallinnossa

Suomea on pidetty dualistisen jirjestelmiin maana. Scheinin on tosin vii-
toskirjassaan arvioinut Suomen asemaa kansainvilisen ja valtionsisdisen
oikeuden suhteen dualistisen tai monistisen jirjestelmin vililld ja pitdnyt
yleiseni kisityksend Suomen sijoittumista puolimonistiseen tai de facto
-monismiin.??? Periaatteessa dualistisen katsantokannan mukaan voidaan
pitdd sininsi valtiosddntooikeudellisesti hyviksyttdvind kansallisen lain
soveltamista, vaikka sen tiedettdisiin olevan ristiriidassa valtion solmiman
kansainvilisen sopimuksen kanssa. Niin ollen esim. hallintolainkayttd-
tuomioistuimen ratkaistua kirkon hallinnossa vireilld olleen asian ottamat-
ta huomioon Suomen valtion liittymiin ihmisoikeussopimuksiin sisdltyvid
madrdyksid voi Suomen valtio joutua kansainvilisoikeudelliseen vastuu-
seen myos evankelis-luterilaisen kirkon hallinnossa tehdyisté ratkaisuista

loin ristiriidalta on viltytty.33

Kansallisen perustuslain perusoikeussiénnokset ovat suoraan sovellet-
tavia oikeudellisia normeja. Tdmé ilmenee jo valtiosiddntduudistuksen 1dhto-
kohdissa. PL 22 §:n mukaan julkisen vallan on my®ds turvattava perusoi-
keuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen. Joidenkin perusoikeuksien koh-
dalla tosin (esim. vastuu ympiristostd) ei ole kovin konkreettisesti osoitet-
tavissa miten perusoikeus kiytinnossé toteutetaan, vaan ennemminkin tél-
16in on kysymys perusoikeusmyénteisestd pyrkimyksestd perusoikeuden
toteuttamiseen. My®ds kirkko kuuluu julkisen vallan kisitteeseen. Kirkkoa

333 Scheinin 1991, 16-18 ja Scheinin 1999a, 192. Scheinin toteaa Suomen valtiosddnnon
perusratkaisun kansainvilisen oikeuden ja valtionsisdisen oikeuden valilld kdytinnon
valossa dualistiseksi, vaikka perustuslakitekstit asiasta vaikenevatkin.

334 Niiin kévi esim. Launikari v. Suomi. (European Court of Human Rights Application
no. 34120/96). Esimerkkini kansainvilisten sitoumusten velvoittavuudesta, tosin Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuimen puolelta timi paitds 5.10.2000 asiassa, jota Kisiteltiin
pitkiisin myds kirkon viranomaisissa. Tuomioistuin katsoi Suomen rikkoneen thmisoikeus-
sopimuksen 6 art.| kappaleen mériysti oikeudenmukaisesta oikeudenkaynnistd kirkon
viranomaisissa kiydysti valitusasiasta/hallintoriidasta, jonka kisittely kesti yhteensi
helmikuusta 1987 tammikuuhun 1996.

35 Scheinin 1991, 283 mainitsee esimerkkind Turun arkkihiippakunnan tuomiokapitulin
piitoksen 13.3.1991 nro 1/91 "tilanteen pelkistimisestd normiristiriidaksi”, jolloin asia
ratkaistiin antaen etusija ihmisoikeusnormille.
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sitoo perusoikeuksiin néhden siten PL 22 §:n mukainen velvoite. Kirkon
hallinnon ja viranomaisten laiminly6nnit ovat myos julkisen vallan laimin-
lyontejd. Ylikansallisten velvoitteiden osalta tdimé nikyy Suomen valtion
vastuina kirkon tekemiitti jittimisisté tai kansainvilisten velvoitteiden rik-
komuksista,33¢

Perusoikeuksien turvaamista voidaan pité4 nykyisin olennaisena osana
Euroopan yhteisén oikeurta. Perusoikeuksista kuitenkin vain miesten ja
naisten samapalkkaisuus on EY:n perustamissopimuksen 119 artiklassa ol-
lut turvattuna alusta saakka. Euroopan unionissa perusoikeudet olleet kehi-
tyksen alaisena, viimeisimp#ni vaiheena on Euroopan perusoikeuskirjan
saaminen aikaan.

EU:n puitteissa perusoikeuksien turvaaminen tapahtuu yhteison oikeutta
valmisteltaessa, sovellettaessa ja tulkittaessa. Perusoikeudet ovat EU:ssa
yksildiden suojaoikeuksia yhteison toimielinten vallankdiyttéd vastaan. Kun
suoja rajoittuu yhteison toimielinten péétoksiin, merkitsee timi esim. kir-
kon hallinnon osalta vain jokseenkin teoreettista perusoikeussuojaa. Eu-
roopan yhteison tuomioistuimen ratkaisujen tarkastelua voidaan kuitenkin
kimystd muuntua yli jirjestelma rajojen niin, ettd perustavaa laatua olevis-
sa oikeuksissa tapahtuu vihittdistd harmonisoitumista. Niinpd EU:ssakin
on perusoikeuskirjan myoti vahvistunut kisitys alkujaan talousyhteisoni
(ETY) yhteismarkkinoiden kehittéimiseen ja neljin perusvapauden (tava-
rat, palvelut, tyévoima ja padoma) liikkumisen takaamiseen keskittyneen
yhteison muuntumisesta ihmisoikeuksia aktiivisesti ajavana yhteisoni.

Kirkon hallinnossa osana julkishallintoa hallinto-oikeudellisia periaat-
teita noudatetaan oikeudellisina normeina.*’ Perustuslaissa on osasta hal-
linto-oikeudellisia periaatteita suoranaisesti siadetty (esim. laillisuusperiaate
PL 2 § ja yhdenvertaisuusperiaate PL 6 §) ja my6s PL 21 §:n 2 momentin
mukaan lailla turvataan késittelyn julkisuus sekd oikeus tulla kuulluksi, oi-
keus saada perusteltu p#iitds ja oikeus hakea muutosta samoin kuin muut
oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin ja hyvin hallinnon takeet. Niin ollen

36 Komiteanmietintd 1997:13, s. 24: "Suomalainen valtiositintdperinne korostaa perus-
tuslakia oikeudellisesti velvoittavana asiakirjana”. Todettu mm. HE:ssi 309/1993 vp., s.
26. Myos Hidénin 1996, 764 mukaan perusoikeusnormien velvoittavuuteen julkiseen
valtaan on jo ennen perusoikeusuudistusta luettu valtio ja sen elimet, kunnat, Ahvenan-
maan maakunta ja evankelis-luterilainen kirkko.

B7Leino 2002a, 240-258.
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julkisuusperiaatteella sen lisiksi vield erityisesti, mitd PL 12 §:ssd on sdé-
detty, myos kuulemisperiaatteella, oikeudella saada perusteltu p#itos ja
hakea muutosta sek# hyvin hallinnon periaatteella voidaan katsoa olevan
oikeusperiaatteina perustuslain tukemaa perustavaa laatua olevan oikeu-
den merkitysti.

Kirkon sisdiiseen perusoikeusjérjestelmdiéin kuuluviksi katsottavien oi-
keuksien merkityksen arvioiminen suhteessa muihin perusoikeuksiin ja ylei-
seen lainsi:idiantoon tulee tarkasteltavaksi tutkimuksessa seuraavissa luvuis-
sa. Téssd yhteydessi voidaan kuitenkin todeta niilld oikeuksilla olevan paa-
sidntdisesti kirkkolakijirjestelméin yleensé tukeutuvina kirkkolain sién-
nosten asemaa oikeusjirjestyksessé vastaava tuki.

Erilaisten perusoikeuksien ryhmittelyt

Yleisen terminologian mukaan perusoikeuksilla tarkoitetaan yleensd pe-
rustuslaissa sizdettyjd yksilolle kuuluvia oikeuksia.>38 Perusoikeuksien luo-
kittelua voidaan periaatteessa tehdi eri perusoikeusjdrjestelmien pohjalta.
Osaltaan ryhmittely voi riippua my&s perusoikeuksien médrittelyjen eri vi-
vahteista. Hallbergille perusoikeuksien luokittelu merkitsee tapaa kuvata
perusoikeusajattelun kehitysvaiheita — luokittelulla ei sinidnsi olisi juridista
merkitystd. Kysymys ei timidn mukaan ole niinkézn perusoikeuksien luo-
kittelusta niiden arvon mukaan, vaan perusoikeuskehityksen kolmen eri
sukupolven jaottelun kuvaamisesta.3>?

laatuisia, erityisen tirkeitd oikeuksia ( ihmisarvon loukkaamattomuus, yksion vapaus ja
oikeudet seki oikeudenmukaisuuden edistiminen yhteiskunnassa). Vrt. Arajirvi 1994,
4: pysyvid, perustavanlaatuisia ja yleisid oikeuksia. Sininsi perusoikeuksien kisite on jo
vanhempi kuin vuoden 1995 perusoikeusuudistuksessa esiin tullut perusoikeus-termi.
Mm. Robert Hermanson kiytti jo 1870- ja 1880-luvulla grundrittighet-termi luennoides-
saan, ks. Hallberg 1999, 33.

M Ks. myds jakso 4.2.3. Esim. AOA on ratkaisuissaan punninnut eri perusoikeuksia tai
intressejd keskeniin, 1049/4/98 ( yksityisyyden loukkaaminen — sanavapauden kiytta-
minen), 2633/4/98 (sananvapaus — henkilkohtainen turvallisuus) ja 1186/4/98 (henkils-
kohtainen koskemattomuus — huumerikollisuuden torjunta). Institutionaalisen oikeus-
suojavalvonnan kannalta niyttdisi perusoikeuspunnintainen normien tulkinta ja sovelta-
minen vaikealta. Ehdottomia perusoikeuksienkaan arvojirjestyksid on vaikea asettaa,
vaikkakin "jonkinlaisia lihtokohtaisia etusijajirjestyksid voidaan perusoikeuksien taus-
ta-arvon painavuuden perusteella muodostaa” (AOA 2633/4/98, s. 4). Oikeus eldméén
on varmaankin ykkostilalla, mutta AOA-kiytinndn perusteella myds eldmén jonkinas-
teinen vaarantaminenkin on "yhteiskunnan toimivuuden nimissi ollut pakko hyvéksy&”.
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Vanhin sukupolvi perusoikeuksia olisi timén mukaan vapausoikeuksien
ryhmi (esim. henkilokohtainen vapaus ja koskemattomuus).*® T4hin ryh-
maéin kuitenkin siséllytetidsin usein myos oikeusturva, Toisessa sukupolves-
sa perusoikeudet alettiin kisittid TSS-oikeuksina: taloudelliset, sosiaaliset
ja sivistykselliset perusoikeudet.>*! Perusoikeusuudistuksessa TSS-oikeuk-
sia tuli lisd4, mutta kaikista ei tullut subjektiivisia oikeuksia. Karapuu mai-
nitseekin TSS-oikeuksien yleisesti kéytettiviksi nimitykseksi positiiviset
statusoikeudet.>*? Kolmannen sukupolven perusoikeuksina Halbergin mu-
kaan pidetiin yleensi ns. kollektiivisia oikeuksia. Téllaisina hén pitdd mm.
oikeutta rauhaan ja kehitykseen sekéd kansojen itsemédrdimisoikeuteen.
Erilaiset viihemmistdoikeudet ovat lisiksi tdhin ryhmiin kuuluvia,343

Perusoikeusuudistuksen sukupolviryhmittelyid voidaan tehdd myos
mm.3* perustuen neljiin sukupolveen:

I sukupolvi : (Vapausoikeudet 1700-luvun lopun Ranskassa ja Pohjois-
Amerikassa)*®,

Il sukupolvi: (TSS-oikeudet, joiden merkitys korostunut ensimméisen
maailmansodan jilkeisend aikana),

HI sukupolvi: (Yhteisolliset ja kollektiiviset oikeudet, sellaiset kansoille
Ja ryhmille kuuluviat oikeudet) Esim. kansojen itsemédrddmisoikeus, oi-
keus kehitykseen ja oikeus rauhaan sekd vihemmistdjen oikeus itse-
hallintoon ja omaan kulttuuriin ; tulleet 1950—1960-luvuilta lihtien esil-
le esnin kansainvilisoikeudellisina ihmsioikeuksina; Afrikan peruskirja
(African Charter on Human and Peoples’ Rights 1981), sekdi

30Hallberg 1999, 40-41. Hallberg viittaa tissi kohdin merikoskelaiseen niikemykseen
yksilolle valtionkin toiminnasta riippumattomaksi jiivisin vapauspiiriin. Oikeuden si-
silténa on julkisen vallan piddtstdytyminen puuttumasta yksilon vapauspiiriin.

3! Karapuu 1999, 70-71 huomauttaa, etti TSS-oikeuksien ryhmiisti hallitusmuodon van-
hassa perusoikeusluvussa oli alunperin turvattu vain tydvoiman suojelu seki vuonna 1972
lisiykselld my6s (PL:sta puuttuva) oikeus tydpaikkaan. HM V11 luvussa oli my&s siinnés
oikeudesta maksuttomaan perusopetukseen.

32 Karapuu 1999, 71. Hiin viittaa myds TSS-oikeuksista kiytettyihin muihin nimityksiin
(saksal. oikeuskirjallisuus: sosiaaliset oikeudet; timi termi on kiytossd myos laajassa tai
suppeassa merkityksess#).

¥3Hallberg 1999, 41. Karapuu 1999, 71 sen sijaan lisi4 luokitteluun vieli tasa-arvoisuus-
oikeudet ja osallistumisoikeudet.

34 HE 309/1993 vp., s. 17. Karapuu huomauttaa kuitenkin, etti "kolmannen sukupolven
oikeuksien ryhméiin luetaan toisinaan my6s luontoa koskevat oikeudet”.

M5 Komiteanmietinndssi 1992:3, s. 50 perus- ja ihmisoikeusryhmittelyss# luonnehditaan
vapausoikeuksia: "Ndille klassisille vapausoikeuksille on perinteisesti pidetty tunnus-
omaisena vahvasti yksilollistd luonnetta.” Uskonnonvapaus mm. kuuluu néihin,
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IV sukupolvi: (Luontoa koskevat oikeudet) Esim. kestdvin kehityksen
periaate, eldinten oikeudet.

Oikeuksien tai oikeussuojan kohteena ei ryhméssé Il ja IV ole ihmisyksild,
vaan kansa tai ihmisryhmé (ryhmaé IIT) taikka luonto (ryhmé IV).36 Kun
ihmis- ja perusoikeusajattelun perustana on ollut ihmisyksildiden suojelu,
pitdd Karapuu ongelmallisena ryhmén III ja IV oikeuksien siséllyttamista
taysimadraisind perusoikeuskisitteistoon. Karapuun huomautusta voidaan
piti4 perusteltuna sikéli kuin on kyse luonnon tai eldinten oikeuksista. Sen
sijaan ongelmallisena voidaan nikemysté pitdd siltd osin kuin siind rajat-
taisiin ryhmén 11 ja IV oikeuksia kansojen tai ihmisryhmien osalta. Tamd
olisi arveluttavaa jo ihmisoikeudellisen tuomioistuinkiytinnonkin valossa.
Thmisryhmien oikeudet sité paitsi palautuvat melko suoraan ihmisyksildi-
den oikeuksiksi seki kansojen ja vihemmistdjen eron tekeminen ihmisryh-
mien vililld on kiytinnossi vaikeasti toteutettavissa.

Edelld mainittuja luokitteluja on tehty lahinnd perustuslain perusoikeus-
tarkasteluissa. Ihmisoikeussopimusten tai yhteisgoikeuden kannalta luokit-
telut voisivat olla erilaisiakin. Kdytdnndssi vastaavien perus- ja ihmisoi-
keuksien sisillot vastaavat valtiosadntoon siséltyvid perusoikeuksia. Tamén
vuoksi ei ole ollut relevanttia varsinaisesti luokitella ndgiden mukaisia perus-
oikeuksia erikseen. Kirkon perustavaa laatua olevien oikeuksien osalta mie-
lekkiin ryhmittelytapa on ryhmitelli néimé oikeudet erikseen kirkon oikeuk-
siin ja henkil6tason (jidsenten ja tyontekijoiden) oikeuksiin. Tarkasteltaessa
kirkon oikeutta laajassa merkityksessi (sisiltden kirkon ylipositiivisen oi-
keuden) kirkon perustavaa laatua olevien oikeuksien merkitys tulee esiin
paitsi kirkon sisilli paitsi oikeudellisesti myds moraalisesti velvoittavana.
Niilld perustavaa laatua olevilla oikeuksilla voidaan katsoa olevan myds
merkitystid muihin perusoikeusjirjestelmiin sisiltyvien oikeudellisten nor-
mien tulkinnassa, koska vasta niiden kautta kirkon oikeus tulee kokonais-
valtaisemmin kisitettdvaksi.

346 Karapuu 1999, 73.
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4.2 TUTKIMUKSEEN SISALTYVIEN ERILAISTEN
PERUSOIKEUKSIEN JARJESTELMAT

Téss4 jaksossa tarkasteltavat ihmis- ja perusoikeusnormit ovat Suomen oi-
keudessa noudatettavia kansainvilisten sopimusten médrayksid, perustus-
lain perusoikeusséinnoksii tai yhteisdoikeuden perusoikeusséddnnoksid tahi
perustuslakiin tukeutua oikeudellisia normeja taikka muita kirkolle, sen ji-
senille tai tyontekijoille perustavaa laatua olevia oikeuksia. Jirjestelmit ovat
erillisid ja siten myos niiden oikeudellisten normien sis#llot, tulkinnat ja
toteuttamiskiytdnnot voivat poiketa toisistaan. Kuten tutkimuksen rajauksia
tehtdessd todettiin, ei ole mahdollista péistd laaja-alaisuudesta ja moni-
tahoisuudesta johtuen tissé kirkkoa koskevien ihmis- ja perusoikeusnormien
tarkastetussa kokonaisvaltaiseen ja yksityiskohtiin saakka ulottuvaan jir-
jestelmien ja niiden sisiltdjen vertailuun. Pdsdpaino onkin seuraavassa tar-
kastelussa eri jirjestelmiin kuuluvien normien merkityksessé kirkon hal-
linnolle. Lisiksi tarkastelun kohteena ovat myds oikeusperiaatteiden ja
ihmis- ja perusoikeuksien vilinen suhde seké kirkon omat perustavat oi-
keudet.

Vaikka ihmis- ja perusoikeussdénndsten siséllGissd on samoja suojattuja
oikeuksia ja niiden kisittely on timén vuoksi perusteltua erikseenkin lu-
vussa 5 kunkin oikeuden kohdalta ldpéisyperiaatteella, on kuitenkin tarkas-
teltava ensin kutakin jarjestelmai. Voimatta menni pitkille yksityiskohtiin
on todettava suojan kohteiden kannalta jérjestelmien tehokkuudessa ja ulot-
tuvuudessa eroja. Nimai eroavuudet vaihtelevat riippuen suojattavasta oi-
keudesta. Osaltaan eroavuudet johtuvat jo oikeussuojaa antavien orgaanien
erillisyydesta.

4.2.1 Thmisoikeussopimusten ihmisoikeusmiariykset

Ihmisoikeuksien yleismaailmallinen julistus

Jaksoissa 3.1 (Ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien kisitteet) ja 3.2.2 (Thmis-
ja perusoikeuksien pitkin syntyhistorian lyhyt historiikki) on jo tarkastelu
ihmisoikeuksien kisitetti ja syntyhistoriaa. Toisen maailmansodan voittaja-
valtiot perustivat Yhdistyneet Kansakunnat syksylld 1945. YK:n peruskir-
jan ensimmidisen artiklan mukaan YK:n tehtivini on toimia ihmisoikeuk-
sien ja perusvapauksien kunnioittamisen kehittimiseksi. Vaikka vuodelta
1948 oleva YK:n ihmisoikeuksien julistus ei varsinaisesti ole valtioiden
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vilinen ihmisoikeussopimus, on sen merkitys ihmisoikeuksien ja perusoi-
keuksien kehittymisessd ollut niin keskeinen, etti siihen viittaaminen on
tamiin vuoksi perusteltua.>*” Ihmisoikeuksien yleismaailmallisen vaikutuk-
sen voimistumiseen samoin kuin oikeuden kisitteen syvenemiseen vaikutti
kolmannessa valtakunnassa tapahtunut ihmisyyden arvon polkeminen. Tiuk-
ka oikeuspositivismi tai kisitelainoppi sodan jélkeisissi valtioissa ja niiden
oikeuskulttuurissa eivit endi kyenneet vastaamaan yhteiskunnilta odotetta-
van oikean oikeuden vaatimuksiin.

Euroopan neuvoston oikeus ja
Euroopan ihmisoikeussopimus

Euroopan ihmisoikeussopimus syntyi Euroopan neuvoston toimesta jo vuon-
na 1950. Ihmisoikeussopimuksessa turvattuja oikeuksia ovat mm. oikeus
elimiin, henkilSkohtaiseen koskemattomuuteen, julkiseen oikeudenkédyn-
tiin ja syyttoméné pitdmiseen kunnes lainvoimaisella tuomiolla toisin paa-
tetiiin, perhe-eldmén, kodin ja kirjeenvaihdon loukkaamattomuus, ajatuk-
sen ja uskonnonvapaus, ilmaisuvapaus ja kokoontumisvapaus. Kidutus, or-
juus ja pakkoty® on sopimuksessa kielletty. Sopimus siséltda myos méddrayk-
sid viranomaisen suorittaman vapaudenriiston edellytyksisti seki rikoksesta
epiillyn oikeuksista.

Euroopan unionin Amsterdamin sopimuksen 1997 my&té tdmé ihmis-
oikeussopimus on saanut myds yhteisdoikeudellista normatiivista velvoit-
tavuutta. Tosin Euroopan ihmisoikeussopimus on ollut osa Suomen oikeus-
jirjestystd vuodesta 1990 ja timi on Suomen viranomaisten toiminnan kan-
nalta ollut merkittivimpii. EY-oikeudessa sopimuksen sitovuus on kyseen-
alaista, koska EU ei ole ko. sopimuksen suhteen hyviksyjin asemassa.
Scheinin mainitsee Euroopan ihmisoikeussopimuksen heti Suomessa voi-
maantulon jilkeiselti ajalta my6s kirkon hallintolainkéytostéd tapauksen,
jossa ihmisoikeusnormin ja kansallisen lain valinen ristiriita tuli esiin.>®

37 [hmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen kolmessakymmenessd artiklassa on
miritelty perusoikeudet. Ensimmiisen artiklan mukaan kaikki ihmiset syntyvit vapai-
na ja tasavertaisina arvoltaan ja oikeuksiltaan. Ks. mybs jakso 3.1 (Ihmisoikeuksien ja
perusoikeuksien kisitteet ).

348 Scheinin 1991, 283 toteaa ihmisoikeusoikeussopimusten miiriysten tulleen sovelle-
tuiksi jo KKO:n ja KHO:n ratkaisuissa. Hinen mukaansa silti asianosaisten viitteet normi-
ristiriidasta kansallisen lain ja ihmisoikeussopimusten vilisesti ristiriidasta eivit yleensd
ole menestyneet. Scheinin mainitsee kuitenkin mm. Turun arkkihiippakunnan tuomioka-
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Suomen kannalta hankalimmiksi sopimusmaérayksiksi ovat osoittautu-
neet henkilokohtaisen vapauden suojaa koskeva 5 artikla seké oikeuden-
mukaista oikeudenkiyntia (fair trial) koskeva 6 artikla.3*® Artiklan 6 (1) on
katsottava edellyttivin, ettd oikeutta hakevalla ainakin kerran on kéytetti-
vissiin vaatimukset tdyttdvi oikeusturvamenettely. Sen sijaan kirkon oppi-
pohjaa sivuavien artiklojen osalta ei valtio ole joutunut toistaiseksi vastuu-
seen julkisen vallan kiyttdjin ominaisuudessa kirkkojen toiminnoista ai-
heutuneista sopimuksen vastaisista menettelyista.

Ihmisoikeussopimuksen periaatteilla tulisi soveltamisvelvoitteen lisiksi
olla myos tdrked moraalinen, suuntaa-antava merkitys kirkon hallinnolli-
sissa ratkaisuissa. Kdytdnnossi kuitenkin kiytdnnon hallintotoiminnassa
tulevat keskeisemmin esille tuoreen perustuslain perusoikeusnormit. Useat
Euroopan ihmisoikeussopimuksen siséltdmisté turvatuista oikeuksista ovat
luonteeltaan sellaisia, ettd myos kirkkojen kannalta kdytinnossid voidaan
joutua kosketuksiin ndiden sopimusméiriysten kanssa uskonnollisia asioi-
ta hoitavien viranomaisten soveltamistilanteissa ja tuomioistuinratkaisuissa.
Niin ollen my6s valtio voisi joutua selvittimisvastuuseen rikkomuskan-
teiden osalta. Tallaisia kirkon kannalta merkittdvid artikloita ovat mm. 9
artiklan ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapautta koskevat miarayk-
set, Kirkollisten hallintolainkéyttdviranomaisten toiminnan kannalta tirked
on 6 artikla, jossa on ilmaistu ns. fair trial-periaatteet. N#illd periaatteilla
on ollut térked heijastusvaikutus Suomen perustuslakiuudistuksessa. Perus-
oikeusuudistuksessa oli jo nihtdvissd ihmisoikeussopimuksen harmonisoiva
vaikutus.

pitulin pditoksen 13.3.1991 nro 1/91 esimerkkini “tilanteen pelkistimisestd normiristi-
riidaksi”, jolloin asia ratkaistiin antaen etusija ihmisoikeusnormille. (Asiassa oli kyse
tuomiokapitulin midradmin notaarin toimiessa syyttijand kisitelty syyteasia papin
sopimattomasta kiyttdytymisesti ja kuuliaisuusvelvollisuuden rikkomisesta. Tuomioka-
pituli ei antanut asiaratkaisua, koska se ei pitéinyt itseédiin enéid toimivaltaisena ihmisoikeus-
sopimuksen 6 artiklan mukaan antamaan syytteesti lausuntoa. Asianomainen papin ha-
kemukseen tuomiokapitulin pédtoksen purkamisesta Korkein oikeus ilmoitti 5.11.1992
(pditds nro 3903), ettd papin vuoden 1966 KP-sopimuksen vastaiseksi viittimit
virheellisyydet koskivat asian kiisittelyssé noudatettua menettelyi eiviitki itse rangaistus-
tuomiota, joten ne eivit olleet OK 31 luvun 8 §:nojalla purettavissa). Scheininin mukaan
suomalaisia tuomioistuimia on ollut vaikea saada vakuuttuneiksi normiristiriidan ole-
massaolosta, koska "ihmisoikeussopimusten ratifioinnin yhteydess on lihdetty siit4 olet-
tamuksesta, etti lainsdéidéntd on sopusoinnussa sopimusvelvoitteiden kanssa”.

39 Pellonpdd 1990 s. 527. EIT-ratkaisukiytinndsti voidaan mainita ainakin tapaus em.
tapaus Launikari v. Suomi. (Euroopan ihmisoikeustuomioistuin, hakemus nro 34120/96,
pitos 5.10.2000).
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KP-sopimus

Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva kansainvilinen yleis-
sopimus hyvaksyttiin YK:n yleiskokouksessa 16.12.1966 ja se tuli voimaan
kansainvilisesti ja Suomessakin 23.3.1976. KP-sopimuksella perustettiin
ihmisoikeuskomitea (Human Rights Committee). My&s vuonna 1966 YK:n
yleiskokouksen 16.12.1966 hyviksymiin taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyk-
sellisii oikeuksia koskevan kansainvilisen yleissopimuksen (TSS-sopimus)
kansainviilisestd valvonnasta huolehtii YK:n talous- ja sosiaalineuvoston
asettama TSS-komitea. KP-sopimuksesta seuraa valtioille my&s positiivi-
sia toimintavelvoitteita.>> KP-sopimuksen keskeisin artikloina kirkon hal-
linnon kannalta voidaan pitdd mm. artikloja 17 (mm. yksityiseldmén, per-
heen, kodin, kirjeenvaihdon seké kunnian ja maineen loukkaamattomuus),
18 (ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapaus), 19 (mielipiteen, sananva-
paus), 21 ja 22 (kokoontumis- ja yhdistymisvapaus) ja 26 (syrjinndn kieltd-
minen). KP- sopimuksen noudattamista seuraa ihmisoikeuskomitea.

Ihmisoikeussopimuslista

Suomea ja siten myos kirkkoa julkishallintoon kuuluvana velvoittavat use-
at ihmisoikeussopimukset. Scheininin kokoama 20 ihmisoikeussopimuksen
lista®! valtionsisidiseni oikeutena voimassa olevista sopimuksista tiyden-
nettyni ilmaisee ne ihmisoikeussopimukset, joilla voisi olla ainakin vilil-
listd merkitystd nykyisen kirkon hallinnon kannalta:

~ Sopimus, joka koskee ammatillista jérjestiytymisvapautta ja ammatil-
lisen jérjestiytymisoikeuden suojelua / ILO 1948; Suomi liittynyt 1949

— Euroopan ihmisoikeussopimus/ Euroopan neuvosto 1950, (Useita lisé-
poytikirjoja laadittu myShemmin) (EIS); Suomi liittynyt 1990

— Samanarvoisesta tyosti michille ja naisille maksettavaa samaa palkkaa
koskeva sopimus/ILO 1951; Suomi Liittynyt 1963

— Pakolaisten oikeusasema koskeva yleissopimus/ YK 1951; Suomi liitty-
nyt 1968

350 Scheinin 2002, 16.

351 §cheinin 1998, 45. Kirkon hallintoon soveltumattomana ei listassa tarvinne mainita
prostituutiota koskevaa sopimusta. Sinénsd timénkin sopimuksen aihepirin osalta kir-
kolla saattaisi julistuksensa kautta toki olla sanottavaa. Vrt. esim. HS 27.11 .2002 Suome-
la: ”Kun muutakaan toimeentuloa ei ole, he joutuvat tyslupien puuttumisen puuttuessa
turvautumaan rikollisiin, siirtyméin nopeasti maasta toiseen, eivitki voi kddnty poliisin
tai terveysviranomaisten puoleen.”
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— Naisten valtiollisia oikeuksia koskeva yleissopimus/ YK 1956; Suomi
liittynyt 1958

— Valtiottomien henkildiden oikeusasemaa koskeva yleissopimus/ YK
1954; Suomi liittynyt 1968

~ Ty6markkinoilla ja ammatin harjoittamisen yhteydessi tapahtuvaa syr-
jintdd koskeva yleissopimus/ ILO 1958; Suomi liittynyt 1970

- Syrjinnin vastustamista opetuksen alalla koskeva yleissopimus/ Unesco
1960; Suomi liittynyt 1971

— Euroopan sosiaalinen peruskirja/ Euroopan neuvosto 1961; Suomi liit-
tynyt 1991352

— Kaikkinainen rotusyrjinnin poistamista koskeva kansainvilinen yleis-
sopimus/ YK 1965; Suomi liittynyt 1970

— Taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisis oikeuksia koskeva kansain-
vilinen yleissopimus / YK 1966; Suomi liittynyt 1976 (TSS-sopimus)

— Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva kansainvilinen yleis-
sopimus/ YK 1966; Suomi liittynyt 1976 (KP-sopimus)

— Pakolaisten oikeusasemaa koskeva poytikirja / YK 1967; Suomi liitty-
nyt 1968

— Naisten oikeuksien yleissopimus/ YK 1979; Suomi liittynyt 1986

— Kidutuksen ja muun julman, epiinhimillisen tai halventavan kohtelun
tai rangaistuksen vastainen yleissopimus/ YK 1984; Suomi liittynyt 1989

— Eurooppalainen yleissopimus kidutuksen ja epiinhimillisen tai hal-
ventavan kohtelun tai rangaistuksen estdmiseksi/ Euroopan neuvosto
1987; Suomi liittynyt 1991

— Yleissopimus lapsen oikeuksista/ YK 1989; Suomi liittynyt 1991

— Euroopan unionin perusoikeuskirja (asiakirja I1.9)/ Euroopan unionin
Nizzan huippukokouksessa joulukuussa 2000333

32Ks. Scheinin 2002, 18. Toisin kuin YK:n TSS-sopimus, Euroopan sosiaalinen peruskirja
liséipdytikirjoineen on Suomessa lakitasoinen (SopS 43-44/1991, SopS 84/1992). Peruskirja
on ns. menusopimus (sopimusvaltio voi tietyissd sopimuksen asettamissa rajoissa valita
velvoitteet, joihin se halua sitoutua). Asetuksen 844/1991 mukaan Suomi on jéinyt ulko-
puolelle peruskirjan artikloista 3(1 ja 2), 4 (1 ja4), 7 (6 ja 9), 8 (1,3 ja 4) ja 19 (10). Sen
sijaan lisapoytikirjan osalta Suomi on ratifioinut kaikki sen velvoitteet. Uudistettuun Eu-
roopan sosiaaliseen peruskirjaan liittyminen on tapahtunut vield timin jilkeen.

353 Perusoikeuskirjan sisiltimilli perusoikeuksien (tai "perustavan laatuisten” oikeuk-
sien) luettelolla on yhtymikohtia ihmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen sisil-
toon. Perusoikeuskirjassa on mm. kansalaisoikeuksien seki poliittisten, taloudellisten,
sosiaalisten ja sivistyksellisten oikeuksien kisittely rinnakkain yhdessi ja samassa asia-
kirjassa. Perusoikeuskirjassa turvattuja oikeuksia on lueteltu kuitenkin enemmiin.
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Marraskuussa 1998 tuli voimaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 11. lisd-
poytikirja, jolla aikaisemmat ihmisoikeustoimikunta ja ihmisoikeustuomio-
istuin yhdistettiin jatkuvasti koolla olevaksi Euroopan ihmisoikeustuomio-
istuimeksi.

Julistukset tai muut kansainvdliset ihmisoikeuksia koskevat
pddtos- tai loppuasiakirjat

Norjalaisessa juridisessa aikakauskirjassa julkaistussa artikkelissaan And-
reas Aarflot on todennut kansainvilisen oikeusjirjestelmin kannalta yh-
teiskunnan uskonnollisten olojen ja uskonnollisten yhteis6jen oikeudellisten
perusteiden nojaavan padosin ihmisoikeusnikokohtiin. Hén toteaa mm.
ihmisoikeussopimusten keskeisten tulkintaprinsiippien perustuvan ajatuk-
sen-, omantunnon ja uskonnonvapauteen absoluuttisina oikeuksina, joita
kansainviliset ihmisoikeusasiakirjat suojaavat ilman rajoituksia. Tyypillisind
tulkintoina niist4 periaatteista Aarflot mainitsee Y K-intolerance-julistuksen
(1981) ja julistuksen vihemmistdjen suojasta (1992).%>* Esimerkiksi naistd
edellisen julistuksen 2 artikla julistaa jokaisen olevan suojattu laaja-alaisesti
hinti vastaan kohdistuvaan syrjintdd: "No one shall be subject to diskrimi-
nation by any state, insitution, group of persons or person on the grounds of
religion or other belief’ (kurs. tissd). Tdmé on erityisen tirkeiti havaita,
koska uskonnonvapaus helposti ksitetddn vain yhteisokokonaisuudesta
kiisin ymmirtimiitts, ettd juuri yhteiso itse voi kohdistaa syrjintdd esim.
omiin vihemmist66n kuuluviin jiseniinsd ndhden. Toinen ndistd YK-
julistuksista vield nimenomaisemmin kohdistaa suojansa vahemmistihin:
» Article 1/ 1. States shall protect the existence and the national or etnic,
cultural, religious and linguistic identitity of minorities within their respec-
tive territories and shall encourage conditions for the promotion of that
identity. 2. States shall adopt appropriate legislative and other measures to
achieve those ends.” (kurs. tiss#).

Edelld mainittujen lisiksi on olemassa muitakin tirkeitd kansainvalisid
asiakirjoja, joissa ihmisoikeusnékokohdat on otettu huomioon. Tillaisista
voidaan mainita mm. Euroopan turvallisuus- ja yhteistyojérjestd ETYJ:n

354 Aarflot 2001, 474. YK-julistukset, joita Aarflot tarkoittaa: Declaration on the Elimi-
nation of All Forms of Intolerance ans of Discrimination Based on Religion or Belief
(1981) ja Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Reli-
gious or Linguistic Minorities (1992).
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ilmoittaneet osanottajavaltioiden vilisid suhteita ohjaavien periaatteiden ju-
listuksessaan kunnioittavansa ihmisoikeuksia ja perusvapauksia, mukaan
lukien ajatuksen, omantunnon, uskonnon tai vakaumuksen vapaus, jotka
kuuluvat kaikille roduista, sukupuolesta, kielesti tai uskonnosta riippumat-
ta. Samaten Madridin kokouksessa (1983) vahvistettiin, ett4 "’ne (osanottaja-
valtiot) ottavat huomioon yksilon vapauden tunnustaa ja harjoittaa, yksin
tai yhdessd muiden kanssa, uskontoa tai vakaumusta ja toimia omantunton-
sa vaatimusten mukaisesti ja ettd ne kunnioittavat titi vapautta ja lisiksi
sopivat ryhtymisesti tarvittaviin toimiin sen turvaamiseksi”. Myos Wienin
seurantakokouksen loppuasiakirjassa (1989) on otettu huomioon uskonnon-
vapaus: ”Ne vahvistavat, ettd kunnioittavat ihmisoikeuksia ja perusvapauk-
sia, jotka kuuluvat kaikille rodusta, sukupuolesta, kielesti ja uskonnosta
riippumatta mukaan lukien ajatuksen, omantunnon, uskonnon ja vakaumuk-
sen vapaus.”

Euroopasta ihmisoikeussopimusten alalta ajankohtaisena voidaan mai-
nita ihmisoikeuskomissaarin Louvain-la-Neuvessa Belgiassa 9.-10.12.2002
jarjestiméd seminaari "Human Rights, culture and religion: convergence or
divergence? Beliefs, values and teachings.” Seminaarin, johon my®s tutki-
muksen tekijélld oli mahdollisuus osallistua, padaiheita olivat:

— Founders texts of the monotheists religions and Human Rights
— Religious norms and Human Rights
— Religion and Human Rights teaching

Keskustelu uskonnollisista nikemyksisti, arvoista ja opetuksesta on siten
jatkuvasti kdynnissi. Vaikka ihmisoikeudet nykyisin kisitettyind ovat uni-
versaaleja, on kristinuskolla ja muilla uskonnoilla ollut merkitysti niiden
synnylle ja muotoutumiselle. Tutkimuksen hypoteesiasettelun (ihmiskisi-
tysten vaikutusten merkitys tiedonkésityksiin ja oikeuden kisittimiseen)
kannalta seminaarin teemat noudattivat samansuuntaista linjausta: vuoro-
vaikutukset ihmisoikeuksien, kulttuurin ja uskonnon vililld ovat realiteetti.

Jédljempini lukuun 5 sisdltyvissi selvityksissi ei ole mahdollista selos-
taa edelld lueteltujen kaikkien sopimusten yksityiskohtaisia sisdltojd, vaan
padpainotus on EIS:n, KP-sopimuksen ja YK:n ihmisoikeuksien julistuk-
sen kirkon hallinnon kannalta keskeisten sisélt6jen tarkasteluissa.
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4.2.2 Yhteisooikeuden ihmis- ja perusoikeusnormit

Eurooppaoikeuden soveltaminen yleensd

Eurooppaoikeuden kisite on yleensd midritelty EY-oikeuden (yhteiso-
oikeus) ja Euroopan neuvoston oikeuden kattavaksi.*> Jiljempéni tarkastel-
laankin erikseen niiti eurooppaoikeuden oikeudenaloja. Sen sijaan EU-oi-
keuden kolmen pilarin puitteissa muodostuvan oikeuden muuhun erittelyyn
ei timain tutkimuksen puitteissa ole tarpeen edetd.>>

Yhteisooikeuden hallinto-oikeudelliset normit voivat tulla sovellettaviksi
kirkonkin hallinnossa. Luterilaiseen kirkkoon pitevit muuta julkishallintoa
koskevat soveltamissidnnét. Muut uskonnolliset yhdyskunnat eivit ole osa
julkishallintoa, joten niihin sovelletaan ylikansallisista normeista yksityis-
oikeudellisia oikeushenkilsitd koskevia periaatteita ja soveltamissdantoja.
Furoopan yhteison jisenyydesti seuraa jisenvaltioissa (direct effect -peri-
aatteen mukaisesti) EY-oikeuden normien soveltamisvelvoite. Jasenvaltion
kansalainen voi siten sitovan EY-normin nojalla vedota oikeuksiinsa kan-
sallisissa tuomioistuimissa.

Hallintoviranomaisille, joihin kuuluvat my®s itsehallintoyhdyskuntien
viranomaiset ja muuten itsendiset viranomaiset, kuuluvat yhteiséoikeuden
tulkinnassa ja soveltamisessa samanlaajuiset velvollisuudet kuin kansallisille
tuomioistuimille.’” Se voi merkiti yhteisdoikeuden kanssa ristiriitaisten
kansallisten normien, periaatteessa myds kirkkolainsddddnnon normien,
sitd, ettei valtio voi vedota sisiiseen oikeusjirjestykseensd syynd jattdd
kansainvilisoikeudelliset velvoitteensa noudattamatta. Hallintoviranomais-
ten toimiin voivat vaikuttaa yhteisboikeuden vilittomit ja vililliset oikeus-
vaikutukset. Vaikka valtion keskushallinnon elin olisi laiminlyonyt direk-
tiivin implementoinnin, voidaan direktiivin vilittomiin oikeusvaikutuksiin
vedota suoraan viranomaisissa, periaatteessa myds itsehallintoyhdyskunnan
toimielimessi.?*® Hallintoviranomaisiksi katsotaan myds viranomaisten
palveluksessa oleva henkildstd.

355 Esim. Maenpii 2001, 9.

35 Unionioikeuden kisitteesti mm. Mienpad 1996, 5 alav. 10. Ks. my6s jakso 2.3 (Tutki-
muksen rajaukset).

357 Mienpid 1996, 96-97.
38 EY_muomioistuin asia C-14/83 Sabine von Colson & Elisabeth Kamann v. Land Nord-
thein-Westfalen. ECR [1984], 1891.
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Unionin kirjoitettu oikeus ei sisilld yhtendist4 ja kattavaa hallinto-oikeu-
dellista saannostdd.3>® Euroopan unionin perustamissopimuksessa on hal-
linto-oikeuden alalta vain yleinen miériys. Oikeastaan kirjoitetusta oikeu-
desta ei ole 10ydettidvissé kuin yksittdisié kieltoja, Tallainen on perustamis-
sopimuksen 12 artiklan kansalaisuuteen perustuva syrjinnin kielto. Tatd
kieltoa tdydentévit erityiset syrjintidkiellot perustamissopimuksessa ja
sekundidrioikeudessa.3® Nami kiellot kohdistuvat unionin toimielinten li-
siksi my0s jasenvaltioiden toimielimiin, jotka panevat tiytédnt66n yhteiso-
oikeutta. Sekundéirioikeutta ei toistaiseksi ole kertynyt kovin runsaasti.3¢!
Toisaalta kuitenkin suuri osa nykyisestd EY-oikeudesta voitaneen katsoa
julkis- tai hallinto-oikeudeksi.

Eurooppalaisen hallinto-oikeuden keskeisten periaatteiden systematiikan
mukaan hallinnollisen harkintavallan ja sen oikeudellisten rajojen piirin
ulkopuolella on kisitelty mm. yhdenvertaisuusperiaatteen ja syrjinnin kiel-
lon, suhteellisuusperiaatteen, oikeusvarmuuden ja luottamuksensuojan seké
menettelyn oikeusvaltiollisia periaatteita. Euroopan hallinto-oikeutena on
pidetty sellaisia unionin jdsenvaltioiden hallinto-oikeudellisia normistoja,
késitteitd, periaatteita ja yleisid oppeja, jotka ovat kaikille tai ainakin useim-
mille unionin jisenvaltioille yhteisi.*®> Esim. luottamuksensuojaperiaatteen
osalta jasenvaltioiden oikeuskdytinndssd periaate vakiintui jo 1950-luvulla
Saksan, ja Alankomaiden seké EU-ulkopuolisista maista Sveitsin oikeus-
kidytidnnOssid. Jossakin midrin se on saanut ilmenemismuotoja myos Ita-
liassa, Belgiassa, Tanskassa ja Suomessa. Liséksi yhteisdoikeus on vaikut-
tanut sen ilmenemiseen my®s Isossa-Britanniassa ja Irlannissa, ei kuiten-
kaan Ranskassa. Yhteistoikeus vaikuttaa siten hallinto-oikeudellisten peri-
aatteiden omaksumiseen jisenmaissa, Suomessakin.

Hallintoviranomaisten toimintaa ajatellen viranomaisten harkintavaltaa
rajoittavana tekijénd yhteisooikeus tulee merkitseméin vain yhteissoikeu-
dellisesti relevanteissa tilanteissa, joita etenkin kirkon hallintosektorilla on
varsin rajoitetusti. Kysymys on enemménkin joskus poikkeuksellisesti kdy-

39 Schwarze — Laakso — Kuuttiniemi 1999, 29,

¥0Ks. primidri- ja sekundidrioikeuden kisitteisti mm. Joutsamo 1991, 54-60.

3! Tillaisia ovat neuvoston asetus N:o 1 yhteistssd kiytettivid kielid koskevista jirjeste-
lyistd sekd yhteisdoikeuden tiytintGonpanossa yleisesti sovellettava neuvoston asetus
N:o 1182/71/ETY. Siind on midrdajoista, pdivimédiristd ja méatrapiivistd sovellettavat
sidnnot. Asiakirjojen julkisuusperiaatteiden hyviiksyminen on myos ollut hyviksymis-
listalla ja mukana Amsterdamin sopimuksessa.

362 Schwarze — Laakso — Kuuttiniemi 1999, 11 ja 174.
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tannoksi muuttuvasta teoriasta kuin usein toistuvista kdytannon tilanteista.
Hallintotoiminnan kannalta yleensd on 16ydettdvissa useita vélittomésti
sovellettavia yhteison perustamissopimuksen artikloja, joihin yksityinen voi
suoraan vedota suhteessa viranomaisiin.363 Tillaisista artikloista kirkon hal-
linnon osalta olisi relevantti ldhinné 119 artikla (miesten ja naisten sama-
palkkaisuus).3*

EY-tuomioistuimen luomat oikeusperiaatteet

Euroopan yhteisdjen perustamissopimuksiin ei sisilly luetteloa perusoikeuk-
sista. Huhtikuussa 1977 Euroopan parlamentti, EU:n neuvosto ja Euroopan
komissio antoivat yhteisen julistuksen perusoikeuksista. Julistuksessa ko-
rostettiin perusoikeuksien merkitystd myos EY:n kannalta. Ko6penhami-
nassa huhtikuussa 1978 valtioiden ja hallitusten pa@michet antoivat demo-
kratiajulistuksen, jossa myds korostettiin perusoikeuksien merkitysté. Naistd
julistuksista ei ole voitu johtaa kansalaisten oikeuksia, mutta niilld on ollut
periaatteellista merkitystd yhteisén perusoikeuskehityksessd. Yhteiso-
oikeuteen kuuluvat keskeisesti yhteison tuomioistuimen luomat oikeus-
periaatteet, joiden yleisluontoisuus asettaa niiden velvoittavuudelle kdytéin-
nossi rajoituksia.

363 Mienpii 1996 s. 71-72: art. 6 (yleinen syrjintiikielto) Gravier [1985], art. 12 (uusien
tullien kielto) Van Gend & Loos [1963], art. 30 (méirillisten tuontirajoitusten ja vaiku-
tuksiltaan vastaavien toimien kielto), art, 37 (kaupallisten valtion monopolien mukautta-
minen Costa v. Enel [1964], art. 48 (tydvoiman vapaa liikkuvuus) van Duyn [1974], art.
52 ja 58 (liikkeen perustamisoikeus) Reyners [1974], art. 59 (1) ja 60 (palvelujen vapaa
liikkuvuus), art. 85 ja 86 (kilpailusdinnét) BRT v. Sabam [1974], art. 93(3) (valtion tukien
vidrinkiyttokielto) seki art. 119 (miesten ja naisten samapalkkaisuus) Defrenne I1[1976].
Vrt. van Bijsterveld 2000, s.163: "International fora are increasingly being discovered by
individuals pleading their cases and, whatever the domestic reception of international
law, international decision-making is bound to have effects at the national level. It is
interesting to see how the case law develops and how issues related to religious liberty
are treated.”

364 Vrt. myds komission ehdotuksen valmistelut neuvoston direktiiviksi yhtilistd kohte-
lua tydssi ja ammatissa koskevista yleisistd puitteista, ns. tydsyrjintiddirektiivi. Kirkko-
hallituksen hallinto-osasto antoi 14.2.2000 tydministerion EU-tydoikeusjaostolle nro 28
lausunnon ehdotuksesta tydsyrjintadirektiiviksi. Kirkkohallituksen lausunnossa ilmais-
tiin mm, etti "kirkkomme kannalta ehdotuksen tirkein kohta on tySpaikkaa ja todellisia
pitevyysvaatimuksia koskeva 4 artikla”. Lausunnossa todettiin ehdotuksen eroavan huo-
mattavasti tilti osin Suomessa voimassa olevasta lainsdddannosté. (Kirkkolain mukaan
tyosuhteen luonne on ratkaiseva, direktiiviehdotuksen lihtokohta oli tyStehtdvien sisél-
16n merkittivyydessi).
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Perusoikeuksien on oltava yhteison rakenteiden ja tavoitteiden mukai-
sia. Ndin kiytinnossd myds EY-tuomioistuimen kéytinndissi voi perusoi-
keusturvan piiri supistua.’6> Euroopan yhteisén velvollisuutena on kunni-
oittaa perusoikeuksia ja jasenvaltioiden on noudatettava yhteisén sdcidok-
sid soveltaessaan EU:n perusoikeuksien vihimmaiisvaatimuksia.

EY-tuomioistuimen luomat periaatteet ovat olleet jatkuvasti kehittymés-
sd. EY-tuomioistuin on vihitellen luonut takeita yksittiisille perusoikeuksille
tellyt lukuisia syrjintd# koskevia kieltoja. EY-tuomioistuin on kehittinyt
perusoikeuksia koskevia sddnnoksid ja tdydentdnyt niitd uusilla perus-
oikeuksilla. Tuomioistuin on hakenut perusteita jisenvaltioiden yhteiseen
valtiosddntdperinteeseen perustuvista yleisistd oikeusperiaatteista ja kan-
sainvilisid ihmisoikeussopimuksia (tdhinni EIS) soveltamalla. Euroopan
ihmisoikeussopimuksen vaikutusta voidaan havaita etenkin omistusoikeu-
den, ammatin harjoittamisen vapauden, kotirauhan, mielipiteenvapauden,
perhettd koskevan suoja, uskonnon- ja uskonvapauden tai oikeudenkiyn-
tiin liittyvien perusoikeuksien kehittymisessa yhteisgoikeuteen.

EY-tuomioistuin on pitényt perustavia oikeuksia” osana EY-oikeuden
yleisid periaatteita eli osana “lakia”, jonka noudattamista Rooman sopi-
muksen 164 artiklan mukaan tuomioistuimen piti valvoa. Euroopan integ-
raation alusta on kulunut yli puoli vuosisataa ja perusoikeusulottuvuuden
ldpimurrosta tapauksesta Stauder jo yli 30 vuotta.36 Esimerkiksi myshem-
misti omistusoikeutta koskeneesta Hauer-tapausratkaisusta’®’ voidaan EY-
tuomioistuimen niakemyksestd eritelld perus- ja ihmisoikeuksien aseman
kehitysvaiheesta joitakin nikokohtia, mm.:

— Perustavat oikeudet muodostavat kiinteéin osan yleisii oikeusperiaat-
teita.

— Jdsenvaltioiden yhteinen valtiosdintdperinne muodostaa virikeperustan
tuomioistuimen néiti perusoikeuksia suojaavassa aineksessa.

— Tuomioistuimen toimenpiteet eivit saa olla ristiriidassa kansallisval-
tioiden valtiosd#inndissi tunnustettujen perusoikeuksien kanssa.

365 Asia C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft kok. 1970, s. 1125 seki C-4/73 Nold.

366 Tapaus Stauder 29/69 ECR 419, 425, Stauderin tapauksessa oli kysymys ihmisarvosta
ja yhdenvertaisuuden periaatteesta nimen ilmoittamisvelvoitteessa voita ostettaessa
alennettuun hintaan. Tuomioistuin omaksui till6in perusoikeuksien huomioon ottamisen
kuuluvan yhteison jérjestyksen perustaviin periaatteisiin. Ks. myos Ojanen 2002, 896.

37Hauer (44/79 ECR 3727, 3744). Ks. my6s Ojanen 1993, 152-153.
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— Kansainvilisistd ihmisoikeussopimuksista on saatavissa suuntaviivo-
ja, joita pitid noudattaa yhteisdoikeuden puitteissa. (EY-tuomioistuin
viittasi EIS:een “virikkeend” mm. jo tapauksessa C-36/75 Rutili).

EY-tuomioistuimen nikemyksessé perusoikeuksista on kuitenkin kehitty-
nyt muitakin ulottuvuuksia, mm.:

— Periaate, jonka mukaan EY-oikeuden suhteesta perusoikeuksiin oli ar-
vioitava ainoastaan "yhteistoikeuden valossa”.

— Handelsgesellschaft-tapauksen yhteydessé tuomioistuimen mukaan
jasenvaltioiden yhteiset valtiosidintoperinteet toimivat EY-tuomioistui-
men suojaamien, perustavien oikeuksien "virikkein&” (inspirations).368

rustuvat EY-tuomioistuimen muotoilemaan oikeuskéytintééon. Etenkin ma-
teriaalisten oikeusperiaatteiden taustalla on lihinnd kansallinen oikeus, sen
hallinto- ja yleisjulkisoikeudelliset periaatteet.>® Vaikka yhteison perusoi-
keuksien kehittymisessd niikyykin yhteison perustamisen historia (mm.
kilpailuvapaus, kaupankdynnin vapaus), on perusoikeusulottuvuus laajen-
tunut my6s muunlaisiin vapauksiin ja oikeuksiin.’’® EY-tuomioistuimen
periaatteet ovat tiydentyneet useilla tirkeilld yksittdisilld perusoikeuksilla:

— Ihmisarvon loukkaamattomuus (Casagrande C-9/74)

— Yhdenvertaisuuden periaate (Kléckner-Werke AG, ECR kok. 1962,
653)

— Syrjinndn kielto (Defrenne C-43/75)

— Kokoontumis- ja yhdistymisvapaus (Gewerkschaftsbund, Massa ym.,
C- 175/73)

- Vapaus tunnustaa uskontoa ja uskoa (Prais, C-130/75)

— Yksityisyyden suoja (National Panasonic, C-136/79))

— Vaitiolovelvollisuus (komissio vastaan Saksan liittotasavalta, C-249/
86)

368 Handelsgesellschaft-tapaus 11/70, ECR {1970] 1125, 1134.

36 Miaenpid 2001, 197-199.

30Ks. myos Amull 1999, 207. Arnull kiinnittéi huomiota "Yhteistjen tuomioistuimen
case law -perusoikeusdokiriinin” rajoituksiin. Se on seurausta siité, ettei Yhteisojen oikeu-
dellaei ole toimivaltuuksia perusoikeuksiin nihden kansallisen perusoikeussdéinndston ulot-

tuessa yhteistoikeuden ulkopuolelle. Esimerkiksi tapaus Kremzow v. Itivalta (Tapaus C-
299/95 [1997] ECR 1-2637).
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— Omistamisen oikeus (Hauer C-44/79)

— Ammatinharjoittamisen vapaus (Hauer-44/79)

— Kaupankdynnin vapaus (International trade Association, C-11/70)
— Elinkeinovapaus (Usinor, C-78/83)

— Kilpailun vapaus (Ranska, C-240/83)

— Perhe-eldmdn suoja (Saksan Liittotasavalta, C-249/86)

— Oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin ja oikeudenmukaiseen oi-
keudenkdyntiin (Johnston vastaan Chief Constable of Royal Ulster
Constabulary, C-222/84) ja Pecastaing vastaan Belgia, C- 98-79)

— Kotirauhan suoja (Hoechst AG vastaan komissio, C-46/87, 222/88)
— Sanan- ja julkaisemisvapaus (VBVB, VBBB, C-43/82 ja 63/82)

Niistd perusoikeuksista kirkon ja sen hallinnon kannalta merkitykselli-
simpind voidaan periaatteista pitds mm. ihmisarvon loukkaamattomuutta,
syrjinnén kieltoa, vapautta tunnustaa uskontoa ja uskoa, sanan- ja julkai-
semisvapautta, oikeutta tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin ja oikeudenmu-
kaiseen oikeudenkdyntiin, kokoontumis- ja yhdistymisvapautta, perhe-ela-
mén ja kotirauhan suojaa sekid yhdenvertaisuuden periaatetta. Yhteison
perusoikeuskehityksen myotd EY-tuomioistuimen perusoikeusratkaisu-
kéytdnto saattaa tulevaisuudessa nykyistd enemmin kohdentua my®6s kir-
kon hallinnon kannalta relevantteihin asiaryhmiin.

Yhteisdjen tuomioistuimen viimeisimmasti ratkaisukdytdnndstd mainit-
takoon vield tuomio 22.10.2002, jossa tuomioistuin on vastannut Cour de
cassationin 7.3.2000 esittamiin kysymyksiin®’!. Yhteisjen tuomioistuimen
mukaan yhteison oikeudessa on yleinen periaate, jolla annetaan suojaa
sellaisia julkisen vallan toimenpiteitd vastaan, joilla puututaan mielival-
taisesti tai suhteettomalla tavalla luonnollisen henkilon tai oikeushenkilén
yksityisen toiminnan piiriin. Yhteistjen tuomioistuin on johtanut tisti peri-
aatteesta kansalliselle tuomioistuimelle mainittujen asetuksen ja artiklojen
perusteella tutkimisvelvollisuuden pyydetyisti pakkokeinojen kiyttimisisti.

EY-tuomioistuimen toiminnalla on yhteis6n perusoikeuksien luomises-
sa ollut merkitysté sikilikin, ettd tuomioistuimen toiminnan seurauksena

371 Asia C-94/00, jonka Cour de cassation (Ranska) oli saattanut EY 234 artiklan nojalla
yhteisdjen tuomioistuimen kisiteltiviksi saadakseen kansallisessa tuomioistuimessa vi-
reilld olevassa asiassa (Roquette Fréres SA vastaan Directeur général de la concurrence,
de la consommation et la répression des fraudes) ennakkoratkaisun mm. asetuksen n:o
17 tulkinnasta yhdistetyissé asioissa 46/87 ja 227.(Hoechst vastaan komissio 21.9.1989
annetun tuomion tulkinta [1989] ECR 2859).
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on kansallisilta tuomioistuimilta katsottava puuttuvan toimivalta tutkia EY-
oikeuden perusoikeusmukaisuutta. EY-tuomioistuimen ratkaisu Foto-Frost
(C-314/85) mukaan vain EY-tuomioistuimella on toimivalta julistaa EY-
toimielimen asetus tai direktiivi piteméattomiksi. Samoin yhteison perusoi-
keuksien luomiseen liittyvini voidaan pitdd myos EY-tuomioistuimen rat-
kaisua Wachauf (C-5/88), jonka mukaan EU:n perusoikeudet sitovat paitsi
ollen EU:n perusoikeudet koskevat myds kirkon hallintoviranomaisia, jos
niiden ratkottavaksi tulee yhteison alaan kuuluvia hallinto- tai lainkdytto-

Perinteisesti eurooppalaiset valtiot ovat pitineet kansallisia etnisid, us-
konnollisia ja kielellisi& vahemmistji ennemminkin ongelmallisina hyvin-
voinnilleen kuin yhteiskuntaa rikastuttavina. Pyrkimykseni onkin ollut pi-
tad vihemmistokysymykset kansallisina asioina, jolloin vihemmiston suo-
jelua tapahtuu harvemmin ja ilman vertailukohtia. Kansainvilisyys ja yli-
kansallisten organisaatioiden merkitys on siten tirkeétd vihemmistdjen oi-
keuksien puolustamisessa.’> Vahemmistdjen oikeuksia koskevat kysymyk-
set muodostuvat myos EU helposti oikeudellisten keinojen puuttuessa kes-
keisesti poliittisen tahdon kysymyksiksi.>”3

Perusoikeuksien konsolidaatiopyrkimys perusoikeuskirjalla

EU:n parlamentin hyviksyttyd marraskuussa 2000 perusoikeuskirjan on
pyrkimyksené ollut EU:n perusoikeuksien konsolidoiminen ja saada perus-
oikeudet kattavasti yhteisn oikeusjérjestykseen. Perusoikeuskirjan tavoit-
teena on saada yhteisdn toimielimet noudattamaan perusoikeuksia poliitti-
sena ohjenuoranaan sekd saada perusoikeudet osaksi yhteison lainsdédddnto-
ty6td.3™ Euroopan unionin perusoikeuskirjan johdanto-osan mukaan unio-
ni tunnustaa monia tirkeitd oikeuksia, vapauksia ja periaatteita liittyen mm.
ihmisarvoon, vapauteen, turvallisuuteen, yksityis- ja perhe-eldmén kunni-
oittamiseen, ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapauteen, monimuotoisesti
tasa-arvoon (yhdenvertaisuus lain edess, syrjintikielto, kulttuurinen, us-
konnollinen kielellinen monimuotoisuus, miesten ja naisten tasa-arvo, las-

32 Estébanez 1995, 133.
33 Estébanez 1995, 162-163.

374 Nieminen 2001, X. Ks. my6s HS 19.2.2003 Jan Klabbersin ja Péivi Leinon vieraskyni-
palstan kirjoitus konventin ty6n sisillon tietystd epimédrdisyydestd.
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ten, ikddntyneiden ja vammaisten oikeudet), yhteisvastuuseen, kansalais-
ten oikeuksiin ja lainkdytt6on liittyviin oikeuksiin.

Euroopan unionin perusoikeuskirja allekirjoitettiin Nizzassa Eurooppa-
neuvostossa 7.12.2000 parlamentin puhemiehen seké neuvoston ja komis-
sion puheenjohtajien toimesta. Perusoikeuskirjan teksti julkaistiin 18.12.
2000 julistuksena ja peruskirjan asema (esim. sen siséllyttdminen unioni-
sopimukseen) tulee péitettiviksi vuoden 2004 hallitusten vilisessi konfe-
renssissa. Euroopan unionin kansalaisten ja muiden unionin aluella asu-
vien vapausoikedet seki poliittiset, taloudelliset ja sosiaaliset oikeudet on
perusoikeuskirjassa koottu samaan asiakirjaan. Perusoikeuskirjan kiytin-
non merkitys jdi riippumaan sille my6hemmin annettavasta asemasta.

Maiiradvai perusoikeuskirjan luonteelle voidaan pitdd mm. sen artiklojen
51(2) ja 52(2) médrdysten sisiltojid. Perusoikeuskirjalla ei luoda yhteisélle
eikd unionille uusia toimivaltuuksia eikd uusia tehtdvid eikd muuteta pe-
russopimuksissa mddriteltyjd toimivaltuuksia eikd tehtivid. Perusoikeus-
kirjassa tunnustettuja oikeuksia, jotka perustuvat yhteisdjen perustamissopi-
muksiin tai Euroopan unionissa tehtyyn sopimukseen, sovelletaan kyseisis-
sd sopimuksissa mddriteltyjen edellytysten ja rajoitusten mukaisesti. Voi-
daankin néin ollen perustellusti sanoa perusoikeuskirjan omien artiklojensa
kautta médrittelevin itse itsensd yhteistoikeudellisen merkityksen sijasta
enemminkin ylevid periaatteita ja julistuksia siséltdvien asiakirjojen ryh-
madn. Tdssd vaiheessa perusoikeuskirjan arvona on pidettdvi sen yhteiso-
tasolla perusoikeuksien kokoamista yhteen asiakirjaan. Nain tieto perus-
oikeuksista paranee ja ne ovat esilld. Perusoikeuskirja tulee osaksi yhteison
lains#idantotyotd ja perusoikeuskirjan muodostuu yhteison toimielinten
poliittiseksi ohjeeksi sitoen sen kautta jésenvaltioita unionin oikeuden so-
veltamisessa.

Perusoikeuskirjan sisilté tuo EU:n perusoikeuksiin sellaista vapauksia
ja oikeuksia koskevaa siséltod, jota muissa perus- ja ihmisoikeusjirjes-
telmissi ei ole ollut. Sen sisdltimit oikeudet tosin perustuvat unionin jésen-
valtioissa jo muuten yleisesti tunnustettuihin perusoikeuksiin ja -vapauksiin,
jotka sisiltyvit Euroopan ihmsioikeussopimukseen, Euroopan unionin ja
sen valtioiden valtiosdéntoperinteeseen, Euroopan neuvoston sosiaaliseen
perusoikeuskirjaan ja tyontekijoiden sosiaalisia perusoikeuksia koskevaan
yhteison peruskirjaan sekd muihin unionin tai sen jasenvaltioiden liittymiin
kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin. Perusoikeuskirjan sis#lto kisitte-
lee ihmisarvoa, vapauksia, tasa-arvoa yhteisvastuuta, kansalaisten oikeuk-
sia ja lainkadytto4.
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Perusoikeuskirjan keskeisin sisdlto kirkkojen kannalta

Kirkkojen tehtdvin kannalta perusoikeuskirjan keskeisimmit kohdat liitty-
viit ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapauden lisiksi syrjintdkieltoon ja
tasa-arvoon — samaan ainekseen kuin esim. Suomen perustulakiin sisdlty-
vissd perusoikeussiddnnoksissd.

Euroopan unionin perusoikeuskirjan artiklat 10, 21, 22 ja 23 sisillot sai-
vat esimerkiksi tdssi julistuksessa seuraavat sisillot:

10 artikla Ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapaus

1. Jokaisella on oikeus ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapauteen.
Timi oikeus sisilti#d vapauden vaihtaa uskontoa tai vakaumusta ja va-
pauden tunnustaa uskontoa tai vakaumusta joko yksin tai yhdessa mui-
den kanssa julkisesti tai yksityisesti jumalanpalveluksissa, opettamalla,
hartaudenharjoituksissa ja uskonnollisin menoin.

2. Oikeus kieltdytyi asepalveluksesta omantunnon syistd tunnustetaan
t@mén oikeuden kiyttdi sdéntelevien kansallisten lainsdddéintojen mukai-
sesti.

21 artikla Syrjintikielto

1. Kielletiisin kaikenlainen syrjinti, joka perustuu sukupuoleen, rotuun,
jhonviiriiin tai etniseen taikka yhteiskunnalliseen alkuperiin, geneettisiin
ominaisuuksiin, kieleen, uskontoon tai vakaumukseen, poliittisiin tai mui-
hin mielipiteisiin, kansalliseen vihemmisté6n kuulumiseen, varallisuu-
teen, syntyperiin, vammaisuuteen, ikd4n tai sukupuoliseen suuntautumi-
seen tai muuhun sellaiseen seikkaan.

2. Kielletaiin kaikenlainen kansalaisuuteen perustuva syrjintd Euroopan
yhteison perustamissopimuksen ja Euroopan unionista tehdyn sopimuk-
sen soveltamisalalla, sanotun kuitenkaan rajoittamatta mainittujen sopi-
musten erityisméériysten soveltamista.

22 artikla Kulttuurinen, uskonnollinen ja kielellinen monimuotoisuus

Unioni kunnioittaa kulttuurista, uskonnollista ja kielellistd monimuotoi-
suutta.
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23 artikla Miesten ja naisten viilinen tasa-arvo

Miesten ja naisten vilinen tasa-arvo on varmistettava kaikilla aloilla tyo-
eldmi ja palkkaus mukaan lukien. Tasa-arvon periaate ei estd pitimisti
voimassa tai toteuttamasta toimenpiteité, jotka tarjoavat erityisetuja ali-
edustettuna olevalle sukupuolelle.” 375

Kun EY-normit tulevat sovellettavuudessa kansallisten perusoikeusnormien
edelld, tulee EY-perusoikeusnormisto muuttuessaan julistuksenomai-
suudesta vilittdmidmmin sovellettavaksi oikeudeksi aiheuttamaan uuden-
laisia vieteriukkoefektejé kansalliseen laintulkintaan. Niiden mahdollisesti
muuttuva normatiivinen status aiheuttanee aikanaan myos harmonisointia
Suomessa perusoikeussdinnoksiin, jotka ovat sovellettavuudessa olleet ih-
misoikeussopimusten edelld. Perustuslain 95 §:n mukaisen valtiosopimuk-
sen ja muun kansainvélisen velvoitteen lainsd#ddnnon alaan kuuluvat mas-
riykset on saatettava voimaan lailla. Tadma madrittdd myos kansainvilisten
sopimusten normihierarkkista asemaa.

Julistuksista on kuitenkin néhtivissd moniarvoisuuden kunnioittaminen
unionissa 376, miki kirkkojen edustaman kristillisen yksiarvoisuuden, aina-
kin liahtokohtaisesti edustamien ja tunnustuksiin tukeutuvien paamaiirien,
kannalta nidyttiisi erisuuntaiselta pyrkimykseltd. Tosin unionin pyrkimyk-
set on vield julistuksissa muotoiltu unionin kunnioituksekst tiettyihin ar-
voihin. Unionin moniarvoisuuden kunnioitus pohjautuu jidsenvaltioiden
yhteiskuntakehityksen moniarvoisuuteen. Kristillisten kirkkojen kannalta
tédtd moniarvoistumista voidaan pitéi suurelta osin myos sekularisoitumisena
sen uskonnollisiin arvoihin kohdistuvasta neutraliteettipyrkimyksesti huo-
limatta. My0s jasenvaltioiden kirkoissa on ollut nihtidvissd moniarvo-
istumista. Tédmén ei vélttdmattd tarvitsisi merkitd sekularisoitumista, jos
kirkon pitivit kiinni omasta arvopohjastaan. Kirkkojen ja muiden uskon-
nollisten yhteisdjen on yhteison jdsenvaltioissa ollut sopeuduttava myds
yhteisn moniarvoisuudesta seuraavaan toisten kirkkojen ja uskonnollisten
yhteisdjen hyviksymiseen ja siind mielessd moniarvoistumiseen omassa

375 Euroopan unionin perusoikeuskirjalla pyritién siten turvaamaan mm. vapautta uskon-
toon tai vakaumukseen, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin seki myés kansalliseen vi-
hemmisté6n kuulumista.

376 Esim. Euroopan unionin perusoikeuskirjan 22 artiklassa timi moniarvoisuuden kun-
nioittaminen on tuotu selkeisti esiin.
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toiminnassaan.’”” Yhteisén moniarvoistuminen saattaa lisétd sen kautta
moniarvoituvan j'zisenvaltion yhteiskunnallisen sﬁﬁntelyn tarvetta sellaisiin
ko sekula.nsmtuu ei kirkon oikeudellisten normien harmomsmltummen tal-
td osin tuota yhti suuria vaikeuksia. N#in unionin ja kansallisvaltioiden ja
niiden kirkkojen moniarvoistuminen saattaa vahvistaa myos eri sdéadosten
yleissovellettavuutta vihentden kirkkojen ns. oman lainsdéddnnon tarvetta.
Tzma saattaisi merkitd my6s samalla kirkoille niiden uskonyhteisluonteen
heikkenemista.

Kirkkojen asema tulevaisuuden EU:ssa

Kirkkojen mahdollisuudet vaikuttaa yhteisdoikeuteen ovat vihdiset, mutta
kuitenkin eriiti vaikuttamistapoja on sovellettu osallistumisessa myds kirk-
koja koskevien yhteisnormien siséllén muotoutumiseen,® mm. ainakin
viittd vaikuttamistapaa:

1) yhteydenpito kirkollisiin Brysselissé toimiviin organisaatioihin, kuten
CSC (Church and Society Commission) ja COMECE (the Commission
of Bishops‘Conferences of the European Community).

2) kiyttii apuna mahdollisia kirkon omia palkattuja yhdyshenkilditd Brys-
selissi,

3) pitii liheisid yhteyksid jasenvaltion asioita hoitaviin ao. ministerién
virkamiehiin ja jisenvaltion Brysselin edustustoon,

4) perehtyi tirkeisiin dokumentteihin, kuten puheenjohtajamaan laati-
maan tyosuunnitelmaan, ja

5) hankkia eri instituutioiden tuottamaa EU-materiaalia eri tiedotus-
kanavien kautta.

377Ks. Melin Kyrkpressen-lehdessi 5.7.2001 arvioi Ruotsin kirkon uskonnollisen tilan-
teen muuttumista paradigmamuutoksena. Ruotsalaisten uskonnollisuus on yksildllistynyt,
mutta se on samalla saanut kirkon opetuksesta selviisti eroavia piirteiti. Myos Davie
2002: The significance of the religious factor in the construction of a humane and
democratic Europe.

I8 Ks. mybs Leino 2002a, 233-240. Ollikainen 2001, s. 1-2 Pohjoismaiden Ekumeenisen
Neuvoston seminaarissa Brysselissd 21.~25.2:2001, jossa tarkasteltiin mm. eri prosesseja,
joiden kautta kirkoilla on mahdollisuus vaikuttaa lainsdédéntn EU:n sisiilld. Ks. myds
Saarelman 1996, 63 kuvaus pyrkimyksesti saada uskontolauselma EU:n perus(oikeus)kir-
jaan. Aloitteen esittivit Saksan evankelinen kirkko ja Saksan katolinen piispainkokouskon-
ferenssi kesikuussa 1995, ja vihitellen yhi useampi kirkko ryhtyi ajamaan sitd omassa
maassaan EU:n jisenvaltioiden valmistautuessa hallitusten viliseen konferenssiin.
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Tulevaisuuden uskonnollista Eurooppaa koskevien visioiden selvittimiseksi
EU:n komissio jarjesti marraskuussa 2001 symposiumin Brysselissi.
Kisiteltdvind olivat tulevaisuuden EU:n ja uskonnollisten yhteiséjen vili-
set laillisuusndkokohdat sekid ndiden yhteis6jen rooli ja yhteistyo yhteises-
sd tulevassa Euroopassa (Legal aspects of the relation between the European
Union of the future and the communities of faith and conviction. The role
of these communities and co-operation for a common European future).

Tohtori Grace Davie piti esitelmésséin®” ("The significance of the relig-
ious factor in the construction of a humane and democratic Europe”) sel-
viond, ettei keskiverto (lansi)eurooppalainen kiy kirkossa, mutta on mielis-
séin kirkkojen olemassaolosta. Euroopalaisesta uskonnosta ja uskomisesta
voisi hdnen mukaansa kadyttdd termid sijaisuskonto” (vicarious religion™).
Davien mukaan tdma4 ilmi6 ndkyi mm. Ruotsissa (hinen mukaansa Ruotsi
on mit# sekulaarein yhteiskunta) Estonia-onnettomuuden yhteydessi tur-
vautumisena kirkkoon. Toinen ilmenemismuoto on héinen mukaansa kirkol-
lisverojen (maksujen) suorittaminen huolimatta passiivisesta osallistumi-
sesta itse kirkon toimintaan. Tyypillinen piirre Euroopassa on myds uskon-
nollisten vihemmistjen lisddntyminen.

Tohtori Gerhard Robbers puolestaan totesi esitelmisséiin (Legal aspects
of relations between the State and faith communities throughout Europe)
uskonnon keskeisen sisédltymisen kunkin valtion elimaéin jo perustuslaeista
lahtien. Lainsdddédnnolliset jérjestelyt uskonnon osalta vaihtelevat valtio-
kirkoista neutraaliin yhteistoimintaan, yksinomaan Ranskasta voi 16ytdi
kuusi erilaista uskontoa koskevaa systeemityyppid. Hinen mukaansa eu-
rooppalaisissa uskonnollisia lakeja koskevissa jirjestelmissd voidaan ha-
vaita pyrkimystd muutoksiin. Jdsenvaltioiden jirjestelmierot on tiedostet-
tava ja pidettéivi niitd arvossa. EU ei siten voisi omaksua mitiéin nykyisistd
jarjestelmisti ja ottaa niitd kdyttoon. EU:n olisi nyt jos koskaan syyti ja
tarvetta kd#ntya kirkkojen ja uskonnollisten yhteisojen puoleen neuvoa ky-
syen ja keskustelua kidyden.3® Tdma on tirkeits kirkkojen julkisen vallan

3 Davie 2002, s. 11-14.

3% Samanlaiseen tarpeeseen on artikkelissaan viitannut myos norjalainen (sic) Andreas
Aarflot 2001, 487:"’Det er derfor p4 hgy tid at det blir satt i gang et utredningsarbeid som
det idémessige grunnlag for EU-felleskapet. Her har det nok til ni vart en viss tautrekking
mellom sterke katolske interesser, som fortsatt lever drgmmen om et kritianisert samfunn
og de protestantiske kirker, som vil bygge videre p4 prinsipper om sekulere stater med
respekty for frie kirker.” Ks. my6s Euroopan parlamentin ulkoasioiden, ihmisoikeuksien
seki yhteisen turvallisuuden ja puolustuspolitiikan valiokunnan mietintéluonnoksen tar-
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kéyttijan roolin vuoksi. Eurooppalaisen uskontoa koskevan lain on otetta-
va huomioon sekd uskonnot ettd niiden harjoittajat. Eurooppalaisen uskon-
nollisen lakijirjestelmédpyramidin ensimméisten askelmien on tuettava pyr-
kimysti uskonnonvapauteen ja uskonnolliseen neutraliteettiin positiivises-
sa merkityksessi, uskonnollisesti vapaata Euroopan unionia.

Amsterdamin sopimukseen liittyvd julistus
kirkkojen asemasta

Jo Euroopan Unionin Amsterdamin sopimukseen liittyi julistus kirkkojen
ja ei-tunnustuksellisten jérjestdjen asemasta. Mainitun julistuksen mukaan
unioni kunnioittaa ja on puuttumatta kirkkojen ja uskonnollisten yhdistys-
ten ja yhdyskuntien kansallisessa lainsdiddnndssd sdiddettyyn asemaan.
Samoin unioni — tai oikeastaan sopimuksen tehneet valtiot — lupaa kunni-
oittaa myds eliminkatsomuksellisten ja ei-tunnustuksellisten jérjestojen
asemaa.’8! Julistuksen sisiltd kirkkojen ja ei-tunnustuksellisten jarjestdjen
asemasta on seuraava:

”Euroopan unioni kunnioittaa eiké puutu siihen asemaan, joka kirkoilla
ja uskonnollisilla yhdistyksillé tai yhdyskunnilla on kansallisen lainséé-
dinndn mukaisesti jasenvaltioissa.

Euroopan unioni kunnioittaa my6s eldiménkatsomuksellisten ja ei-tunnus-
tuksellisten jirjestéjen asemaa.”

Julistuksen luonnetta voisi luonnehtia vilivaiheen soft law -tyyppiseksi rat-
kaisuksi. Kirkkojen kannalta julistuksella voidaan katsoa olevan suuntaa-
antavaa merkitysti kirkkojen aseman jérjestimisessd Euroopan unionin
kehittyessi pyrittdessi laatimaan sellainen Euroopan unionin perusoikeus-
kirja, johon saataisiin yhdistetyiksi unionin kansalaisia koskevat perusoi-
keudet ja -vapaudet unionin toimielimié (neuvostoa, parlamenttia, komis-

kistus 36/ 29 kohta (tiedote 16.5.2001) ja siini Lennart Sacrédeuksen esitys my&s uskon-
nollisten yhteisgjen pitimisestd EU:n ja jisenvaltioiden hallitusten tirkeini kumppaneina
ihmisoikeus- ja demokratiapolitiikkaa koskevassa keskustelussa sekd toteutettaessa oh-
jelmia kolmansissa maissa.

381 Amsterdamin sopimukseen (allekirjoitettu 2.10.1997) liittyvén 11. julistuksen keskei-
nen siséltd.
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siota ja muita elimii) sitovina.’®? Euroopan parlamentti on my&s ilmaissut
pyrkimyksensé Euroopan unionin demokraattisen luonteen lisddmiseen ja
my®0s siihen, ettd perusoikeuskirja saisi mahdollisimman laajan oikeudelli-
sen merkityksen siséllyttamélld se Euroopan unionin perussopimuksiin,
Euroopan unionin valtiosédéntdoikeudellisen sidddoston kehittyessi ja eten-
kin, jos se muodostuu jasenvaltioiden lainsidfd4nto4 harmonisoivaksi tai
mydhemmin saa mys jdsenvaltioita velvoittavaa luonnetta, on syytd myos
korostaa hallitusten vilisen konferenssin 11 julistuksen merkitystd unionin
ilmaistua kunnioitusta ja puuttumattomuuttaan kirkkojen kansallisen lain-
sdddannon mukaiseen asemaan. Jii nahtdviksi, miten tdma julistuksen lu-
paus toteutuu esim. Suomen evankelis-luterilaisen kirkon jésenvaltion pe-
rustuslakiin perustuvan erityisen kirkkolakiehdotusoikeuden osalta.

ECL-tyoryhmdn tyoskentely

European Community Legislation (ECL) -ty6ryhmad piti kokouksensa 13.—
14.9.2002 Brysselissd ja kasitteli Giscard d ‘Estaingin puheenjohdolla tyos-
kentelevin ja Euroopan tulevaisuutta varten perustetun konventin ty6ti. 83
Keskeisid tavoitteita ja ainakin keskustelussa esilld olevia vaatimuksia ovat
olleet mm. pyrkimys unionisopimuksen yksinkertaistamiseen kansan ja
EU:n ldhentdmiseksi. Myos paidtoksenteossa EU:ssa olisi piistivi parem-
paan yhteistyShon Euroopan Neuvoston ja EU-parlamentin kesken. Esilld
ovat olleet myds vaatimus EU:n oikeussubjektisuudesta seki kansallisten
parlamenttien aseman korostaminen verrattuna kansallisten hallitusten ny-
kyiseen asemaan,

Konventin tyoskentelyssa oli sithen aikaan (syyskuussa 2002) piisty luo-
vaan vaiheeseen, kun eri tydryhmien (6) selvitystydskentely oli juuri kdyn-
nistynyt. Konventin tydskentelyn aikataulu tihtéd4 tyon valmistumiseen ke-
sikuussa 2003. Itse konventissa ilmeisesti mielipiteet jakautuvat siitd, mi-
hin péitdsasiakirjassa tulisi pyrkid. Toisaalta sen haluttaisiin muodostavan
vain raamit, joiden siséltdja myohemmin asiantuntijavoimin tdydennet-

2Euroopan unionin perusoikeuskirjan 2000 johdanto. Ks. mys Nikulan 2000 s. 524—
526 toteamusta siitd, ettdi Kolnin mandaatin mukaan tarkoitus on ollut koota unionin
tasolla voimassa olevat perusoikeudet. Voimassaolokriteeri on osoittautunut merkitti-
vilksi torjunta-aseeksi perusoikeuksien vastustajille perusoikeuskirjaan sisillyttimisen
estdmiseksi ottamasta muita oikeuksia kuin sellaisia, joille pystyttiin osoittamaan ole-
massa oleva oikeusperusta.

383 Grénblom 2002b.
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taisiin. ECL-tydryhmassi on kisitelty linjauksia CSC:n nidkokannalta kon-
ventin tydskentelyyn. Tarkoitus oli jittdi konventille, jo aikaisemmin joil-
lekin sen jésenille epivirallisena jaettu, CSC:n ja COMECE:n yhteinen kan-
nanotto.3%* Tissi kannanotossa on keskeisimpini esilld kirkkojen tuleva
asema EU:ssa. Pelkistden kannanoton siséllon keskeisenéd sanomana voi-
daan pitii sitd, ettd EU:n olisi tunnustettava kirkkojen ja uskonnollisten
yhteis6jen korporatiivinen taso. EU:n ja kirkkojen vilisessd dialogissa olisi
luotava rakenteita ja Amsterdamin sopimukseen liitetty julistus 11 olisi
sisillytettivi tulevaan perustuslakiin, 83

EU:n (mahdollisen) tulevan perustuslain esipuheen osalta on kirkkojen
taholla oltu yksimielisii siitd, ettd perustavista arvoista olisi saatava mainin-
ta. Tarkoitus olisi todeta, etti EU:ssa on yhteisté vaalimisen arvoista hengel-
listd ja moraalista perintdd, vaikkakaan ei viitattaisi mihinkéin tiettyyn us-
kontoon tai vield vihemmin Jumalaan, 36 Jilkimméisen mainitsemisen kir-
jaamisen mahdollisuuteen ei tydryhmissi ole ollut uskoa paavin voimak-
kaasta tuesta huolimatta. Kirkkojen edustamien arvojen saamista mukaan EU-
asiakirjoihin ei ole pidetty helppona tehtévini. Ensimmaisessi esityksessddn
konventille kesidkuussa 2002 CSC piti esilld EU:n padméiriin kuuluvana ra-
kentaa maanosaa, joka perustuu “on human rights, liberty and solidarity
reflecting the richness of its cultural, religious and philosophical traditions”.

Suomen evankelis-luterilaisen kirkko on mukana Euroopan tulevaisuu-
den valmistelukunnan tydssi seuraten siti ja ottamalla konventin valmiste-
luihin kantoja. Kirkko on kannattanut perusoikeuskirjan sisallyttdmisté pe-
russopimukseen ja yhden oikeushenkil6llisyyden luomista unionille, mikd
mahdollistaisi unionille Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen alle-
kirjoittamisen. Euroopan unionin tulisi kirkkohallituksen kannanoton 30.5.
2002 mukaan tunnustaa konventin muotoilemassa asiakirjassa haluaan luo-
da yhteinen arvopohja taloudellisten, poliittisten ja sosiaalisten pddméérien
saavuttamiseksi. Perussopimuksen osana perusoikeuskirja sitoisi kirkko-
hallituksen kannanoton mukaan unionia kunnioittamaan kirkkojen tirkei-

3% Churches and Religious Communities in a Constitutional Treaty of the European Union.
385 Kirkkohallituksen kannanotossa 30.5.2002 on tuotu esille mm., etti kristillinen kirk-
ko edustaa eurooppalaisen yhteiskuntajirjestyksen hengellistd, henkistd, sivistyksellistd
ja kulttuurista perustaa. Kirkoilla on keskeinen rooli yhteiskunnassa ja kirkon perus-
tehtiviin kuuluu myds yhteyksien luominen ihmisten ja kansojen vilille.

¥ HS 28.2.2003 mukaan EU:n jiseneksi pyrkivi Turkki ei haluaisi tulevassa sopimuk-
sessa viitata kristillisyyteen. Italia olisi asialle mydnteinen. Mm. Valeri Gisgard d’Estaing
ja Belgian ulkoministeri eivit haluaisi sotkea uskontoa perustuslailliseen sopimukseen.
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ni pitdmiid ihmisoikeuksia. Kirkolle on tirke4td sen edustamien arvojen mai-
nitseminen perussopimuksessa. Liheisyysperiaatteen noudattamista ja kan-
sallisen lainsdfdddnnon mukaisesti toimimista on myos pidetty tidrkeini teh-
tiessd muutoksia kirkon ja valtion vilisissé suhteissa, kirkon sisdisissé tai
kirkkoon keskeisesti vaikuttavissa asioissa. Kirkot ja uskonnolliset yhteisét
ilmentévit kunkin unionin jisenmaan uskonnollista perustaa.’®’
Kirkkohallitus on my0s toisessa kannanotossaan pitdnyt tirkednid Eu-
roopan tulevaisuuskonventin tyossi sdilyttad kirkkojen ja uskonnollisten

senmaiden siosiaalisen turvaverkon rakentamisen tukeminen, koska sosi-
aalinen oikeudenmukaisuus luo turvallisempaa Eurooppaa ja ennalta-
ehkiisee ongelmien kirjistymisti. 388

4.2.3 Kansallinen perustuslakijiirjestelma
ja sité edeltinyt perusoikeusuudistus

Suomen valtiosddnnon milleniumreformi

Kansallisen valtiosdénndn voitaisiin sanoa olleen viimeisen vuosikymmen
aikana jonkinlaisen paradigmamuutoksen alaisena, ainakin siithen on
lainsdddidntotoimena kohdistettu kokonaisuudistus. Suomessa valtion-
sddnnon keskeiset periaatteet ovat tosin suomalaisen valtiosdéntoperinteen
mukaisesti olleet pitkédén kirjallisessa muodossa jo ennen valtiosééntore-
formia ja tim# on vaikuttanut valtiosdZnnon pysymiseen sisillollisesti
stabiilina muutoksiin ndhden. Sen sijaan ylikansallisen oikeusnormiston
vaikutus kansalliseen valtiosddnt6n on ollut merkittivi. Jo Suomen sol-
mimien ihmisoikeussopimusten voidaan todeta vihentineen voimakkaasti
valtioséinndn normien “"kotimaisuusastetta”. Thmisoikeussopimusmaériyk-
set ovat kansainviliseen oikeuteen liittyvind lihinni yksilon ja valtion vi-
listd oikeussuhdetta koskevia. Toisaalta valtiosé#into6n on vaikuttanut mul-
listavasti Suomen jdsenyys Euroopan unionissa vuoden 1995 alusta. Unio-
niin liittymisen vaikutukset ulottuvat merkittiivisti sekd yksilon oikeus-

337K T:n tiedote 4.12.2002.

38 Kirkkohallituksen kannanotto 26.11.2002 opetusministeritlle ja Euroopan tulevai-
suuskonventin suomalaisedustajille.
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asemaan suhteessa julkiseen valtaan ja toisiin yksityisiin tahoihin eftd ylim-

koskevaan normikokonaisuuteen.3®

Suomalainen perustuslakiperinne ja -kdytdnto

Perustuslaki 2000-mietinnéssi on valmisteltaessa uutta kokoavaa perustus-
lakia kisitelty suomalaisen valtiosédintShistorian usean perustuslain jirjes-
telmiin taustaa. Komitea on todennut suomalaisen usean perustuslain jérjes-
telmin juurien olevan Ruotsin vallan ajassa ja autonomiakaudessa. Siirryt-
tdessd autonomian aikaan tulivat Suomessa voimassa olevan valtiosddnnon
rungoksi Ruotsin vallan kaudelta soveltuvin osin vuoden 1772 hallitusmuo-
to ja vuoden 1789 yhdistys- ja vakuuskirja.’*® Ensimmiinen hallitusmuo-
doksi kutsuttu valtiosdéntoasiakirja hyviksyttiin Ruotsissa jo vuonna 1624.
Sen jilkeiset hallitusmuodot olivat vuosilta 1719, 1720 ja 1772. Autono-
mian aikana kirkkolakijirjestelmii luotaessa vuonna 1867 voimassa ollut
(Ruotsin) vuoden 1772 hallitusmuoto (tdydennettynd vuoden 1789 yhdis-
tys- ja vakuuskirjalla) korvattiin itsenisen Suomen hallitusmuodolla.*! Pe-
rustuslaki 2000-komitea viittaa my®ds siihen, ettd usean perustuslain jirjes-
telmissd niihin kuitenkin rinnastuivat myds séddtyjen (papistonkin) eri-
oikeudet ja erdit niihin verrattavat lait.3*> Poikkeuslakimenettelyn va-
kiintumattomuus osaltaan lisisi autonomian kautena perustuslain késitteen

39 QOjanen 2001, 12-13.

30 Viljanen 1988 viittaa Jacob Tengstromin (1755-1832) toimintaan valtiosdants-
ehdotuksen kirjoittajana. Tutkimuksessa (Leino 2002a, 136-137) on todettu arkkipiispa
Tengstrom toimiminen puheenjohtajana 14.8.1817 asetetussa komiteassa, jonka tehtévé-
nii oli tarkistaa vuoden 1686 kirkkojirjestystd (oikeastaan kirkkolakia). Tengstromin
linjaukset olivat vapaamielisyydessiiin aikaansa edelld. Valtiosdénnon kirjoittajana Teng-
strom pyrki kehittdmédn vuoden 1772 HM 2 §:n ja 1789 YVK 2 kohdan sisiiltamistd
periaatteista siinnoksen, joka turvaisi myos kansalaisille oikeuksia: “Hvarje Finsk Man
och Medborgare, af hvad bord eller stdnd som helst njute under och infor Lagen lika
hiign och sikerhet till lif, ira, gods och personlig frihet.” (Underdnig promemoria i
afseende & Finlands blifvande nya Constitution noin vuodelta 1819). Viljanen 1988, 89.
I Ks. Jyrinki 1994, 52.

392K omiteanmietintd 1997:13 5. 27. My6s Heilimo 1958, 36 toteaa keisarin vuonna 1809
luvatessa pitiiii voimassa maan perustuslait siitd seuranneen mm. HM 1 §:n ja Yhdistys-
ja vakuuskirjan v. 1789 antaman perustuslaillisen vakuutuksen papiston erioikeuksien
siilyttimisestid samoin kuin myds Ruotsin vuoden 1686 kirkkolain pysyminen voimassa
Suomessa noudatettuna oikeutena.
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epaselvyyttd.’3 Nimenomaan perustuslakia vilillisesti muuttavien lakien
oikeudellinen asema kaipasi juridista selvittimistid. Schaumanin kirkkolain
sddtamisen aikainen vuoden 1869 uusi valtiopdivijdrjestys jo julisti itsensd
perustuslaiksi. Samoin erdiden vuonna 1878 siidetyn asevelvollisuuslain
pykilien osalta julistettiin niiden perustuslakiluonnetta. Jopa asetus®** vuon-
na 1889 siidettiin perustuslakina voimassa olevaksi. Schaumanin kirkko-
lain sddtdminen asettui perustuslakihistoriassa monen perustuslain jirjestel-
mdssé lakina joukkoon ennen vuonna 1906 siidettyja valtiopdivijarjestysti
jalakia lausunto-, kokoontumis- ja yhdistymisvapaudesta. Niit4 seurasivat
perustuslakeina ministerivastuulaki*®® vuodelta 1918 ja laki Suomen valtio-
talouden oikeusperusteista vuodelta 1919. Vuoden 1919 hallitusmuotoa séé-
dettdessdkidn ei usean perustuslain jirjestelméi riitautettu. Uuteen hallitus-
muotoon tehtiin my0s viittauksia vuoden 1906 valtiopéivéjirjestykseen.
Aiemmin perustuslakiluonteen saaneet lait saivat vuoden 1919 hallitusmuo-
don sé@dtimisen jilkeen uusittuinakin pitia perustuslakiluonteensa, mutta jo
1920-1uvulla valtiosddntooikeuskaytiantd muuttui pidéttyviksi uusien lakien
perustuslakiluonteelle.3*® Tuoreessa tutkimuksessaan Hautamiki kuvaa pe-
rustuslakia valtiosd4nnon ytimend ja siind nykymuotoisten perustuslakien
syntyd. Niitd historiallisia 1dhtokohtia olivat Hautamien mukaan yhteis-
kuntasopimusajattelu (hallitsijan vallankayton vallankdyttdehtojen legi-
timoituminen sopimuksin suhteessa hallitsija-alamaiset lihtien ns. pactum
subjektionis -opista 1000-luvulla) ja luonnonoikeudellinen ajattelu (”ylem-

33 Nordenstamin johdolla keisarin vahvistamien ohjeiden mukaan toimimaan vuonna
1865 asetetun erityisen perustuslakikomiteassa tuli esiin snellmanilainen péittiviinen
asenne vuoden 1772 HM:n voimassa pitdmiseksi ja sen tdydentimisestid. Komitea pyrki
ottamaan mukaan my0s “'tiettyjéd kansalaisoikeuksia, jotka kaipaavat hallitsijan suojaa”,
selked perusoikeudellinen linjaus. Viljanen 1988, 92-93.

3% Asetus, jolla muuta kristitty4 uskonoppia kuin evankelis-lutherilaista olevalle Suo-
men kansalaiselle mydnnetién oikeus olla virka- ja palvelusmieheni maassa (1889); "pe-
rustuslakistatus™ tuki keisarin omaa uskontoa edustavia virka- ja palvelusmieskelpoi-
suuden saavuttamista.

395 Laki Suomen eduskunnan oikeudesta tarkastaa valtioneuvoston jisenten ja proku-
raattorin virkatointen lainmukaisuutta 17.6.1918.

3% Komiteanmietints 1997:13 s. 28: “'Siten eduskuntakisittelyn aikana poistettiin halli-
tuksen esityksesséd vield olleet tillaiset maininnat laista Ahvenanmaan itsehallinnosta
(HE 73/1919 vp, PeVM 1/1920) ja laista Suomen kansalaisen oikeudesta olla maan pal-
veluksessa uskonnontunnustukseen katsomatta (Ks. HE 2/1920 vp, SuVM 2/1921 vp).”
Viimeksi mainittua lakia on Uskonnonvapaustoimikunnan mietinnéssi (Komiteanmie-
tinté 2001:1) ehdotettu uuden uskonnonvapauslain voimaantulosiinnoksessi ( 29 §:ss#)
kumottavaksi. Nyttemmin eduskunta on jo hyviksynyt uuden uskonnonvapauslain.
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pi, luonnollinen tai jumalallinen oikeus, jota ei voida minkéén positiivisen
oikeuden avulla syrjayttad™”). Myohemmin tirkedksi tuli ns. fundamen-
taalilain kisite (siihen siséltyi muuttamattomuuden/korkeammanasteisuuden
elementti). >’

Suomen valtiosddnnon (’Konstitutsionin’) on katsottu muodostavan ne
oikeusnormit, joiden mukaan korkeinta valtaa valtakunnassa kiytetééin seké
oikeussuhteet korkeimman vallan ja kansan vililld jirjestetiiin.**® Valtio-
saanto sisiltidd siten oikeussddnnokset, jotka koskevat valtion rakenteen
perusteita, valtiomuotoa ja valtion pazelimia seki niiden toimivaltaa ja suh-
teita, kansalaisten asemaa ja valtion suhdetta itsehallintoyhdyskuntiin. Pe-
rustuslait ovatkin hermansonilaisen méirittelyn mukaan “sellaisia lakeja,
jotka sisaltavit valtiosaantodn kuuluvia oikeussdannoksid, joilla on erityi-
nen *pyhyys’ — ne muodostavat sen perustan, johon kaikenlainen vallan-
kiytto valtiossa pohjautuu, minki vuoksi ne ovatkin muutettavissa ainoas-
taan noudattamalla miirittyji vaikeuttavia muotomasriyksia’*, Kasittei-
den valtiosdiints ja perustuslaki kdytossé on eroja ja yhtildisyyksid — val-
tios4into koskee yleensi ldhinni valtion ja erdiden muiden julkisyhteisdjen
tod. Valtiosidinnon kisitetti tosin kdytetiin perustuslainkin synonyyminé.
Kisitteeni perustuslailla ymmdrretién paitsi normihierarkiassa tavallisten
lakien yldpuolella olevaa sdddostd (nykyinen perustuslaki, entiset 4 perus-
tuslakia) my®s voimassa olevaa perustuslakia (731/1999).4%

Valtiosd4nto on erityisesti sen funktioiden deskriptiivisessa erittelyissd
yhteydess kulttuuriseen kontekstiinsa.*?! Historialliset kokemukset muo-

397 Hautamiki 2002, 38-45.

398 Hakkila 1939, 17-18. Hakkila on omaksunut Stéhlbergin méérittelyn.

39 Hermanson 1928, 6. Hakkila 1939, 18 ja 572 korostaa, etti perustuslaeille on oleellis-
ta, etti niilld on "tavallisten lakien rinnalla ns. korotettu muodollinen lainvoima” (Kurs.
Hakkilan). Hakkila mirittelee em. seikan siten, ettd perustuslain sddtimisjérjestys on
tavalliseen lakiin verrattuna vaikeutettu.

400 Saraviita 2000, 51-53. Saraviidan tulkinnan mukaan perustuslain 2000 voimaantulon
jilkeisend aikana voitaneen olettaa, ettei perustuslain omaavia kirjoittamattomia oikeus-
sddntdjd juuri ole.

401 gyomalaiseen oikeuskulttuuriin voidaan katsoa kuuluneen perustuslakien luonnehti-
minen verraten jiykiksi (Pohjolainen 1988, 63). Merikoskelaista terminologiaa kiyttden
on sama voitu ilmaista sanoin “jaykin joustava”.

402 Tyori 2002, 70 mainitsee esimerkkini demokratian ldpimurron Ruotsissa vihittdiseksi
prosessiksi, joka ei jattinyt jalki4 perustuslain tekstiin. Dramaattiset kampailut vlttinyt
kansankoti tarvinnut mydskiin perusoikeusajattelua. Suomessa historialliset vaiheet ovat
lyoneet leimansa perustuslaillisuuden muunnelmana.
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vaavat kansallista valtiosdént64d.“? Tuorin johtopéitds valtiosddnnon tar-
peellisuudesta on modemin oikeuden positiivisuudesta nouseva: “Kypsén”
modernin oikeuden oloissa vain positiivinen oikeus saa tunnustuksen oi-
keudelliselle pitevyydelle. Tdmé oikeus on tietoisen inhimillisen toimin-
nan tulosta; se perustuu péitoksiin.**3 Tutkimuksen kannalta on keskeisté
todeta valtiosdénnossd vahvistettujen perusoikeuksien myos oikeuden si-
sdistd itserajoitussuhdetta ilmentévad merkitys. Perusoikeudet néin “asetta-
vat normatiivisia rajoja lains#étéjéin, tuomioistuinten ja hallintoviran-
omaisten toimivallalle” %4

Oikeudelliseen valtiosddntoon voidaan katsoa siséltyvin poliittisen val-
lan kéiyttod ja poliittista toimintaa sédntelevd normisto.*% Jyrinki on siséllyt-
tianyt oikeudelliseen valtiosdéntoon (vuoden 1919 HM:oon ja sen rinnalla
voimassa olleisiin 3 perustuslakiin) perustuslakia konkretisoivat sdddokset
(lain tasoiset tai sitdkin alemmanasteiset). Vaikeampana kysymykseni on
pidetty perusoikeussdidnnosten kiyttosdantelyn sisdllyttamistéd valtiosddn-
toon. Kaikkien kansalaisvapauksien kéyttimistd sééintelevien normien lu-
keminen valtiosdéntéon laajentaisi valtiosddnnon kisitteen kattamaan mm.
osia velvoite-, esine-, kauppa-, ty6-, ympiristo-, hallinto- ja rikosoikeudesta
jne. Poikkeuslait ovat olleet perustuslakien sisiltéd muuttavina valtiosdén-
toisesti merkitsevid. Integraatiota toteuttavien sopimusten ongelmana on
niiden Suomen valtiosddnndn osana pitimisessé se, ettei niiden muuttami-
nen (vaikkakin irtautuminen kylldkin) ole Suomen valtioelinten omassa
vallassa. Kansainvilisten ihmisoikeussopimusten osalta on toteutettu Suo-
men oikeusjirjestykseen inkorporoiminen tavallisina tai poikkeuslakeina
hyviksytyilld blankettilaeilla, mikd ainakin laaja-alaisemmista sopimuksista

403 Tuori 2002, 74. Tuori liittyy Hans Kelsenin teoretisointeihin valtiosiinnon merkityk-
sestd uusien oikeusnormien antamisen siéintelyssi, oikeudellisen Stufenbau‘n rakenteen
vahvistamisesta ja positiivisen oikeuden pitevyysedellytysten muotoilemisesta (Kelsen
1968, 239-250).

404 Tuori 2002, 78.

405 Jyranki 1994, 49-53 tarkastellessaan valtiosinnon ja hallitusmuodon/perustuslain
kasitteiden sisiltod toteaa perustuslain késitteen oikeuspoliittisena innovaationa enem-
mdéin kuin kahdensadan vuoden ikdiseksi: alku voidaan lukea Pohjois-Amerikan siirto-
kuntien hallintoa jérjestineistd si@doksisti tai siirtokunnista itsendistyneiden valtioiden
perustavista asiakirjoista — taikka Ruotsin ns. vapauden ajan hallitusmuodoista. Ensim-
miisenéd kolmesta aallosta kriisivuodesta 1848 ranskalaisten esikuvien mukaisena 1700-
ja 1800-luvun taitteessa syntynyt valtiosiéntoasiakirja levisi ympiri Eurooppaa. Toinen
aalto oli I maailman sodan jilkeen ja kolmas II maailmansodan péityttyi. Suomen 1919
hallitusmuoto oli toisen aallon valtios4ints.
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on tehnyt niistd osan Suomen valtiosdéntdd. Suomen liittyminen Euroopan
unionin jiseneksi on myds vaikuttanut valtiosddntoon aiheuttaen merkitta-
vii suvereenisuusoikeuksien siirtymistd Suomen valtionorgaaneilta unio-
nille.406

tekojdrjestelmin tai valtiojirjestyksen. Tdlld hin tarkoittaa sitd, “’ketka tosi-
asiassa kayttdvit julkista valtaa, milld ehdoin ja milld tavoin” ts. oikeudelli-
sen valtiosddnnon toimivia osia, myos péitoksentekokdytintojd, joita ei
sddnnelld oikeussiddnnodin. Oikeudellisen ja poliittisen valtiosddnnon kisit-
teistossi tullaan siten oikeuskulttuurin piiriin ja sen my®6ti siithen siséltyvén
kisitteiston liukuvalle rajalle.*?

Valtiosddnnon kisitteeseen on liitetty vield tosiasiallisenkin valtiosdidin-
non kisite. Tilld tarkoitetaan valta-, vuorovaikutus- ja riippuvuussuhteiden
jarjestelmid, joka vallitsee yhteiskunnassa yhteiskunnallisten voimien va-
1il15.408 K #sitteelld on merkitysti tietystid epamédrdisyydestddn huolimatta
my®&s tutkimuksen hypoteesiasettelun kannalta. Kun oikeuskulttuurin raja
normatiivisuuteen niihden on liukuva, merkitsee se oikeuskulttuurissakin
jatkuvaa muutostilaa ja siten vuorovaikutussuhteessa muutospaineita oikeu-
teen nihden. Kirkon oikeus puolestaan on vaikutussuhteessa yhteiskunnal-
liseen oikeuteen ndhden.

Uudella perustuslailla siirryttiin neljin perustuslain jarjestelmastd yh-
den perustuslain jérjestelméin. % Suomen perustuslailla ( 731/1999) kumot-
tiin siten nelja perustuslakia:

406 Jyriinki 1994, 58-59. Ks. myds Sipposen 1965, 335-336 kuvausta kisitteisté blanketti-
laki, puite- eli kehyslaki ja avolaki. Hin viittaa Puhakan médrittelyyn blankettilain sisl-
tdmén pelkin valtuutuksen jotakin asiaa tai oikeusalaa koskevien sdéinnosten antami-
seen. Kehyslaki sisiltiisi timén lisiksi ohjeita annettavista sadnnoksisti. Hin viittaa sa-
malla siihen, ettii blankettilakia on kutsuttu myos avolaiksi. Sipposen oma miirittely
puite- eli kehyslaille on: ”Puitelaki sisiltis valtuutuksen jotakin asiaa tai oikeusalaa kos-
kevien siintdjen antamiseen hallinnollisessa jérjestyksessi seki tarkeimpii ko. sddntojd
annettaessa noudatettavia ohjeita ja periaatteita.”

407 Jyrinki 1994, 61-62 viittaa esimerkkini (valtiosiintokisitteen laajenemisesta oikeu-
dellisen ja poliittisen valtios#innon vilimaastoon) brittildiseen, perustuslaki-kategoriaa
ei-tuntevaan oikeuskulttuuriin, jossa valtiosddnnon piiriin luetaan my0s oikeudellisesti
sitomattomat kiytinnét ja sovinnaisséinnit (constitutional conventions).

408 yyriinki 1994, 6162 Kisite on ongelmallinen mm. yhteiskunnallisen vallankdyton
kisitteeseen liittyvin epamiérdisyyden vuoksi.

409 Saraviita 2000, 50.
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— Suomen Hallitusmuoto (17.7.1919),

— valtiopdivijarjestys (13.1.1928,

— valtakunnanoikeudesta annettu laki 25.11.1922 (273/1922) ja

— eduskunnan oikeudesta tarkastaa valtioneuvoston jésenten ja oikeus-
kanslerin sekd eduskunnan oikeusasiamiehen virkatointen lainmukai-
suutta 25 pdividnd marraskuuta 1922 annettu laki (274/1922).

Saraviidan selvitys suomalaisen normihierarkian rakenteesta on kielikuva
normipyramidista, jossa saddoshierarkiaa koskevan teorian avulla voidaan
hahmottaa eri seikkoja: sddddstasoa tietyn yhteiskunnallisen ilmitn sééta-
jonkin julkista valtaa kiyttivin orgaanin kelpoisuudelle antaa sitovia oikeus-
sddntojd sekd oikeusjdrjestyksen sisdistd ristiriidattomuutta. Huippua kohti
kapenevan pyramidin ylimpana kidrkend on perustuslaki. Ahvenanmaan itse-
hallintolaki ei ole perustuslaki, mutta muutokset siihen on sédidettivi pe-
rustuslain sidtdmisjirjestyksessd. Itsehallintolaki sijoittuisi ndin ollen
normipyramidissa PL:n ja tavallisen lain viliin. Asetus on vield niitd alem-
malla tasolla, keskusvirastosdidokset ja kunnalliset sdddokset ovat vield
asetustakin alemmalla tasolla. Hierarkiaa voitaisiin nihdd myos sdétdmis-
tavassa: poikkeuslait ja budjettilait vaativat miirdenemmiston (2/3) edus-
kunnassa.*!® Hierarkia-ajatusta jatkaen voisi tavallaan kirkkolainkin katsoa
olevan pyramidissa tdimin mukaisesti tavallisesta laista poikkeavassa koh-
dassa pyramidia, koska kirkkolain kisittely edellyttii kirkolliskokouksen
aloitetta. Ahvenanmaan itsehallintolainséfidéntod ja sédtyerioikeuksia voi-
daan my®s pitdd perustellusti “rajatapauksina” perustuslakikisitteeseen
nihden. Edelliseen sisiltyy oma revisiosdannosto, joka seki aineellisesti
kuin muodollisesti rinnastaa itsehallintolainsdédannon (itsehallintolaki, ja
ns. vuoden 1922 takuulaki) perustuslakeihin.*!! Timén "takuun ” sisdlténi
on ollut itsehallintolain sanamuoto: ”Tadmén lain sédnnoksid dlk6on muutet-
tako, selitettik taikka kumottako d1koonkd poikkeuksia niihin tehtikod
muuten kuin maakuntapéivien suostumuksella ja siini jirjestyksessi kuin
perustuslaista on sdddetty.” Tdsséd kohdin jarjestely muistuttaa kirkkolaki-
jarjestelmadn siséltyvad "panssarointia”: KL 2:2 mukaan kirkolla on yksin-
oikeus ehdottaa kirkkolakia kaikesta, miki koskee ainoastaan kirkon omia
asioita, sekd kirkkolain muuttamista ja kumoamista. Itsehallintolakiin voi-

410S5araviita 2000, 53.
41 Jyrdnki 1994, 55-57. Jyrinki pitidkin lakeja "vahvasti panssaroituina.
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suostumuksella. Kirkkolain muutos ei tule edes kisittelyyn ilman kirkollis-
kokouksen ehdotusta. Jos kirkolliskokous tekee ehdotuksen kirkkolain
muuttamiseksi/kumoamiseksi, siti ei kuitenkaan tarvitse kisitelld perustus-
pitédi valtiosddntoon ja kirkkolakiin sisallytettynd oikeusjirjestelménd jos-
sakin mielessi “'rajatapauksena”.

Perusoikeudellisten paradigmojen muuttuminen

Jo perusoikeusuudistuksessa (969/1995) on nihty paradigmamuutosta.*'?
seen siséltyvid vaatimusta ihmisarvon loukkaamattomuudesta. Paradigma-
muutosta voidaan kisitteend pitdé vaativana perusoikeuksistakin puhutta-
essa, mutta perusoikeuksiin vetoaminen eri oikeusinstansseissa on tosiasias-
sa saanut perusoikeuksien my®ti aivan uutta ulottuvuutta. ”Paradigmamuu-
toksen” jilkeen perusoikeusargumentaatio on positiivisoikeudellista argu-
mentaatiota. TAma ei ole voinut johtua pelkistiddn perusoikeuksien sisil-
lyttimisesti positiivisen oikeuden sdinnoksiin, vaan paradigmamuutoksen
kiisitteen kiyttimiselle antaisivat perusteita oikeusjérjestyksen syvéraken-
teissa tapahtuneet liikahdukset. Perusoikeuksien positivoitumisessa voidaan
nihdi myos oikeuspositivistista sekoittumista luonnonoikeudellisiin ainek-
siin. My®s kirkon ylipositiivisesta oikeusperustasta on 16ydettdvissé néitd
samoja aineksia.*!> Toteamus, ettd ihmisyksildille turvatuista oikeuksista
kaikkein perustavimmat ovat valtion tahdosta ja kulloisestakin oikeusjar-
jestyksest riippumattomia, voi todeta koskettavan myos kirkollisen yliposi-
tiivisen oikeusperustan syvirakenteita”.*! Ilveskivi toteaa paradigmamuu-
tokseen keskeisesti kuuluvaksi hyvinvointivaltiollisen ulottuvuuden suojan

41211yeskivi 1998, 46. Ks. myss Habermasin 1997, 70-71 pohdintaa kansalaisen " yksityis-
autonomiaan” ja “julkiseen autonomiaan” kuuluvista rooleista, joiden perustana ovat
perusoikeudet.

Perusoikeuksien jakamisessakin on piiisty jo ainakin kolmeen sukupolveen: yksilollisiin,
TSS-oikeuksiin (taloudelliset, sosiaaliset, sivistykselliset) ja yhteisollis-kollektiivisiin.
Karapuu 1999, 72-73. Siltala 2001b, 736-737. Neljéinnen sukupolven luontoa, kehityk-
seen ja eliinten suojeluun kohdistuvat perusoikeudet merkinnevit vahvistuessaan nykyi-
sestiizin "sukupolvenvaihdoksena” viimeisti#n todellista paradigmamuutosta ja myds té-
min kisitteen kiyttimisen selkeimp@i oikeutusta.

4131 eino 2002a, 225 ja Aarnio 2002, 531.
441 eino 2002a, 225.
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. kohdistamisen nimenomaan yhteiskunnan jasenten sosiaaliseen turvallisuu-
teen ja tosiasialliseen yhdenmukaisuuteen. Sen sijaan kirkon ylipositiivisen
oikeusperustan kannalta negatiivisena paradigmamuutoksena voitaisiin kan-
sankirkon nidkokulmasta pitié kristillisid arvoja tukevan hyvinvointivaltion
muuttumista pelkkii aineellisia hyodykkeiti tuottavaksi sekulaariseksi val-
tioksi, jos jossakin muutosvaiheessa niin kévisi.

Vuoden 2000 perustuslaissa vuoden 1919 hallitusmuotoon tehdyn vuo-
den 1995 perusoikeusuudistuksen sis#ltd siirrettiin uuteen perustuslakiin.
Perusoikeuksien syntyhistoria liittyy myos kiintedsti ihmisoikeussopi-
mushistoriaan. T#ss# suhteessa erityisen valaiseva on perusoikeusuudistuk-
seen liittyvi kuvaus:

”Kansainvilisen sopimuskehityksen vuoksi Suomen perusoikeusjir-
jestelmi oli aiemmin useissa suhteissa jadnyt jilkeen ihmisoikeusnor-
miston kehityksestd. Tami koski seki turvattavien oikeuksien alaa etti
monissa tapauksissa myos yksittdisten oikeuksien sisdltod. Toisaalta
ihmisoikeussopimukset eivit edellytii, ettd valtiot suojaisivat niiden sisil-
tamiit oikeudet nimenomaan perustuslaissa.” (Hallberg 1999, 37)

Perusoikeusjérjestelmén uudistus saattoi suomalaisen perusoikeusjirjestel-
min vastaamaan tarkoin kansainvilisid sopimusvelvoitteita — se jopa osin
ylitti kansainvilisen tason. Hallberg pitiikin suomalaiseen oikeuskulttuuriin
kuuluvana erityispiirteind oikeusvertailevasti harvinaista perusoikeusjr-
Jjestelméin kokonaisuutta, sekd vapausoikeudet etté taloudelliset, sivistyk-
selliset ja sosiaaliset oikeudet on koottu perustuslain saidosyhteyteen.*!>

Vuoden 1919 hallitusmuodon II luvussa (Suomen kansalaisten yleiset
oikeudet ja oikeusturva) oli Perusoikeuskomitean selvitysten mukaan
turvattuna useita eri perusoikeutena pidettivii oikeuksia*!6;

Yhdenvertaisuus lain edessi (5 §), hengen suoja (6 §:n 1 mom.), kunnian
suoja (6 §:n I mom.), henkiltkohtainen vapaus (6 §:n 1 mom.), omaisuu-
den suoja (6 §:n 1 ja 3 mom.), tyévoiman suoja ja oikeus ty6hon (6 §:n 2
mom.), liikkkumis- ja oleskeluvapaus seki vapaus valita asuinpaikka (7
§), uskonnonvapaus ja uskonnollinen yhdenvertaisuus (8 ja9 §), sananva-
paus (10 §), kokoontumisvapaus (10 §), yhdistymisvapaus (10 §), koti-
rauhan loukkaamattomuus (11 §), kirje-, puhelin- ja lennitinsalaisuus (12
§), oikeus lailliseen tuomioistuimeen (13 §), oikeus kayttii didinkieltiin
ja kansalliskielten yhdenvertaisuus (14 §), aatelisarvojen ja muiden
perinndllisten arvojen antamisen kielto (15 §).

415Hallberg 1999, 37.
416 Perusoikeuskomitea 1992, 57-58 (1992:3), HE 1996, 6 (1996: 309).

158




TUTKIMUKSEEN SISALTYVIEN ERI PERUSOIKEUKSIEN JARJESTELMAT JA NIIDEN LAHTOKOHDAT

Komitean kirjausten mukaan hallitusmuodossa oli muualla, perusoikeus-
luvun ulkopuolella, sisnndksii perusoikeuksiin rinnastuvista oikeuksista:

Satunnaisten tuomioistuinten kielto (60 §:n 2 mom.), oikeus maksuttom-
aan kansakouluopetukseen (80 §:n 2 mom.), oikeus perustaa yksityisid
kouluja ja antaa yksityistd opetusta sekd kotiopetuksen vapaus (82 §),
oikeus perustaa uskonnollisia yhdyskuntia (83 §:n 3 mom.), virkamie-
heen kohdistuva itseniinen syyteoikeus ja oikeus vaatia vahingonkorva-
usta (93 §:n 2 mom.) seki vaalioikeus ja vaalikelpoisuus (valtiopdivi-
jérjestys 6 ja7 §, HM 22 a §:n 2 mom. ja 23 d §:n 1 mom.).

Komiteanmietinndssi on lisdksi kirjattuna my6s maininta tyhjentédvin luet-
telon laatimisen vaikeudesta. Komitea on kuitenkin maininnut téllaisista
oikeuksista muutaman esimerkin:

Kuntien hallinnon perustumista kansalaisten itsehallintoon (HM 51 §:n 2
mom.) komitea piti kuitenkin tirkeini kansalaisten osallistumisoikeuksien
ulottuvuutena. Samoin valtiontaloussidinnokset rinnastuvat merkityksel-
tidn perusoikeuksiin (erityisesti veroja koskeva uudistettu 61 §; muut.
1077/1991). Perusoikeuden luonnetta on myds sidnnokselld, jonka mu-
kaan jokaisella on talousarviosta riippumatta oikeus saada valtiolta se,
miki hiinelle laillisesti kuuluu (70 §:n 4 mom; 1077/1991).

Tutkimuksen kannalta mielenkiintoista on, ettei komiteanmietinndssi, sen
paremmin kuin hallituksen esityksessdkadn (HE 1993:309) ole néhty mai-
nitsemisen arvoisena evankelis-luterilaista kirkkoa koskevaa jo vuoden 1772
hallitusmuodon ja vuoden 1789 yhdistys- ja vakuuskirjan perustuslakeina
voimassa ollessa luotua kirkkolakijirjestelmii, joka vuoden 1919 hallitus-
muotoon tuli sdsidetyksi 83 §:44n kirkon kannalta ainakin perustavaa laatua
olevana oikeutena:

"Evankelis-luterilaisen kirkon jirjestysmuodosta ja hallinnosta sdddetédin
kirkkolaissa.”

Myéoskidn perustuslaki 2000-komiteanmietinndssd 1997:13 ei titd kirkon
t3). Perustuslakisystematiikan kannalta tit4 voidaan ehkd perustella pyrki-
mykselld kerdtd vain kansalaisia koskevat perusoikeudet hallitusmuodon
lukuun II. Tamikizn perustelu ei olisi aivan johdonmukainen, koska lu-
kuun 2 sisillytettiin kuitenkin my®s muunlaisia s@énnoksid. Todennékoise-
ni selityksend kirkkoa koskevan oikeuden kirjaamattomuuteen téssé yhtey-
dessi on pidettivi perusoikeusuudistuksen keskittymisté kansalaisia kos-
kevan perusoikeusjérjestelmén luomiseen ja painottumista yksilod koske-
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vien sdidnnosten kokoamiseen siind yhteydessd hallitusmuodossa yhteen
asemaa ei lainvalmistelutdissi ole perusoikeusuudistuksen yhteydessid mai-
nittu. Perusoikeusuudistusvalmistelujen yhteydessé kirjaamatta jéttiminen
perusoikeuksien luettelemisen yhteydessi ei ole kuitenkaan aivan loogista,
kun esim. kuntien hallinnon perustuminen kansalliseen itsehallintoon on
perusoikeutena erikseen mainittu.

Perustuslain séitdmisen valmisteluissa kirkon oikeutta koskevat sdén-
nokset on kuitenkin sisillytetty vuoden 1919 hallitusmuodon sidéinnoksii
vastaavasti perustuslakiehdotukseen. Kirkkolakijarjestelmin kannalta kes-
keisen sd@nndksen sisiltyminen valtiosdint6on sdinnoksend perustuslakiin
merkitsee edelleen kirkon yhteiskunnallisen aseman jirjestdmiseksi tarvit-
tavaa valtiosdintdoikeudellista tukea kirkon oikeuden ylldpitimiseksi. Uusi
perustuslaki tullessaan sdéddetyksi positiivisen kirkkolain (1054/1993) jil-
keen on sdidetty tietoisena suomalaisen kirkon aseman jirjestimisen tar-
peesta, valtiosdintdoikeudellisesta perinteesti ja sisdllollisesti myos siité,
ettd voimassa olevan lain mukaan kirkolla on ollut ja on yksinoikeus ehdot-
taa kirkkolakia kaikesta, miki koskee ainoastaan kirkon omia asioita, seki
kirkkolain muuttamista ja kumoarmista.

Tuori ajoittaa perusoikeuskulttuurin murroksen kahden viime vuosikym-
menen ajalle. Hallinto-oikeudellisesti Tuorin mukaan tima murros on mer-
kinnyt nimenomaan valtiosééntdoikeudellisen kytkennin undelleen 16yty-
misti.*!” Kirkon oikeuden osalta yhteys hallinto-oikeuteen ja kytkenti valtio-
sddntboikeuteen on koko kirkkolakijérjestelman ajan ollut “sisééinraken-
nettuna” itse jérjestelméssd. Tdmén on mahdollistanut pitkd valtiosdianto-
oikeudellinen perinne, jossa lakijirjestelmi on luotu ennen valtiollista itse-
ndisyyttd Ruotsin vallan aikaisen valtiosddnnon ollessa voimassa. Tdmiin
valtiosdéntoperinteen mukainen lainsdidéntojérjestely on siirtynyt uusiin
valtiosddntoihin ja voimassa olevaankin valtiosddnto6n uuden perustuslain
sddtimisessi. Valtiosddnndissd on Ruotsin vallan ajoista siten katkeamat-
tomasti viitattu kirkkoon ja sitid koskevaan oikeuteen.

Uudessa valtiosdinndssé on nimenomaan kansalaisten perusoikeuksien
korostaminen tullut keskeisesti esille. My6s kansainvilisistd sopimuksista
aiheutuu ihmisoikeuksiin kuuluvien velvoitteiden soveltaminen julkishal-
linnossa. Perustuslain séénnosten perusteella suoraan on edellytettidvi kaik-

47 Tuori 1999, 532. Mm. Konstarin tutkimus Virkamiesten ilmaisuvapaus (1986) ylitti
Tuorin mukaan hallinto-oikeuden ja valtiosiintSoikeuden vilisen perinteisen rajan.
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kien perusoikeuksien toteutumista tdydessd mitassaan myds kirkossa
julkishallintoon kuuluvana organisaationa. Kirkkolakijirjestelméan omalei-
maisuudesta johtuen on kuitenkin perusteltua timén lainsdddénnon 14hto-
kohdista arvioida kirkkolainsa#d4nnon ja perusoikeuksien seké ihmisoikeus-
sopimusten vilistd suhdetta normien ja méaardysten sekd itse oikeuksien to-
teutumisen kannalta.

Perustuslain auktoritatiivinen tulkinta Suomessa

Hautamiki on viitoskirjatutkimuksessaan tarkastellut perustuslain auktori-
tatiivista tulkintaa ennen lain sd4timisté, perusoikeuksien valvonnan kan-
nalta seki perustuslakivaliokunnan auktoritatiivisen tulkitsijan roolin kan-
kunnan puhemiehen toimesta tapahtuvaa harkintaa, lahetetidnkd jokin asia
perustuslakivaliokuntaan vai ei, johon ratkaisuun ko. valiokunta voi ottaa
kantaa, oliko menettely oikein. Myos valtioneuvoston oikeuskanslerin toi-
mivaltaan kuuluu normikontrolli lakiesitysten antamis- ja lain vahvistamis-
vaiheissa. Perusoikeuksien valvontaa uuden perustuslain mukaan voi ta-
pahtua PL 77 §:n mukaisen palautusoikeuden perusteella. Tasavallan presi-
dentti voi jdtti#d vahvistamatta lain KKO:n tai KHO:n lausunnon pohjalta.
Perusoikeusjirjestelmén luomisen keskeiseni tavoitteena oli perusoikeuk-
sien suoran soveltamisen parantaminen. Nyt myos uuden perustuslain myotd
tuomioistuinten suorittama perustuslainmukaisuuden valvonta on tehostu-
nut PL 106 §:n sid@nndsten nojalla. Oikeuskanslerin tehtdviin kuuluu PL
108 §:n nojalla, samoin kuin eduskunnan oikeusasiamiehelle PL 109 §:n
mukaan, perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutumisen valvonta. Edus-
kunnan perustuslakivaliokunnan kannanotot nikyvit mietinndissi ja lau-
sunnoissa. Mietintoihin on sisiltynyt jossain méérin tulkintakannanottoja,
mutta ennemminkin voidaan mietint6ihin sisdltyvid lausumia pitid yleisten
oppien muotoiluina.*'® Lausunnot sitovat periaatteessa vain eduskuntaa it-
seddn. Kiytinnossi kuitenkin esim. tasavallan presidentin poikkeaminen
perustuslakivaliokunnan kannasta on harvinaista ja perustuslakivaliokun-
nan laintulkintaopin omaksumisen my®oti perustuslakivaliokunnan lausun-
tojen ennakkotapausarvo on huomioitava myds tuomioistuimissa.*!® Perus-
tuslakivaliokuntaan keskittyvii lakien perustuslainmukaisuuden ennakko-

418 Hautamiki 2002, 140.
419 Hautamiki 2002, 144.
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valvontajérjestelmédd on sindnsd pidettivd suomalaisen perustuslain — ja
oikeuskulttuurinkin — erityispiirteend.? Joitakin kertoja perustuslakivalio-
kunta on kisitellyt kirkkolain ja yleisen lain soveltamiseen liittyvid kysy-
myksié. Tuoreena esimerkkini voidaan mainita my0s kirkkolainsaddéntoad
koskenut arvio kirkon jdsenyyden asettamisesta virkakelpoisuusehdoksi
kirkon hallinnon viroissa.*?! Perustuslakivaliokunnan roolista perustusla-
kien tutkijana on tehty 1970-luvulla hallintotieteellinen tutkimus, jossa on
myds valotettu kirkkolain sdétimisjérjestyksen noudattamista tutkimuksen
aikaviililli vuosina 1907-1972.422 Valiokunnan kannalta merkittdvimmiit
kannanotot kirkkolain alan méérittimiseen liittyvit lausuntoihin n:0 2/1943
vp jan:o 4/1959 vp. Kaarlo Kaira tuli asiantuntijalausunnossaan valiokun-
nalle 26.11.1943 tulokseen, ettid seurakuntain viranhaltijain neuvottelu-
oikeutta koskeva laki tuli kisitelld kirkkolain s#étimisjirjestyksessd.??3
Viestorekisterin uudelleen jérjestelyd koskeneen lakiehdotuksen osalta asi-
antuntijat padtyivit ristiriitaiseen tulokseen ja valiokunnan enemmisto péd-
tyi Eino J. Ahlan lausunnon mukaiseen ratkaisuun.*?* Nyky#éin perustuslaki-
tulkintoja saadaan myds mm. tuomioistuimilta ja ylemmilti oikeudenvalvo-
jilta, nimenomaan perusoikeuksien soveltamisesta.

Jyrénki on selostuksessaan perusoikeuksien historiasta Suomessa toden-
nut, ettei tdima historia ole vain perustuslakiin kirjoitettujen perusoikeus-
sddnnosten historiaa. Hanen mukaansa keskeisti suomalaisessa perusoikeus-
kulttuurissa on ollut eduskunnan ja sen perustuslakivaliokunnan perus-
oikeustulkintojen ja perusoikeusdoktriinin historia. Perusoikeuksien histo-
riaa voisi tdimédn mukaan pitdd myos “sddtdmittd jaineiden perusoikeuk-
sien, toteutumatta jasdneiden perusoikeuskonkretisointien ja omaksumatta

420 Qjanen 2001, 25.

421 eino 2002a, 191. Ks. my®&s jakso 5.8 ja sielli eduskunnan perustuslakivaliokunnan
lausunto hallintovaliokunnalle 57/2001 vp (HE 186/2001 vp).

“22Riepula 1973, 299-300.

423 Kairan mukaan kaikki asiat, jotka tavalla tai toisella koskevat kirkon elimii tai sen
jdsenten vilisid suhteita, ovat kirkon "omia asioita”. Tdstd lausunnosta puolestaan voisi
vetdidi johtopdditdksen, ettei kirkon tyontekijéidenkdidn valisid suhteita — tai tydtehtivien
suorittamiskiistoja — pitdisi ratkaista yleisen lain sddnndsten mukaan ja/tai yleisessd oi-
keudessa, vaan ottaa niistd tarvittavat sdénndkset " kirkon omia asioita” sisdltavddan la-
kiin.

424 Ahla oli 25.5.1950 lausunnossaan sitd mieltd, ettd lakiehdotus oli ksiteltivi seki kirk-
kolain s#dtimisjdrjestyksessi ettd perustuslain sidtimisjirjestyksessi papiston eri-
oikeuksia (VJ 67,3 §) loukkaavana. Sen sijaan Merikoski oli lausunnossaan 25.9.1950
toista mielti.
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daan nihdi my®ds “esiaarniolaista” perusoikeus—luonnonoikeus-punnintaa
ja kytkentii.*?6 Tietenkin lausuma siséltid vahvan positiivisoikeudellisen
perusasennoitumisen, mutta oikeusteoreettisemmin voitaisiin todeta Jyrén-
gin hahmottavan perusoikeuskisitystidn perusoikeudellisiin "ei vield
perusoikeuksiksi tunnustettuihin, mutta kuitenkin positivoitumista vaativiin
perusoikeudellisiin arvoihin”.

4.2.3.1 Perusoikeuksien ulottuvuus seké
oikeudellinen merkitys ja vaikutus

Perusoikeuksien ulottuvuus

Toisen maailmansodan vaikutuksesta ihmisoikeus- ja perusoikeusajattelu
laajeni kasittdméin myds muiden kuin omien kansalaisten perustavaa laa-
tua olevia oikeuksia. Sodan aikana tehdyt julmuudet synnyttivit tarpeen
kansainvilisoikeudellisesti kriminalisoida ihmisyyttd vastaan kohdistunut-
ta rikollisuutta. Omien kansalaisen toimintaa oli voitu pitdd maanpetok-
sellisena, mutta valtakunnan rajojen yli mentéessi oli kansallisissa valtio-
sddnnoissi soveltamisalaongelma. Kansainvilisten ihmisoikeussopimusten
kautta saatiin perusta sille, ettd valtiot takasivat ihmisoikeudet kaikille val-
tion oikeuspiiriin kuuluville henkildille kansalaisuudesta riippumatta. Kui-
tenkin vain omille kansalaisille on kuulunut rajoittamaton maahan tulemi-
sen ja maassa oleskelun oikeus.

Perusoikeusuudistuksen tavoitteisiin kuului ilman muuta perusoikeus-
sainnosten suoran sovellettavuuden parantaminen hallinnossa ja tuomiois-
tuimissa. 4?7 Kdytinnossi timén tavoitteen onnistuminen voidaan havaita
yksildiden lisddntyneind relevantteina suorina vetoamismahdollisuuksina
perusoikeuksiin oikeusasemansa suojaksi.

Perusoikeuksien ulottuvuuteen kuuluu myds sukupuolinen tasa-arvo seké
padsaantoisyytend ikén liittyvin syrjinnin kielto. Perusoikeudet kuuluvat
”jokaiselle” ja niiden haltijana on pidsddntoisesti yksild, joskus ryhmad.
Perusoikeuden on katsottu kuuluvan luonnolliselle henkildlle hanen elinai-

425 Jyrinki 1996, 739-752.
426 Aarnio 2002, 531. Ks. kuitenkin aiheesta luonnonoikeus ja perusoikeudet myds mm.
Karapuu 1999, 66-67.

427 Tuori 2000b, 68.
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kanaan.*?® Yksilon perusoikeussubjektius péittyy yksilon kuollessa, tosin
kuolemisen miirittely on jétetty lidfketieteellisen arvioinnin varaan. Perus-
oikeuksien oikeudellisesta merkityksestéd voidaan uuden perustuslain aika-
na pitii perusteltuna ns. laajempaa perus- ja ihmisoikeusnékemysti julkis-
ta valtaa kiyttdvin viranomaisen velvollisuuksista. Kysymys ei ole pelkis-
tadn passiivisesta sellaisista toimenpiteista pidittidytymisesti, ettei loukata
kenenkién perusoikeuksia. Ennemminkin on perusoikeusnikemyksessa
tapahtuneen muutoksen seurauksena*?® kysymys aktiivisesta perusoikeus-
mydnteisesti asennoitumisesta.*>* Kysymys on tosiasiallisesta vapauden ja
tasa-arvon turvaamisesta.

Kirkon kannalta tissi aktiivisesti velvollisuuksia korostavassa uudessa
perusoikeuskulttuurissa saattaisi piillé ristiriita kirkon oman arvopohjan ja
yhteisollisten perusarvojen vililld. Kirkon oppiperustan ei vilttamétta tar-
vitse olla sopusuhteessa kaikkien yhteiskunnassa kulloinkin vallitsevien
nidkemysten kanssa. Toisaalta perusoikeusjérjestelma kylld antaa selkeén
tuen kirkon julkisen vallan edustajan velvollisuudelle huolehtia siité, ettd
vastaisia toimia — tai asenteitakaan. Selkein tilanne on tietenkin sellaisten
ihmis- ja perusoikeuksien kohdalla, joiden suhteen ei voi olla ristiriitaa kir-
kon omiin perustaviin arvoihin. T&lldin esim. syrjintd uskonnollisen va-
kaumuksen tai kirkkopoliittisen nikemyksen osalta ei ole sallittua ilman
hyviksyttivé syytd. Tdllainen hyviksyttdvi syy ei voi ainakaan perustua
sellaiseen ndkemykseen, vakaumukseen tai mielipiteeseen, joka on kirkon
opin mukainen. Tdmi ei toisaalta merkitse sitd, etteik® henkil6, jonka nike-
mykset, vakaumus tai mielipiteet ovat kirkon opin mukaisia, voisi muuten
toiminnassaan menetelld moitittavasti. Tdlldin kuitenkin kirkon hallinnos-
sa hidneen kohdistettavien arvioiden ja toimenpiteiden on tdytettdva objek-

42 viljanen 1999, 134. Ks. myds Scheininin kanta 1998, 58—69 siit, etti perusoikeudet
ovat yksildllisid ja edellyttdvit subjektinaan elidvid yksilod, mutta perustuslain 1 §:ssi
ilmaistu ihmisarvon loukkaamattomuus ulottuu valtiosdéntoperiaatteena myds tilantei-
siin, joissa ei voida osoittaa yhtddin perusoikeuden subjektia. Timi valtiositintdperiaate
ei kuitenkaan ole ollut sovellettavissa tilanteissa, joissa vainajan oikeudenomistajansa
riitelevit hautapaikasta.

429Karapuu 1999, 74.

430 Merikosken 1932, 89 ilmaisema pitkézin vallinnut valtion passiivisuudellaan takaaman
yksilon vapauspiirin (vanhentunut) ajattelutapa voisi helposti jiaidi vield nykyisinkin kir-
kon kaltaisen itsehallintoyhdyskunnan vallitsevaksi asennoitumiseksi perusoikeuksiin
silloinkin, kun ei ole kysymys yhteiskunnan ja kirkon oikeudellisten normien vilisesti
skismaattisesta tulkintatilanteesta.
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tiivisuuden kriteerit, hineen on suhtauduttava kuten muihinkin riippumatta
hénen nikemyksestéin, vakaumuksestaan tai mielipiteestién. Suhtautumi-
sen on my®s toteutettava laillisuus-, yhdenvertaisuus- ja suhteellisuusperi-
naista.

Uuteen perusoikeuskulttuuriin kuuluu myds kokonaisndkemyksen ko-
rostaminen.*}! Kirkonkin perustuslakiin sisiltyvii lainsdddannollistd auto-
nomisuutta on tarkasteltava perusoikeuskokonaisuudesta kisin. Till6in
luonnolliseksi tarkastelutavaksi tulee PL 76 §:n suhteuttaminen KKO-kiy-
tinnon mukaisesti perusoikeuksien kokonaisuuteen. Papin valitseminen on
tasa-arvolain ja kirkkolain soveltamisalojen keskindisessa yhteensovitta-
misessa saatettu virkamiesoikeudellisen yhdenvertaisuuden nimissi samo-
jen sdddosten alaiseksi kuin muutkin henkilostovalinnat. Oikeastaan tar-
kastelu voisi olla vielikin “kokonaisvaltaisempaa” kuin (vain) perustusla-
kiin perustuva perusoikeusmyonteinen kokonaisndkemykseen perustuva.
Kysymys on ennen muuta siit4, mik legitimaatio on annettava kirkon perus-
teista nouseville arvoille suhteessa yhteiskunnan méérittelemiin perusta-
viin oikeuksiin. Tamin kysymyksen asettamisen perusteena on kirkkolaki-
jirjestelmin saitdmisen lahtokohta, jonka mukaan kirkon on saatava dis-
ponoida yksinomaan sen omia asioita koskevien sdddosten sisallostd. Kir-
kon hengellisti tyoti tekevin papin valitseminen on vanhastaan ymmarret-
ty kuuluvan tihin kontekstiin, kirkon omien asioiden ytimeen eli kirkon
perustavaa laatua olevaksi oikeudeksi. Tasa-arvolain soveltamisalasdénndk-
sen epionnistuneesta kisitteellisesti sanamuodosta ("uskonnonharjoituk-
seen liittyvi toiminta”) on seurannut positiiviseen oikeuteen perustuva lain-
tulkinta, jonka mukaan kappalaisen valitsemisessa (seurakunnan “’paime-
nen”) valitsemisessa keskeisini pidettivien valintakriteerien (esim. eldmén
nuhteettomuus, saarnaamisessa ja kirkollisten toimittamisessa osoitetut
“hengellisen elimin rakentamisen taidot”) rinnalle (melkeinpd edelle) on
nostettu tissi valinnassa epéolennainen asia, papin sukupuoli.

Vanha suppea perusoikeusnikemys kisitti vain” oikeudellisen vapau-
den turvaamisen (vapaus lain tai viranomaisen asettamista esteistd). Uusi
perusoikeusniikemys edellyttds mys vapauden kiyton tosiasiallisten es-
teiden poistamista (faktinen vapaus tarkoittaa yksilon todellista mahdolli-

1 Karapuu 1999, 78. Perusoikeusuudistuksen kahtena keskeiseni muutoksena hallin-
nossa seurasi perusoikeussiinndsten vilitén (suora) soveltaminen ja passiivisuus-
velvoitteen lisiksi mys aktiivinen velvoite suojata yksilon perusoikeuksia.
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suutta toimia haluamallaan tavalla) seké negatiivisen vapauden suojan (va-
pautta oikeudellisista esteistd teon tekemiseen tai vapautta sille, etteivit
mydskddn muut henkilot aseta estettd teon tekemiseen). Perusoikeuskomi-
tean mietinnossi perusteltiin nimenomaan perusoikeusnikemyksen muut-
tumista suppeasta velvollisuudesta laajemmaksi velvollisuudeksi suojata
yksilén vapautta.*32 Miten ndmé uuden perusoikeusnidkemyksen mukaiset
perusoikeudet kirkon hallinnossa eri perusoikeuksien kohdalla kiytdnnos-
sé toteutuvat, tulee tarkasteluun kunkin perusoikeuden kohdalla. Vaikka
oikeudellinen ja negatiivinen vapaus olisivat toteutuneet, on faktinen vapa-
us voinut jiadi toteutumatta.*33

Perusoikeussainnoksistid on nihty seuraavan tai niilli olevan useamman-
laisia velvollisuuksia ja vaikutuksia: kunnioittamisvelvollisuus (julkisen
vallan velvollisuus olla itse rajoittamatta perusoikeuden toteutumista),
suojaamisvelvollisuus ( julkisen vallan velvollisuus suojata yksilod muiden
yksiléiden pyrkimyksiltd rajoittaa perusoikeutta), toteuttamisvelvollisuus
(julkisen vallan velvollisuus aktiivisin toimin turvata kansalaisen perusoi-
keuksien toteutuminen), ohjelmallinen vaikutus (perusoikeuteen sisiltyvi
velvollisuus lain sééddnnon ja hallintokédytinnon uudistamiseen perusoikeu-
den mahdollisimman laajaksi toteutumiseksi), rulkintavaikutus (perusoi-
keussidnnoksen vaikutus muiden oikeusnormien tulkintaan), kompetenssi-
vaikutus eli toimeksiantovaltuutus (perusoikeus velvoittaessa lainsiitajaa
ja viranomaisia samalla saattaa samalla antaa velvoitetulle kelpoisuuden tai
toimivallan toimia velvollisuuden toteuttamiseksi), abrogaatiovaikutus***
eli syrjdyttavd vaikutus (perusoikeus estidéd oikeusjirjestykseen kuuluvan
sddAnnoksen soveltamisen siltd osin kuin sd4nnds on ristiriidassa perusoikeu-

432K omiteanmietintd 1992:3, s. 51. Ks. myds Karapuu 1999, 80.

43 Karapuu 1999, 80-81. Esim. taloudellisten esteiden lisiksi myds sivistykselliset es-
teet voivat rajoittaa tosiasiallista vapautta. Karapuu selittis ndiden kolmen vapauskisitteen
suhdetta toisiinsa siten, ettd negatiivinen vapaus sisaltai oikeudellisen vapauden ja tosi-
asiallinen vapaus sisiltdd sekd negatiivisen ettid oikeudellisen vapauden. Tosiasiallisen
vapauden turvaava perusoikeus edellyttiiéi negatiivisen ja siihen sisdltyviin oikeudellisen
vapauden turvaamisen lisiiksi vapauden kiyton tosiasiallisten esteiden poistamista.
Uskonnonvakaumuksen ja omantunnon suojan kohdalla timdn voisi katsoa edellyttiviin
vaihtoehtoisten jdrjestelmien luomista.

44Kirkon ylipositiivisella oikeudella ei ole varsinaisesti abrogaatiovaikutusta, mutta hen-
kilon vedotessa kirkon ylipositiiviseen oikeusperustaan sidottuun omaantuntoon syntyy
skismaattinen juridisten normien soveltamistilanne, jolla on merkitysti myos perusoikeus-
sadnndsten keskindisen tulkinnan kannalta. Kysymykseen voi tulla esim. tasa-arvoisuus
ja yhdenvertaisuusoikeuksien suhde omantunnon vapauteen.
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den kanssa), oikeuden perustava vaikutus (subjektiivisen oikeuden perus-
tava vaikutus), horisontaalivaikutus (perusoikeussddnnoksen vaikutus yk-
sildiden viliseen suhteeseen) seki lisiksi useimpien oikeusvaikutusten yh-
teisvaikutus (jokaiseen perusoikeuteen liittyvi “ominaisuus” useammista
oikeusvaikutuksista).*3

Uuden perustuslain siséltiimén perusoikeusjérjestelmén koossapitévina
sidosperiaatteina on Juha Poyhonen pitinyt kolmea keskeistd periaatetta:
vastavuoroisuutta, suhteellisuusperiaatetta ja yhdenvertaisuutta. P6yhdsen
mukaan vastavuoroisuusperiaatteessa on kysymys oikeuksien ja velvolli-
suuksien vuorottelusta toistensa kanssa, vuorovaikutussuhteessa olevien
toimijoiden kanssa.*3¢ Vastavuoroisuus ilmenee keskindiseni riippuvuutena
ja keskindisessi riippuvuudessa. Ei siis edellytetd oikeuksien vilttdimittd
”sammuttavan” toisiansa. Suhteellisuusperiaatetta P6yhonen on pitényt
’voimakkaasti perusoikeusjirjestelmin toimintaan ja kdyttéon liittyvénd
metanormina” ja siind mielessi se on verrattavissa subjektiivisten oikeuk-
sien abstraktioperiaatteeseen. Yhdenvertaisuusperiaate on myds tarked meta-
periaate. Tdmi periaate saa voimansa PL 6 §:std, jonka mukaan ihmiset
ovat yhdenvertaisia lain edessd. Myos perusoikeuksien suhteen on nouda-
tettava yhdenvertaisuusperiaatetta.*3” Perusoikeusdoktriinien "ajo-oikeus-
saannot” ovatkin joutuneet jonkinlaiseen punnintavaiheeseen, joka mah-
dollistaa perusoikeuksienkin kiyttimistd argumentaatioissa. Punninta ei
kuitenkaan saa olla mielivaltaista.

Myés kirkkolakijirjestelmén kannalta paddytasn Poyhosen perusoikeus-
analyysin mukaan mielenkiintoiseen asetelmaan, koska perusoikeuksien ja
kirkkolakijérjestelmin normikollisiotilanteet ovat ilmenneet nimenomaan
useiden perusoikeuksien vaikuttaessa samanaikaisesti. Kappalaisen valin-
taa koskeneessen KKO-ratkaisuun'(19.1.2001) ndhden on noussut esiin ky-
symys yhdenvertaisuusperiaatteen ja tasa-arvoperiaatteen keskindisesta suh-
teesta. Tasa-arvoperiaatteen ylikorostaminen epéilemittd voi loukata yh-
denvertaisuutta, Yhdenvertaisuusperiaatteen rikkomisesta puolestaan voisi
kizntien seurata epitasa-arvon toteuttamista ja siten perusoikeuksien louk-
kaamista. Kun tasa-arvolainsdidinto on toteutettu nimenomaan yhdenver-
taisuuden edistamiseksi, sisiltyy tihédn oikeuskultturin sisdistd rakenteel-

435 Karapuu 1999, 82-86.
436 pgyhonen 2000, 72-76.
437 Pgyhsnen 2000, 77.
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lista paradoksaalisuutta: tasa-arvon parantaminen saa tapahtua lakis#étei-
sesti yhdenvertaisuusperiaatetta venyttimilld” eli epétasa-arvoa in casu
toteuttamalla, jos tasa-arvoisuus lisiéntyy kokonaisuuden kannalta.

Perusoikeudet eivit nauti sellaista ehdotonta suojaa, etti yksilo voisi nii-
hin vetoamalla loukata toisen perusoikeuksia.*® Kollisiotilanteiden ratkai-
seminen perusoikeuksien kesken voidaan ratkaista perusoikeuksien keski-
niiselld punninnalla. Optimointikiskyinid perusoikeuksilla on painoarvoa
yksilon perusoikeuksien toteuttamisissa.** Hallintoviranomaisetkin joutu-
vat padtoksid tehdesséidn ottamaan huomioon eri perusoikeuksien keskindi-
sid painoarvoja. Seurakunnan hallinnon osalta hallintoelin, kirkkovaltuusto
joutui toteamaan yhteisdoikeudellisen vieteriukkokisitteen ilmestyneen
mydJs perusoikeudelliseen kontekstiin. Myos kirkon hallinnon viranomai-
set on potentiaalisesti tillaisia perusoikeuksien punnintaviranomaisia. Kay-
tannossi tillaiset tilanteet ovat kuitenkin poikkeuksellisia.

Perusoikeudet velvoittavat julkista valtaa

Perusoikeuksinen velvoittavuuden kohteena on julkinen valta.*° Useim-
pien perusoikeussiddnndsten sanamuodosta tima ilmenee jo suoraan. Lih-
velvoite. Perusoikeusuudistuksella oli selked harmonisointitavoite,*! Jul-
kisella vallalla on PL 22 §:ssi yleinen ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien
toteutumisen turvaamisvelvoite. Julkisena valtana on kédytinnossi pidetty
valtiota virkamiehineen. Valtiolla on ensi sijainen ja viimekétinen vastuu
ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien toteutumisesta, vaikka julkisen vallan
edustajina olisivat kdytinndssd toimineet kunnat, Ahvenmaan maakunta,
evankelis-luterilainen kirkko seurakuntineen tai ns. vilillisen julkishallinnon
orgaanit.*? Perusoikeuksien velvoittava vaikutus kohdistuu kaikkiin sellai-

4%Viljanen 2001, 12.

4%Viljanen 2001, 12 ja myds Scheinin 1991, 29-39. Viljanen on pitiinyt tavoiteltavana
mahdollisimman hyviin tasapainotilanteen aikaansaamista.

laksi; julkisen vallan kisitteen merkitys mériytyy ”viime kédessé perusoikeuksittain ja
tilanteittain™.

41 Komiteanmietintd 1992:3, s. 47 ja 97.

4“2Komiteanmietinnén (1992:3, s. 111) perusteluissa on julkisen vallan kisitteesti on
todettu, ettei sen kiytto ei ole palautettavissa (pelkistiiin) valtion toiminnaksi. Mietintd
luettelee julkisen vallan kéyttijiksi kunnat, Ahvenanmaan maakunnan ja evankelis-luteri-
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sin tahoihin, jotka kayttévit julkista valtaa tai joille on annettu perusoi-
keuksien kannalta merkityksellisid tehtivié ja toimivaltaa. Lailla tai lain
nojalla voidaan julkinen hallintotehtivé (ellei se vaaranna perusoikeuksia
tai sisdlld merkittdvai julkisen vallan kiyttod) antaa muullekin kuin viran-
omaiselle, jos se on tarpeen tehtivin tarkoituksenmukaiseksi hoitamiseksi.

Perusoikeussiinndsten primédrind midrittelykohteena on pidettdvi yk-
silén oikeuksien suhdetta julkiseen valtaan. Julkisen vallan kisite on
subjektikisitteend kiytOssi osoittamassa perusoikeussdinnosten velvoittavia
tahoja.*3 Julkisen vallan kisitteen analyysia on tehty subjekti- ja toiminta-
kisitteist4 kisin. Viljasen mukaan "asiayhteys osoittaa, missd merkitykses-
s kisitettd kulloinkin perustuslaissa kéytetiddn”. Julkisen vallan kisite uu-
dessa perustuslaissa omaksuttiin nimenomaisena pyrkimykseni laajentaa
perusoikeussiinndsten soveltamisalaa valtion ulkopuolelle kaikkeen julki-
sen vallan kiyttoon.* Titi voidaan pitii tirkeini tavoitteena myds yleis-

laisen kirkon (mutta ei ortodoksista kirkkokuntaa) seki ns. vilillisen julkishallinnon orga-
nisaatiot luetellen niistii esimerkkeini kansanelikelaitoksen, Suomen Pankin ja julkis-
oikeudelliset yhdistykset (esimerkkeini nisti paliskunnat ja metsénhoitoyhdistykset) Ks.
my®&s Leino 2002a, 53 alav. 144. Niilld médrittelyilli voi olla periaatteellistakin merkitystd
arvioitaessa kirkon aseman jérjestamisti sekd mm. suhdetta perusoikeuksiin. Seki luteri-
laisella kirkolla etti ortodoksisella kirkkokunnalla on verotusoikeus ja niitd molempia var-
ten on sizidetty laki, mutta perusoikeusvalmisteluissa niitd on kisitelty julkisen vallan kiisi-
tettd miiriteltiessd eri tavoin, Ortodoksisessa kirkkokunnassa piispat ovat jopa valtion
palkkaamia. Silti luterilainen kirkko on joutunut kiytinnossi enemmistdn kirkkona voi-
makkaammin yhteiskunnan taholta tulleen vaikuttamisen (painostamisen) kohteeksi.

#3 Viljanen 1999, 136-137. Viljanen mainitsee esimerkkeind julkisen vallan késitteen kéy-
tostid nimenomaan toimintakisitteend PL 2 §:n 3 momentin ("Julkisen vallan kiyton tulee
perustua lakiin), PL. 119 §:n 2 momentin ja 124 §:n. Niissi satinnoksissi kuvataan tiettyd
toimintaa. Viljanen viittaa myés Mikael Hidénin (1971, 25) jo ennen perusoikeusuudistusta
esittiimiin niikemykstin siitd, ettei perusoikeuksien viranomaisia velvoittava vaikutus riip-
punut siitii, minki julkisyhteistn palveluksessa viranomaiset olivat. Perusoikeuksien suo-
ja ulottui kaiken julkisen toiminnan vaikutuksia vastaan. Hinen mukaansa perusoi-
keusuudistus merkitsi oikeuskulttuurissa tapahtunutta muutosta. Vit. myos Hiden 1996,755
alav. 5. Hidénin mielestd perusoikeuksia koskevassa siiintelyssd (ulkomaalaisen oikeu-
desta tlla maahan) perustuslainsatijin my®nteiseni kannanottona voidaan pitéa jo sitd
seikkaan, etti jostakin asiasta on perustuslaissa todettu sdidettidviksi lailla”.

44 Mm. Viljanen 1999,137. Perustuslaki 2000-komitea on mietinndssééin ( 1997:13),133
korostanut ehdotetun PL 2 §:n "ilmaisevan Suomen valtiojirjestyksen perustumista demo-
kratia- ja oikeusvaltioperiaatteille”. Komitea on myds (s.135) todennut, etté "julkisen val-
lan kisite olisi laajempi kuin 1 momentissa tarkoitettu valtiovallan kisite”. Komitean mu-
kaan julkisen vallan kiiytt ei ole vain valtion toimintaa, vaan "Suomessa esimerkiksi kun-
nat, kuntayhtymiit, Ahvenanmaan maakunta ja evankelis-luterilainen kirkko itsehallin-
toyhdyskuntina samoin kuin niin sanotun vilillisen julkishallinnon organisaatiot, kuten kan-
sanelidkelaitos ja julkisoikeudelliset yhdistykset kdyttavat merkittdvad julkista valtaa”.
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eurooppalaisen kehityksen kannalta julkisen vallan tehtivien siirron yleis-
tyessd, esim. yksityistimisen kautta muille sektoreille.

Kirkon toiminta on perusoikeussdinnosten sitomaa. Kirkon hallinnossa
perusoikeuksien noudattaminen pitéisi siten olla selvii ilman siihen erik-
seen velvoittavia lakisdannoksidkin, 45

Yksityisten vilisissd suhteissa

Useimpien perusoikeuksien keskeisin vaikutus nékyy vertikaalisessa, yk-
silon ja julkisen vallan vilisessd suhteessa. Horisontaalivaikutus kansalais-
ten keskindisissd suhteissa ei tule niinkin ndkyviin suoraan, vaan on ha-
vaittavissa selkeimmin perustuslain nojalla sdidetyn lain sdéinnoksissi tai
niiden soveltamisissa. Ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien turvaamisvelvoite
ulottuu molempiin tasoihin ja niiden mukaisiin suhteisiin. Vaikka ihmis- ja
perusoikeuksien sis#llét ovatkin lihentyneet toisiaan, saattaa ihmisoikeus-
sopimusten méérayksisté joissakin yksityiskohdissa muodostua velvoitta-
vuutta, johon perusoikeudet eivit ylla.

Useiden ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien vaikuttaessa samanaikai-
sesti yksilSiden vililld on tilanteita, joissa henkilén perusoikeuksien toteu-
tuminen edellyttd toiselta osapuolelta pidattiytymistid omien oikeuksiensa
kiyttimisestd. Kirkon hallinnon kentéssi téllaiset tilanteet ovat helposti
aktualisoituvia. Yhdenvertaisuuden ja tasa-arvon periaatteet ja perustavat
oikeudet joutuvat helposti vastakkain omantunnon ja vakaumuksen suojaa
turvaavien perusoikeuksiin nihden. Tyypillisimmin tillainen tilanne syn-
tyy erilaisten oppi- ja uskonkisitysten kohdatessa muuten tasa-arvoisten ja
yhdenvertaisten kirkon tyontekijoiden kesken.

4.2.3.2 Perusoikeuksien rajoittaminen

Rajoittamisen kisite ja rajoittamisedellytykset

Kuten ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien erilaisista ryhmittelyisti (jakso
4.1) voidaan havaita, nimi perustavaa laatua olevat oikeudet voivat perus-
tua monenlaisiin lihtokohtiin. Perus- ja ihmisoikeuksia ei voida pitéi silld
tavoin ehdottomina, etteikd niistd voisi ainakin joissakin tilanteissa poike-

45Scheinin 1999¢, 375. Scheinin on pitinyt syrjivdni ja perustuslain 6 §:n vastaisena
yleistd vaatimusta ty6tehtivistd riippumatta kaikkien kuulumista kirkkoon. Papeilta ja
muilta tunnustuksellista toimintaa harjoittavilta voidaan kuitenkin perusoikeuksien esti-
mittd vaatia kirkon tunnustuksen omaksumista. Ks. my&s Hideén 1996, 764.
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takin.**¢ Kuitenkin vain poikkeusolojen osalta on sdddetty perustuslakiin
(PL 23 §) yleinen perusoikeuksien tilapiisistid poikkeuksista lailla sédtdmi-
sen valtuutus/varaus. Komiteanmietinngssé ehdotettiin HM 16 a §:4én pe-
rusoikeuksien rajoittamisten osalta viittausta kansainvilisiin ihmisoikeus-
sopimuksiin.*” Kisitteellisesti voidaan erottaa toisistaan perusoikeuksien
rajoittaminen (limitation) ja tilapiiset perusoikeuspoikkeukset (deroga-
tion).*8 Elleivit edellytykset tdyty niihin kahteen, on vield kiytettavissa
valtios4innon mukainen perusoikeudesta poikkeaminen poikkeuslaki-ins-
tituution avulla. Viimeksi mainittu edellyttdd syville kiyvad puuttumista
keuslailla.

Perusoikeuksien rajoittamiseen liittyvit myds rajoittamisen yleiset edel-
lytykset, jotka voidaan johtaa joko suoraan kyseistd perusoikeutta koske-
vasta sadnnoksesti tai ellei lailla sditdmisen rajoittamismahdollisuudesta
ole otettu perustuslakiin sddnnostd, voidaan kuitenkin muista kuin ehdot-
tomista perusoikeuksista (kiellon muotoon Kkirjoitetut perusoikeussaén-
nokset, kuten kuolemanrangaistus, kidutus ja muun ihmisarvoa loukkaavan
kohtelun kielto) rajoittaa my&s lailla. T4llin on kuitenkin lakivarauksen
puuttuessa otettava perusoikeutta rajoittavaa lain sidtimisessd huomioon
valtiosdantokiytintd, jonka kehittymiseen ovat vaikuttaneet ihmisoikeus-
sopimusten mukaiset ihmisoikeuksien rajoitusperusteet.*4?

Lakivaraukset
Lakivaraukset eli perusoikeussédnnokseen sisiltyvit lausekkeet, joiden
nojalla sddnnoksessi turvatun perusoikeuden rajoittaminen tai kiiyton séén-

446 Ojanen 2001, 65 miidrittelee perusoikeuksista poikkeamiset rajoittamisena (tavallisella
lailla rajoitetaan rajoituslausekkeella tai yleisten rajoitusselitysten nojalla), tilapdiset
poikkeukset ovat mahdollisia PL 23 §:ssi sdinneltyjen tilanteiden mukaisesti (poikkeus-
olot, mm. sota) seki perusoikeuspoikkeukset poikkeuslaki-instituution perusteella. Myos
Viljanen 2001, 13 mainitsee "perusoikeussidnnoksii, jotka on kuitenkin kirjoitettu silld
tavoin ehdottomiksi, ettei niiden rajoittaminen tavallisella lailla ole sallittua”. Tasmilli-
nen kielto perustuslaissa on syrjintéikielto (PL 6 § 2 mom.), kuolemanrangaistuksen, kidu-
tuksen ja muun ihmisarvoa loukkaavan kohtelun kielto (PL 7 § 2 mom.) tai taannehtivan
rikoslain kielto ja muut rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen sisdltavit kiellot (PL 8 §).
47K omiteanmietintd 1992:3, s. 157. Vastaavasti HE 1993:309 vp, s. 30 on myds viitattu
perusteluissa ( ja ehdotuksen 16 a: ss#) kansainvilisiin ihmisoikeussopimusmidrayksiin.

#8Ojanen 2001, 66.
49 Ojanen 2001, 68.
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tely on nimenomaisesti mahdollista vain lailla tai lain nojalla, voivat olla
kvalifioituja tai sddntelyvarauksia.*° Yksilllisell4 lakivarauksella voidaan
kvalifioidusti antaa valtuutus tavallisen lain nojalla sa#tdd rajoituksia
perusoikeuteen. Néiden rajoitusten tulee kuitenkin olla vain tietyissi tar-
koituksissa tai olosuhteissa tai vain vilttiméattomassa laajuudessa tehtyja. 5!
Lakivarausten vaikutuksia voidaan eritelli eri funktioiden mukaan: Piddtys-
funktio (PL:ssa turvatun perusoikeuden sééntely pidétetddn lain varaan),
valtuutusfunktio (Lainséditdjin valtuuttaminen tavallisella lailla antamaan
PL:ssa sdddetystd asiasta poikkeavia sddnnoksid), rajoitusfunktio (Rajoit-
taa lains#itdjin toimivaltaa rajaamalla tarkoitusta tai olosuhdetta maéritel-
len), sekd toimeksiantofunktio (Lains#itijille osoitetun toimeksiannon piir-
HE 309/1993 vp. s. 30 mukaan lakivarausten osalta on huomattava, ettei
viittaus lailla sddtdmiseen kuitenkaan oikeuta kajoamaan esimerkiksi
perusoikeuden ydinsisdltoon.

Perustuslain 2 luvun sdéinnksissé onkin viittauksia mahdollisesti sdddet-
taviin perusoikeutta rajoittaviin lakeihin:

PL 6 §:n yhdenvertaisuuden perusoikeuteen kuuluvan sukupuolten tasa-
arvon osalta on nimenomaisesti todettu sukupuolten tasa-arvon edistami-
nen yhteiskunnallisessa toiminnassa seki tyoeldmassd, erityisesti palkkauk-
sessa ja muista palvelussuhteen ehdoista méarittdessd, sen mukaan kuin
laissa tarkemmin sdddetddn. Sen sijaan muun yhdenvertaisuuden osalta ei
ole perustuslaissa viittausta lailla tarkemmin s#ditimiseen. Siten katego-
riseksi perustuslain kannalta jéi esim. yhdenvertaisuudessa syrjimisen kielto:
”Ketdidn ei saa ilman hyviksyttivid perustetta asettaa eri asemaan suku-
puolen, ién, alkuperin, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mielipiteen, ter-
veydentilan, vammaisuuden tai muun henkilo6n liittyvén syyn perusteel-
la.” Jos olisi tarvetta perusoikeuden rajoittamiseen télta osin, olisi menel-
teltdvi yleisten rajoitusedellytysten, poikkeuksellisissa tilanteissa sidddet-
tévien tilapiisten rajoitussddnndsten taikka perustuslain sddtdmisjérjestys-

450Qjanen 2001, 75.

4UEsim. PL 12 §: "kuvaohjelmia koskevia lasten suojelemiseksi vilttiméttomis rajoi-
tuksia” tai PL 9.2 §: maasta ldhtemiseen on valtuutettu lailla tekemitin vilttiméttomii
rajoituksia erdissd nimetyissi tapauksissa.

452Qjanen 2001, 77-78.
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Kirkon hallinnon kannalta jo huomattavasti vlillisempa# merkitystd ole-
van PL 7 §:n henkilokohtaista vapautta koskevan perusoikeuden osalta to-
detaan vapauden menettéiineen oikeuksien turvaamisesta lailla. Liikkumis-
vapauteen voidaan PL 9 §:n mukaan lailla sditdd valttiméattomid rajoituk-
sia oikeudenkdynnin tai rangaistuksen tdytintoonpanon varmistamiseksi
taikka maanpuolustusvelvollisuuden tdyttdmisen turvaamiseksi. Yksityis-
elimin suojaa koskeva PL 10 § sisiltidd my6s timén perustusoikeuden tur-
vaamiseksi lakivarauksen sekd varauksen lailla sdétdmiseksi rajoituksista
viestin salaisuuteen tai yhteiskunnan turvallisuutta taikka kotirauhaa vaa-
rantavien rikosten tutkinnassa, oikeudenkiynnissi ja turvallisuustarkastuk-
sessa sekd vapaudenmenetyksen aikana.

Myoskéin PL 11 § uskonnon ja omantunnonvapauden perussuojan osal-
ta ei sisilld perustuslakiin otettuna mahdollisuutta sétad lailla rajoituksista
uskonnonvapauteen. Jos syntyisi tarve rajoittaa PL. 11 §:ssé turvattua perus-
oikeutta yhteiskunnassa, olisi perusoikeuden rajoittamiseksi kuitenkin teh-
tidvi seuraavanlaisia varauksia:

— Uskonnon ja omantunnonvapautta ei voida pitéd yhteiskunnan lain-
siadanndssd ehdottomaksi kirjoitettuna perusoikeussédinnoksend, jo-
ten siiti voidaan lailla poiketa.

— Koska PL 11 §:ssd ei ole lakivarausta, eiki siten voida s#éitda perustus-
lain sddnnoksen nojalla suoraan uskonnon- ja omantunnonvapautta
rajoittavaa lakia, olisi tillaisen lain s#dtdmisessd yleisten perusoikeuk-
sien rajoittamisedellytysten tiytyttava.

— Sadtamilld PL 23 §:n mukaiset rajoitukset poikkeusoloissa sdédn-
noksessid mainituin edellytyksin.

— Uskonnon- ja omantunnonvapaudesta on mahdollista s#itid4 poikkeus
myds perustuslain sadtdmisjarjestyksessd poikkeuslailla (syville-
kdyvammit tai pitemmille meneviit puuttumiset).

— Jos lakivaraus siséltyisi PL 11 §:n siddnnokseen, ei kajoaminen kuiten-
kaan perusoikeuden ydinsisdltoon olisi mahdollista. Kun lakivarausta
ei ole, ei tamikiin merkitse oikeutusta puuttua perusoikeuden ydin-
sisaltéon.

— Velvoittamista osallistumaan omantuntonsa vastaisesti uskonnon har-
joittamiseen voidaan pitdd uskonnon- ja omantunnonvapauden ydin-
siséltoon puuttumisena.

Vastaavasti, jos esim. PL 6 §:44n haluttaisiin séétéa lailla rajoitus, jotta hen-
kil voitaisiin asettaa jollakin mainitulla perusteella eri asemaan uskonnon,
vakaumuksen tai mielipiteen vuoksi, edellyttiisi timéd vastaavia varauk-
sia.
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Kuitenkin, jos tillaisia perusoikeusrajoituksia haluttaisiin st siten,
ettd ne koskisivat kirkkolain alaan kuuluvan seurakunnan viranhaltijalta tai
luottamushenkil6itd vaadittavia kelpoisuusehtoja, nousisivat esiin kirkko-
lain erityisen sdétdmisjéarjestyksen liittyvien seikkojen lisiksi myos kirkon
ylipositiiviseen oikeuteen kuuluvat kirkon oppia koskevat nékékohdat. Jos
kuitenkin kirkolliskokous téllaista saénnosté esittdisi vaadittavalla médra-
enemmistolld tarvittaessa myos kirkkolain muutosta ja eduskunta hyvak-
syisi kirkkolain muutoksen ja se tulisi vahvitetuksi, tulisi siitd voimassa
olevaa oikeutta. Esimerkin on tarkoitus havainnollistaa sitd, miten viltté-
mitontd esim. uskonnon- ja omantunnonvapautta tai syrjintda koskevissa
kysymyksisséd perusoikeuksia tarkasteltaessa kirkossa, on kisittdd ndiden
kysymysten liittyminen kirkon ylipositiiviseen arvopohjaan eli laajempiin
yhteyksiin kuin vain virkamiesoikeudellisiin nikokohtiin. T#ll6in on otet-
tava huomioon my&s kunkin uskonnollisen yhteison tunnustuspohja uskon-
non- ja omantunnon sucjan merkityksen todellisen toteutumisen kannalta.
Tilloin uskonnon- ja omantunnonsuoja liittyy my6s vihemmistdnsuojan
tarpeeseen.

Sananvapauteen ja julkisuuteen voidaan PL 12 §:n mukaan lailla siztia
vilttiméttomii rajoituksia. Sananvapautta koskevasta lakirajoituksesta kiy-
nee my6s KL 5 luvun 3 §:n 2 momentti, joka kiytdnndssé (edellyttien papin
pysymisti kirkon tunnustuksessa) merkitsee rajoittavaa lakisdannostd papin
sananvapauteen. Vaali- ja osallistumisoikeuksiin liittyvit perusoikeudet méi-
rdytyvit PL 14 §:n sdinnSksen mukaan miti perustuslaissa erikseen tai osin
mitd muussa laissa sdddetédlin. Omaisuuden suojankin osalta perustuslaki sal-
lii tayttd korvausta vastaan lailla poikkeamisen omaisuuden pakkolunas-
tuksella yleiseen tarpeeseen. Sivistyksellisten oikeuksien turvaaminen on PL
16 §:n mukaan kytketty laajuutensa osalta tarkemmin séédettdviin lakiin,
samoin PL 17 §:n mukaiset perusoikeudet omaan kieleen ja kulttuuriin kuten
myos PL 19 §:n mukainen perusoikeus sosiaaliturvaan. Perusoikeudet tys-
hon ja elinkeinovapauteen (PL 18 §) seki vastuu ympéristdstd (PL 20 §) on
muotoiltu julkisen vallan edistéimisvelvoitteina, joten niiden osalta ei kysy-
mys perusoikeuden teoreettisestakaan rajoittamismahdollisuudesta ei varsi-
naisesti aktualisoidu. Yleisestikin julkisen vallan on PL 22 §:n mukaan tur-
vattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen.

Viljanen toteaa perusoikeusséinndsten soveltamistilanteiden monipuolis-
tuneen olennaisella tavalla. Perusoikeussiénndsten aineellinen ala on laa-
jentunut mm. taloudellisilla, sosiaalisilla ja sivistyksellisilli perusoikeuksilla
(PL 16, 18 ja 19 §). Kdytinnon kannalta merkittivind perusoikeusmuu-
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toksina ovat perusoikeuksien rajoitusarvioinnissa tapahtuneet muutokset.*>

Rajoitusarviointi on muuttunut systemaattiseksi ja entisti erittelevaimméksi.
Tissid on nimenomaan eduskunnan perustuslakivaliokunnan laatimalla luet-
telolla seitsemistd perusoikeuksille asetettavasta vaatimuksesta (yleiset
rajoitusedellytykset) ollut tiirked merkitys. Perustuslakivaliokunnan mukaan
perusoikeuksien rajoittamisesta perusoikeusjirjestelmén kokonaisuudessa
ja oikeuksien luonteesta perustuslaissa on mahdollista laatia rajoitus-
vaatimusluettelo: 4>

—

. Lailla sédtdmisen vaatimus: Rajoitusten tulee perustua eduskuntalakiin.

2. Tasmillisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus: Rajoitusten on oltava tarkka-

3. Hyviksyttivyysvaatimus: Rajoitusperusteiden tulee olla perusoikeus-
jarjéstelmin kannalta hyviksyttavid, painavan yhteiskunnallisen tar-
peen vaatimia.

4. Ydinalueen koskemattomuuden vaatimus: Tavallisella lailla ei voida
s#ddtad perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta.

5. Suhteellisuusvaatimus: Rajoitusten tulee olla vilttamittomid tavoitteen
saavuttamiseksi sekd laajuudeltaan oikeassa suhteessa perusoikeuksi-
en suojaamaan oikeushyvién ja rajoituksen taustalla olevan yhteiskun-
nallisen intressin painoarvoon.

6. Oikeusturvavaatimus: Perusoikeutta rajoitettaessa on huolehdittava
riittdvisti oikeusturvajirjestelyistd.

7. Ihmisoikeusvelvoitteiden noudattamisen vaatimus: Rajoitukset eiviit

saa olla ristiriidassa Suomen kansainvilisten ihmisoikeustavoitteiden

kanssa.*

Edelld oleva 7-kohtainen luettelo on syntynyt perustuslakivaliokunnan kiy-
tinnossi ja oikeuskirjallisuudessa. Kaikkien seitsemén vaatimuksen on kui-
tenkin tdytyttivi rajoituksen mahdollistumiseksi tavallisella lailla.
Perustuslakivaliokunnan kisityksen mukaan tavallisella lailla ei siten
voida s#itid perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta. Perusoikeuteen ei
tdmin vuoksi voida puuttua niin, ettd ’se kovertaa tyhjiksi perusoikeuden

453 Viljasen 2001, 7.

454PeVM 25/1994 vp, 4-5. Viljanen 1999, 163-164.

455PeVM 25/1994 vp, 5: "Perusoikeuksien rajoitusten tulee perustua eduskunnan saété-
miin lakiin. T#hn liittyy kielto delegoida perusoikeuksien rajoittamista koskevaa toimi-
valtaa lakia alemmalle sdddostasolle.” Tistd Viljanen 2000, 165. Viljanen viittaa, 166
myés ylikansallisiin sopimuksiin: "Thmisoikeussopimukset eivit yleensi miiritd sitd
sdadostasoa, milli ihmisoikeuksia voidaan kansallisesti rajoittaa.”
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sisillon”. %6 Perustuslaki 2000-komitean kisityksen mukaan esimerkiksi
HM 9 §:44 vastaavan PL-ehdotuksen uskonnon ja omantunnonvapautta kos-
keva 11 § sisiltid4 uskonnon- ja omantunnonvapautta koskevan yleissiéin-
noksen (1 mom.) sekd sddnndksen (2 mom.), jossa tismennetiddn ndiden
perusoikeuksien tirkeimmiksi ainesosiksi oikeus tunnustaa ja harjoittaa us-
kontoa, oikeus ilmaista vakaumus tai olla kuulumatta uskonnolliseen yhdys-
kuntaan seki vapaus olla osallistumatta uskonnon harjoittamiseen oman-
tuntonsa vastaisesti. T#ll6in epdilemdittd juuri ollaan perusoikeuden ytimessé.

Perustuslakivaliokunnan kannanotoilla on tirked auktoritatiivinen tulkin-
tamerkitys Suomen valtiosdintojirjestelméssd, mutta tillaisen “etukiteis-
luettelon” merkitykselle ei voitane antaa samanlaista auktoritatiivista mer-
kitysté kuin valiokunnan tulkinnoille in casu lakien perustuslain mukaisuutta
harkittaessa. Suomalaisessa oikeuskultturissa téllaisten luetteloiden laati-
mista on voitu pitdi ennemminkin tiedeyhteisén tehtivind.*’ Silloinkin
oikeuslihdeoppien mukaan niiden merkitystd voidaan pitdéd suhteellisen
vihidisend.

Perusoikeustarkastelussa on kirkon hallinnon kannalta kysymys myos
muista keskeisisti perusoikeuksista. Komitea totesi kommentoidessaan HM
5 §:44 vastaavaa yhdenvertaisuuspykildehdotusta (6 §), etté se sisiltid ylei-
sen yhdenvertaisuuslausekkeen, 4 mom:ssa erityissaanndksen sukupuolten
tasa-arvosta”. Téltd osin yhdenvertaisuusperiaatteen toteuttaminen on kir-
jattu perusoikeudeksi tasa-arvon edistimiseksi. Tydeldmin tasa-arvon saa-
vuttamispyrkimyksen edistdmiseksi puolestaan on sé4detty erityinen tasa-
arvon edistimiseen tdhtdavi laki. Kysymys téltd osin on siten ’julkisen val-
lan turvaamis- ja edistimisvelvollisuuden muotoon kirjoitetusta perusoi-
keudesta” 438

Perustuslakivaliokunnan laatiman rajoitusten mahdollistamislistan kaik-
ki 7 kohtaa toteutuisivat esimerkiksi sisdettéiessi sellainen kirkkolakinormi,
jossa papin vaali kirkkolain sdéinn6kselléd tehtdisiin poikkeukseksi perus-
tuslakiin siséltyvistd 6 §:n mukaisesta tasa-arvon perusoikeudesta.

436Ks. Viljanen 1999, 174. Vrt. Holopainen 1986, 375 mukaan kaikki KL:n nekéén sién-
nokset, joita voidaan piti kirkon omana lakina, eivit kuitenkaan ole valtion intressin
ulkopuolella. Perusoikeudet kuuluvat oikeuksiin, jotka kirkonkin julkisoikeudellisena
yhteisona on jisenilleen — ja epiilemittd myos tyontekijdilleen — turvattava..

457Ks. esim. Tuori 2000a, 178-183 (Oikeudellinen asiantijakulttuuri).

438 Viljanen 1999, 164. Perustuslaki 2000-komitea (1997:13), 143.
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1) Rajoittavan sid@nndksen tulisi olla kirkkolaissa, koska seurakunnan
papin valiseminen on kirkon oma asia. Perusoikeuksien tdrkeimpiin
ainesosiin voidaan lukea myts uskonnon- ja omantunnonvapauteen
kuuluvana oikeutena seurakuntalaisten oikeus saada valita itse pap-
pinsa.

2) Rajoituksen selvirajaisuus ja tisméllisyysvaatimus toteutuisi rajaamalla
kirkkolain s#innoksessi seurakunnan papin valitseminen tasa-arvolain
soveltamisalan ulkopuolelle. Tasa-arvolain 2 §:n sddnnoksesté kuiten-
kin johtuu, ettd vastaava tasa-arvolain soveltamisalaa koskeva rajoitus
olisi syyti tehdd myos tasa-arvolakiin.

3) Tillainen rajoitus sopisi ihmisoikeusperiaatteiden jakamattomuuteen.
Kysymys on osaltaan my6s uskonnon- ja omantunnonvapauteen kuu-
luvasta perusoikeudesta, jonka toteutumista tasa-arvolain soveltamis-
alaa koskeva supistaminen samalla parantaisi.

4) PL 6 §:n perusoikeus on yhdenvertaisuus lain edessd. Perusoikeutta
koskevan pykildn 6 momenttiin 4 on tehty lakivaraus, joka sddnnok-
sessé termid “edistiid”’ kiyttien rajaa (yleisen) yhdenvertaisuuden perus-
oikeutta (vain) yhteiskunnallisessa toiminnassa ja tyelimissd, erityi-
sesti palkkauksessa ja sen mukaan kuin momenttiin edellyttdd suku-
puolten tasa-arvoa edistettiviksi sen mukaan kuin lailla tarkemmin
sdddetiin. Yhdenvertaisuuden ydinalueen koskemattomuutta ennem-
minkin edistetisin kuin kavennetaan lakivarauksessa edellytetyn lain
soveltamisalaa supistamalla.

5) Suhteellisuusvaatimuksen osalta voidaan todeta myds sen toteutuvan,
koska papin valinnan ulottamista tasa-arvolain soveltamisalaan on pi-
detty nimenomaan timén periaatteen vastaisena, koska sddnnos ei ole
suojannut muita yht tirkeind pidettyjé oikeushyvid. Seurakunnissa on
papin sukupuolta tirkedmpéni pidetty seurakuntalaisten oikeutta saa-
da valita itse pappinsa. Téssi valinnassa on katsottu olevan enemmiin
kysymys kirkon itseméiramisoikeudesta seké uskonnon- ja omantun-
nonvapauden toteutumisesta kuin yhdenvertaisuudesta.

6) Papin valitsemisen osalta kirkkolaissa on valituksen tekemistd koske-
vat sidinnokset, jotka toimivat oikeusturvan takeena.

7) Seurakuntalaisten oikeuttaminen valitsemaan pappinsa niin, ettei va-
linnassa ole kysymys tasa-arvolain soveltamisesta tiyttid myods Sup-
men kansainviliset ihmisoikeustavoitteet, koska nimd tavoitteet liitty-
viit my®s uskonnon harjoittamiseen liittyvén toiminnan turvaamiseen.
Tistd myos osaltaan on kysymys seurakunnan valitessa pappinsa, jon-
ka keskeiseni tehtivini on jumalanpalvelusten ja kirkollisten toimi-
tusten hoitaminen.
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4.2.3.3 Perustuslain tukemat yleiset oikeusperiaatteet
Julkishallinnossa ovat hallintolainséddéinnon liséksi oikeusnormeina olleet
tirkeiti oikeudelliset periaatteet. Perustuslaki 2000-komitea mééritteli julki-
sen vallan késitteen laajemmaksi kuin valtiovallan késite. Kirkon viranomai-
set edustavat hallintotoiminnassaan julkista valtaa ja valtiosdinnon velvoit-
teet koskevat myos niitd. Niin ollen julkisuusperiaatetta sen lisiksi vield
erityisesti, mitd PL 12 §:sséd on sdddetty, myos kuulemisperiaatteella, oi- .
keudella saada perusteltu piitds ja hakea muutosta seki hyvén hallinnon
periaatteella voidaan katsoa olevan oikeusperiaatteina perustuslain tuke-
maa perustavaa laatua olevan oikeuden ja siten hallintoa ohjaavan merki-

Vaikka perustuslakiin ei ole sisillytetty sdinnoksié kaikista hallinto-oi-
keudellisista periaatteista niitd erikseen perustuslain sddnnoksissd nimei-
millé, voidaan kuitenkin hyvin hallinnon periaatteen siséltyessd perustus-
lain 21 §:4n sddnnokseen ja julkisen vallan ollessa velvoitettu PL 22 §:n
mukaisesti turvaamaan perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen
my®ds muilla hallinto-oikeudellisilla periaatteilla katsoa olevan perusoikeuk-
sien turvaamisen funktio. Ndin niiden voidaan katsoa muodostavan perus-
oikeuksien kokonaisuudessa kansalliseen perusoikeusjirjestelméin sisil-
tyvin tai jopa erdéssd mielessd oman (joskin suppean) perusoikeuksia ja
niiden toteutumista tukevan jirjestelmén. Oikeudelliset periaatteet — perus-
tuslain epésuoralla tuella — toimivat samansuuntaisesti perusoikeussainnds-
ten tavoin ja niiden sd#tdmiid perusoikeuksia suojaten. Oikeusperiaatteiden
voidaan niin katsoa olevan perusoikeusjirjestelmad tdydentiva jirjes-
telmé, oikeastaan sitd voisi laajasti ottaen pitdd myos osana varsinaista
perusoikeusjirjestelmid, koska osa oikeusperiaatteista sisiltyy perustuslain
sadnndoksiin. Tutkimuksessa on kuitenkin tarkasteltu oikeusperiaatteita ko-
konaisuutena, perusoikeusjérjestelmini. Néin oikeusperiaatteet voidaan
nihds myds yhtend perusoikeuksiin liittyvini jdrjestelméni, joka oikeus-
periaatteisiin sisdltyvin oikeusnormein tdydentdd muita perusoikeus-
jarjestelmid. Oikeusperiaatteiden funktio perusoikeuksien turvaajina on to-
sin keskeisesti kiinnittynyt PL 2 §:4in siséllytetyn oikeusvaltioperiaatteen
toteutumisen palvelemiseen. Tahin liittyy lisdksi perusoikeuden oikeus-
turvaan ja hyvén hallinnon takeisiin turvaaminen my6s oikeusperiaatteiden
kautta.

Virkamiesoikeudessa periaate on oikeusnormin luokka, joka ilmaisee rat-
kaisussa huomioon otettavia perusteita, kuten nimitysperusteet tai periaate
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niiden sisilté mairdytyy soveltamalla oikeussadnnosti yksittdistapaukseen.
Piitoksenteossa piitosvallan on perustuttava asianmukaisen toimivallan
médritteleméin normiin ja yleisend ohjausvilineend toimivallan méérittelys-
s on lainalaisuusperiaate. Hallintotoimintaa yleisesti koskevat oikeudelliset
tuksia ovat mm. perusoikeudet ja yleiset hallinto-oikeudelliset periaatteet.*50
Yleisisti hallinto-oikeuden periaatteista keskeisimmiit on totuttu sijoit-
tamaan hallinto-oikeuden piirissd viranomaisen harkintavallan kiyttami-
seen ja siind nimenomaan t#td harkintavaltaa (oikeus- tai tarkoituksenmukai-
suusharkintaa) rajoittavina periaatteina.*! Oikeusperiaatteita hallinnon alal-
la voidaan kuitenkin 16ytéi harkintavallan rajoitusperiaatteiksi nimettyjen
neljin keskeisimmin periaatteen lisiksi myos muita. Médenpdidn mukaan
hallintoa koskevilla periaatteilla voidaan tarkoittaa my&s mm. hallintoa kos-
kevia keskeisid lihtokohtia ja tavoitteita. Suoraan lainsdédannostd voidaan
johtaa periaatteita, mm. julkisuusperiaate ja kuulemisperiaate. Periaatteita
voivat olla myds viljasisiltdiset, yleisesti hyviksytyt vaatimukset (hyvén
hallinnon periaate, palveluperiaate, oikeusvarmuus).*6> Alunperin hallinnol-
liset periaatteet muodostuivat nimenomaan harkintavallan rajoittamista kos-
keviksi periaatteiksi.*®> Sittemmin néiden keskeisten hallinnollisten peri-
aatteiden on katsottu koskevan hallinnollista toimintaa yleisesti.
Hallinto-oikeudellisia periaatteita voidaan tarkastella useasta ldhtSkoh-
dasta. Kunkin hallinnon alan kohdalla voidaan viitata esim. keskeisiin lain-
siadannollisiin tavoitteisiin. Tlloin kirkon hallinnossa voidaan vield lisdk-
si painottaa my6s palveluperiaatetta, julkisuusperiaatetta seki yleisid oi-
keusturvaperiaatteita.*6* Useimmiten niistd palvelu- ja yleisten oikeussuoja-

459 Bruun — Méenpii — Tuori 1995, 39-43.

460 Mzenpid (1991, 268) toteaa konkreettiseen piitoksentekoa ohjaavina ja siihen
vaikuttavina erilaiset soveltamismisriykset ja -ohjeet sekd muutkin kuin normatiiviset
tekijiit (viranomaisen harkintavalta, tosiseikkojen selvittiminen, erilaiset kisitykset jne.).
Yieisiksi hallinto-oikeudellisiksi periaatteiksi hdn nimedi (s. 155) nelji: yhdenvertaisuus-
periaatteen, objektiviteettiperiaatteen, suhteellisuusperiaatteen ja tarkoitussidonnaisuuden
periaatteen.

46! Ks. esim. Uotila — Laakso — Pohjolainen — Vuorinen 1989, 46-57.

462 Mzenpid 1991, 156.

463 Aloitteesta paitokseksi, Suomen kaupunkiliiton julkaisun (1989, 22) korostaa hallin-
to-oikeudellisten periaatteiden ottamista huomioon jo valmistelussa.

464 Enbuske — Kiikka — Korhonen — Laukkonen ym. 2000, 16—17 ovat pitineet seurakun-
nan hallinnon kannalta kiytinnossi tirkeind nditd periaatteita yleisten hallinto-oikeudel-
listen periaatteiden lisiksi.
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periaatteiden on katsottava erottamattomasti liittyvén toisiin hallinto-
oikeudellisiin periaatteisiin, mm. laillisuus- ja yhdenvertaisuusperiaattee-
seen, mutta tissi tutkimuksessa on kuitenkin kirkon omien arvopiédméirien
vaikutuksen selvittdmiseksi néistikin periaatteista pyritty kisitteleméin erik-
seen julkisuusperiaatteen lisiksi myds palveluperiaatetta. 463

Niidenkin periaatteiden liséiksi ovat hallinto-oikeudessa enenevissd mai-
rin tulleet esiin my0s sellaiset kisitteet kuin kohtuus, vilpitén mieli ja
luottamuksensuoja. Laakson mielesti olisikin neljdn ns. klassisen hallinto-
harkintaa koskevan periaatteen rinnalla kehitettdvd myos sellaisia harkin-
taa ohjaavia periaatteita, jotka ovat luonteeltaan sis#ll61lisid.*6¢ Tallaisena
kehityssuuntana on kohtuusperiaatteen ja luottamuksensuojaperiaatteen
vihittdinen voimistuminen itsenéisiksi hallinto-oikeudellisiksi periaatteiksi.
Tédmad ajattelutapa on ominaista my6s eurooppalaisen hallinto-oikeuden
kehityslinjoille. Ius commune euroapeum hallinto-oikeuden alalla on
yhdenmukaistumiskehitys sisillyttdimésséd neljan klassisen hallinnollisen
periaatteen liséksi yhteisdoikeuteen kuuluviksi individuaalisiakin piirteiti
sisdltdvid periaatteita, kuten yhdenvertaisuuden osana tasapuolisen kohte-

lun vaatimuksen, oikeusvarmuuden ja luottamuksensuojan, samoin kuin

asianmukaisen hallinnollisen menettelyn ja oikeusturvan takeet.%6’
Periaatteiden merkitystd on arvioitu yhteiskunnallisen ohjausjirjestelméin

kannalta, niiden sekd positiivisia ettd negatiivisia vaikutuksia.*8 Harkinta-

van merkitysti periaatteiden painoarvolle. Poliisin toiminnassa tirkeiti on suhteellisuus-
periatteen soveltaminen. Tamén mukaisesti kirkon hallinnossa keskeisié periaatteita saat-
taisivat etenkin hallintotoiminnassa olla laillisuusperiaatteen liséiksi yhdenvertaisuusperi-
aate ja objektiviteettiperiaate ja tarkoitussidonnaisuuden periaate sekd myds julkisuus-
periaate, hyvin hallinnon periaate ja palvelusperiaate. Varsinaisessa kirkollisessa toimin-
nassa paipaino olisi varmaankin palvelusperiaatteessa, hyvén hallinnon periaatteessa ja
yhdenvertaisuusperiaatteessa.

466 _aakso 1990, 263.
47Schwarze — Laakso — Kuuttiniemi 1999, 235. Laakso 1990, 226.

468 Hirttié — Husa — Pohjolainen T. 1994, 113 toteavat, etti oikeusperiaatteiden hyviksy-
minen ohjauksessa edellyttiisi jonkinlaista periaatteiden jakamista "hyviin ja huonoi-
hin” eli kiytdnnOssi vaatisi kiistimiéin joidenkin ohjausjirjestelmien periaatearvoa. Toi-
saalta on apuvilineend myds ohjauslausekkeiden positiivisesta oikeudesta loitontaminen.
Scheininin ajattelutapa mainitaan tistd esimerkkini, kun tim# suhtautuu ohjaus-
jdrjestelmissd myonteisesti ihmisoikeuksia turvaaviin standardeihin. Vrt. Scheinin 1991,
39: “Seki sidnnot ettd periaatteet ovat oikeusjirjestykseen sisdltyvid oikeusnormeja.
Esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen voimaansaattamislaki ja -asetus auttavat
tunnistamaan sopimuksessa ilmaistut siénnot ja periaatteet Suomen oikeusjirjestykseen
kuuluviksi.” (Kurs. Scheininin). Hirtti6 — Husa — Pohjolainen T. (1994, 114) toteavat
myds uusien elementtien mahdollisuuden sifintely- ja ohjausjirjestelmiin piirissd esim.
soft law -kisitteen avulla, jos periaatteiden kiyttoonotto olisi laveata.
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vallan rajoitusperiaatteiden kohdalla tillainen punninta ei kuitenkaan ole
relevanttia. Niiden merkitys ja arvo on yleisesti tunnustettua ja valttimétto-
miiksi nihtyi julkishallinnon sid4ntelyn tiydentijand. Mielivallan eliminoin-
ti, johon etenkin harkintavallan rajoitusperiaatteiden soveltamisella hallin-
nossa pyritadn, parantaa myGs hallinnollisten pédtosten kohteina olevien
perusoikeustilannetta.

Kirkon hallinto julkisoikeuden osana kuuluu niiden periaatteiden sovel-
tamiskenttddn. Kysymys onkin siitd, mitki periaatteet kirkon hallinnossa
ovat kiytinnossi eniten vaikuttavia. Lisiksi kirkon hallinnon omaleimai-
suus synnyttdd kirkon hallinnolle tyypillisempié periaatteita tai yleisten
periaatteiden sovellutuksia. Myos positiivisen oikeuden ulkopuolelta voi-
daan 16yt periaatteita, joiden vaikutus heijastuu positiivisen oikeuden sdin-
sentekoon ohjaavaa vaikutusta suoraan.*®® Tihden tutkimuksessa tuotiin
esiin hallinto-oikeudellisten periaatteiden suhteen lainalaisuuteen ja oikeus-
lahdeoppeihin kehityksen kolme vaihetta. Naistd vaiheista etenkin ns. var-
haisvaihe on mielenkiintoinen ajatellen kirkon oikeuden ylipositiivista kyt-
kent#i oikeusperiaatteiden justifiointiin. Tdhden mukaan periaatteiden syn-
nylle oli aluksi ominaista kytkeytyminen luonnonoikeudellisiin tai muihin
oikeusideologisiin malleihin taikka oikeustieteen luomiin tai edellyttdmiin
konstruktioihin. T#llaisen syntyteorian mukaan nimenomaan kirkon hallin-
nossa saattaisi synty periaatteita timin mukaan kirkon oikeuden yliposi-
tiiviselta perustalta,*® Tillaisia periaatteita on kuitenkin vaikea havaita. Téh-
denkin mukaan periaatteet seuraavassa vaiheessa "vihintiin konkludentti-
sesti” siséllytettiin lainalaisuusdoktriinin puitteisiin. Vasta viime vuosikym-
menini periaatteiden “juridinen olemassaolo” on argumentoitu oikeuslédh-
teisiin viittaamalla. T4hti mainitsee korkeimman hallinto-oikeuden kéytén-
nosti sen, etti sdddettyihin periaatteisiin viitataan vain poikkeuksellisesti.
Suuri osa tillaisista korkeimman hallinto-oikeuden maininnoista koskee
hallitusmuodon 5 §:ssi sdddetty4 yhdenvertaisuusperiaatetta.*’! Mienpézn
mukaan hallintolainkaytossé ja lainopissa on pyritty mééritteleméén hallin-

469 Hirttio — Husa — Pohjolainen T. 1994, 120-121. Kirkon ylipositiivisella arvopohjalla/
oikeusperustalla on kirkon positiiviseen oikeuteen kuvatun (ensimmdisen) ulkopuolisen
periaatetyypin kaltainen vaikutussuhde.

410Tghti 1995, 328.

411 Tihden 1995, 181 mukaan KHO:n perustelutavan mukaan esim. virkatoiminnassa
tulee pyrkii noudattamaan HM 5 §:ssi siddettyd yhdenvertaisuusperiaatetta ja siitd
johdettavaa tasapuolisuuden vaatimusta”.
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non toimintaa oikeudellisesti sitovia periaatteita yleisesti hyviksyttyjen arvo-
piamaiirien mukaisesti.*” Tallaisina keskeisini ja yleisesti hyviksyttyini
arvopadmaéirind suomalaisessa hallinto-oikeudessa hin toteaa vakiintuneesti
pidetyiksi kansalaisten yhdenvertaisuuden, ratkaisujen objektiivisuuden,
hallintotoimien suhteellisuuden ja lainsddddannon tarkoituksen kanssa so-
pusoinnussa olevan paidtoksenteon vahvistamisen.

Kirkon hallinnon arvopiéimairit ovat ndiden edelld mainittujen liséksi
ainakin hyvin palvelun, ldhimmadisen auttamisen/tukemisen seké syrjitty-
jen, hylittyjen, eksyneiden ja unohdettujen etsiminen, auttaminen ja tuke-
mia vastoin positiivista oikeutta, mutta voi saattaa positiivisoikeudelliset
norminsa punnittaviksi arvopaaméiristiin nousevia periaatteitaan vasten.*”
Niin ollen kirkkokin joutuu jatkuvasti kysyméin, onko sen oma oikeus "oi-
keata oikeutta” sen omaan olemukseensa ja tehtiviinsd nihden.

Harkintavallan vadrinkaytoksi on totuttu nimittiméén lihinni tarkoitus-
sidonnaisuuden periaatteen loukkaamista viranomaistoiminnassa.*™ Nykyi-
sin kuitenkin on harkintavallan védrinkdytt6a korostettu myds muiden har-
kintavallan rajoitusperiaatteiden loukkaamisen yhteydess4, siis myos yhden-
vertaisuusperiaatteen, suhteellisuusperiaatteen ja objektiviteettiperiaatteen
yhteydessi. 4>

472 M4denpid 1991, 155. Vrt. Siltala 2001, 64 (arvo- ja tavoiteperiaatteet).

473 Juntunen 2000, 84-85: — -”Oikeuden idean olennainen ulottuvuus on eettinen
intentionaalisuus eli tavoitteellisuus.”seki, 212: - — Kirkko-oikeuden periaatteellinen
legitimiteetti ei teologiselta kannalta voi perustua muuhun kuin kirkon olemukseen ja
tehtividn.”

474Mienpiin (1991, 159) mukaan neljén hallinto-oikeudellisen periaatteen vastaiseen
menettelyyn voidaan kiinnittdd huomiota muutoksenhaussa my®os itseniisind valitus-
perusteina. Hallintolainkiyttdelin voi vakiintuneen oikeudellisen kédytinnén mukaan jon-
kin tillaisen periaatteen vastaisuuden (harkintavallan véirinkdyton) perusteella kumota
hallintopditoksen.

475 Kirkollisissa “mielipidearvioissa” esim. pappisvihkimykseen henkilo4 valittaessa tai
vihkimitta jattimisissd — taikka kirkkoherraksi ehdolle pantaessa — saattaa kysymys olla
“pelkiistddn henkilokohtaisten ominaisuuksien arviointiin kohdistuvasta harkintavallan
joihinkin muihin kuin objektiivisiin perusteisiin. Henkilkohtaisten ominaisuuksien
arvioinniltakin voidaan julkisyhteisossi edellyttiis sitd, ettei se perustu mielivaltaan. Vrt,
myds KHO 19821 1, jossa arvellun puoluepoliittisen kannan perusteella hakijan asemaa
oli huononnettu. Tissd katsottiin kunnan viranomaisen kiyttineen harkintavaltaansa vi-
rin. Siten ei voida myoskéén pitdd perusteltuna pelkéistiicin henkilin mielipidertd jostakin
laillisesta ja hyviksyttivisti kirkollisesta tai yhteiskunnallisesta kysymyksesti kiyttiz
’sopivuusmittarina” henkilon valinnassa johonkin tehtivéin tai siihen ehdolle.
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Hallintoviranomaisen, kirkollisenkin, on ratkaisutilanteessa tehtévé pia-
toksensi lain viranomaisen toiminnalle muodostaman normikehyksen si-
sil14.476 Vaikka kirkon hallinnon viranomainen, etenkin teologisen koulu-
tuksen saanut, voi kokea sen rajoittavana, timén puitteissa on pysyttivi ja
harkintavaltaa kiytettdvd.*’” Lailla tarkoitetaan voimassa olevaa oikeutta
laajemmassa merkityksessi, koko oikeusjirjestysti yleensd. Télldin sithen
sisdltyvit hallinnossa my®os hallinto-oikeudelliset periaatteet. Hallinto-oi-
keudellisten periaatteiden ohjaava vaikutus nikyy hallinnollisessa toimin-

Lainalaisuusperiaatteen ja yhdenvertaisuusperiaatteen liséksi oikeusjar-
jestykseemme ei sisilly tarkoitussidonnaisuuden periaatetta, suhteellisuus-
periaatetta tai objektiviteettiperiaatetta yleisesti sazntelevid sadnnoksid. Sen
sijaan sddnnoksistd, kirkon hallintoakin koskevista, on 18ydettivissi eri pe-
riaatteiden vaikutuksia sanamuotoihin.*’® Kirkon hallinnossa voidaan néil-
14 kaikilla mainituilla periaatteilla katsoa olevan merkitystd, mutta joiden-
kin tiettyjen periaatteiden noudattamispyrkimykselld on ollut, kuten hallin-
non lainalaisuuden periaatteella, aivan erityisté painoarvoa jo kirkkolakijar-
jestelmiin sitimisen taustoistakin johtuen. Syrjinnin kieltdva siadnnos kir-

tiviteetti- ja yhdenvertaisuusperiaatteiden toteutumista tukevana normina.
Perustuslain 6 §:ssi on perusoikeuksien kohdalla sé4nnds yhdenvertai-
suudesta. S#innoksen mukaan ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessi. Pe-
rusoikeuksiin kuuluu myés kielto ilman hyviksyttyd syytd asettaa ketddn
eri asemaan sukupuolen, ién, alkuperin, kielen, uskonnon, vakaumuksen,
mielipiteen, terveydentilan, vammaisuuden tai muun henkil66n liittyvén
syyn perusteella. Yhdenvertaisuuden perusoikeus turvaa myds lasten koh-
telua tasa-arvoisina yksil6ind ja sukupuolisen tasa-arvon edistdmisti yhteis-
kunnallisessa toiminnassa ja tydeldmassé. Kirkon hallinnon virkojen téytta-
miskdytinnoissi yhdenvertaisuusperiaatteen noudattamisvelvoite korostuu
hakijoiden tasapuolisen kohtelun vaatimuksena. Téméa nikyy mm. kirkko-
herran virkojen ehdollepanojirjestelmissé seki kirkon vaalijarjestyksessid

476 Vrt. edelld mainittu peruste julkisen vallan siirtimiselle valtiokoneiston ulkopuolelle
(oikeusvaltioperiaatteen noudattaminen myds valtiovallalta siirretyn julkisen vallan kdy-
tén osalta).

477 Jotila — Laakso — Pohjolainen — Vuorinen 1989, 43.
478 Mm. Leino 2000, 101-113.
419 eino 2002a.
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eri vaaleista annetuissa madrdyksissi, jotka pyrkivit preventiivisesti toteut-
tamaan vaalimenettelyissi tasapuolisuutta.

Kirkkolainsaiddidnnossé ei ole lain sédnnoksissd korostettu laillisuus-
periaatetta yleisessd muodossa. Kirkkolain 24 luvun 3 §:n 2 momentissa
seurakunnan jasenelle on tosin séédettyn lupa (saa valittaa”) valittaa seu-
syntynyt virheellisessi jarjestyksessd taikka menee viranomaisen toimivaltaa
ulommaksi tai on muutoin lainvastainen. Periaatteen ohjaava vaikutus ilme-
nee siten ainakin repressiivisessi muodossa. T#llaisen sidénnoksen siséltymi-
selld kirkkolakiin saattaa tietenkin olla my®6s preventiivistd vaikutusta lailli-
lisuusperiaatteen, samoin kuin objektiviteettiperiaatteen, ilmenemismuotona
on myods mm. lainoppineet jésenet tuomiokapitulin kollegion kokoonpa-
nossa. Kirkkohallituksessa on lakimiesten virkoja, jotka ovat luomassa pre-
ventiivisesti edellytyksid laillisuusperiaatteen toteutumiselle asioiden val-
mistelussa ja muuten hallinnossa. Myds kirkon hallinnon eri viranomaisten
valvontatehtdvissé voidaan nihda laillisuusperiaatteen vaikutusta kirjoitet-
tuun lakiin sekd toisaalta sdénnOsten mukaisilla valvontajirjestelyilld
laillisuusperiaatteen noudattamista edistidviad vaikutusta hallintoon. Eri hal-
linto-oikeudellisten periaatteiden nidkymisti kirkkolainsddddnnossé ja kir-
kon hallintokéytéinndssi on tarkemmin selostettu erillisessé tutkimukses-
52,479

Perustuslain 21 §:n oikeusturvaa kisittelevissi sdidnnéksesséd on hyvin
hallinnon periaate otettu valtiosdidntoon. Jokaisella on oikeus saada asian-
sa kisitellyksi asianmukaisesti ja ilman aiheetonta viivytysti. Jo hallinto-
menettelylain valmistelussa lain tidrkeiksi tavoitteiksi asetettiin kansalais-
ten oikeussuojan tehostaminen, menettelyn nopeus ja halpuus sekid myos
menettelyn yhdenmukaisuus asioiden Kiisittelyssd.*®0 Vaikka kirkkolaissa
ei olekaan asiasta nimenomaista siinnostd, on selvid, ettd myos kirkon
hallintoviranomaisten on kisiteltivi niille toimitetut asiat asianmukaisesti
ja ilman aiheetonta viivytysti. Viranomainen ei esim. voi lihtei siiti, ettd
asian kisittelyd voidaan viivyttidi, ellei siihen ole selkeiti, objektiivista
perustetta.*®! Kirkon hallinnon ruchonjuuritasolla, seurakunnissa, voidaan

40 Hallituksen esitys 88/1981 hallintomenettelylaiksi, 3.

481 Ryynisen (1991, 10) mukaan hallinto-oikeustieteessi ja oikeuskiytinnossi kehitelty
oppi harkintavallan rajoitusperiaatteista "kuvastaa hallinto-oikeudellisessa kirjallisuudessa
vakiintunutta késitysti siit, millaista hyvi hallinto on”.
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palveluperiaatetta pita4 kirkon arvotavoitteidenkin kannalta hallintoon kes-
keisesti kuuluvana, mutta sen voidaan myos katsoa sisaltyvin hyvén hallin-
non periaatteeseen.*82

4.2.4 Kirkon perustavaa laatua olevat oikeudet

Kirkon perustavaa laatua olevan oikeuden kdsite
kirkon sisdisessii perusoikeusjdirjestelmdssd

Kirkkolains#adantoon sisdltyy myos kirkkoa varten siédettyja erityisid pe-
rustavaa laatua olevia oikeuksia. T#llaisten oikeuksien madrittely tosin ei
ole aivan yksinkertaista. Tutkimuksessa kirkon perustavaa laatua olevilla
oikeuksilla tarkoitetaan kirkon, sen jisenten tai tyontekijoiden kirkon yli-
positiivisesta arvopohjasta tai perustuslaista reflektoituvaa ja niihin pe-
rustuvaa taikka kirkkolakiin edelld mainittuihin perustuen sdddettyd (pe-
rustavan) tdrkeditd oikeutta tai oikeutusta tai vapautta. Kdytinnossi kirkon
oikeuksiksi ja sen jisenten oikeuksiksi katsottavat perustavaa laatua olevat
oikeudet voivat olla vaikeasti erotettavissa kuuluvatko ne kirkolle, sen jése-
nille tai tyontekijoille, koska ndiden oikeuksien perustuessaan kirkon yli-
positiiviseen oikeuteen voidaan katsoa suojaavan yhtildisesti kirkkoa, sen
jisenid ja tyontekijoitd. Jdljempind olevassa ryhmittelyssd niditd oikeuksia
on eritelty niiden ensisijaiselta ndyttivin suojaamistehtivinsi perusteella.
Kiytinndssi rajanveto perustaa laatua olevien oikeuksien ja muiden oike-
uksien vililld on vaikeasti vedettidvissid. Tutkimuksessa oikeuden arvioimi-
seksi perustavaa laatua olevaksi oikeudeksi on edellytetty, ettd oikeus on
erityisen tirkei kirkolle, sen jasenille tai tyontekijoille. Jiljempénd on kui-
tenkin mainittu my®s erité kirkkoon kuulumattomillekin kirkossa kuulu-

482K . Leino 2002a, 258, alav. 790 kirkon hallintoon kuuluvista erityisistd periaatteista.
Tillaisia voisivat olla mm. haudan hoidon laiminlydmisestd KL 17: 3 §:std loytyvi
hautausmaiden ja hautojen hyvéin hoitamisen periaate, kirkon hallintoelinten pappis- ja
maallikkokiintisiden turvaamisen. periaate (esim. KL 20:1 §:nl momentin 3 kohta, KJ
19:12), kurinpitomenettelyn ei kahta rangaistusta samasta teosta -periaate (KL 23:1,3),
papin tai ylip#4tins4 kirkkoon sopivan tai sopimattoman kdyttdytymisen periaate (Vuo-
den 1964 KL 108 §:n mukaan oli virkarikostunnusmerkistoné vield papille sopimaton
kiyttdytyminen) tai erisind palveluperiaatteen sovellutuksena oman seurakunnan jése-
nen kirkollisilla roimituksilla palvelemisen periaate omassa ja vieraassa seurakunnassa
sekii vastaavasti toisen seurakunnan jdsenen kirkollisella toimituksella omassa ja vie-
raassa seurakunnassa palvelemisen periaate.
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via tirkeitd oikeuksia tai muita kirkon omiin perustaviin oikeuksiin verrat-
tavissa olevia oikeuksia. Niitd ei kuitenkaan ole tdstd syysti pidetty kirkon
perustavaa laatua olevina oikeuksina, vaan muuten tirkeini oikeuksina kir-
kossa.

Kirkkoa itseddn suojaavat kirkon
perustavaa laatua olevat oikeudet

Kirkon ylipositiivinen oikeusperusta legitimoi yhdensuuntaisesti yleisten
ihmisoikeusperiaatteiden ja muiden perusoikeuksien mukaisesti kirkolle ja
sen jdsenille perustavan oikeuden harjoittaa uskontoaan ja kidytinnossi orga-
nisoitua timin uskonnon harjoittamiseksi kirkoksi.

Kirkkolains#dddantoon sisdltyy PL 76 §:n my0Os valtiosddntdon otetun
sddnnoksen perusteella kirkkoa varten sdddettyja erityisid perustavaa laa-
tua olevia oikeuksia. Keskeinen tillainen oikeus on KL 2 luvun 2 §:din
sisdltyvi kirkon yksinoikeus ehdottaa kirkkolakia kaikesta, mika koskee
ainoastaan kirkon omia asioita, seki kirkkolain muuttamista ja kumoamis-
ta.

My®s kirkon perustavaa laatua oleviin oikeuksiin kuuluvana voidaan pi-
téd kirkon sisdiseksi katsottava oikeus saada vapaasti valita kirkon hengel-
lisen tyon tarpeiden ja kirkon opin mukaisesti papit ja muu hengellisté tyo-
td tekevi henkil6stonsd. Kirkon ylipositiivisen oikeuden vastaisina voidaan
pitda sellaisia yhteiskunnan tai ylikansallisen oikeusyhteison asettamia eh-
toja, jotka rajoittavat kirkolle kuuluvaa oikeutta valita palvelukseensa hen-
gellista tyotd tekevit muilla kuin kirkon omasta arvopohjasta nousevin pe-
rustein. Tdméin periaatteen mukaisen oikeuden voi kirkon historiaan

kuuluneena katsoa myds olevan ns. ylimuistoiseen nautintaan verrattavis-
483
sa.

483Myds ElT-ratkaisussa Hasan ja Chaush v. Bulgaria — 26.10.2000 artiklan 9, artiklan
11, artiklan 13 ja artiklan 41 soveltamista koskevassa asiassa uskonnollisislla menoilla
oli merkitystd ja pyhdd arvoa uskoville, jos niiti toimitettiin niiti si4nt6ji noudattamalla
tuohon tarkoitukseen valtuutettujen pappien toimesta™ ja uskovan oikeus uskonnon-
vapauteen sisilsi siten odotuksen siiti, ettd yhteison annettiin toimia rauhassa ilman val-
tion mielivaltaista puuttumista.
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Kirkon jdsenten ja tyontekijoiden
kirkon perustavaa laatua olevat oikeudet

Perustavana oikeutena voidaan pitié kirkon jasenen oikeutta saada kuulla
kirkon opin ja tunnustuksen mukaista julistusta. Tamén takeena ovat kirkko-
laissa mm. KL 5 luvun 3 §:n 2 momentin sdéinndkset menettelysti silloin,
kun pappi ei pysy kirkon tunnustuksessa ja opissa. Kirkkolain uudistamis-
valiokunta perusteli mietinnossddn pappisvirkaan liittyvié lupausta: ”— —
Lupaus velvoittaa pappeja itsendisesti pysyméén kirkon tunnustuksessa ja
noudattamaan sen jirjestystd. Ndin lupaus tukee pappeja heidén viranhoi-
dossaan. Lupaus antaa kirkolle ja sen jdsenille oikeuden edellyttid, ertd
papit tayttéviit ne velvollisuudet, joihin he ovat sitoutuneet ja, ettd he eiviit
védrinkdytd sitd asemaa ja niitd oikeuksia, joita pappisvirka heille suo.”**
(kurs. tissi). Kirkon tunnustuksen ja opin mukaista toimintaa turvaavat myos
luottamushenkildiden kelpoisuusehtoja koskevat sdznnokset (kristillisesté
vakaumuksesta tunnettu seurakunnan konfirmoitu jidsen™). Kirkkolaki-
jérjestelmid luotaessa Schauman piti sen kolmena tirkeéni pilarina oppia,
kulttia ja kirkkokuria.*85 Nykyisesti kirkkolaista puuttuvan kirkkokurinkin
voitaisiin katsoa olevan jonkinlainen kirkon jisenen suojaoikeus em. oi-
kean opetuksen saamiseksi ja seurakunnan hengellisen eldmén sdilymisek-
si kirkon jdsenten “kollektiiviseksi” turvaksi kirkon opin mukaisena.
Kirkon perustavaa laatua olevana oikeutena voidaan pitdd myds kirkon
Jjdsenen ja tyontekijan oikeutta kirkossa saada toimia antamansa, kirkon
ylipositiivisen oikeuteen perustuvan lupauksensa mukaisesti kirkossa eli
oikeus kristityn kutsumuksen ja tyontekijin erityisen kutsumuksen toteutta-
miseen annettujen kirkon Raamatun mukaiseen oppiin ja uskontunnustuk-
seen perustuvien lupausten mukaisesti. TAmin perustavaa laatua olevan oi-
keuden voidaan katsoa syntyviin seurakunnan jiseneksi tulemisessa, sisél-
tyvin kirkon opin mukaiseen uskontunnustukseen, konfirmaatioon ja
pappislupaukseen seki seuraavan niistd kaikista. Vastaavasti voidaan kir-
kon ylipositiivisuuteen katsoa kuuluvan kirkolla oleva kollektiivinen ja kir-
kon yksittiisten jasentenkin velvollisuus taata timén oikeuden toteutumi-
nen. Oikeastaan timén velvollisuuden tiyttiminen toteutuu kirkon olemuk-

#UVIk 1, 5. 53.

485 KLF 1863 s. 117. Vuoden 1863 kirkkolakiehdotus midritteli opin, kultin ja kirkko-
kurin kirkon jirjestysmuodon perusteiksi, voidaan ndiden “kolmen pilarin™ varaan ny-
kyisen kirkon jdrjestysmuodon rakentamisen osoittautuvan jossakin mérin ongelmalli-
seksi.
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sessa, kirkon ollessa oikeasti kirkko seki kirkon jasenten toimiessa kirkon
Raamatun mukaisen opin ja uskontunnustuksen mukaisesti.

Jo hallitusmuodon perusoikeuss#éinntksié uudistettaessa uskonnonope-
tuksen saaminen katsottiin oleelliseksi osaksi uskonnonvapautta.*®¢ Uuden
uskonnonvapauslain mukaan ei uskonnonopetusta pidettine uskonnon har-
joittamisena.*®” Kirkon perustavana oikeutena ei voida piti4 koulujen uskon-
nonopetusta. Sen sijaan kirkon uskonnonopetusta eli kirkon omaa jisenil-
leen antamaa kirkon opin mukaista opetusta eli kasteopetusta voidaan pitid
etenkin kirkon jisenten kannalta kirkon perustavaa laatua olevana oikeutena.

Kirkon jédsenten ja tyontekijoiden perustavaa laatua olevat oikeudet koh-
distuvat kirkkoon. Niitd voidaan myds luonnehtia oikeuksiksi tai véhin-
tddnkin kirkon jédsenten ja tyontekijoiden kirkkoonsa kohdistamiksi perustel-
luiksi odotuksiksi kirkon oppinsa mukaisesta toiminnasta.

Kirkkoon kuulumattomien téirkedt oikeudet kirkossa

Kirkkolainsi#ddéantoon sisiltyy myos kirkon perustavien oikeuksien liséksi
sadnnoksid monista tarkeiksi katsottavista oikeuksista.

Uskonnonvapauslakiin siséltyy sédiannoksid, jotka turvaavat kirkkoon liit-
tyvii tirkeitd oikeuksia. Uskonnonvapauslain 4 § oikeuttaa lain ja hyvin
tapojen mukaisen yksityisen uskonnonharjoituksen toimeen panemiseen, 5
§:n mukaisesti kirkosta on oikeus erota ja 10 §:n 2 momentin sdannds sisal-
tdd oikeuden tulla kirkkoon kuulumattomana haudatuksi evankelis-luteri-
laisen seurakunnan hautausmaahan.

Tirkeédni oikeutena asianomaisille papille (lehtorille) uskoutuville voi-
daan pitis my6s velvoitetta papille (lehtorille) yksityisessi ripissi tai muu-
ten sielunhoidossa uskotun asian tai henkilon salassa pitdmisestd (KL 5:2
ja6:12),

48 K omiteanmietints 1992:3, s. 288—289.

487 yrt. Brotheruksen (1930 s. 459) viittaukseen vuoden 1917 Perustuslakikomitean mie-
tintoon, jonka perustelujen mukaan voisi katsoa ev.lut. kirkolle luonteenomaisesta ase-
masta ”Suomen kansan kirkkona” seuraavan valtiolle velvoitetta yllépitdd kouluopetusta
tdmdn kirkon opista. Komitean mietint6 (1917 s. 45): ”Komitean mielesti ei hallitus-
muodosta tule puuttua huomautusta siitd tosiasiasta, ettd evankelis-luterilainen kirkko on
Suomen kansan yleisend kirkkona (77 §), mistd johtuu valtiolle erindisid velvollisuuksia,
mm. varata tilaisuutta opetuksen saamiseen mainitun kirkon opissa.” (Kurs. tissi.).
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Perustuslain, tavallisen lain ja kirkon perustuvaa
laatua olevan oikeuden vilinen kollisiotilanne

Tutkimuksen tissé jaksossa kisitellyt kirkon perustavaa laatua olevat oi-
keudet eivit kaikilta osin ole positiiviseen lainsiédantoon kirjattuja oikeuk-
sia. Oikeusteorian kannalta kuitenkin voidaan tarkastella, miten fiktiivisessd
tilanteessa tillaisen oikeuden ja positiivisen perustuslain tai tavallisen lain
sainnoksen joutuessa ristiriitaan keskendin olisi meneteltidva.
Tutkimuksessa on ldhdetty siiti, ettéd kirkon perustavaa laatua olevana
oikeutena voidaan pitéi perustuslakiin sisiltyvin kirkon lainsdddédnnéllisen
autonomian lisiksi sellaisia kirkon erityisen tirkeitd oikeuksia, joiden pe-
rusta on kirkon ylipositiivisuudessa. Perustuslakiin nojautuva kirkkolaki-
jirjestelmikin on luotu kirkolle perustavaa laatua olevan oikeuden yliposi-
tiivisen oikeuden lihtokohdasta. Kun kirkolle on annettu kirkkolaissa valtio-

sellaisen lainsdddidnndn syntyminen, joka on sopusuhteessa kirkon oppiin
ja tunnustukseen eli kirkon omiin perustavaa laatua oleviin oikeuksiinkin
nihden. Niin ollen perustuslain s#tijénkin tiytyy olettaa antaneen kirkol-
le tilaa oman oikeutensa luomiseen kirkon omien perusteiden mukaisesti.
Siten perustuslakiin sisiltyvid perusoikeuksiakin voidaan tarkastella “kir-
kon perustavaa laatua olevat oikeudet — myonteisesti”. Téméin mukaan esim.
uskonnon ja omantunnonvapauden perusoikeuden sisélton ja sen tulkin-
taan mahtuvat kirkon perustavaa laatua olevat oikeudet. Edelleen muita la-
keja sdddettiessd voidaan perustuslain midraavin raameja lainsdddénnolle
my®s kirkon perustavaa laatua oleviin oikeuksiin nédhden.

4.2.5 Kirkkojen viiliset sopimukset ja julistukset

Suomen evankelis-luterilaisen kirkon ja muiden kirkkojen kesken on hy-
viksytty yhteisii kirkkojen oppia koskevia julistuksia ja julkilausumia. Nii-
den juridinen luonne on episelvi. Ne eivit varsinaisesti kuulu eurooppa-
oikeuteen eiviitki edes ylikansalliseen oikeuteenkaan, vaikkakin niilld voi
olla vaikutuksia kansallista kirkkoa koskevaan oikeudelliseen normistoon.
Julistukset ja julkilausumat vaikuttavat kirkkojen eliméén ja vilillisesti
den voitaisiin ainakin vélillisesti kirkkojen tunnustuksiinkin liittyvind ja
vaikuttavina katsoa kuuluvan ainakin myés kirkon oikeuden positiivista ja

189



KIRKKO JA PERUSOIKEUDET

ylipositiivista oikeutta vilittdvén ainekseen.*8® Niin niilli voidaan nihdi
ihmisoikeussopimusten tapaista vaikutusta. T4llaisia kirkkojen vilisid so-
pimusten luonteisia julkislausumia ja julistuksia ovat olleet mm.:

Yhteinen julistus vanhurskauttamisopista
Luterilaisen maailmanliiton ja Roomalais-katolisen kirkon yhteisen Yh-
teinen julistus vanhurskauttamisopista valmistui vuonna 1997.4°

BEM-asiakirja

Jo 1980-luvulla hyviksyttiin BEM-asiakirja. BEM-asiakirjassa (Baptism,
Eucharist and Ministry). Sen hyviksyneiden kirkkojen toivotaan mm. ke-
hittidvin kolmisdikeisen viran mallia omissa puitteissaan,

Charta Oecumenica

Euroopan kirkkojen konferenssi (EKK) ja Euroopan katolisten piispain-
konferenssien neuvosto (CCEE) laativat ekumeenisen peruskirjan Charta
Oecumenica,*®

Leuenbergin konkordia

Suomen ja Ruotsin kirkot eivit ole allekirjoittaneet vuonna 1973 Sveit-
sissd solmittua Leuenbergin konkordiaa. Sen on hyviksynyt suurin osa
Euroopan luterilaisista, reformoiduista ja muista protestanttisista kirkoista.
Norjan kirkko on liittynyt vuonna 1999 ja Tanskan kirkko vuonna 2001
sopimukseen. Sopimuksen mukaan kirkot tulkitsevat Raamattua samalla

kiistoista.**!

488 yrt. Tuorin 2000a, 282 kriittisen oikeuspositivismin tasottelu.
489K, tistd esim. Saarelma 1998, 59.
490Ks. tistd tarkemmin mm. Saarelma 2000, 46.

9IKs. tistd tarkemmin mm. Saarelman (1996, 64) toteamusta Saksassa v. 1996 kiydyis-
td neuvotteluista: "Koska Leuenbergin konkordia ei vieldkidn niytd kirkkomme kannal-
ta hyviksyttivilti ratkaisulta, Berliinissé paétettiin tutkia mahdollisuutta jérjestis kirk-
komme suhteet kokonaan uudella sopimuksella, joka sijoittuisi sisélléilisesti Meissenin
jaPorvoon puoliviliin.” Ks. myos Toiviainen 1973 esipuhe, jossa hiin toteaa Leuenbergissa
Sveitsissd saadun valmiiksi 24.9.1971 Euroopan reformatoristen kirkkojen edustajien
kesken asiakirja, jota on syntypaikkansa mukaan kutsuttu Leuenbergin konkordiaksi.
Toiviainen on kirjoittanut timin konkordiaa koskevan asian kisittley4 helpottamaan
Confessio Helvetica posterior -tunnustuskirjaa kisittelevin tutkimuksen. Tutkimuksessa
on tarkasteltu mm. liittoa kirkon ja valtion suhteen teologisena perusteena.
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Kirkkojen tekemiit sopimukset ovat saattaneet myos vaikuttaa muuttavasti
niitd koskevaan lainsaéddéantoon. Téllainen sopimus on ainakin

Porvoon yhteinen julkilausuma

Pohjoismaiden ja Baltian luterilaisten kirkkojen seki Britannian ja Ir-
lannin anglikaanisten kirkkojen vililld kdytiin neuvottelut, joiden tulokse-
na hyviksyttiin 13.10.1992 englannin kielinen Porvoon yhteinen julkilau-
suma (The Porvoo Common Statement). Julkilausumassa on yhteinen julis-
tus, jonka p#gasiallinen luonne on teologinen. Siihen liittyy kuitenkin myos
”Kohti liheisempii yhteyttd” -osa, jossa julistuksen antaneet kirkot ovat
sitoutuneet useisiin kiytinndn toimenpiteisiin, mm. pitdmién kaikkien sopi-
musosapuoli-kirkkojen kastettuja jisenid myds oman kirkon jisenina. Por-
voon yhteinen julkilausuma hyviksyttiin kirkolliskokouksessa marraskuussa
1995.492 Keviiiin 2001 kirkolliskokouksessa hyviksyttiin Porvoon sopimuk-
sen edellyttimia lakimuutosehdotuksia. Ks. kirkkohallituksen esitys nro 1/
2000 kirkolliskokoukselle (Kirkkolain ja kirkkojérjestyksen tdydentdminen
Porvoon yhteiseen julkilausumaan siséltyvin Porvoon julistuksen tédytin-
to6npanemiseksi) sekd myds HE 186/2001 vp:een sisiltynyttd KL 6 luvun
1 §:n 2 momentin muutosesitystd ja eduskunnan valiokuntatyoskentelyssid
herinnytti kysymystd, voidaanko voimassa olevan kirkkolain virka- ja tyd-
kelpoisuusehtona kirkon jasenyytti edellyttivas sadnnosta pitdd PL 6 §:n 2
momentin vastaisena.

4.3 ERI PERUSOIKEUSJARJESTELMIEN KAYTETTA-
VISSA OLEVAT OIKEUSSUOJAKEINOT IHMIS-
OIKEUS- JA PERUSOIKEUSRIKKOMUKSISSA

Kansallinen perusoikeuksien valvonta lakeja sddidettiiessd

Ennen lain si#tamisti tapahtuva tulkinta on lihinna eduskunnan puhemie-
hen toimesta tapahtuvaa harkintaa, lhetetéénko jokin asia perustuslakiva-
liokuntaan vai ei, johon ratkaisuun ko. valiokunta voi ottaa kantaa, oliko
menettely oikein. My&s valtioneuvoston oikeuskanslerin toimivaltaan kuu-
luu normikontrolli lakiesitysten antamis- ja lain vahvistamisvaiheissa.

492K 5. tiistii tarkemmin mm. Saarelma 1996, 56-57.
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Tuomioistuinten suorittama perustuslainmukaisuuden valvonta on tehos-
tunut PL 106 §:n sddnnosten nojalla. Oikeuskanslerin tehtdviin kuuluu PL
108 §:n nojalla, samoin kuin eduskunnan oikeusasiamiehelle PL 109 §:n
mukaan, perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutumisen valvonta. Edus-
kunnan perustuslakivaliokunnan kannanotot nikyvit mietinndissé ja lau-
sunnoissa. Perustuslakivaliokunnan mietintihin siséltyy tulkintakannan-
ottoja. Niiti lausumia voidaan pitéi yleisten oppien muotoiluina.**® Edus-
kunnan perustuslakivaliokunnan lausunnot sitovat periaatteessa vain edus-
kuntaa itseidéin. Kidytdnndssid sitovuus on laajempaa, eiki esim. tasavallan
presidentti ole yleensi poikennut valiokunnan kannasta. Perustuslakivalio-
kunnan lausunnoilla on ennakkotapausarvoa myds tuomioistuimissa. Laki-
en perustuslainmukaisuuden ennakkovalvontajirjestelmé on suomalaista
oikeuskulttuuria, omaperiinen ja periaatteessa hyvin toiminut jirjestelma.

Tuomioistuin- ja viranomaiskdytdnto

Kansalliset tuomioistuimet kdyttdvét tuomiovaltaa ja perusoikeuksien suo-
ran soveltamisen liséidntyminen nikyy myos tuomioistuinratkaisuissa. Vaik-
ka Strasbourgin ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytintd merkitsee rat-
kaisevasti Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkinnassa, ja EY-tuomiois-
tuimen painoarvoa on lisdnnyt EY-oikeuden kehittyminen, on kansallisille-
kin tuomioistuimille jaanyt ihmisoikeus- ja perusoikeusnormien sovelta-
mista yksildiden oikeuksien ja velvollisuuksien méérittelyssa.

Kansalliset tuomioistuimet toimivat myo6s “EY-tuomioistuimina” jasen-
valtioissa. Jos oikeusjutuilla on kytkenti EY-oikeuteen*®, voivat ne siten
tulla esille kansallisissakin tuomioistuimissa, eikd Luxemburgin EY-tuo-
mioistuimessa. Asioiden luonteesta johtuu, ettd kansallisissa tuomioistuimis-
sa esille tulevat jutut ihmisoikeus- ja perusoikeuskysymyksissi kisitelldan
hallintotuomioistuimissa. Piés#éntond Suomessa on viranomaisten ja tuo-
mioistuinten padtosten valituskelpoisuus.

Valitusmahdollisuuden liséksi on olemassa kantelutie. Niit4 asioita voi-
vat kisitelld oikeuskansleri ja eduskunnan oikeusasiamies. Kirkollisessa
hallinnossa tuomiokapitulit ovat edelleen kanteluviranomaisia, vaikka kir-
kolliskokous onkin marraskuussa 2002 hyviksynyt kirkkolakimuutos-

493 Hautamaki 2002, 140.

4% Ojanen 2001, 140 mukaan noin kolmanneksella KHO:ssa vireill4 olleista jutuista (v.
1999 uusia juttuja yhteenséd 4372) on ollut EY-kytkenti.
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esityksen hallintolainkiyttdasioiden siirtimiseksi hallinto-oikeuksien kési-
teltdviksi.

Yleensi ihmisoikeussopimukset ovat osa Suomen oikeutta, koska Suo-
mi ratifioituaan tietyn ihmisoikeussopimuksen my6s inkorporoi sen osaksi
omaa oikeusjirjestystddn. Ndin viranomaiset ja tuomioistuimet voivat yk-
siselitteisesti soveltaa kansainvilisid ihmisoikeusnormeja osana suomalais-
ta oikeusjérjestystd. Erdistd tuomioistuinten ja ylimpien lainvalvojien ratkai-
suista voisi p#telld soveltamistilanteissa saattavan olla merkitystéd lainsovel-
tamistilanteissa myds muilla kuin Suomessa sdédoksin voimaansaatetuilla
kansainvilisilld normeilla.*?® Téllaisia tilanteita voisivat olla esim. Suomen
ratifioimat mutta (vield) inkorporoimattomat ihmisoikeussopimukset.

Ylikansallisen valvonnan eri jdrjestelmdt

Suomalaisten tuomioistuinten p#itoksistd EY-jutuissa ei ole muutoksen-
hakuoikeutta Luxemburgin EY-tuomioistuimeen. Suomalainen tuomiois-
tuin voi kuitenkin pyytii EY-tuomioistuimen ennakkoratkaisua.

YK:n hyviksymii KP-sopimusta valvoo YK:n ihmisoikeuskomitea (Hu-
man Rights Committee) ja lapsenoikeuksista hyviksyttyd sopimusta lapsen
oikeuksien komitea. KP-sopimus, rotusyrjinnin vastainen sopimus ja kidu-
tuksen vastainen sopimus siséltivit yksilovalitusmahdollisuuden.

Kansainviilisten ihmisoikeussopimusten valvonta toteutuu padosin kahden
pajarjestelmin avulla. Inmisoikeuksien loukkausten kohteeksi joutunut yk-
sil6 voi valittaa, ja myos sopimusvaltiot laativat kertomuksia, joiden pohjalta
valvontaa tehdiin, Lisiksi joihinkin sopimuksiin siséltyy erityisid jarjestely-
muotoja, joiden perusteella voidaan kansainviliselle valvontaelimelle toimit-
taa materiaalia tai suorittaa tarkastuksia. Yksilovalitusoikeus on toteutettu 14-
hinni vapausoikeuksia koskevissa ihmisoikeussopimuksissa.*%

Euroopan ihmisoikeussopimuksen valvonta

Ihmisoikeustuomioistuin Strasburgissa on ottanut kisiteltivikseen yksiloi-
den valituksia sopimuksen loukkauksista. Marraskuussa 1998 voimaan tul-

49 Scheinin 2002, 13.

4963 cheinin 2002, 8-9. Esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen vuonna 1998 voi-
maan tulleen 11. poytikirjan jilkeen myds yksilovalitusoikeus on pakollinen ja koskee
kaikkia sopimuksen ratifioineita valtioita.
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lut Euroopan ihmisoikeussopimuksen yhdestoista lisépdytékirja yhdisti ai-
emmat ihmisoikeustoimikunnan ja ihmisoikeustuomioistuimen yhdeksi,
jatkuvasti koolla olevaksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeksi.

Euroopan unionin ihmisoikeuksien ja yhteison luomien
perusoikeuksien oikeudellinen valvonta

Luxemburgin Euroopan yhteisojen tuomioistuin kisittelee EY-oikeuden (ns.
I pilari ) sekd my0s osittain asiat, jotka kuuluvat ns. III pilarin alaan eli
poliisiyhteistyon ja oikeudellisen yhteistyon rikosasioissa. Perusoikeuksi-
en osalta EY:n tuomioistuimen toimivaltaan kuuluvat vain EY:n oikeuden
soveltamisalaan kuuluvat perusoikeuskysymykset, muulta osin ne kuuluvat
kansallisislle tuomioistuimille. EY-tuomioistuin voi julistaa pateméttomiksi
perusoikeusperustein EY:n toimielimen sdadoksenkin, esim. direktiivin. EY-
tuomioistuin voi perustamissopimuksen 234 artiklan mukaisesti antaa
ennakoratkaisuja kansallisille tuomioistuimille niissi vireilld olevien oikeus-
juttujen ratkaisun kannalta merkityksellisen EY:n oikeuden tulkinnasta.*®’

Yksiloilld on kiytettdvissd myos EY-perustamissopimuksen 21 artiklan
mukainen petitio-oikeus Euroopan parlamentille. Yksil6t voivat myos teh-
di kantelun Euroopan oikeusasiamiehelle. Perustamissopimuksen 226 ja
227 artiklojen mukaan on mahdollista my6s nostaa (komission tai jésen-
valtion taholta) kanne jisenyysvelvoitteiden rikkomisesta jisenvaltiota vas-
taan. Unionisopimuksen 7 artikla mahdollistaa my&s neuvoston yksimieli-
sen piitoksen (tietyin edellytyksin) todeta jdsenvaltion vakavasti ja jatku-
vasti rikkovan ihmisoikeuksia ja perusvapauksia.**8

Kirkon sisdiseen perusoikeusjdrjestelmddn kuuluvien
perustavaa laatua olevien oikeuksien valvonta

Kirkon perustavaa laatua olevat oikeudet kirkon, sen jdsenten tai tydnteki-
joiden oikeuksina ovat luonteeltaan sellaisia, ettei niiden valvontaa varten
ole olemassa varsinaista valvontamekanismia. Oikeastaan vain kirkkolaki-
jarjestelmid koskevalta osin voidaan tillaiset kysymykset virallisesti tut-

47Esim. EY-tuomioistuimen ratkaisu 22.10.2002 asiassa C-94/00, Cour de cassation
(Ranska) EY 234 artiklan nojalla ennakkoratkaisupyynt6on mm. neuvoston asetuksen
N:o 17 ym. tulkinnasta.

4% Ojanen 2001, 98-99.
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kia. Eduskunnan perustuslakivaliokunta toimiikin niin si@nndnmukaisesti
kirkkolakimuutoksia sdédettiessi. Periaatteessa timén perustavaa laatua ole-
van kirkon oikeuden osalta ongelmallisempi tilanne on tavallisia lakeja sda-
dettiessd, jos niiden soveltamisaloissa ei tehdd kirkkolainsddtdmisalan
vaatimia soveltamisalarajoituksia.

Muiden kirkon perustavaa laatua olevien oikeuksien loukkaamistapausten
havaitseminenkin on vaikeaa, koska kysymykset liittyvéit useimmiten teo-
logisiin kysymyksiin, kirkon opin ja tunnustuksen tulkintaan. Periaatteessa
kuitenkin kirkon perustavaa laatua olevan oikeuden loukkaaminen yksilon
tasolla voisi merkitid myos kansallisten perusoikeussddnnosten vastaisuut-
ta, koska perustuslain 76 §:n kautta evankelis-luterilaisen kirkon kirkkolain-
mukaisuus on ldhtékohtaisesti kirkon tunnustuksenmukaisuutta. Téllaisen
oikeuden loukkaaminen voisi periaatteessa olla myds ihmisoikeussopi-
muksen masriysten rikkomista, vaikkakaan ihmisoikeussopimuksissa esim.
omantunnon ja uskonnonvapautta koskevat mairaykset eivit yleisluontoi-
suudestaan johtuen kosketa nimenomaisesti (tiettyé) uskonnollista yhtei-
s tai kansallista kirkkoa.

Kirkon perustavaa laatua olevilla oikeuksilla on kirkon ylipositiivisen
oikeuden arvopohjaan liittyvind myds (kirkon sisdisen) moraalinen dimen-
sio. Kirkon opillinen perusta synnyttéi kirkossa ja sen jasenissi uskontun-
nustukseen sisiltyvin velvoitteen kristilliseen eldmiin kirkon opetuksen
mukaisesti. Siihen ei voi tilloin kuulua tietoista toisten syrjimisté.
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5 Kirkon kannalta keskeisten
perusoikeuksien sisiltdjen tarkastelu
ja ndiden oikeuksien toteutuminen
kirkon hallinnossa ja toiminnassa

Téssd luvussa tarkastellaan kirkon kannalta keskeisid perusoikeuksia eri
perusoikeusjarjestelmien mukaan. Kirkon hallinnossa on ollut esill joita-
kin kirkon oppiperustaa sivuavia tapauksia, joiden kisittelyssd ainakaan
péitosten perustelujen mukaan perusoikeuskysymykset eivit ole olleet kes-
keisesti esilld. Tosiasiallisesti hallintolaink&dyttd- ja muiden viranomaisten
on varmaankin tdytynyt ndissd tapauksissa kuitenkin ottaa huomioon
ratkaisuissaan myds mm. perustuslain perusoikeussddnnokset. Tapauksia
ei yleensi ole mahdollista arvioida vain yhden perusoikeuden toteutumisen
perusteella, vaan koska niilld yleensé on referenssiéi useampaankin perus-
oikeuteen, on niihin jouduttu viittaamaan eri perusoikeuksia tarkasteltaes-
sa. Kirkon oppiperustaa sivuavissa asioissa asian kokonaiskisittdmiseksi
on tapauksia arvioitava my®os kirkon hallinnon omaleimaisuuden kannalta.
Tutkimuksessa on siten ollut syyti tarkastella tapauksia myds kirkon uskon-
yhteiso- ja oppiperustaulottuvuuden merkityksestd kisin. Talloin tulevat
asiaan vaikuttaviksi hallintolainkéytt- ja muiden viranomaisten juridisen
argumentoinnin lisdksi tapaukset myos kirkon oman oikeuden perusteiden
ja kirkon viranomaisten moraalisten vastuiden merkityksen kannalta.
Vaikka kirkon hallintoa varten erityisid sadnnoksid on verraten vihin ja
niidenkin osalta on n#htivissd harmonisoitumista yhteiskuntaa koskeviin
normeihin, on kirkon hallintoa koskevissa lainkdytt6ratkaisuissa kirkon tul-
kitsemista suoraan valtion hallintoon kuuluvaksi jatkeeksi pidettivi liialli-
sena pelkistyksend. Kirkkoon ei voida siten sen julkishallintoon kuulumises-
ta huolimatta ja julkista valtaa edustavanakaan automaattisesti soveltaa pel-
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raa jo perustuslain 76 §:std, jossa on séddetty kirkon lainsaadéannollisestd
omaleimaisuudesta. Vaikka padsaintoisesti julkisyhteisoissi sovellettavat oi-
keudelliset normit pétevit myds kirkon hallintoon, nimenomaan kirkon uskon-
yhteis6luonne edellyttid kirkon kannalta keskeisten perusoikeuksien kirkon
hallintoon soveltamisessa myos yhteyden kirkon tunnustuspohjaan hahmot-
tamista. Muuten esim. uskonnonvapauden ja omantunnon suojan merkitys
hémirtyy ja voi jopa valtion julkisen vallan edustajankin nikkulmasta kéén-
tyi tarkoituksensa vastaiseksi. Valtiolla on velvollisuus antaa kaikille kansalai-
ettd osa kansalaisista jitettiisiin kdytinnOssi ajatuksen-, uskonnon- ja oman-
tunnonvapaudenkaan ulkopuolelle.

5.1 AJATUKSEN-, OMANTUNNON-JA
USKONNONVAPAUS

Ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauden suoja perusoikeutena kat-
taa seki uskonnolliset ettd muut maailman- tai eliménkatsomukset. Tdma
universaalisuus on kansallisen perustuslain 11 §:n sekd my6s ihmisoikeus-
sopimusten ja julistusten (EIS 9 artikla, KP-sopimus 18 artikla, YK:n yleis-
maailmallinen julistus 1948) suojan piirind.

Uskonnon ja omantunnon vapauteen kuuluvat muuan muassa yksilon si-
siinen ajatuksen vapaus, vapaus uskonnon tai muun vakaumuksen omaksu-
mista tai siitd luopumista koskevasta painostuksesta sek oikeus olla osallis-
tumatta yksil5lle vieraan tunnustuksen mukaiseen uskonnonharjoitukseen.*

49 Scheinin mm. 1999e, 36. Esim, EIT-tapaus Hoffmann (23.6.1993, A-255-C) mukaan
avioerossa isin huollettavaksi Itdvallan korkeimman oikeuden p#itokselld méirétyn lap-
sen iitid syrjittiin uskonnollisella perusteella EIT:n mukaan, kun lapsen huoltoa ei annettu
Jehovan todistajaksi kddntyneelle didille, vaan katoliseen kirkkoon kuuluvalle isille. Kan-
sallinen korkein oikeus oli pitinyt Jehovan todistajien kisitystd lapsen terveydelle vaa-
ralliseksi mahdollisen onnettomuuden sattuessa, kun Jehovan todistajien opit mm. kielsi-
viit verensiirrot. EIT katsoi tillaisissa tapauksissa lasten edun olevan ratkaiseva tekija. Pel-
kistiiin uskontoon perustuva erilainen kohtelu ei ole EIT:n mukaan hyviksyttdvid. Myds
EIT-tapaus Kokkinakis (25.5.1993, A-260-A) koski Jehovan todistajien uskoa. Siini K. oli
Kreikassa tuomittu uskonnollisesta ovelta ovelle -kiinnytystoiminnastaan rangaistukseen.
EIT:n mukaan K:n kifinnytystoiminta oli pysytellyt sen kohteena olevien henkiliden
sallimissa rajoissa, minki vuoksi Kreikan valtio-oli rikkonut 9 artiklaa. EIT:n mukaan sal-
littua kuitenkin on epiasiallisiin painostustoimenpiteisiin puuttuminen.
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Forum internum

Sisdisen vakaumuksen vapauden ja ajatuksen vapaudesta voidaan kéyttdd
ilmaisua forum internum.’® Uskonnon ja omantunnon vapauden lihtokoh-
tana on siten ”jokaisen ihmisyksilén vapaus ajatella vapaasti ja omaksua
valintansa mukainen uskonnollinen tai muu maailmankatsomus”. Mm.
EIS:ssa timi vapaus on taattu ilman ehtoja.>®! Forum interniumissa on ky-
symys vakaumuksen sisgisistd ilmenemismuodoista. T4t4 on pidettidvi kai-
ken uskonnon ja omantunnonvapauden perustana, muutoin suojalla ei olisi
merkitystid. Kysymys on absoluuttisesta ja loukkaamattomasta uskonnon ja
omantunnonvapauden suojasta sikili, ettd yksil6lla on loukkaamaton oike-
us omaksua vapaasti oma uskontonsa tai maailmankatsomuksensa seké
my0s halutessaan vaihtaa se toiseksi. Passiivinen uskonnon ja omantunnon-
vapauden ulottuvuus merkitsee ajatuksenvapautta sellaista kaikkinaista hen-
kilon oikeudellista tai tosiasiallista painostamista tai pakottamista vastaan,
jolla hiinet pyritéiéin painostamaan uskontokunnan jiaseneksi tai eroamaan
siitd. Tdhdn uskonnonvapauteen liittyy myos esim. PL 6 §:ss4 oleva kielto
asettaa ketddn ilman hyviksyttivid syyté eri asemaan (syrjid) mm. uskon-
non, vakaumuksen tai mielipiteen perusteella. Segregaatiollekin on oltava
perusteensa. Vilillinen syrjinti loukkaa todellista yhdenvertaisuutta. Se il-
menee tilanteissa, joissa tarvittaisiin erityisid toimenpiteité tosiasiallisen
yhdenvertaisuuden saavuttamiseksi.’®? Uskonnollisen mielipiteen vaihtami-
seen/muuttamiseen eriasteinen painostaminenkin voi olla valillistd syrjin-
td4.503

Sisdiseen ajatuksenvapauteen kuuluvaksi myos suojan uskonnollisen tai
muun vakaumuksen pakollista ilmaisemista®™ tai rekisterdintid vastaan.
Scheinin tarkastelee titd vakaumuksen ilmaisematta olemisen vapautta mm.
henkilotietojen kerddmisen yhteydessi. Tésté positiiviseen lainsddddntoon
onkin otettu sdénndoksii, joiden tarkoituksena voidaan katsoa olevan henki-
16n vakaumuksen suojaaminen ns. mustia listoja tai muunlaista tietojen ke-

S0 Scheinin 1999¢, 358. Van Dijk — Van Hoof 1998, 545.

501 van Dijk ~ Van Hoof 1998, 541: "The right to freedom of thought, conscience and
religion, the inviolability of the forum internum, is guaranteed in the Convention without
qualification.” (kurs. tiss#).

02 Scheinin 1999, 242.

503 vrt, HS 11.9.2002 ("Piispa Riekkinen: Tasa-arvo ei toteudu kirkossa vielikiin — jos
miespappi ei 0saa viistid, on syyti vaihtaa kirkkoa").

%4 Scheinin 1999, 358.
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rddmistd vastaan. Automaattisen tietojenkisittelyn osalta tdmi tulee esille
mm. henkilorekisterilain /471/1986) 6 §:ssid (uskonnollista vakaumusta
kuvaavien henkilGtietojen periaatteellinen rekisterdintikielto 7 §:ssd maini-
tuin poikkeuksin) sekd Euroopan neuvoston tietosuojasopimuksen (SopS
36/1992) 6 artiklassa erityisen suojan piirissd uskonnollista tai muuta
vakaumusta ilmaisevissa tiedoissa. Van Dijk ja Van Hoof pitédvit pakkoa
uskonnon tai vakaumuksen paljastamiseen®®> my®s viestonlaskennassa tai
muunlaisessa rekisterdinnissi EIS 9 artiklan vastaisena.>% Ajatuksen-, us-
konnon- ja omantunnon vapauden ydin voidaan kovertaa tyhjéksi, jos hen-
kil pakotetaan ilmaisemaan tillainen vakaumuksensa hineen kohdis-
tettavien haitallisten seuraamusten mahdollistamiseksi. T4llaisina keinoina
voidaan epdilemitti kdyttad myds esim. kuulusteluja tai haastatteluja.
Vakaumuksen ilmaisematta jéttimisen suojalla saattaisi olla merkitystd
my®s muutoin ajatuksen, uskonnon- ja omantunnonvapauden osalta.’"” Pe-
rusoikeuksien tarkasteluun kuuluu olennaisesti pyrkimys kaikkien perusoi-
keuksien toteutumisen yhtéldiseen turvaamiseen. Ajatuksen-, uskonnon- ja
omantunnonvapaudenkaan kohdalla ei siten voida tyytyé timén vapauden
toteutumisessa suppeaan nikokulmaan, jonka mukaan vain muodollisesti
huolehditaan yhden perusoikeuden (minimin) toteutumisesta, jos tamén
toteuttaminen samalla loukkaisi muiden perusoikeuksien toteutumista. Aja-
tuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauden kohdalla, ellei siihen sisillytetd
ollenkaan mahdollisuutta "s#ilyttéia omat ajatuksensa” esim. tilanteissa, jois-
sa vakaumuksen ilmaiseminen altistaa saman henkilon muiden perusoikeuk-
sien vaarantumisen, merkitsee kokonaistilanne ajatuksen-, uskonnon- ja
omantunnonvapauden suojan turhentumista. Téllaisia tilanteita kirkossa ovat
esim. rekrytoiminen, johon kiytinnossi asetetaan ehdoksi se, ettei henki-
musta jostakin yksittéiisestd kirkon oppia koskevasta kysymyksestd. Jos aja-
tuksen-, uskonnon- ja omantunnonvapaus tulkitaan pelkdstiin henkilon oi-

505 Van Dijk — Van Hoof 1998, 542: ” — — the freedom to have a religion or conviction
includes the right not to disclose it [reveal one’s religion or conviction in a census or
other registration].”

506 \rt, HS 17.7.2002 Kulttuuriministeri Kaarina Dromberg panisi kaikki kirkkoherraksi
pyrkiviit tuomiokapitulin tasa-arvotestiin.

507 Mm. Leino 2002a, 434 alav. 679: "Oikeuden ilmaista vakaumus voisi ymmirtdd myos
oikeudeksi olla ilmaisematta vakaumustaan. Joissakin tilanteissa perusoikeuden sisaltd
voidaan kovertaa tyhjiksi kieltimilli faktisesti perusoikeuteen kuuluva *oikeus olla pe-

L2

rustellusti ilmaisematta vakaumustaan’.
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keudeksi erota palveluksesta ellei timé katso voivansa toimia tehtivissi
siihen asetetuin ehdoin, johdonmukaisuus vaatisi saman vapauden nimissi
mielipiteiti erottelematta sallia nimenomaan yksilolle itselleen oikeus/ va-
paus harkita asiaa tehtéividn hakeutuessaan tai siind toimiessaan.’%8
Kuitenkin pyrittdessi turvaamaan joidenkin henkil6iden sindnsi tirkeiti
perusoikeuksia siten, ettd muille asetetaan etukiiteen ehtoja mielipiteiksi yh-
teistyon sujumiseksi, vaarannetaan samalla tillaisten ehtojen kohteiksi jou-
tuvien perusoikeuksien (esim. yhdenvertaisuuden, tasa-arvon, ajatuksen-,
omantunnon- ja uskonnonvapauden) toteutumista ja saatetaan rikkoa syrji-
misen kieltoa. Euroopan ihmisoikeussopimuskaytinnosti voidaan 16ytis EIS
9 artiklan uskonnonvapauden tulkinnasta kahta erilaista linjausta: aikaisem-
paa yksilon subjektiivista ndkemysti suojaavaa ja myShempii yksilén oman-
tunnon sijasta hdnen edustamansa uskonnollisen yhteison tulkintaa yhteisén
uskonnonopin tulkinnasta korostavaa nikemysti. Jalkimméisessd on mitta-
puuksi asetettu yhteison virallinen tulkinta ("oikea” tai ’vaird”). Viimeaikai-
nen, yleisemmiksi katsottava EIS 9 artiklan tulkinta ldhteekin siit, ettei 9
artikla suojaisi yksilon toimimista (subjektiivisen) omantuntonsa mukaises-
ti. Yksilon suoja toimia ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauden mu-
kaan ulottuu 9 artiklan uudemman tulkinnan mukaan vain uskonnon tai
uskomuksen ilmaisemisen objektiivisen késittimisen laajuuteen.’® Kiytin-
ndssd timén on myShemmissd EIT-kdytinnoissa’!® katsottu merkitsevin
henkil6n edustaman uskontokunnan oppia koskevan virallisen nikemyksen
etuasemaan asettamista suhteessa yksilon edustamaan subjektiiviseen nike-
mykseen opista. Karrikoiden voitaisiin todeta Euroopan ihmisoikeustoimi-
kunnan EIS 9 artiklan tulkinnan mukaan Martti Lutherinkin fiktiivisen oikeus-
aseman heikkous, koska hinen (subjektiivisen) omantunnon mukainen
toimintamallinsa oli selkeésti vastoin katolisen kirkon virallista kantaa.

508 vrt. KHO 23.9.2002 (taltio 2260), Turun Mikaelinseurakunnan kirkkoherran ehdolle-
pano.

309Van Dijk — Van Hoof 1998, 542.

S10Kuitenkin 1970-luvulle saakka 9 artiklaa tulkittiin my®s siten, etti sen katsottiin ta-
kaavan my®s turvaa yksilon oikeudelle toimia (subjektiivisenkin) omantuntonsa mukai-
sesti. (Mm. Alankomaita koskenut tapaus karjatautien ehkéisyyn liittyneissid omaantun-
toon vetoamisissa, appl. 1068/61, X. v. the Netherlands, Yearbook V /1968, p. 278 seki
sosiaalivakuutusmaksun maksamispakkoon liittyen, appl. 1497/62, Reformed Church of
X v. Netherlands, Yearbook V/1962, p. 286 sekd pakollisen liikennevakuutusmaksun
maksamisesta, appl. 2988/66, X v. the Netherlands, Yearbook V/1967, p. 472). Viimeksi
mainittuun tapaukseen liittyi (subjektiivisen) omantunnon suojaaminen vaihtoehtoisin
Jarjestelyin.
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Forum externum

Ilmaisu forum externum (ulkoinen tai aktiivinen ulottuvuus) osoittaa yksilon
oikeutta ilmaista siséiinen vakaumuksensa. Sithen kuuluu oikeus eldd suh-
teessa muihin ihmisiin tavalla, joka vastaa ja toteuttaa henkilon siséistd
vakaumusta.>"! Yksilon oikeus toimia kdytdnnossi uskontonsa ja omantunton-
sa mukaisesti voidaan lukea uskonnon ja omantunnonvapauden osa-alueeksi.
Yksilon oikeus aktiivisesti toimia vakaumuksensa mukaisesti on osa uskon-
non tai muun vakaumuksen harjoittamisen ja ilmaisemisen ydinaluetta.>'?

Uskonnon ja omantunnonvapaudessa forum externum merkitsee oikeut-
ta tunnustaa ja harjoittaa uskontoa seki oikeurta ilmaista vakaumus (Vrt.
?velvollisuus” ilmaista vakaumus). Uskonnon harjoittamista ovat KP-sopi-
muksen 18 art. mukaan mm. uskoa suoraan ilmaisevat rituaaliset ja seremo-
niaaliset toiminnot. Sellaiseksi voidaan katsoa mys uskonnollisen ryhmén
omien perusasioiden hoitaminen, kuten uskonnollisten johtajien, pappien
ja opettajien valinnan vapaus. Uskonnollinen jérjestdytymisvapaus, kultti-
vapaus ja oikeus antaa ja vastaanottaa uskonnollista opetusta ovat johdetta-
vissa uskonnonharjoittamisen vapaudesta.>!3

Uskonnon tai uskomuksen harjoittamisen rajoittaminen sdznnoksin on
mahdollista ihmisoikeussopimusnikokulmasta edellyttéen kuitenkin lakisaa-
teisyytti sekd demokraattisessa yhteiskunnassa vilttiméttomyyttd julkisen
turvallisuuden, yleisen jirjestyksen, terveyden tai moraalin vaatimuksista taik-
ka toisten henkildiden oikeuksien tai vapauksien puolustamiseksi.>!

EIS 9 artiklan tulkinnoissa on uskonnon ja uskomusten kisitteille sindnsé
annettu verraten laaja merkityssisiltd. Sen sijaan uskonnonharjoittamisen
suhteen ei olla oltu viime vuosina laajan tulkinnan kannalla. Laillisesta jdr-
jestelmiisti, joka sisdltdd yleiset sitovat saanndt, ei ole ollut saatavissa henki-
16lle (subjektiiviselle omantunnon mukaista) selkeétd vastausta, voiko hidn
pitdd 9 artiklan suojaamana uskonnon harjoittamiseksi itse ymmaértamagnsd
toimintaa >

511 Scheinin 1999¢, 358.

512§cheinin 1999¢, 370. Viranhaltijan vakaumukseen perustuvat syrjintdvditteet voivat
myds tulla Kisittelyyn tuomioistuimessa, esim. kunnallishallinnon tapauksessa virka-
vaalissa. KHO 1990 A 26 valituksessa oli kyse mm. vakaumukseen perustuvasta syrjin-
nastd.

313 Scheinin 1999c¢, 359.

514 Van Dijk — Van Hoof 1998, 554.

515 Van Dijk — Van Hoof 1998, 550.
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Uskonnonvapauden yksilollinen ja kollektiivinen suoja

Ihmisoikeuksien uskonnonvapauden suoja kohdistuu yksiloihin, mutta myos
yhteisoihin. EIS 9 artiklan sanamuodot ovat “’jokainen” ja henkil6” eli
artiklan ulottuvuus on yksiléllinen. Ihmisoikeussopimus on kuitenkin ko-
konaisuus ja mm. 11 artiklan mukaan "jokaiselle” on taattu oikeus rauhan-
omaiseen kokoontumis- ja yhdistymisvapauteen eli kysymykseen tulee myos
kollektiivinen suoja. Aarflotin tulkinta ihmisoikeussopimusten mukaisen
ajatuksen-, uskonnon- ja ilmaisuvapauden ulottuvuudesta on laaja ja kiytin-
toihin saakka vaikuttava.>!6

YK:n ihmisoikeuksien julistuksessa voidaan havaita kollektiivinen ele-
mentti ihmisten oikeuksista ja velvollisuuksista sekd my6s maassa asuvana
velvollisuuksista toinen toisilleen (Esim. art. 21 ja 22). Eurooppa-asiakir-
joissa nidkyy kansainvilisen oikeuden vaikutus osallisvaltioiden perintei-
den huomioon ottamisena sekd my®s perustuslakien velvoittavuus annetuille
médrdyksille.>!” Ihmisten oikeudet eivit ldhtékohtaisesti toteudu suhteessa
toisten ihmisten oikeuksiin, vaan yksiléllisten vapauksien ja oikeuksien
maksimoimisesta.>'3

516 Aarflot 2001, 475. Ne ovat suojattuja mm. valtiollisia rajoituksia vastaan, olipa kysymys
uskonnollista kdytinndistd toisten uskovien oikeuksiin tai toisten uskontokuntien nautti-
mista oikeuksista. Mutta niilléi vapauksilla on myos merkitysti, jos uskonnollinen kiytin-
t6 joutuu torméyskurssille muiden ihmisoikeuksien kanssa ("-religigs praksis kommer pd
kollisjonskurs med andre grunnleggende menneskerettigheter”). Aarflotin niikemykset s.
475-487 ovat mielenkiintoisia sikilikin, ettid hiin on thmisoikeusnormien kehittymisessi
havainnut erilaisia vaiheita, mm. YK:n ihmisoikeusjulistuksen kytkeytymisti eurooppa-
laista sopimusta enemmin antropologisiin ihmiskuvauksiin. Amerikkalaisen itsenéisyys-
julistus (1776) kytkeytyi valistuksen ajan nikemyksiin. Eurooppalaisista ihmisoikeus-
asiakirjoista hin 16ytéi kuitenkin myos kantilaista vaikutusta: - — ser mennesket som det
isolerte vesen med sine iboende rettigheter, som bare kan realiseres ved at den enkelte fritt
far utfolde seg med sine behov, evner og anlegg”.(Vrt. EIS: “jokaisen oikeus — —on suojat-
tava laissa. art. 2-1 tai art 5: “Jokaisella on oikeus vapauteen — ).

57 Toisaalta mm. Klug 2000, 197 toteaa: "Underlying the European Convention on Human
Rights (ECHR) are two types of values which are now enshrined in UK law. First, a
range of substantive values, which it is beholden on everyone, including governments, to
directly or indirectly observe. —— Second, other values, some of which are procedural in
nature and which it is primarily the duty of the state to secure — .

513 Aarflot, 476 viittaa vapaaseen kauppaan, vapaisiin markkinoihin, vapaaseen infor-
maatioon seki tehokkuus- ja tuottovaatimuksiin monikansallisiin yhteiséihin ja globaaliin
kapitalismiin.
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5.1.1 Ihmisoikeussopimusten mukainen ajatuksen-,
omantunnon- ja uskonnonvapaus

Euroopan ihmisoikeussopimus

nostd voidaan poimia tapauksia, joilla on ainakin vélillistd merkitysti kir-
kon hallinnon kannalta.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 9 artiklan sisélté on tirkeydestdén
johtuen syyti siséllyttdd tutkimuksen tekstiin:

Ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapaus (9 artikla)
1, Jokaisella on oikeus ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauteen.
T#mi oikeus siséltdd oikeuden vaihtaa uskontoa tai uskoa ja vapauden
tunnustaa uskontoaan tai uskoaan joko yksin tai yhdessd muiden kanssa
julkisesti tai jumalanpalveluksissa, opettamalla, hartaudenharjoituksissa
ja uskonnollisin menoin.

2. Henkilon vapaudelle tunnustaa uskontoaan tai uskoaan voidaan aset-
taa vain sellaisia rajoituksia, joista on séidetty laissa ja jotka ovat vilttd-
miittdmii demokraattisessa yhteiskunnassa yleisen turvallisuuden vuok-
si, yhteisen jirjestyksen, terveyden tai moraalin suojaamiseksi, tai mui-
den henkildiden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi.”

Tapaus Bessarabian Metropolitan-kirkko ym. v. Moldova

Tapauksessa Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) ratkaisi asian (Va-
litus nro 45701/99), jossa Moldovan tasavalta vastasi Bessarabian Metro-
politan-kirkon ja 12 Moldovan kansalaisen valituksiin, joiden mukaan
Moldovan viranomaiset eivit tunnustaneet Bessarabian Metropolitan-kirk-
koa rikkoen mm. kirkon ja heidin uskonnonvapauttaan. Kirkko oli
anomusten mukaan siten joutunut uskonnollisen syrjinnin kohteeksi.
Syyskuun 14 piivini 1992 perustettu kirkko oli jo aikaisemmin ollut vi-
rallisesti vuoteen 1944 saakka ja sota-ajan poikkeuksellisten olojen vuoksi
tullut kielletyksi toimien nyt vapaamuotoisesti epévirallisena, paikallisena,
autonomisena ortodoksisena kirkkona, johon sovellettiin Moldovan tasa-
vallan alueella kanonista oikeutta.’'

Bessarabian Metropolitan-kirkolla oli 117 seurakuntaa ("communi-
ties”’) Moldovassa, 3 Ukrainassa, 1 Liettuassa, 1 Latviassa, 2 Venijilld ja
1 Virossa. Kirkkoon kuului lihes miljoona jisenti Moldovassa ja silli oli
noin 160 pappia. Kirkkoa ei kuitenkaan hyviksytty Moldovan viranomais-

519 ("_ _js an autonomous Orthodox church having canonical jurisdiction in the territory
of the Republic of Moldova”).
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ten toimesta useista hakemuksista huolimatta. Pddministeri vastasi
20.7.1999 kirjeelld maaliskuussa 1999 tehtyyn hakemukseen ilmoituk-
sin, ettei Bessarabian Metropolitan-kirkko ollut uskonnollinen kirkkokunta
laillisessa merkityksessd, vaan skismaattinen ryhmé Moldovan Metropo-
litan-kirkossa. Pddministerin ilmoituksen mukaan anomusta ei hyviksyt-
téisi ennen kuin uskonnollinen ratkaisu oli 1oydetty neuvotteluissa Veni-
jdn ja Romanian patriarkkojen kesken. Valtion taholta oli sittemmin
ihmisoikeustuomioistuimelle syyksi luvan myontéimittomyydelle ilmoi-
tettu mm. yleinen jérjestys ja turvallisuus.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen mukaan Bessarabian Metropo-
litan-kirkko ei ollut saanut Moldovan viranomaisten hyvéksymisti, joten
se ei ollut voinut mydskiin toimia eiki silld ollut annettu oikeuskelpoi-
suuttakaan voidakseen parantaa tilannettaan. Tuomioistuin katsoi 9
artiklan (ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapaus) tulleen rikotuksi.

Tapaus Manoussakis v. Kreikka
ElT-ratkaisussa (26.9.1966, 1996-1V) oli kysymys uskonnonvapauteen
puuttumisen vilttamattomyydesta tilanteessa, jossa Jehovan todistajat oli
tuomittu rangaistukseen hartauden harjoittamiseen vuokraamansa huo-
neen kiyttimisestd ennen viranomaisten ja ministerion sellaisen huoneen
kédyttoon annetun luvan myontamisti.

ElT-ratkaisussa valitusta hakemuksen hiljaisesta epadmisesti ei pidet-
ty tehokkaana oikeussuojakeinona. EIT:n mukaan valtiolla oli oikeus tut-
kia, oliko jollakin itsedén uskonnolliseksi viittdvilld liikkkeelld tai yhtei-
solld toimintoja, jotka vahingoittivat viestod. Toisaalta Jehovan todistajat
oli Kreikan lain mukainen tunnettu usko, minki hallituskin oli myonté-
nyt. EIT katsoi kuitenkin tissé tapauksessa, etti valituksessa tarkoitetulla
toimenpiteilld oli ollut EIS 9 artiklan 2 kappaleen kannalta hyviksyttivi
tarkoitus eli yleisen jérjestyksen turvaaminen. EIT:n mukaan valtio ei
voinut EIS:n mukaan harkita lainkaan siti, olivatko uskonnolliset kisi-
tykset taikka niiden ilmaisuun kiytetyt keinot hyviksyttidvia. Hallitus ei
voinut perustella valittajien tuomitsemista vetoamalla heidén laiminly6n-
tiinsd noudattaa laillisia muotoja. Tuomitseminen vaikutti vilittomaisti va-
littajien uskonnonvapauteen silld tavoin, ettei se ollut suhteessa tavoitel-
tuun padmaéirin eiki siten vilttimédton demokraattisessa yhteiskunnassa.
Artiklaa 9 oli siten rikottu.

Tapausten arviointi
Tapauksissa on keskeisti valtion velvollisuus neutraalisuuteen ja puolu-

eettomuuteen suhteessa eri kirkkokuntiin ja niiden oikeuteen saada valtion
viranomaisten tunnustus toiminnalleen.’?° EIT:n ratkaisun mukaan valtio

520 Kulla 2002, 472.
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menetteli EIS 9 artiklan vastaisesti, kun pyrki estimiin Bessarabian Met-
ropolitan-kirkon toimintaa. Tapaus on kuitenkin mielenkiintoinen ajatellen
myos Suomen evankelis-luterilaisessa kirkossa ajankohtaiseksi tullutta kir-
kirkon jasenten ja tyontekijéiden asemaa. Suomessa tosin vihemmisto ei
ole halunnut jérjestdytyi eri kirkoksi, eivitka kirkollisessa reformissa va-
viran tulkintaa. Moldovan viranomaisten kdyttdma skismaattisen ryhmén
nimitys on mielenkiintoinen siind mielessd, ettd se liittyy kirkon vahem-
mistoon liittyviin syrjintédin ilmaisten vihittelyd. EIT-kdytinnon valossa
on nihtivissi valtion neutraalisuus eri kirkkokuntiin ndhden. Siité ei kui-
tenkaan automaattisesti voida johtaa neutraalisuusvaatimusta kirkkokun-
nan sisille saakka ulottuvaan neutraalisuusvaatimukseen eri tunnustustulkin-
toihin nihden. Tillainenkin neutraalisuus tosin sopisi valtion pyrkimyk-
seen toimia neutraalisti uskonnollisissa kysymyksissd. Asennoitumisen rat-
kaisemista enemmistoperiaatteella ei vilttimitti voida pitdd neutraalisuu-
tena, vaan se on ennemminkin poliittista tarkoituksenmukaisuutta, joka il-
mentii kirkon valtiokirkollista luonnetta tai jaéinnettd siita.

Kreikan Jehovan todistajien tapauksessa taas on kiinnostavaa se, etté tar-
koitus voidaan midritelld hyviksi, mutta se ei kuitenkaan vilttdmattd
»pyhitd” EIS 9(2):n tulkinnassa. Valtio ei voinut harkita uskonnollisten ka-
sitysten vaikutusta yleiseen jirjestykseen tai niiden ilmaisuun kiytettyjen
keinojenkaan hyviksyttivyyttd. Haitallisten seuraamusten osalta EIT on
vedonnut lisdksi suhteellisuusperiaatteeseen.

Tapaus X v. Tanska
Euroopan ihmisoikeustoimikunnan tapaus 7374/76 (X v. Tanska), paétos
8.3.1976, DR 5. Kysymys oli papista, joka halusi asettaa lapsikasteen
ehdoksi sen, ettid vanhemmat osallistuvat uskonnolliseen opetukseen.>!
Tapauksessa on ratkaisun selostusosan mukaan ollut kysymys nimen-
omaan Tanskan valtiokirkon pappismichen velvollisuuksista valtio-
kirkkoon kuuluvassa seurakunnassaan. Kysymys oli lapsen vanhempien
viiteen luentoon osallistumiseen velvoittamisesta papin toimesta ns. kaste-
opetuksen turvaamiseksi. Kirkkoministerié (Kirkeministeriet) oli siti
mielti, ettei pappi voi asettaa tillaisia ehtoja kasteen suorittamiselle ja
kehotti pappia luopumaan téisti kéytdnnosti tai jattiméin eroanomuk-
sensa. Kun hakija (pastori X) oli kieltdytynyt, asetti ministeri6 erityisen
tuomioistuimen (consistory court of an advisory character). Hakijan vaa-

521 Ks. my6s Garden 2001, 76 selostusta tapauksesta.
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timukseen julkisesta kisittelysti ei suostuttu, mutta yleisen syyttijin toi-
misto kuitenkin katsot, etté tapaus oli enemménkin kurinpidollinen kuin
rikosoikeudellista kisittelyi vaativa. Tuomioistuin (The consistory court)
kuitenkin lykkiisi asian kdsittelyi vield ratkaisematta olevan ihmisoikeus-
toimikunnan (Commission) péitoksen vuoksi. Hakija vetosi omantunnon-
vapautensa loukkaukseen seki siihen, ettei hin ollut saanut oikeudenmu-
kaista oikeudenkéyntid, koska asia oli ollut ministerion harkittavana.

Valittaja vetosi ihmisoikeustoimikunnassa EIS 9 artiklan mukaiseen
ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauteen, johon siséltyi myos us-
konnon harjoittamisen vapaus. Tédhin sisdltyivit jumalanpalvelus (wor-
ship), opettaminen (teaching), toimiminen (practice) ja noudattaminen
(observance). Ihmisoikeustoimikunnan mielesti oli ajateltavissa (periaat-
teessa) valtion virkamiehen viraltapanoasian muodostuminen tottelemat-
tomuuden vuoksi asiaksi tdimiin artiklan (9 ) mukaan méérityissd olosuh-
teissa. Kuitenkaan toimikunnan mielesti kyseisessé asiassa ei ollut tillai-
sesta tilanteesta kysymys.

Toimikunnan nikemyksen mukaan kirkko uskonnollisena yhteisoni
oli ymmiirrettivissd samaa mielti olevien yhteisoksi. Tdmén vuoksi 9
artiklan takaaman suojan voitaisiin katsoa kohdistuvan kirkkoon itseensi
jasen uskonnon harjoittamiseen. Valtiokirkkojirjestelméssd nimenomaan
henkilokunta on palkattu opettamaan tietty4 uskontoa. Kirkon palveluk-
sessa olevien pappien yksilollisen ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnon-
vapauden on timin vuoksi katsottava toteutuvan tyshon tulemisessa tai
siitd eroamisessa sekd myos kirkosta eroamisessa. Toimikunta onkin
johtopaitoksenédn lausunut, ettei kirkon tarvitse pitdéd huolta palvelijoi-
densa ja jisentensd uskonnonvapaudesta niin kuin valtion tulee huolehtia
kansalaistensa osalta omassa lainsdddénndssaén.

Toimikunta katsoikin — valtiokirkkojirjestelmissi — ettei papilla ole
oikeutta EIS 9(1) artiklan mukaisesti asettaa kastamiselle ehtoja, jotka
ovat vastoin korkeimman hallinnollisen auktoriteetin, kirkkoministerion,
antamia m#ariayksid.

Toimikunta katsoi hakijan vaatimuksista poiketen my®os, ettei uskoa
tai uskontoa koskevan asian késittely kuulunut tuomioistuimelle, eiké si-
ten soveltunut 6(1) artiklan soveltamisalaan.

Tapaus Karlsson v. Ruotsi
Euroopan ihmisoikeustoimikunnan tapaus 12356/86 (Jan Ake Karlsson

tuaan vuonna 1977 oli toiminut pappina Ruotsin valtiokirkossa. Valittaja
oli kolmen muun papin kanssa hakenut Lundin hiippakunnan Orkenedin
seurakunnan kirkkoherran virkaa. Valittaja kuului tietyn uskonnollisen
nikemyksen kannattajiin ("gammal kyrklighet, for which reason he is
opposed to the ordination of women”). Lundin hiippakunnan tuomioka-
pituli oli kuitenkin kysytty#in hakijan halukkuutta yhteistyohdn naispapin
kanssa dlinestyksen jilkeen enemmistéddnin julistanut hakijan epi-
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piteviksi ehdolle kyseisen seurakunnan kirkkoherran virkaan ("unquali-
fied as a candidate for the post of vicar”). Hakija oli vastauksessaan tuo-
miokapitulin hypoteettiseen kysymykseen ennen piitostd ilmoittanut
alistuvansa viran hoitamiseen parhaan kykynsi mukaan.

Karlssonin valitettua paztoksestd Ruotsin hallitukseen tdmé hylkisi va-
lituksen. Valittajan nikemysti naispappeudesta ei pidetty hylkddmisen
Syyni, vaan sitd, ettei valittaja toimisi yhteistydssd naispappien kanssa
niin, ettii hin voisi tdyttid kirkkoherran virkaan kuuluvat velvollisuudet.

Karlsson vetosi ihmisoikeustoimikuntaan tapauksen johdosta. Hiin kat-
soi, etti tuomiokapitulin menettely oli vastoin EIS 9 artiklan turvaamaa
ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapautta. Toimikunta totesi valituk-
sen koskevan valtiokirkon péitdstd, jonka Ruotsin hallitus oli vahvistanut
hakijan valitettua. Toimikunta viittasi ratkaisuunsa nro 7374/76 (Case X v.
Denmark), jossa toimikunta oli katsonut, ettei papin uskonnonvapauteen
valtiokirkossa sisilly mahdollisuutta toimia oman uskonnollisen vakau-
muksensa mukaisesti. Kun valittajan nikemys naispastoreista ja aikomus
yhteistydsti kieltdytymisestd heididn kanssaan on todettu yhteensopi-
mattomaksi kirkossa asiasta yleisesti vallitsevan kisityksen kanssa, ei kir-
kon ole pakko hyviksyi valittajaa palvelukseensa. Valittaja voi halutes-
saan jittii kirkon palveluksensa vakaumuksen ollessa ristiriidassa, mikéd
takaa viime kiidessi hinen uskonnonvapautensa toteutumisen. Toimikunta
on myos kiinnittinyt huomiota siihen, ettei mikiin toisaalta viittaa sithen-
kiiin, ettii valittaja nykyisessd valtiokirkon virassaan joutuisi kohdelluksi
viidrin tai hinté olisi painostettu muuttamaan kisitystiéin mainitusta us-
konnollisesta kysymyksesti. Piin vastoin toimikunta on todennut hallituk-
sen piitoksessd lausutun, ettei hinen nikemyksensi naispappeudesta ole
ollut syy siihen, ettei héntii oltu hyviksytty ehdolle kirkkoherran virkaan.
Tilti osin asia menikin toimikunnan mukaan 9 artiklan ulkopuolelle.

Valittajan vetoamiseen artiklan 10 vastaisuuteen ilmaisuvapautensa rik-
komisesta, toimikunta totesi mutatis mutandis perusteluin vastaavan pé-
tevin tiltikin osin kuin 9 artiklan osalta.

Tapausten arviointi

Tanskalaisen papin X:n tapaus koski virkavelvollisuuksia kastetilanteessa.
Tapaus oli ollut esilli mm. oikeusasiamiestasolla ja myds Euroopan
ihmisoikeuselimissi. Papin uskonnonvapauden katsottiin toteutuvan papin
vapaudessa erota kirkon palveluksesta. Yksittiisen Tanskan valtiokirkollisen
tapauksen perusteella, jossa pappi on hdvinnyt osin muodollisilla perusteil-
la asiansa (6 artikla ei koske erottamista julkisesta virasta), rinnastamista
Suomen oloihin ei voida tehdd kovin pitkille menevii johtopéitoksid, aina-
kaan kovin suoraviivaisesti.’?2 Tanskan samoin kuin Ruotsinkin (aikaisem-

52Ks. myos Pellonpid 1996, s. 399,
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min) valtiokirkollisissa oloissa on virkamiehen (papinkin) kieltiytymisti
arvioitu puhtaasti vain virkamiesoikeudellisin perustein virkavelvollisuuk-
sien laiminlyomiseni. Niinhidn meillikin mm. OKA-ratkaisussa n:o 561/
24.5.1989 suhtauduttiin piispaan valtion virkamieheni ja hinen oikeuteensa
kieltdytyé tehtidviinsd kuuluvasta (nais)pappien vihkimisestd. Tanskassa taas
(valtion) kirkollisministerién arviot ovat olleet teologisissakin asioissa kes-
keisid.

Luonnollisena voidaan téll6in pitdd kansallisen oikeusasiamiehen kan-
nanotossa yhteneviisyyttd ministerion kantaan kysymyksen ollessa hallin-
nollisesta virkaerosta. Toisaalta ihmisoikeusinstansseissa kirkon tai uskon-
tokunnan palveluksessa olevan henkilon yksilollisen vakaumuksen joutuessa
ristiriitaan uskontokuntansa seuraaman opin kanssa on tulkinnaksi tdssé
tapauksessa tullut se, etti pappi kdyttiad uskonnon ja omantunnon vapaut-
taan ryhtyesséin uskontokuntansa palvelukseen. Tamén jilkeen hin ei voi-
si vedota omaan henkilokohtaiseen vakaumukseensa perusteena poiketa
uskontokuntansa tunnustuksesta. Tdhén viittasi my6s eduskunnan perus-
tuslakivaliokunta lausunnossaan hallintovaliokunnalle (PeVL 22/1997 vp.)
ortodoksisesta kirkkokunnasta annetun lain muuttamista koskevan lakieh-
dotuksen 16 ¢ §:n osalta "— Jokaiselle kuuluu perusoikeutena sananva-
paus, jonka kéyttdmisestd kuitenkin annetaan tarkempia sécnnoksid lailla.
Ehdotuksessa mainittujen virkojen luonteen mukaista on, ettd viranhalti-
Jjan tulee opettaa ortodoksisen kirkkokunnan opin mukaan ja vastaavasti
viran vastaanottamiseen tdytyy sisdltyd tietoisuus tdstd.” Myos ojennus-
menettelyd koskevassa lausuntokohdassa todetaan: - — Liscksi on todetta-
va, ettd julkisessa virassa pysymisoikeutta koskevien asioiden on ihmisoi-
keustuomioistuimen kdiytinndssd katsottu jddvin ihmisoikeussopimuksen
6 artiklan soveltamisalan ulkopuolelle.” (Kdytinnossi ei tosin liene esiin-
tynyt ongelmia tai kiistoja Suomen ortodoksisen kirkkokunnan opista tai
sen muuttamisesta taikka edes sen erilaisista tulkinnoista).

Erilaisissa (kansan)kirkollisissa oloissa kirkon virallisen kiytinnén mu-
kaisiin toimenpiteisiin kriittisesti tai “kansalaistottelemattomasti”” suhtau-
tumisen merkityksen arvioiminen ei ole ndiden "fragmenttien” perusteella
aivan yksiselitteistd. Ihmisoikeustoimikunnan tulkinnaksi nayttda tulleen
pidéttdytyminen EIS:n médraysten mukaan kannanottamisesta julkisessa
virassa pysymisoikeuteen. Toisaalta uskonnonvapauden tulkinnassa on ol-
lut havaittavissa sen kisittimistd (vain) jonkinlaisena oikeutena erota pal-
veluksesta siihen tietoisen ryhtymisen jilkeen (’jos ei miellytd”). Vaikeu-
deksi kuitenkin téssd asennoitumisessa muodostuu kysymys vihemmists-
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jen asemasta valtiokirkoissa tai enemmistdkirkoissa tunnustusten muuttu-
essa. Ajatuksen-, uskonnon- ja omantunnon vapauden timénkaltaisen tul-
kinnan kannalta periaate sopii lisiksi huonosti esim. tilanteisiin, joissa
pappisvihkimys. on saatu ennen pappisvirkaa koskevien muutosten teke-
misti (opin muuttamisen tai ainakin siihen kuuluvan osan uudelleen tulkit-
semista). Niin ollen kaikkiin tapauksiin tillainen suoraviivainen tulkinta ei
ole sovellettavissa. EIS-tulkintakdytdnndsti ei siten voida suoraan johtaa
tulkintaa tai ennakkoarvioita oikeutusperusteeksi henkilon (etukéteen) to-
teamiseksi sopimattomaksi tiettyyn julkiseen virkaan kirkossa tai oikeudeksi
erottaa hiinet sellaisesta. Lisdksi kansallisessa lainkdytdssi on tilanteita myos
arvioitu laaja-alaisemmin.>?* Samaten Ruotsissa on sen uudessa “valtiokir-
kottomammassa” vaiheessa’?* tullut esiin Goteborgin hiippakunnassa ajan-
kohtaisena papin oikeus kieltdytyi kastamasta. Kirkkoherralta on pyydetty
kirjallinen vastine tammikuun loppuun 2003 mennessi.’*>

Edelli olevan perusteella néyttiisi siltd, ettd EIS-tulkinnaksi voitaisiin
ratkaisujen perustuessa vanhoihin tulkintoihin myds suomalaisen kansan-
kirkon oloissa tapahtuneen tosin kirkon virallisesta linjasta poikkeavan,
mutta kirkon opin ja tunnustuksen mukaisesti perustellun menettelyn arvi-
oinnissa valvontaviranomaisten taholta paity4 uskonnonvapauden tulkitse-
miseen oikeudeksi erota kirkon palveluksesta. Ainakaan niin ei pitiisi olla,
jos otetaan huomioon uskontunnustuksen merkitys. Uskonnon- ja oman-

523Vrt. esim. Mikkelin hiippakunnan S:n seurakunnan avokummikiistaan, jossa pappi
kieltdytyi hyviksymisti avoparia lapsen kummeiksi. KKO piitoksessidn 13.10.1989
n:o 2792 (KKO 1989:122) (kiellettyiin sitd ennen 7.10.1988 Itd-Suomen hovioikeuden
piiitoksen 30.6.1988 n:o 1347 tiytintddnpanon) muutti hovioikeuden péitdstd. Pappi
tuomittiin hovioikeuden hinen syykseen lukeman tahallisen virkavelvollisuuden rikko-
misen ja siiti midrddmin rangaistuksen asemesta varomattomuudessa tehdysti virka-
velvollisuuden rikkomisesta saamaan varoitus. Korkein oikeus katsoi, ettid kasteen toi-
mittajan tehtdvéind oli tutkia, etté kummeiksi esitetyt henkilt tdyttiviit 1964 KL 36 §:ssdi
kummeille asetetut edellytykset. Niin tehdess#éin pappi ei ollut ylittdnyt toimivaltaansa.
(Tuomiokapitulin ja hovioikeuden mielesti oli ylittényt). Ks. Nurmiranta 1998, 165-
190.

524K, Friedner 2002, 2 (- — "the Lutheran Church of Sweden, the former State Church,
the principle of public access to official records still applies”. Vit. tmoreeseen tapauk-
seen, jossa Ruotsin kirkon piispa tuomittiin maksamaan sakkoja kirjeen luovuttamatta
jittdmisestd julkisena viranomaisena).

525 Kyrkans tidning 16.12.2002 (" Stift utreder kyrkoherde Francks behdrighet”). Kirkko-
herra on lehtitiedon mukaan vililli tarjonnut kasteen sijasta rukoushetkei ja siunausta.
Kirkkoherran toimet eivit tiltd osin hiippakunnan ilmoituksen mukaan sovi yhteen Ruot-
sin kirkon uskon, tunnustuksen, opin eivitki kirkkojérjestyksen kanssa.
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tunnon vapauden suojan kohteena pitiisi olla todellisesti henkiloiden us-
konnon harjoittamisen suojaaminen nimenomaan kyseisen uskontokunnan
tunnustuksen mukaisesti — eiki sitd vastaan. 526 Jos suojaa annetaan pelkis-
tadn demokraattisen piitSksenteon mukaan médritellyille uusille uskontun-
nustuksille, on tillin suojan kohdistumisessa kysymys ennemminkin kol-
lektiivisesta suojasta yksiloitd vastaan. Valvontaviranomaisen joutuessa ul-
kopuolisena tarkastelemaan tilannetta on erimielisyyden ratkaisemiseksi
ymmirrettdvd poliittinen” eli demokratian enemmistdperiaatteen mukai-
nen malli. Ihmisoikeussopimusten sanamuodotkaan eiviit riittivisti ota so-
pimusten sanamuodoissa erikseen huomioon vihemmistojen asemaa.>?’
Huomiota on kiinnitettivd my&s perusoikeusuudistuksen lainvalmistelu-
toihin, jotka osoittavat nikemyksen meilld uskonnon ja omantunnon va-
pauden kisittimisen paremmin ankkuroituneen vapauden ytimeen (ymmér-
retddn uskonnonvapauden kisitteeseen sisiltyvin myos uskontunnustuksen
elementti) kuin ehké universaalimmin (uskonnot tasa-arvoisia” ilman
uskontunnustusten sisdllollistd merkitysti) asennoituvassa ihmisoikeussopi-
musten valvontajérjestelmissé. Perusoikeusuudistusta koskevassa hallituk-
sen esityksessd todetaankin: ”Sdannds puoltaisi yleisesti tyonjaollisia tai
muita hallinnollisia jérjestelyji, joilla viltettdisiin henkilon velvoittaminen
vakaumustaan loukkaaviin tyStehtéviin”.>?8 Tti osoittaa osaltaan myos esi-
tyksessé julkisen vallan kdytolle (seké kirkon etté valtion tai sitd edustavan
viranomaisen/tuomioistuimen toimesta harjoitettavan) edellytetty tasapuo-
lisen kohtelun velvoite vakaumuksiin nihden. Samoin téhén tasapuolisuu-
teen kuuluu:”— — Esimerkiksi uskonnon tai omantunnon vapauden ja virka-
velvollisuuksien viliset ristiriidat joudutaan kuitenkin ratkaisemaan tapaus-
kohtaisesti”. Jos eduskunnan perustuslakivaliokunnan kanta olisi, ettd ’— —
pappi kiyttid uskonnon ja omantunnon vapauttaan ryhtyessiin uskonto-

526Vrt. HS 2.12.2002 uskonnonvapauslain eduskuntakisittelyssi esille tulleet ongelmat
uskonnon harjoittamisen kisitteesti. Y hteiskunnan tulkinnassa uskonnon harjoittamisen
suojaamisessa niyttid saaneen merkitysti “tunnustuksettomien” uskonnollisen yhteisén
ulkopuolisten suojaaminen tunnustuksellisesta uskonnon harjoittamisesta. Sen sijaan
demokratian kannalta ei ole ilmennyt kiinnostusta suojata samalta uskonnon harjoitta-
miselta uskonnollisen yhteison viahemmistéd. Ihmis- ja perusoikeusajattelu niyttii mm,
tiltd osin olevan alisteista politiikalle. (Vrt. Koskenniemi 2001,35).

521Ks. kuitenkin esim. EIS 14 artikla (Syrjinniin kielto: “ilman minkinlaista uskontoon
... muihin mielipiteisiin ...kansalliseen viihemmist6on kuulumiseen™) sekii YK:n yleis-
kokouksen 25.11.1981 hyviksymé Declaration on the elimination of all forms of
intolerance and discrimination based on religion or belief.

SBHE 309/1993 vp, s. 55.
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kunnan palvelukseen. Tésté seuraisi, ettei pappi voisi vedota omaan henki-
l6kohtaiseen vakaumukseensa perusteena poiketa uskontokunnan tunnus-
tuksesta”.5?° Timi olisi ristiriidassa lainvalmistelutdistd ilmenevidn asian
laajempaan ymmirtimiseen nihden. Asian ei kuitenkaan pitéisi olla niin,
vaan valiokunnankin nikemyksen on tdytynyt pohjautua siihen, ettd tapa-
ukset ovat erilaisia. Eihdn esimerkiksi kirkon pappisvirasta olevien erilais-
ten kisitysten johdosta em. nakemys ole toteutettavissakaan. Kirkon eri teh-
tdvissid on edelleenkin monia henkiloité, joiden vakaumus ei ole kirkollis-
kokouksen naispappeusasiassa tehdyn enemmistopédadtoksen mukainen. Li-
siksi kiistanalainen kysymys onkin juuri siind, etteivét ao. henkilot vetoa
“omaan henkilokohtaiseen vakaumukseensa poiketakseen uskontokunnan
tunnustuksesta”. Hehin juuri ovat ilmaisseet vakaumuksekseen sen, ettei-
vit haluaisi poiketa uskontokunnan tunnustuksesta. Tillaisten kysymysten
ratkaisemiseksi yleiset tuomioistuimet ovat oikeastaan véirid forumeja.
Lainvalmisteluttissikin viitattiin suuremman ymmértdmyksen tarpeeseen
taménkaltaisissa kysymyksissa: ”— — tyonjaollisia tai muita hallinnollisia
jarjestelyjd, joilla vltettdisiin henkilon velvoittaminen vakaumustaan louk-
kaaviin tyotehtiviin” 330

Ylipiitinsi ihmisoikeussopimuskontekstissa uskonnon ja omantunnon
vapauden sovellutukseksi ndyttiisi kuitenkin olevan muodostumassa uni-
versaalimpi nikemys uskonnon ja omantunnon vapaudesta. Témin nike-
myksen mukaan uskontokuntien tunnustusluonteelle ei ole asetettu paino-
arvoa tai sitten uskontokunnat ja niiden tunnustukset on ymmaérretty erain-
laisen demokratiaperiaatteen mukaisesti, (vain) muuntuvina arvoperustoi-
na.’3! Kansallisissa perusoikeusjirjestelmissi on kuitenkin mahdollista pa-
remmin kuin ihmisoikeussopimusten universaalisuutta soveltamaan pyrki-
vissd ihmisoikeusvalvontaelimissd ymmartad HE:een 309/1993 vp., s. 55
sisdltyvid uskontokuntien sisdisidkin uskonnollisten vahemmistdjen aseman
turvaamisesta johtuvia seikkoja, mm. “omantunnon vapauden ja virkavel-
vollisuuksien vilisten ristiriitojen ratkaisemisen tapauskohtaisuutta”, mut-
ta my0s, perustetta, “ettei sddnnoksestd voida johtaa yleisti oikeutta kiel-

529 Scheinin 1999¢, 383.
S30HE 309/1993 vp, s. 55.

531 Toisaalta ainakin jossakin suhteessa tulkintojen tunnustuksista voidaan havaita my&s
olleen muutosten alaisina. Esim. maailman luomisen katsottiin tapahtuneen muutama
vuosisata sitten noin 6000 vuotta sitten. Siten tunnustuksen ainakin muodollisesti pysyttyd
samana, yleinen tulkinta kirkossa Jumalan luomistdistd on varmasti muuttunut.
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taytyad virkavelvollisuuksiin kuuluvasta tehtivisti vakaumuksen perusteel-
la”. Suomen evankelis-luterilaisen kirkon osalta on otettava huomioon my6s
sen toisista pohjoismaisista kirkoista poikkeava asema. Kansankirkkoa ei
meilld voida pitid esim. Tanskan kirkon kaltaisena valtiokirkkona. Suo-
messa on perustuslaissa siddettyni kirkolle lainsdddénnollinen autonomia,
jonka mukaisesti sdddetyssé kirkkolaissa on kytkentd kirkon omaan arvo-
pohjaan. Niin ollen kysymys kirkon opista ja sen juridisesta luonteesta Kir-
kon papin tehtivien hoitamisen kannalta on meilléd periaatteessa ratkaista-
vissa eri pohjalta kuin esim. Tanskassa ja Ruotsissa. Meillé oikeastaan mai-
nittujen lakisddnnoskytkentojen kautta viranomaisilla saattaisi olla jopa
mahdollisuus ottaa huomioon kirkon ylipositiivisen arvopohjankin merki-
tysti juridisena argumentaationa tulkittaessa se vilillisesti osaksi positii-
vista oikeutta. Ainakaan ei olisi vélttimatonti tarvetta EIS-tulkintakdytinnon
mukaisesti automaattisesti tulkita yleisesti kirkossa hyviksyttivyyden mer-
kitseviin kirkon oikeuden mukaisuutta tai edes kirkon opin mukaisuutta.
Garde on vuonna 2002 julkaistussa Kirkeretsantologiassa kisitellyt laa-
jemmin tapausta X v. Tanska. Hén osoittaa tanskalaisten papin kastamista
koskevien asioiden kisittelyyn liittyen pitkét kirkolliset perinteet papiston
osallistumisessa tillaisten asioiden kisittelyyn oikeuksissa. Kysymys on nous-
sut esiin EIS-tulkinnoista, joiden yhteydessd on heritetty kysymys siiti,
lueettomasta tuomioistuimesta. Garden mukaan asiat ovat kylld EIS:n tuo-
mioistuinta koskeviin méériyksiin nihden kunnossa. Meilli puolestaan ver-
tailun vuoksi mm. Sulkavan seurakunnan avokummikiistassa, jossa pappi kiel-
taytyi hyviksymésti avoparia lapsen kummeiksi, tuli esille suomalainen pit-
k#aikainen kirkollinen kdytéinto, jonka mukaan papilla on tillaisissa teologi-
sissa kysymyksissé niihty olevan harkintavaltaa. KKO tuomion 13.10.1989
n:0 2792 (KKO 1989:122) mukaan kasteen toimittajan tehtiiviind oli tutkia
ettd kummeiksi esitetyt henkilot tayttivit 1964 KL 36 §:ssi kummeille asete-
tut edellytykset. Nin tehdessééin pappi ei ollut ylittényt toimivaltaansa.
Tapauksessa Karlsson v. Sweden on ihmisoikeustoimikunta joutunut ot-
tamaan kantaa Suomessakin nyt ajankohtaiseen ja vaikeaan kysymykseen
naispappeuteen kielteisesti suhtautuvan papin oikeuteen piastd kirkko-
herraksi seurakuntaan, jossa on tydssd myos naispappeja. Toimikunta ni-
kyy ottaneen aiemmassa kiytinndssidin omaksutun tulkintalinjan, jonka
mukaan henkilon subjektiivinen omantuntonsa mukainen toiminta ei oi-
keuttaisi EIS 9 artiklan mukaiseen suojaan. Suojaa annettaisiin enemmisto-
valtiokirkossa omaksutulle opilliselle kisitykselle. Tédssi mielessd tapaus
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vastaa Tanskan tapausta vuodelta 1976. Valtiokirkollisesta lahtdkohdasta
tdmé onkin luonnollinen ratkaisumalli. Siini tosin voisi omantunnonsuojaa
sanoa tarjottavan taholle, joka ei varsinaisesti ole suojan tarpeessa. Teoreet-
tisesti voisi tietenkin omantunnonaran papin katsoa loukkaavan Kieltdyty-
miselldin valtiokirkon “omaatuntoa” tai ainakin siind omaksuttua/hyvak-
syttyd yleistid nikemysts, jonka mukaan valtiokirkon palveluksessa olevat
papit hoitavat toimituksia iké#n kuin yhteiskunnallisina palveluksina, jotka
kuuluvat kaikille. Sijoitettuna esim. Ruotsin 1980-luvun valtiokirkolliseen
tilanteeseen vaikuttaa toimikunnan paitéksen perustelu kuitenkin tosiasi-
oita tuntemattomalta ja siin4 mielessd epéonnistuneelta ajatuksen-, oman-
tunnon- ja uskonnonvapauden todellisen suojan antamisen suhteen. Toimi-
sanonut, ettei Karlssonin ehdolle panematta jittiminen ole johtunut hénen
nikemyksestdin naispappeuskysymyksessd. Toimikunnan mukaan myds
suojaa annetaan valtiokirkossa hyviksytylle ja ns. viralliselle opilliselle
niakemykselle.

Niistd aineksista on toimikunnassa 1976 vuoden jilkeen syntynyt
tulkintakéytintd, jossa riippumatta siitd, miten ns. virallinen ja vallitseva
nikemys on syntynyt, siitd poikkeavan uskonnonvapaus toteutuu liittymit-
t4 jittimiselld kirkkoon tai jattdmalld hakematta sen virkaa taikka eroamal-
la niistd. Ruotsin 1980-luvun valtiokirkolliseen tilanteeseen sijoitettuna
toimikunta ei ole vilittanyt esim. siitd, ettd Ruotsin hallitus kiistdessdin
tapauksessa syrjinnin on lausunut omasssa asiassaan oltuaan itse keskeise-
nd vaikuttajana kyseisen opillisen nikemyksen synnyttimisessd valtio-
kirkkoon vuonna 1957. Toimikunnan ratkaisuk#yt4nto toisin sanoen jattad
avoimeksi sen, miten vihemmistoon Ruotsissa vuonna 1957 (jolloin kirk-
ko oli uudistusta vastaan, mutta joutui seuraavana vuonna hallituksen pai-
nostuksesta sen hyviksymaiin) jaéneiden ajatuksen-, omantunnon- ja us-
konnonvapautta todellisuudessa EIS artiklan mukaan voitaisiin suojata.
Toimikunnan tulkintaratkaisu uskonnonvapauden suojasta siten, ettd hen-
kild kdyttdad uskonnonvapauttaan eroamalla kirkostaan voidaan perustel-
lusti pitdd myos absurdina. Tosin yhté absurdi on ollut myds Ruotsin kir-
kossa esim. Karlssonin tapauksen ratkaisemisen aikaan voimassa ollut kir-
kon jisenyysperuste, joka ei ollut teologinen. Kirkon jésenyys ei perustu-
nut kasteeseen, vaan kiytinndssi kirkon jisenyyden sai syntyessdén ruot-
salaiseksi. Timai osaltaan voisi selittda toimikunnan ratkaisukiytintid suo-
jan antamiseksi valtiokirkon viralliselle uskontoa koskevalle nakemyksel-
le. Suojaa toisin sanoen ei olisi timén mukaisesti ajateltukaan annettavaksi
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kirkossa varsinaisesti uskonyhteisonidkokulmasta, vaan sosiologisen yhtei-
son ndkokulmasta.

Euroopan ihmisoikeustoimikunnan tulkintakdytintd synnyttidd myos ky-
symyksen, soveltuuko toimikunnan uskonnonvapaustulkinta, jonka mukaan
uskonnonvapaus toteutuu eroamalla uskonnollisesta yhteisosti, jonka kési-
tyksiin asianomainen ei katso voivansa yhtyi, ollenkaan suurten kirkkojen
sekularisoituviin uskonnollisiin késityksiin. T4ll6in olisi uskonnonvapau-
den suojan ohella ainakin 9 artiklan sis#llosté eriytettdvad uskonnonvapau-
den suojasta ajatuksen- ja omantunnonsuojaa koskevat niktkohdat. Sopi-
muksen tulkintakédytinto ei ota riittéivasti huomioon kirkkojen tunnustusten
luonnetta. Missé tahansa kirkossa voidaan periaatteessa muustakin syystid
kuin uskonopillisesta syystd organisoida vallanvaihdos (joko ulkopuolises-
ta painostuksella tai muilla kuin kirkkokunnan opin mukaisilla perusteilla),
jonka kautta kyseisen kirkon opin kannattajista tehdééin “’kodittomia” enem-
mistopaatokselld muuttamalla oppi siten, ettei se end tiyté ko. kirkon "us-
kovaisten” vaatimuksia kirkon opille. Jos ainoana ihmisoikeussopimuksen
suojan muodoksi jad tillaisissa tapauksissa eroaminen kirkosta, merkitsee
tdmd kdytdnnossd sopimuksen suojan ytimen tyhjiksi kovertamista.

Toimikunnan ratkaisukdytinnon ja sen edelld tarkasteltujen perusteiden
mukaisena on pidettivd myos Suomen korkeimmassa hallinto-oikeudessa,
ainakin toistaiseksi, omaksuttua ratkaisulinjaa.>3?

Tapaus Konttinen v. Suomi
Artiklan 9 (ajatuksen-, omantunnon ja uskonnonvapaus) Konttinen v.

sessa oli kyse Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkintakédytinnéisti. Eu-
roopan ihmisoikeustoimikunta katsoi paitoksesséin valitukseen Euroo-
pan ihmisoikeussopimuksen 9 artiklan rajoittavan julkisyhteistn palve-
luksessa olevien henkiliden irtisanomista vakaumukseen perustuvan
kieltdytymisen johdosta. Artikla 9 ei kuitenkaan antanut suojaa VR:n pal-
veluksesta irtisanotun adventistin poistumiselle luvatta tybpaikalta, vaik-
ka se perustui uskonnollisiin syihin. Toimikunnan mukaan uskonnonva-
pauden viimekiitiseni turvana oli oikeus erota tydstd.53?

Toimikunnan ratkaisulinjaus noudattelee tapauksessa X v. Tanska omak-
suttua uskonnonvapauden kisitteen mukaista linjausta. Tapauksessa adven-

532 KHO 23.9.2002 (taltio 2260) Turun Mikaelinseurakunnan kirkkoherran viran ehdolle-
pano.

533Scheinin 1999¢, s. 380-383.
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tisti ei ollut kuitenkaan Adventtikirkon palveluksessa, vaan edusti sen opin-
nikemyksen mukaista kisitystd. Hinen vakaumuksensa ei kuitenkaan so-
pinut yhteen valtion yrityksen toimintalinjaan, jossa pyhépdivii ei voitu
pitii adventismin kalenterin mukaan. Uskonnonvapauden eroamista kos-
kevan suojan sisiltd nédyttdisi siten olevan valtioiden uskontojen moninai-
suuden sallivaa. Se ei ota kantaa uskontokuntien sisdisiin erilaisiin tulkin-
toihin opeista. Thmisoikeussopimuksen 9 artiklan tulkinnan kannalta kes-
keistd on ollut asettuminen sellaisen opin tulkinnan tueksi, joka ulospéin
ndyttii viralliselta/virallisimmalta.

Tapaus Darby v. Ruotsi

Artiklojen 9 (ajatuksen-, omantunnon ja uskonnonvapaus) ja 14 (syrjin-
nin kielto) tapaus Darby (tuomio 23.10.1990, A 187). Tapauksessa oli
kyse Ahvenanmaalla asuvasta Suomen kansalaisesta, joka joutui maksa-
maan Ruotsissa saamistaan tuloista kirkollisveroa, vaikkei ollut kirkon
jisen. Ruotsissa asuva kirkkoon kuulumaton henkild ei ollut velvollinen
maksamaan tdysimégrisesti kirkollisveroa. Tuomioistuin piti tarpeetto-
mana tutkia, rikkoiko menettely 9 artiklaa, koska 1. lisépoytikirjan artiklan
1 (omaisuuden suoja) osalta verovelvollisuus oli merkinnyt syrjintda.

Tapaukseen liittyy my®s Ruotsin valtiokirkollinen tilanne ihmisoikeussopi-
musten kannalta. Kirkon jisenyysperuste on ollut poikkeuksellinen verattuna
muihin kirkkoihin. Tapauksessa on kuitenkin kysymys verovelvollisuudesta
yhteisolle, jonka jisen henkild ei ole ollut (suomalainen).

Tapaus Kalag v. Turkki
Kalag v. Turkki/ 1.7.1997 EIT:n antamassa ratkaisussa artiklojen 9 ja 26
soveltamisesta oli kyse siitd, oliko rikottu uskonnonvapautta, kun ase-
voimiin kuulunut muslimi oli mééritty pakolliselie elikkeelle sillid perus-
teella, etti hinen laittomia fundamentalistisia késityksid ilmentéivit kdyt-
tiytymisens ja asenteensa rikkoivat sotilaskuria.’3* Euroopan ihmisoi-
keustoimikunta oli aiemmin katsonut, ettii 9.artiklaa oli rikottu. EIT kui-
tenkin katsoi, ettei 9 artiklaa ollut rikottu. Kalag ofi valinnut sotilasuran ja
hyviksynyt siten omasta tahdostaan sotilasjirjestyksen, joka jo luonteel-
taan antoi mahdollisuuden rajoittaa asevoimiin kuuluvien tiettyjé oikeuk-

534Kalag toimi tuomarina ilmavoimissa ja oli arvoltaan upseeri. Sotilasneuvoston anta-
malla piitokselli hinet médrittiin pakollisele eliikkeelle yhdessa erdiden muiden upsee-
rien kanssa sotilaskurin rikkomisesta ja pahennusta aiheuttaneen kéyttiytymisen perus-
teella. (K:n kiiyttiytymisen ja asenteiden katsottiin osoittavan, ettd hinell oli laittomia
fundamentalistisia késityksid).
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sia ja vapauksia siviilihenkildiden kohdalta poikkeavalla tavalla. EIT:n
mukaan valtiot saattoivat hyviksyi ohjeséiintoja, jotka kielsiviit jonkin
kéyttdaytymisen, erityisesti sellaisen, joka rikkoi asepalveluksen tarpeita
heijastelevaa vahvistettua jérjestysti. EIT totesi uskonnonvapauden ole-
van ensisijassa yksilon omantunnon kysymys. Toisaalta se merkitsi myos
mm. vapautta tunnustaa uskontoa salaisesti tai yhdessa muiden kanssa
julkisesti ja samanuskoisten parissa. EIS 9 artiklassa lueteltiin joukko ta-
poja, joilla uskontoa tai uskoa voitiin tunnustaa. Artikla ei kuitenkaan
suojannut kaikkea uskonnon tai uskon nimiss tapahtuvaa toimintaa. Li-
sdksi saattoi olla tarpeen kiinnitti# huomiota siihen erityiseen tilantee-
seen, jossa yksilo kéytti vapauttaan.

EIT-ratkaisun mukaan ei ollut kysymys viilittémisti asepalvelustehtivissi
olevasta, vaan Kala¢ toimi tuomarina ilmavoimissa. Hin oli sotilastyd-
paikkaan tullessaan tietoinen sotilasjérjestyksesti ja sen asettamista vaati-
muksista.

Toimikunnan ja EIT:n keskenéin erilaiset kannanotot Kalag-tapaukses-
sa viittaisivat sijhen, etti tulkinnoissa voi olla horjuvuutta, ainakin niin on
ollut asian liittyessd asevoimissa palvelevan uskonnolliseen mielipiteeseen
ja sen vaikutuksesta sotilaskuriin. Esimerkiksi pappistehtivii hoitavan us-
konnonvapaudessa kirkon sisdlld ei ole merkitysti yhteiskunnan jirjestyk-
seen tai sotilaskuriin. Siti ei voida my6skiin rinnastaa yhteiskuntarauhan
tai -jérjestyksen tilanteeseen. Uskonnonvapauden vaaliminen kirkossa si-
ninsd on yhtd keskeistd kuin ElT-ratkaisussa oli kysymys sotilaskurista
valtion jirjestykselle. Ajattelutapa voi myos olla sen mukainen, ettii uskon-
nollisen mielipiteen, joka poikkeaa enemmiston mielipiteesti, arvellaan ai-
heuttavan epajirjestysti kirkossa. EIT-tapauksessa ei varsinaisesti ole kisi-
telty uskonnollisen vihemmistén uskonnonvapauden suojaa, vaan asiaa on
kisitelty yksilollisen uskonnonvapauden suojan kannalta. Tapauksessa on
Kalagiin kohdistettu voimakkaita toimenpiteiti valtion taholta.

Tapaus Serif v. Kreikka

Serif v. Kreikka/14.12.1999 (Application no. 38178/97) EIT:n 9 artiklan,
10 artiklan ja 41 artiklan soveltamista koskevassa ratkaisussa oli kyse
siiti, oliko rikottu uskonnonvapautta, kun uskonnollisen yhdyskunnan kes-
kuudestaan suorittamilla vaaleilla johtajakseen valitsema henkild oli tuo-
mittu rangaistukseen silld perusteella, ettd hén oli ryhtynyt valtion
nimittémille viralliselle johtajalle lain mukaan kuuluneisiin tehtiviin ja
kéyttanyt tdmén virallista asua.

EIT totesi, etti uskonnonvapaus oli ensisijassa yksilén omantunnon
kysymys, mutta se sisilsi myds mm. vapauden osoittaa omaa uskontoa
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julkisesti yhdess4d muiden kanssa jumalanpalveluksin ja opetuksin. EIT
viittasi valittajan tuomitsemisen perusteena olleisiin yksiloityihin tapah-
tumiin ja katsoi, ettd niissi oloissa hinen uskonnonvapauteensa oli puu-
tuttu. Hallitus oli pyrkinyt jirjestyksen sdilymiseen uskonnollisissa
yhdyskunnissa ja yhteiskunnassa. EIT totesi valituksia tehdyn aikaisem-
minkin samanlaisista tilanteista.

EIT totesi ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauden olevan yksi
EIT:n tarkoittama demokraattisen yhteiskunnan perustuksista. Siité riip-
pui sellaiseen yhteiskuntaan erottamattomasti kuuluva pluralismi. Tosin
demokraattisessa yhteiskunnassa saattoi olla tarpeen rajoittaa uskonnon-
vapautta uskonnollisten yhdyskuntien intressien sovittelemiseksi. Sellai-
sen rajoituksen tuli kuitenkin vastata pakottavaa sosiaalista tarvetta ja sen
tuli olla suhteessa tavoiteltuun hyviksyttavadn pddmaaraan.

EIT katsoi yksimielisesti, ettid EIS 9 artiklaa oli rikottu. (10 artiklan
osalta ei kisitelty asiaa erillisesti).?

Tapauksessa EIT totesi, ettii uskonnonvapaus oli ensisijassa yksilon oman-
tunnon kysymys, mutta se sisilsi my6s mm. vapauden osoittaa omaa us-
kontoa julkisesti yhdessd muiden kanssa jumalanpalveluksin ja opetuksin.
EIT viittasi valittajan tuomitsemisen perusteena olleisiin yksil6ityihin ta-
pahtumiin ja katsoi, etté ndissi oloissa hinen uskonnonvapauteensa oli puu-
tuttu. Hallitus oli pyrkinyt jirjestyksen sdilymiseen uskonnollisissa yhdys-
Kunnissa ja yhteiskunnassa.

T4mi tapaus osaltaan viittaisi siihen, ettd EIT:n tulkinnoissa saattaisi olla
merkitysti myos uskontokuntien sisédiseen jirjestykseen kuuluvilla kysy-
myksilla.

Tapaus Valsamis v. Kreikka
Valsamis-tapauksessa Kreikka / 18.12.1996/ oli kyse mm. véitteitd EIS 9
artiklan ja 13 artiklan vastaisuudesta. Kyse oli mm. vanhempien oikeu-
desta varmistaa lastensa kasvatus ja opetus vanhempien omien uskonnol-
listen ja aatteellisten vakaumustensa mukaisesti. Oppilas oli erotettu kou-
lusta piiviksi hanen kieltdydyttyi osallistumasta pasifistisen vakaumuk-
sensa vuoksi kansallisena juhlapiivéni koulun ulkopuolella jérjestettyyn
kulkueeseen. Kysymys oli myds siité, voidaanko méérittyd rangaistusta
pitdd epiinhimillisend ja halventavana kohteluna (3 artikla) seké oliko
rangaistuilla kdytettivissddn tehokas oikeussuojakeino. EIT katsoi, ettd
termi vakaumukset” (convictions) ei ole termien “mielipiteet” (opinions)
ja"ajatukset” (ideas, idées) synonyymi, vaan se viittaa nakemyksiin, joil-

535 EIT-piiitoksessi on myds viitattu mm. Kokkinakis-ratkaisuun (EIT 3/1992/348/421 —
A-260-A).
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laon tiettyd painoa, vakavuutta ja tirkeyttd. Termi "kunnioittaa” (respect)
tarkoittaa myds enemmén “ottaa huomioon” (acknowledge/take into
account). EIT ei todennut itse paraatissa tai sen jirjestelyissi sellaista,
joka saattaisi loukata valittajien pasifistista vakaumusta siini mirin, ettid
kysessi olisi artiklan 2 toisessa lauseessa tarkoitettu loukkaus. EIT kat-
soi, ettei velvollisuus osallistua paraatiin estéinyt vanhempia opastamasta
lastaan omien uskonnollisten ja aattellisten vakaumustensa mukaisesti tai
lapsen vapautta tunnustaa uskontoaan.

Tapauksessa mielenkiinto kohdistuu mm. EIT:n vakaumus-késitteen méérit-
telyyn sekd paraatin jérjestelyn tulkintaan. Valtiollinen paraati ei ole uskon-
nollinen toimitus. Thmisoikeustoimikunta ei tapaukseen Karlsson v. Ruotsi
antamassaan ratkaisussa painottanut téité seikkaa, vaan piti tédrkeéni siti, ettid
Ruotsin kirkko oli muuttanut oppinsa, johon Karlsson ei ollut riittdvisti
mukautunut. Papin tai seurakunnan jisenen vakaumuksensa vastaiseen ju-
malanpalvelukseen tai kirkolliseen toimitukseen osallistumiseen pakottami-
sessa sen sijaan, toisin kuin valtiolliseen paraatiin osallistumisessa, on kysy-
mys uskonnon- ja omantunnonvapauden ytimesti ja vakaumuksesta.

Tapaus Hasan ja Chaush v. Bulgaria

Hasan ja Chaush v. Bulgaria — 26.10.2000. Artiklojen 9, 11, 13 ja 41
soveltamista koskevassa EIT-ratkaisussa oli kyse siit4, kuuluiko uskon-
nollisten jdsenten uskonnonvapauteen myéds yhteisén organisointi ja
puututtiinko uskonnonvapauteen, kun yhteisén tunnustettu johtaja joutui
tosiasiassa eroamaan sen johdosta, ettd viranomaiset vahvistivat yhteisél-
le kilpailevan lahkon si@nnét ja johdon. Kysymys oli my®s puuttumisen
oikeutuksesta, kun kansallisessa lainsiidiannossi ei ollut saannoksii re-
kisterdinnin edellytyksistii uskonnollisen yhteisén hajaannustilanteessa
sekd oliko vditetyn uskonnonvapausrikkomisen osalta ollut saatavilla te-
hokkaita oikeussuojakeinoja.

EIT totesi mm., ettd perinteisesti ja yleisesti uskonnolliset yhteis&t oli-
vat olemassa jarjestiytyneiden rakenteiden muodossa. Ne noudattivat
s#dnt6jd, joilla usein katsottiin olevan jumalallinen alkuperi. Uskonnol-
lisilla menoilla oli merkitysti ja pyhiié arvoa uskoville, jos niiti toimitet-
tiin nditd sdént6jd noudattaen tuohon tarkoitukseen valtuutettujen pappi-
en toimesta. Pappien henkil oli EIT:n mukaan epiilyksetti tirkeis jo-
kaiselle yhteison jisenelle. Siten osallistuminen yhteison toimintaan oli
EIS 9 artiklan suojaamaa uskonnon tunnustamista. Kun kysymys oli yh-
teisdn organisaatiosta, EIS 9 artiklaa tiytyi tulkita my6s EIS 11 artiklan
valossa. T#lloin uskovan oikeus uskonnonvapauteen sisilsi odotuksen siit,
ettd yhteison annettiin toimia rauhassa ilman valtion mielivaltaista puut-
tumista. Kysymys ei EIT:n mukaan ollut ainoastaan yhteison rakenteesta,
vaan myds sen aktiivijasenten uskonnonvapauden tehokkaasta suojasta.
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Ellei EIS 9 artikla EIT:n mukaan suojaisi yhteison toiminnan organisoin-
tia, yksilon uskonnonvapaus tulisi kaikilta osin hauraaksi.

EIT:n mukaan H. oli valittu ylimuftiksi (papiksi) ja C oli yhteistn ak-
tiivijisen, Tapahtumat koskivat kummankin uskonnonvapautta ja EIS 9
artikla soveltui. Yhteison sisdiseen organisaatioon ja valittajien uskonnon-
vapauteen oli puututtu. EIT totesi myds puutteita 13 artiklan toteutumi-
sessa siind, etteivit valittajien kidytossé olleet oikeussuojakeinot olleet
olleet tehokkaita seké kiytinnossi ettd oikeudellisesti.

EIT:nkin mukaan “uskonnollisilla menoilla oli merkitysti ja pyhéd arvoa
uskoville, jos niitd toimitettiin néit4 sidnt6jd noudattamalla tuohon tarkoi-
tukseen valtuutettujen pappien toimesta”. Pappien henkild oli siten EIT:n
havainnon ja tulkinnan mukaan tirkedd jokaiselle yhteison jasenelle. Osal-
listuminen yhteison toimintaan oli EIS 9 artiklan suojaamaa uskonnon tun-
nustamista. Kun kysymys oli yhteison organisaatiosta, EIS 9 artiklaa téytyi
EIT:n mukaan tulkita EIS 11 artiklan valossa. EIT:n mukaan uskovan oike-
us uskonnonvapauteen sisélsi siten odotuksen siitd, ettd yhteison annettiin
toimia rauhassa ilman valtion mielivaltaista puuttumista. Kysymys ei EIT:n
mukaan ollut ainoastaan yhteis6n rakenteesta, vaan myos sen aktiivijasenten
uskonnonvapauden tehokkaasta suojasta. Ellei EIS 9 artikla EIT:n mukaan
suojaisi yhteison toiminnan organisointia, yksilon uskonnonvapaus tulisi
Kaikilta osin hauraaksi. Tapaus osoittaa EIS:n 9 artiklan tehokkuutta siind,
etti se sallii EXT-tulkinnoissa paitsi pluralismia yhteiskunnassa my®os ja ni-
menomaan se osoittaa tulkinnat uskonnonvapaudesta ensisijassa yksilon
omantunnon kysymyksiksi. Uskonnonvapaus siséltdd EIT:n mukaan myos
mm. vapauden osoittaa omaa uskontoa julkisesti yhdessd muiden kanssa
jumalanpalveluksin ja opetuksin. Tillaiseen pitiisi olla uskonnollisissa yh-
teisdissd myo6s vihemmisto6n kuuluvilla oikeus.33

Tapaus Buscarini ym. v. San Marino
Tapaus Buscarini ym. v. San Marino ( Application n:o 24645/94) ratkaisu
18.2.1999 EIT. Tapauksessa oli kysymys uskonnonvapauden rikkomises-
ta, kun parlamenttiin valitun edustajan oli ollut annettava vala evanke-
liumin kautta. San Marinon parlamentti oli velvoittanut eréiit parlament-
tiin valitut jisenet heinikuussa 1993 antamaan uudelleen valan heidén

536 YK:n yleiskokouksen 18.12.1992 (Rees. 47/135) hyviksymén Deklaration on rights
of persons belonging to national or ethnic, religious or linguistic minorities article 1:
“States shall protect the existence and...religious...indentity of minorities...and shall
encourage conditions for the promotion of that identity. States shall adopt appropriate
legislative and other measures to achieve thosen ends.”
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kieltdydyttyddn valan sanamuodon mukaisesta valan vannomisesta.
Valittajat vannoivat valan, mutta ilmoittivat samalla, ettéd heidiin uskon-
non- ja omantunnonvapauttaan oli rikottu.

EIT totesi uskonnollisen dimensionsa osalta EIS 9 artiklan olevan yksi
tarkeimmisté uskovaisten identiteetin ja eldménkatsomuksen tekijéista.
Vastaavasti siihen voitiin perustaa my0s ateistien, agnostikkojen, skeptik-
kojen ja uskontoon vilinpitdméttomasti suhtautuvien suoja. EIT piti
artiklaa merkittdvind pluralismin toteutumisen kannalta. EIT katsoi, etta
valan vannomisen vaatiminen oli vastoin artiklan 9 toista lausetta.

ElT-ratkaisun selostuksessa on kerrottu valasta kieltdytyneiden toisessa vai-
heessa vannoneen vaaditun valan ja hakeneen timén jilkeen asiassa EIT-
ratkaisua. Ihmisoikeustuomioistuin onkin sitten todennut 9 artiklan vastai-
seksi heidin velvoittamisensa vannomaan valan.

Myos Suomen evankelis-luterilaisen kirkon virkakysymysratkaisun yh-
teydessi pappisvalaa koskeva kysymys on tullut esiin.**” Pappisvihkimyk-
sessd ei siten nykyisen pappislupauksen kohdalla tehdi erottelua, vaan ny-
Kyisestd pappislupauksesta on katsottu seuraavan pappien osallistumisvel-
vollisuus (joidenkin kohdalla vastoin heiddn uskonnikemystién ja uskon-
tunnustustaan) jumalanpalveluksiin ja kirkollisiin toimituksiin yhdessd
naispastoreiden kanssa. Kiytannossi kirkossa voidaankin joutua tilantee-
seen, jossa pappisvihkimys evitién niiltd, jotka eivit voi antaa pappislu-
paustaan yhdessi naispappien kanssa. Ruotsin kirkossa on tésti jo ehditty
tehdd pidtoskin vuonna 1993,

KP-sopimus

YK:n yleiskokouksen 16.12.1966 hyviksymin kansalaisoikeuksia ja po-
liittisia oikeuksia koskeva kansainvilinen yleisopimus tuli Suomen osalta
voimaan 23.3.1976. Sen 2 (1) artiklan mukaan jokainen sopimusvaltio si-
toutuu kunnioittamaan ja takaamaan jokaiselle alueellaan olevalle ja

537 Kirkolliskokouksessa marraskuussa 1986 esitettiin tiysistunnossa perustevaliokunnan
harkittavaksi kirkkolain pappisvalaa koskevaan siinnkseen lisiystd, jossa ilmaistiin
kirkon aikaisemman pappisvirkaa koskevan kisityksen omaavan henkilon oikeus antaa
pappisvala. Tillainen si#nnds olisi turvannut kirkon aikaisernman henkilon mielipiteen
niin, ettei hidnen kdsitystddn olisi voitu pitd4 virkaan kuuluvien velvollisuuksien rikko-
misena. Se olisi myds saattanut viihentd4 ns. viistymistarvetta. Sééinnoksessi olisi hy-
vikksytyn ponnen tavoin tehty "luonnollisemmaksi” eli tunnustettu faktana kahden eri-
laisen niikemyksen esiintyminen kirkossa tissi oppia koskevassa asiassa.
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oikeuspiiriinsd kuuluvalle yksilélle yleissopimuksessa tunnustetut oikeudet
ilman minkiinlaista rotuun, ihonviriin, uskontoon, poliittiseen tai muuhun
mielipiteeseen, kansalliseen tai yhteiskunnalliseen alkuperién, omaisuuteen,
syntyperiin tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintia.

Artiklan 18 (1) mukaan jokaisella on oikeus ajatuksen, omantunnon ja
uskonnonvapauteen. KP-sopimus miérittelee timén vapauden sisdlloksi
vapauden tunnustaa omavalintaista uskontoa tai uskoa taikka omaksua se
sekd vapauden joko yksindén tai yhdessd muiden kanssa julkisesti tai yksi-
tyisesti harjoittaa uskontoaan tai uskoaan jumalanpalveluksissa, uskonnol-
lisissa menoissa, hartaudenharjoituksissa ja opetuksessa. KP-sopimukses-
sa on my®s kielto saattaa ketiin sellaiselle pakotukselle alttiiksi, joka ra-
joittaa hinen vapauttaan tunnustaa tai valita oman valintansa mukainen us-
konto tai usko. KP-sopimuksen rajoituslausekkeen mukaan henkilon va-
paudelle tunnustaa uskontoaan tai uskoaan voidaan asettaa rajoituksia vain
lailla ja vain sellaisia rajoituksia, jotka ovat valttimattdmid suojelemaan
yleisti turvallisuutta, jirjestysti, terveydenhoitoa tai moraalia tahi muiden
perusoikeuksia ja -vapauksia. Vanhempien ja holhoojien oikeus lastensa
uskonnolliseen ja moraaliseen opetukseen oman vakaumuksensa mukai-
sesti taataan.>38

On my&s huomattava, ettd KP-sopimuksen 27 artiklan mukaan niissé
valtioissa, joissa on kansallisia, uskonnollisia tai kielellisid vihemmistojd,
tillaisiin vihemmistoon kuuluvilta henkil6iltd ei saa kieltdd oikeutta yh-
dessd muiden ryhmdinsd jisenten kanssa nauttia omasta kulttuuristaan, fun-
nustaa ja harjoittaa omaa uskontoaan tai kiyttia omaa kieltdadn. Kaikki
ihmiset ovat 26 artiklan mukaan oikeudellisesti yhdenvertaisia ja oikeutet-
tuja ilman minkénlaista syrjintdd yhtéldiseen lain suojaan. Sopimus edel-
lyttis tissd mielessé lailla kieltimistii kaiken syrjinndn ja taata suojelu
mm. uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipiteeseen perustuvaa syrjintad
vastaan.

Vihemmistdsuojaa suoraan kirkkojen sisélld esim. ajatuksen-, omantun-
non- ja uskonnonvapauden takaamiseksi koskevia méirdyksid tai muita
normeja ei ole nimenomaisina vaan yleisemmiit, vilillistd suojaa antavat

538 Vrt, komiteanmietintd 2001:1, s. 32 lapsen itsemiiirdimisoikeuden laajentamisesta.

221



KIRKKO JA PERUSOIKEUDET

5.1.2 Ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapaus
Euroopan unionin perusoikeutena

EY:n perusoikeudet ovat pitkélti yhteneviisii jisenvaltioiden perusoikeus-
sadnnosten ja ihmisoikeussopimusméiriysten kanssa. Tosin eroavuuksiakin
voidaan havaita perusoikeusulottuvuuden kehittymisessi EY-oikeuteen ver-
rattuna toisiin perusoikeusjarjestelmiin,

Yhteison oman historian painottuminen taloudellisiin ja kaupallisiin
vapauksiin ja niiden kehittimiseen ja turvaamiseen nikyy, mutta uusia suo-
jattuja perusoikeuksia on saatu EY:n tuomioistuimen toimesta EY-oikeu-
den yleisisti oikeusperiaatteista. Euroopan perusoikeuskirjan my6td myos
kirkkojen kannalta tirke#in uskonnonvapauden perusoikeusulottuvuuden
voidaan olettaa vahvistuvan. Kirkkojen tehtévin kannalta perusoikeuskirjan
keskeisimmit kohdat liittyvit ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapau-
den lis#ksi syrjintikieltoon ja tasa-arvoon.>*® Perusoikeuskirjan 10 artiklan
(Ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapaus) mukaan jokaisella on oikeus
ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapauteen. Siihen siséltyy vapaus vaih-
taa uskontoa tai vakaumusta ja vapaus tunnustaa uskontoa tai vakaumusta
joko yksin tai yhdessd muiden kanssa julkisesti tai yksityisesti jumalanpal-
veluksissa, opettamalla, hartaudenharjoituksissa ja uskonnollisin menoin.
Perusoikeuskirjaan on timén artiklan 10 yhteyteen liitetty myos oikeus kiel-
tdytyd asepal veluksesta omantunnon syisti.

Unionissa on uskonnon ja omantunnonvapauden osalta erikseen EY-tuo-
mioistuimessa ratkaistukin periaatetasolla seuraava tapaus.

Prais vs. Euroopan yhteisdjen neuvosto

Yhteistjen tuomioistuimen tuomio 27.10.1976 (Vapaus tunnustaa uskon-
toa ja uskoa), kok. 1976, s. 1589 ja 1599. Tapauksessa oli kysymys
uskonnoltaan juutalaisen Ison-Britannian kansalaisen V.P:n vaatimuksesta
saada suorittaa englantia didinkielenéin puhuvan juristi-lingvistin palve-
lukseen ottamiseksi ja varallaololuettelon laatimiseksi jirjestettyyn avoi-
‘meen kilpailuun muuna aikana kuin 16.5.1975, joka oli juutalaisen juh-
lan Shavuotin (helluntai) ensimméinen piivi, jolloin matkustaminen ja
kirjoittaminen on kielletty.

Yhteisojen tuomioistuimen tuomiossa 27.10.1976 katsottiin yhdenver-
taisuusperiaatteen edellyttivin, etti koeolosuhteiden on oltava samanlai-

53 Euroopan perusoikeuskirjan artiklat 10 (Ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapaus),
21( Syrjintikielto), 22 ( Kulttuurinen, uskonnollinen ja kielellinen monimuotoisuus) ja
23 (Miesten ja naisten vilinen tasa-arvo).
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set kaikille hakijoille kirjallisten kokeiden kiytinnon ollessa hakijoiden
suoritusten vertailemiseksi niin, ettii kokeet ovat samat kaikille ja ndin
ollen kirjalliset kokeet ovat kaikille myos samana péivind. Hakijoiden
intressi on sopeutettava ndin ollen niihin edellytyksiin. Jos hakija ilmoit-
taa nimittiville viranomaiselle uskonnollisista syistd olevansa estynyt
osallistumaan kokeisiin tiettynd paiviini, on timi otettava huomioon ja

pyrittivi vilttaimézn sellaisten koepéivien maaradmistd. Ellei hakija kui-
tenkaan ajoissa ilmoita nimittiville viranomaiselle ndistd vaikeuksistaan,

tami voi kieltidyty4 masraamasti toista paivia, erityisesti, jos muut haki-
jat on kutsuttu kokeistin.

Tapauksessa vastaajan (Euroopan yhteisdjen neuvosto) taholta ei kiistetty
sitd, ettd virkamichet on valittava ilman rotuun, uskontoon tai sukupuoleen
perustuvaa syrjintéé henkilostosidinnon 27 artiklan mukaisesti eikéd myos-
kidn siti, etti Euroopan yleissopimuksen mukainen oikeus uskonnon-
vapauteen ei kuuluisi yhteison oikeuden tunnustettuihin perusoikeuksiin,
mutta viitti kuitenkin, ettei henkilostosadinndssi tai yleissopimuksessa voi-
taisi katsoa myonnettivin kantajalle hiinen vaatimiaan oikeuksia. Mielen-
kiintoinen on myds tuomioistuimen asennoituminen siihen, ettd etukéteis-
ilmoitus olisi pyrittivi ottamaan huomioon jirjestelyissi. Toisaalta tuomio-
istuin on pitdnyt tiukasti kiinni valinnan luonteesta johtuen my6s yhden-
vertaisuusperiaatteen toteutumisesta.

5.1.3 Uskonnon- ja omantunnonvapaus
perustuslain mukaan

PL 11 §:n mukaan jokaisella on uskonnon ja omantunnon vapaus. Siihen
siséltyy oikeus tunnustaa ja harjoittaa uskontoa, oikeus ilmaista vakaumus
ja oikeus kuulua tai olla kulumatta uskonnolliseen yhdyskuntaan. Kukaan ei
ole velvollinen osallistumaan uskontonsa vastaisesti uskonnon harjoittami-
seen.

Uskonnonvapauskomitea on mietinndssddn> kisitellyt uskonnonva-
pautta perusoikeutena ja siind yhteydessi uskonnon ja omantunnon vapau-

540 K omiteanmietinté 2001:1, 7. Komitea on vilimietinnGssddn arvioinut myds mm. sa-
nanvapauden sekd kokoontumis- ja yhdistymisvapauden merkityksen suureksi uskon-
non- ja omantunnonvapauden toteuttamiselle kiytanndssd. Vrt. Seppo 1993, 203 totea-
musta kansainvilisissi yksilon vapausoikeuksia madrittavien sopimusten sisilloissd k-
sitteiden uskonto ja vakaumus (religion and belief) esiintyminen “lihes poikkeuksetta
rinnakkaiskisitteind”. Nin on jo pitkian oilut YK:n ihmisoikeuksien yleismaailmalli-
sesta julistuksesta ldhtien.
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desta perustuslain 11 §:ssé sdddettyni perusoikeutena. Komitean tulkinnan
mukaan mainittu sdénnds muodostaa perustan kaikelle sellaiselle aineelli-
selle lainsdididnnolle, joka koskee uskonnon- ja omantunnonvapautta. Jos
uskonnon ja omantunnon vapauteen liitetddn perustuslain 6 §:ssi sdddetty
yhdenvertaisuusperiaate, kuten komitea tekee, voidaan tist4 tulkita yhden-
vertaisuusperiaatteen merkitsevin julkisen vallan velvoitetta kohdella tasa-
puolisesti kaikkia uskonnollisia yhdyskuntia ja maailmankatsomuksellisia
suuntauksia.’*! Komitean uskonnon- ja perusoikeustulkinnassa on perusoi-
keuksien sukupolvissa vanhaan perusoikeuskategoriaan kuuluvaa vapautta
(uskonnonvapaus) komitean tarkastelussa painotettu yksiléllisen perusoi-
keuden tarkastelun ohella nimenomaan uskonnonvapautta ryhmdille kuulu-
vana oikeutena.>* Perusoikeuksien tarkastelussa tulevat keskeisiksi nimen-
omaan yksildille kuuluvat perustavat oikeudet. Tdmén klassiseksi vapaus-
oikeudeksi luokitellun perusoikeuden*? ulkoiset ilmenemismuodot on il-
maistu nimenomaisesti perustuslaissa. Perustuslain 11 §:n mukaan jokai-
sella on uskonnon ja omantunnon vapaus, johon sisiltyy oikeus tunnustaa
Ja harjoittaa uskontoa, oikeus ilmaista vakaumus ja oikeus kuulua tai olla
kuulumatta uskonolliseen yhdyskuntaan. Kukaan ei siten ole velvollinen
osallistumaan omantuntonsa vastaisesti uskonnon harjoittamiseen.>* Ver-

4! Komiteanmietintd (1999:5) 1. Ks. myds mietinnon lukuun 2 sisiltyvii jaksoa
uskonnonvapaudesta muualla Euroopassa. Suomessakin on sinénsi jo pitkézn ollut pyr-
kimysti laajaan uskonnonvapauteen. Ks. mm. Murtorinteen 1968, 263 selostusta senaa-
tin vuonna 1906 uskonnonvapauslakia valmistelemaan asettamasta komiteasta. Etenkin
Reijonen 1977, 1980 ja 1992 on kisitellyt laajasti niiti kysymyksid, samoin myos Seppo
1983, 1993 ja 2001.

342 Perusoikeusuudistuksen tavoitteisiin kuului ilman muuta perusoikeuss#innésten suo-
ran sovellettavuuden parantaminen hallinnossa ja tuomioistuimissa. Kdytinnossi timén
tavoitteen onnistuminen voidaan havaita yksildiden lisisintyneini relevantteina suorina
vetoamismahdollisuuksina perusoikeuksiin oikeusasemansa suojaksi. Historiallinen tar-
kastelu osoittaa ihmisoikeuksiin Amerikassa tulivat kuulumaan sellaiset perustavat oi-
keudet uskonnolliseen elimiin, jota entinen kotimaa ei sallinut. Valtiosiintdoikeudellisen
turvan synnytti perusoikeuksien ydinalueeseen kuuluvaan oikeuteen kohdistuva vaino.
Tisti aiheutui uskontoon liittyvien oikeuksien turvaamisen tirkeyden tulemisen jo var-
haisessa vaiheessa tunnustetuksi ihmisen perustaviin oikeuksiin kuuluvana. Historialli-
sessa tapahtumisessa timi oikeus nousi merkityksessiin lihelle oikeutta eldimsin.

53 Scheinin 1999c, 354.

34 Scheinin 1999c, 353:"Kansainvilisesti ja historiallisesti uskonnonvapaus on ilmeises-
ti kaikkein vanhin perusoikeus.” Scheinin viittaa my®s siihen, ettd meilld uskonnonvapa-
utta sdéinneltiin perustuslaintasoisin normein jo ennen vuoden 1919 hallitusmuodon sééti-
mistd. Padipaino oli kuitenkin tuolloin luterilaisen kirkon uskonnonvapauden suojalla (kurs.
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rattuna vanhaan hallitusmuotoon ei perusoikeusuuudistuksessa varsinaisesti
lisitty ndihin perusoikeuksiin uutta, vaan vanhojenkin séénnosten pohjalta
voitiin lainvalmistelutdiden mukaan pééty4 samoihin tulkintoihin kuin uu-
sien perusoikeussadnnosten mukaan.>* Kulttivapauden on katsottu myds
sisdltyviin uskonnonvapauteen.’*¢ Uuden uskonnonvapauslain valmistelu-
toissd on korostettu perusoikeusjirjestelmén kokonaisuutta mm. siind, ettd
my®6s perustuslain muilla perusoikeuksia koskevilla séznndksilld (mm. PL
12 § sananvapaus, 13 § kokoontumis- ja yhdistysmisvapaus seka 127 § oi-
keus saada vakaumuksen perusteella vapautus osallistumasta sotilaalliseen
maanpuolustukseen) on suuri merkitys toteutettaessa uskonnon ja oman-
tunnon vapautta kiytinndssa. >’

Kun perustuslain 11 §:n 2 momentin jalkimmaisesséd virkkeessé on tds-
mennetty negatiivisen uskonnonvapauden ulottuvuuksia”, merkitsee pe-
rustuslain mainittu virke perusoikeuskysymysti julkisoikeudellisen aseman
saaneen enemmistokirkon osalta. Sen mukaan kukaan ei ole velvollinen
osallistumaan omantuntonsa vastaisesti uskonnon harjoittamiseen. Tdssd
kohdin ollaan tekemisissd saman Kisitteen kanssa kuin tasa-arvolain so-
veltamisalasiinnoksessi oleva kiisite, joka rajaa lain soveltamisalaa (- —
ei sovelleta ev.lut. kirkon uskonnonharjoitukseen liittyvédin toimintaan”).
Uskonnonharjoitukseen liittyvind toimintana ei ole sittemmin pidetty esim.
kappalaisen valintaa. Papin tehtdvien hoitamisessa on kuitenkin nihtévissd
uskonnonharjoitus. Uskonnonharjoituksen merkitystd uskonnonvapaudessa
ei ole mydskizin otettu riittdvasti huomioon arvioitaessa evankelis-luterilai-
sessa kirkossa vihemmist6éon jdineiden perusoikeuksia kirkolliskokouksen

téiss4) ja vapaus oli rajoitettua, koski kdytinnossi vain muita kristittyjé suuntauksia. Ks.
myds Leino 2002a, 48-49, 55-63. Vuoden 1867 kirkkolaki oli edistyksellinen siind mie-
lessd, ettd se salli erota ev.lut. kirkosta, mutta yhteiskunnan muu uskonnonvapauslain-
s#idinto ei sallinut vapautta olla kuulumatta mihinkéén uskonnolliseen yhteis66n — uskon-
nonvapaus toteutui faktisesti siten vasta vuoden 1922 uskonnonvapauslain sditamiselld.
Vasta vuoden 1867 kirkkolain s#itimisen yhteydessi kirkollishallinto ja kunnallishallinto
eriytettiin, jolloin esim. koululaitos itsendistyi/ kunnallistui.

S45SHE 308/1993 vp., 5. 55.

546 Scheinin 1999¢, 357-358. Kulttivapaudella Scheinin ymmirtiid kunkin uskonnollisen
yhteison mahdollisuutta padtti4 omista uskonnollisista menoistaan. Téssd kohdin
enemmistskirkon, jolla on julkisoikeudellinen asema, on vaikea kiytinndssd hoitaa
kultista piiittiminen niin, etteikd siitd tulisi my&s yhteiskunnalle kuuluva asia. Vrt. Se-
pon (HS 4.10.2002) toteamukseen uskonnonvapauslakichdotuksen osoittavan, etteiviit
"uskonto ja sen harjoittaminen kuulu rapautuvaan yhteiskunnalliseen marginaaliin”.

S4THE 170-2002 vp., s. 4.
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miseen liittyy kirkon oppiin siséltyvid pappisvirkaa koskevan kisityksen
muututtua nimenomaan uskonnon harjoittamisen perusoikeuden tarve.54°
Uusi uskonnonvapauslakikin lihtee perustuslain kaikille takaaman us-
konnon- ja omantunnonvapauden tunnustamisesta. Uskonnonvapauslain
tehtéviksi uskonnonvapauden toteutumisessa jii edellytysten luominen yk-
silon ja yhteison oikeudelle kéyttdid uskonnonvapauttaan. Timin tulee kiy-
tdnnossd merkitd vapautta, mutta myos tasa-arvoista mahdollisuutta, har-
joittaa uskontoa kansankirkon sisilld. Jos uskonnonvapauslain (1922) s#i-
timisen aikaan oli taustalla uskonnonvapauden kisittimisessé ajatus péssti
irti tai pysyd erossa uskonnosta ja kirkosta, on kansainvilinen kehitys muut-
tanut ajattelutapaa. Moderniksi tulkinnaksi uskonnonvapaudesta on vihi-
tellen tullut kansainvilisten ihmisoikeusasiakirjojen hyviksymisen kautta
kéisitys uskonnonvapaudesta nimenomaan myonteisend oikeutena. >°° Hal-
lituksen esityksessd uskonnonvapauslaiksi ja erdiksi siihen liittyviksi laeiksi
on yleisperusteluissa tarkastaessa uskonnon ja omantunnon vapautta perus-

548 Ks. my6s Scheininin 1991, 255 esittimii arvioita "uskonnon- ja omantunnonvapaus-
normien esillid olemisesta ratkaisuissa, jotka ovat koskeneet niin sanottua vakaumuksen-
vastaisen velvollisuuden ongelmaa”. Scheinin toteaa (1991), ettei KHO ole sisillyttinyt
ongelmaan liittyviin ratkaisuihinsa viittauksia perusoikeus- ja ihmisoikeusnormeihin.
Virkamiesoikeudellisesta tarkastelutavasta tarkemmin mm. Bruun — Méenp4é — Tuori
1995, 39-43. Esim. Scheininin 1999, 383 mukaan harvalukuiset ratkaisut ovat yleensi
tulkinneet uskonnonvapauden vapaudeksi vdistyd, ts. oikeudeksi erota virasta. Vapauden
kisitteen kannalta tillaista oikeudellista johtopiitosti ei voida pitid ainakaan vapautta-
vana, vaan ennemminkin orjuuttavana/karkottavana.

9 Kirkossa vihemmistoon jadneiden niikemyksen mukaan kirkolliskokouksen paitok-
selld muutettiin kisitysté kirkon pappisvirasta ja samalla kajottiin kirkon oppiperustaan.
Kisitystd pappisvirasta on pidettivi kirkon konstituutioon kuuluvana. Kysymys kirkos-
sa nikemyksessiin pappisvirasta viihemmist6on jiineiden kannalta on vakaumuksesta,
ei sekundédrisestii seikasta omantunnon kannalta, vaan uskoon ja sen tunnustamiseen
liittyvisti asiasta. Vrt. Luther 1539 (1989), 125: "T4mi on nyt péisyy timén kirjan kir-
joittamiseen: mitd on kirkolliskokous, tai, miki on sen tehtivia? Silld jos se ei saa satid
uusia opinkappaleita, niin on téhin asti surkeasti petetty koko maailmaa, joka ei voi muuta
autuuteen vilttdmiton tyo, niin ettd siis se, joka ei noudata kirkolliskokouksen pitésti,
ei voi koskaan tulla autuaaksi, syystd ettdi hdn on tottelematon kirkolliskokouksen
mestarille, Pyhille Hengelle. Hyvi, mutta mini vapautan omantuntoni siité, silli mill:izin
kirkolliskokouksella (kuten edelld on sanottu) ei ole valtaa siitéid uusia opinkappaleita,
koska kerran nelji paikirkolliskokoustakaan eivit ole siti tehneet.”

550Mm. Seppo HS 4.10.2002. Uskonnonvapauden kisitteen muuttumista my®nteiseksi
ilmentdd Juha Sepon mukaan uuden uskonnonvapauslain ehdotuksissa erityisesti
uskonnonopetusséinnéksiin liittyvissid kohdin.,
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oikeutena ja ihmisoikeutena todettu perustuslain 6 §:n 2 momentissa sié-
noksesti katsottu seuraavan mm. julkiselle vallalle velvollisuus kohdella
tasapuolisesti kaikkia uskonnollisia yhdyskuntia ja maailmankatsomuk-
sellisia suuntauksia.>!

Martin Scheinin on perusoikeusselvityksissain todennut, ettei Suomes-
sa omaksuttu valtiokirkkojirjestelmén sovellutus ole uskonnonvapauden
vastainen.>5? Vastakkaista nikemysti olisikin pidettivd mullistavana evanke-
lis-luterilaisen kansankirkon historiankin nikokulmasta. Valtiokirkko-
jirjestelmin hyviksyttivyys edellyttid timén linjauksen mukaisesti valtiolta
my6s muiden uskontojen hyviksymisti seké ihmisten sallimisen liittyd tai
olla liittymatta valtiokirkkoon.

5.1.4 Johtopiitoksii ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnon-
vapauteen liittyvissii tapauksissa kirkon hallinnossa

Uskonnon- ja omantunnonvapaus ei ndyttiisi eurooppalaisessa ihmisoikeus-
ratkaisukiytinnoissi, tosin melko vihiisen tapauslukuméérin perusteella,
olleen vapautta kieltdytyd omantunnon vastaisista tyStehtiavistd.>>3 Kysy-
mys ei kuitenkaan kansankirkkokontekstissa ole aivan yksiselitteinen.
Uskontunnustukselle ja siihen sitoutumiselle ei tanskalaisessa ja ruotsalai-
sessa Euroopan ihmisoikeussopimuksen toimikunnan tulkinnoissa ole an-
nettu merkitystd, vaan ratkaisut on perustettu yksinomaan “viralliseen lin-
jaan”, on sen syntytapa ollut miké tahansa. Tapauksissa on ollut kysymys
valtiokirkollise(mma)ssa tilanteessa papin oikeudesta kieltdyty4 toimitta-
masta kristillists kastetta tai alkujaan valtion kirkolle pakottamasta sité kos-
kevan opin muuttamisesta. Sinénsé kirkon “virallisen linjan” mukaista luu-
lisi olevan huolehtia kasteopetuksen edellytyksistd. Tapausta koskevassa
ratkaisussa kuitenkin kiellettyni subjektiivisuutena on pidetty papin oma-
valtaisesti asettamia ehtoja. Tanskan kirkon tilanteessa on huomattavaa, ettd
tulkinnan kiytinnosti antoi valtion ministerio ja timén mukaisesti on sit-
ten kirkon doktiriineja kisitelty ihmisoikeuselimissd. Ihmisoikeustoimi-
kunnan tanskalaisen tapauksen ratkaisuun liittimien perustelujen mukaan

SSLHE 170-2002 vp., s. 4.

552 §cheinin 1999c¢, 374. Valtiokirkkojirjestelmin hyviksyttivyydeltd on edellytettavi,
etti valtio sallii muiden uskontojen harjoittamisen.
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ihmisoikeussopimuksen 9 artiklan mukaista suojaa pappi kayttis ryhtyes-
sddn kirkon palvelukseen tai erotessaan siitd. Thmisoikeustoimikunnan
omantunnonsuojaa koskevaa tulkintaa on pidettivi keskeisesti muodollisiin
perusteisiin nojautuvana — siini ei ole otettu huomioon, valtiokirkollisista
liittymékohdista johtuen (kuin ehkd muodollisesti) uskontunnustusten mer-
kitystd, vaan on tukeuduttu ns. kirkon viralliseen kisitykseen.

Vaikka kirkkojen uskontunnustuksiin neutraalisti suhtautuvien viran-
omaisten ja tuomioistuinten tukeutuminen ratkaisuissaan ns. viralliseen lin-
jaan onkin ymmirrettiivid valtiokirkollisesta kehyksesti kisin, on timi lah-
tokohta kuitenkin kansankirkoissa ihmis- ja perusoikeusnikékulmasta tar-
kasteltuna ongelmallinen. Kaikissa tapauksissahan ei vilttaméttd ole ky-
symys ollenkaan siité, ettd asianomainen henkil6 olisi poikennut kirkon
tunnustuksesta, Periaattessa tilanne todellisuudessa voisi olla my®gs se, etti
kirkon tunnustuksesta poikennut taho ei olekaan sen viranhaltija, vaan kirkko
itse omaksuessaan ns. virallisen linjan.>5* Perusoikeuksiin liittyv juridinen
peruskysymys téllaisissa tilanteissa on, mikd taho on uskonnon ja oman-
tunnonvapauden suojan tarpeessa, yhteiso ja sen jasenet vai kirkon uskon-
tunnustukseen omassatunnossan sitoutumisensa ilmoittanut yksittdinen
tyontekijd. Tillaisten kysymysten edessd kamppaileville ulkopuolisille
arvioitsijoille tilanne on jopa mahdottomalta ndyttivi, eikd ndissd kysy-
myksisséd voidakaan laatia yleisti sdintod, vaan tapaukset ovat yksilollisid
ja vain sellaisina ratkaistavissa.

Valtiokirkollisuuden ja suomalaisen kansankirkollisuuden vilisen eron
ymmirtdimiseksi on syytd tehdi lyhyt ekskurssi Ruotsin kirkon lihi-
historiaan, joka selittéid lihtokohtaeroja valtiokirkkojen ja kansankirkon
kesken huolimatta sddnndsten muodollisesta samannikoisyydestid — kuin
myds timén heijastusvaikutuksia EIS-ratkaisukiytintoihin.>>5 Suoria rin-

553 Pellonpdd 1991, 317.

54 Esim. Hitlerin Saksan valtakunnankirkollakin oli virallinen linja, mutta siti ei voida
pitdd kirkon tunnustuksen mukaisena. Stein 1985 s. 171. Ennen toista maailmansotaa
alueellisesti jakautuneet maakirkot muodostivat Saksassa vuoteen 1933 toisiinsa liittynei-
ni vain kirkkoliiton, mutta eivit varsinaista kansalliskirkkoa. Vasta Hitlerin kansalliskiih-
koinen hallinto kiytti tilaisuutta hyvikseen ja oman politiikkansa mukaisesti pyrki saa-
maan kirkkoliitosta kansallisuutta korostavan. Leino 2002a, 280 ja alav. 878.

555 Ekskurssi Ruotsin valtiokirkon naispappeuden toteuttamisesta seuranneeseen kirkon
skismaattiseen tilaan. Ks. esim. Hesslerin 1964, 274-278 selostusta vuosien 1957-1958
Ruotsissa kidydysti kirkkotaistelusta, jossa selkeistd kirkollisesta vastustuksesta huoli-
matta naispappeuspiitds toteutettiin Ruotsin kirkossa valtion painostuksesta. Ruotsissa
on asiasta syvi skismaattisuus jatkunut siiti saakka. Ruotsissa 1950-luvun naispappeus-
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nastuksia ei siten ilman muuta voida tehdi edes pohjoismaisia kirkkojakaan
koskevien ratkaisujen osalta. Ekskurssissa selostettu tapahtumien kulku seké
saadossisiltojen lopputulos herittivat kuitenkin ihmisoikeuksien ja perus-
oikeuksien osalta kysymyksia ajatuksen, omantunnon ja uskonnonvapautta
turvaamaan tarkoitettujen sdéinnosten ja méirdaysten suojaa antavien keino-
jen tehokkuudesta kirkkojen osalta. Irtoaminen kirkkojen tunnustuspohjasta
tai jos se ymmiirretddn vain demokratiaperiaatteen mukaisesti, johtaa hel-
posti siihen, ettei suojaa ole ollenkaan. Ajatuksen-, omantunnon ja uskon-
nonvapauden suojan kohteeksi voi ennemminkin tulla (vain) yhteiskunnal-
listen mielipiteiden pohjalta enemmistopéitoksin tai valtion ylivallan vuoksi
kirkkoon pakolliseksi sidddetty ndkemys, joka pohjimmiltaan on syntynyt
poliittisesti tai kirkkopoliittisesti enemmiston kiyttdmén vallan perusteel-
la. T#mi johtaa lopulta muun (sinénsi perustellun vakaumuksen) kuin kir-

pitokseen liitettiin lakiséteisesti ns. omantunnonklausuuli. Klausuulin mukaan: 1. Piispa
saattoi kieltdytyd vihkimistd naista papiksi, jos se oli vastoin hinen uskonnollista
vakaumustaan, 2. Ketiin ei voinut velvoittaa toimittamaan papillisia tehtdvia tdssd kysy-
myksessi vastoin omaatuntoaan ja 3. Papiksi vihittivi saattoi antaa pappilupauksensa
uskollisuudesta kirkon tunnustukselle ja jirjestykselle vaikkei hyviksynyt naisten papik-
si vihkimistd. Omantunnonklausuuli kumottiin vuonna 1982. Teknisesti timé toteutet-
tiin kumoamalla tasa-arvolain s#dtimisen jilkeen tarpeettomaksi tullut naispapeista an-
nettu laki, jota ei Ruotsissa katsottu enéi tarvittavan, Tdmin jilkeen eivdt mydskiin
kumotun lain valmistelutyét enid soveltuneet. Vaikeiden kiistojen jilkeen vuonna 1993
Ruotsin kirkon piispat pittivit asettaa papiksi vihkimiselle tiukat ehdot. Henkilélle pa-
piksi vihkimiseen asetettu ehto oli: "som har forklarat sig att i alla uppgifter tjinstgora
tillsammans med andra som vigts till uppdrag i kyrkans vigningstjinst oavsett deras
kon”(Svenska kyrkans KO 25 kap 2 § 3 pkt). Ruotsissa oli siten noin 25 vuoden ajan
annettu lakis#iteisesti suojaa uskon tunnustamiseen ja omantunnon kysymykseksi
miellettyyn asiaan ja nyt kirkko kiytinndssi pakotti kieltiméén vakaumuksensa teke-
milli asiasta pappivihkimyksen ehdon sen lisiksi, ettd omantunnonklausuuli oli runsas
kymmenen vuotta aikaisemmin poistettu. Vuoden 2000 kirkkoreformin jéilkeen sdénnds
on jidnyt voimaan ja se koskee piispan, papin ja diakonin vihkimysti. Tuomiorovastin
tai kirkkoherran virkaan taikka yli kolmen kuukauden sijaisuuteen kelpoisuuden ehdoksi
on kirkkojirjestykseen sisillytetty ehdoksi: " 4. har forklarat sig beredd att i alla uppgifter
tjanstgora tillsammans med andra som vigts till ett uppdrag inom kyrkans vigningstjinst
oavsett deras kon.” (Svenska kyrkans KO 34 kap 9 § 4 pkt). Suomessa ei naispappeusky-
symyksen ratkaisun voida sanoa toteutuneen samalla tavoin valtion painostuksesta. Peri-
aatteessa kuitenkin kirkon sisiinen tulkintaerimielisyys Kirkon opista on molemmissa
kirkoissa jadnyt eldmiin. Ruotsissa valtio on voinut midrata kirkkolainsdaddnnon sisél-
16std ja yhteiskunnallisen lainséadénnon vaikutuksen selked dominanssi nikyy. Suomes-
sa vastaavien sdinndsten puuttumisesta huolimatta on alettu toimia ns. Ruotsin mallin
mukaan mm. kirkkoherran virkojen ehdollepanoissa ja toistaiseksi ainakaan ei korkeim-
massa hallinto-oikeudessakaan ole kirkon hallinnossa tehdyissi ratkaisuissa néhty ihmis-
tai perusoikeuksien tai kansallisen positiivisen lainkaan vastaisuutta. Ks. myos Juntunen
1991, 87-96 Norjan valtiokirkon naispappeustoteutuksesta.
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kon oppiin perustuvan omantunnon suojaamiseen, jos suojaa annettaisiin
vain enemmistOpaitoksin madritellyille nikemyksille.

Erityisen vaikeaksi tilanne muodostuu, jos tarjolla olevat vaihtoehdot
néyttavit toisensa pois sulkevilta. Timi tekee erityisen ymmérrettdvaksi
EIS-ratkaisukédytinndissd esiin tulleen “vaihtoehtodoktriinin” merkityk-
sen.>5® Tilan antaminen vihemmistélle saattaakin jaddi ainoaksi vaihtoeh-
doksi suojan antamiseksi 9 artiklan mukaisesti. Kysymys on syvimmaltién
kirkon opin mukaisen omantunnon suojaamisen realiteetista.

On myds erityisesti huomattava, ettd 9 artiklan sis#ltoon katsotaan kuu-
luvan my®s kielto alistaa henkilo kisittelyyn, jonka tarkoituksena on
systemaatisesti muuttaa hinen vakaumustaan tai ajettelutapaansa (indoktri-
naation kielto).>>’ Paitsi yksilén omantunnonsuojan ja uskonnonvapauden
kannalta (kohteena) myds altistajan (kansankirkko) kannalta on esiintynyt
ilmiditd, jotka saattavat olla kyseenalaisia artiklan antaman suojan suhteen
(pappisvihkimykseen liitetyt lisichdot tai virantdyttdjen ehdollepanohaas-
tatteluihin liitty vt taustapyrkimykset). Ajatellen asiaa suomalaisena sovel-
lutuksena voidaan pitdd ns. Valkealan tapausten kaltaisten tilanteiden pre-
ventivinen torjumispyrkimys ns. Dromberg-testilld,>® jota kiytinnossi to-
teutettaneen tuomiokapitulien kirkkoherran virkojen ehdollepanomenette-
lyissd vaatimalla hakijalta etukéteen kannanottoa naispappeuskysymyksessi.
Yhdenvertaisuutta ja syrjinnén kieltoa koskevan perusoikeuden kohdalla
mainituissa tapauksissa tillaisessa testissi omantuntonsa mukaan vastaa-
minen on aiheuttanut ehdollepanoratkaisuja tehtéessi kirkkoherran virkaan
kelpaamattomaksi toteamisen. Hakijoiden timénkaltaisen erottelun voidaan
katsoa loukkaavan myds yhdenvertaisuuta (omantunnon mukaisen) mieli-
piteen perusteella.

EIS 9 artiklan mukaan voidaan henkilén vapaudelle tunnustaa uskonto-
aan tai uskoaan asettaa vain sellaisia lakisditeisid rajoituksia, jotka ovat
vilttdmattomid demokraattisessa yhteiskunnassa vain erikseen sopimuksessa

556 Ks. esim. EIT-ratkaisut Kjeldsen, Busk Madsen, Pedersen v. Tanska 7.12.1976 ja Lee
v. Englanti 18.1.2001.

357 Pellonpdi 1991, 316.

358 Kulttuuriministeri Kaarina Dromberg panisi HS 17.7.2002 mukaan kesilli 2002 Val-
kealan seurakunnassa kirkkoherran virasta syntyneen kiistan vuoksi kaikki kirkkoherraksi
pyrkivit tuomiokapitulin tasa-arvotestiin. Drombergin mukaan olisi tirkeiiti, ettid seu-
rakuntalaisilla d&nestyspiitostd tehdessddn on kisitys siitd, miten kirkkoherraksi pyrki-
vit suhtautuvat naispappeuteen. HS 16.7.2002 piikirjoituksen otsikon mukaan “ryhdi-
kis kirkko panisi pisteen naisten sorrolle”.
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nimettyjen yhteiskunnalle tirkeiden arvojen suojaamiseksi (yleinen turval-
lisuus, yleinen jirjestys, terveys, moraali).

Yhteiskunnan ja kirkon moniarvoistuessa
uskonnonvapauden kdyttdmisen turvaaminen

Uskonnollisen yhteison, kirkonkin, asema yhteiskunnassa on jirjestettavis-
s4 monin eri tavoin. Nykyaikaisen lintisen demokraattisen yhteiskunnan
perusarvoihin sisélty vt moniarvoisuus, suvaitsevaisuus ja avarakatseisuus.
Niihin Uskonnonvapauskomiteakin mietinnsséin viittaa. Kehityssuuntana
ja sen mukaisena uskontopolitiikkana nayttdisi moniarvoistuvissa yhteiskun-
nissa olevan yhteiskunnan uskonto-olojen jérjestiminen niin, ettd yhteiskun-
nan valtavieston edustamalle uskonnolliselle kisitykselle ei endi yhtd voi-
makkaasti kuin ennen haluttaisi antaa muista uskonnollisista suuntauksista
poikkeavaa asemaa yhteiskunnallisissa arvostuksissa. Tallin selviin enem-
mistonkiin kirkolle ei kansankirkkomalli valttimiittd enad olisi yhtd hou-
kuttelevana ideaali ratkaisu kirkon ja valtion vilisten suhteiden jérjestelynd.
Tama voisi merkitd Ruotsin kirkon osalta vuonna 2000 toteutettua kirkon
“julkisoikeudellisen aseman ohentamista” niin, etti kirkko on muita uskon-
nollisia yhdyskuntiin ndhden tasapdisemmissd (kilpailutilanteessa”).

Ruotsin vuoden 2000 kirkkoreformissa on selkeisti ndhtivissé periaat-
teellinen linjaus. Kaikkien uskontoryhmien yhteiskunnallisen tasa-arvon
mukainen kohtelu on nihtdvi yhdeksi Ruotsin uskonto-olojen uudistuksen
perusprinsiipiksi. Jopa valtiokirkollisissa Norjassa ja Tanskassa on viime
aikoina tullut esiin keskusteluissa vaatimuksia kirkon itsendisyyden liséi-
miseksi. Suomalaisessa keskustelussa sen sijaan kirkon ja valtion erotta-
mista ja kirkon itseniisti asemaa ei ole koettu niinkd4n saman asian eri
puoliksi. Meill4 historia on tilt4 osin kulkenut eri teitd. Aivan toisenlaisissa
yhteiskunnallisissa oloissa, jo ennen valtiollisen itsendisyyden alkua, meil-
Ii tehtiin selked irtiotto valtiokirkollisuudesta kansankirkollisuuteen. Kan-
sankirkollisuus on saanut jatkua ja irtiotto kauemmas valtiokirkollisuudesta
on my6s samalla jatkunut. Kirkon oma lakijirjestelmé on niissd kehitys-
vaiheissa ollut tirkea tyokalu.

Uskonnonvapauskomitean mielesti Lintisen demokraattisen yhteiskunnan
perusarvot ovat avaria ja suvaitsevaisia. Eurooppalaisissa demokratioissa
yksilénvapaudet pyritiin turvaamaan kirkon ja valtion vélisisté suhteista riip-
pumatta. Ruotsin kirkon aseman privatisoitumiskehitys viittaisi sielld omak-
suttuun yhdysvaltalaiseen ajattelutapaan, jonka mukaan vapaakirkon asema
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suhteessa valtioon takaa uskonnonvapauden toteutumista. On myos huomat-
tava, ettd komitean mukaan lintisen demokratian arvopohjaan kuuluu myds
vihemmist6jen oikeuksien kunnioittaminen. Uskonnonvapaus on siten aina
paitsi henkilokohtainen asia, my6s sosiokulttuurinen arvo ja oikeus.

Kansallisten uskonnonvapauslainsiddidntojen liht6kohdaksi néyttéisi
yleisemmin olevan muodostumassa kansallisiin perustuslakeihin sdédetyn
uskonnonvapauden kiyttdmisen turvaaminen. Uskonnonvapaus on juridi-
sena kisitteend hahmottumassa jonkinlaisena vapauden kiyttohyodykkeené.
Tilloin kansallisessa oikeusajattelussa on tullut viime aikoina korostetusti
esiin monikulttuurisuuden vaikutus yhteiskuntaan ja sen jisenten uskon-
nolliseen ja katsomukselliseen erilaisuuteen, sen hyviksymiseen tai aina-
kin sietdmiseen.

Uskonnonvapautta koskevien sddnnosten tulkinnassa on kuitenkin ollut
nihtivissd himirtymisti kirkkolakijirjestelmén, vuoden 1919 hallitusmuo-
don ja uskonnonvapauslain sééinndsten taustoihin ja silloisen uskonnonva-
pauden kiisitteen suhteen tai ainakin on tullut uutta tulkintasisiltéd. Uskon-
nonvapauden kisitteen kehittymisen sijasta on uhkaamassa sen muuntumi-
nen jopa alkuperiisen tarkoituksensa vastaiseksi eriltd osin. Kirkkolaki-
jarjestelmd seké valtiosddnnon uskonnonvapausperiaateet ja uskonnonva-
pauslaki sdidettiin tilanteessa, jossa yhteiskunnankin perusarvot olivat ny-
kyistd "luterilaisempia”. Kédytdnnossi luterilaiseen kirkkoon kuuluminen
oli ollut pakollista ja uskonnonvaputta ja omantunnonsuojaa haluttiin antaa
ihmisille, joiden vakaumus oli luterilaiseen kirkkoon kuulumista vastaan.

Uskonnon- ja omantunnonvapautta koskevassa tarkastelussa nédyttds aika
ajoin hdmartyvin luterilaisen kansankirkon uskonyhteiscluonne. Kirkon
toimintaan vaikuttaa kirkon ylipositiivinen arvopohja, mm. kirkon tunnus-
tus. "Uskonnonvapauden ja omantunnonsuojan” késitteiti on aika ajoin tar-
kasteltu ikédén kuin kirkon tunnustuksella ja oppipohjalla ei olisi merkitys-
td; suojaa annettaisiin ikdé4n kuin kirkkoon kuulumisella ei olisi merkitysta.
Uskonnonvapauden ja omantunnon suojan kisitteisiin tdytyy liittyd yhteys
uskontokunnan uskontunnustukseen, muuten “’suojaa” annetaan nurinkuri-
sesti vastoin sen kirkon tai uskontokunnan oppia ja uskontunnustusta, jo-
hon suojan” tarpeessa sanottu henkil® kuuluu. Hanenhin tulisi ainakin olet-
taa uskovan oman uskonnollisen yhteisonsi oppiperustan mukaan.>*®

55 My®s Ihmisoikeustoimikunnan voidaan arvella ainakin tavoitelleen tapaus X v. Tans-
ka-ratkaisussaan (7374/76) kirkon tunnustuksen suojaamista, kun se on todennut uskon-
nonsuojan kohteena olevan kirkon.
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Luterilaisen kirkon moniarvoistuessa se ymmérretdin enenevissd maa-
rin sosiologisen yhteison luonteisena ja sosiologisella yhteisollé ei ole tar-
vetta uskontunnustukseen. Piispojen tehtivikin voisi tillaisessa késittami-
sessd muuntua uskonyhteistn edellyttimii kirkon tunnustuksen puolusta-
misen ja sen mukasiesta opetuksesta vastaamisen sijasta “uskonnonvapau-
den ja omantunnonvapauden” turvaajaksi niille, joiden toimintaperuste
madriytyy kirkon sosiologisen yhteison luonteen perusteella.

5.2 YHDENVERTAISUUS JA SYRJINNAN KIELTO

Yhdenvertaisuuden ja syrjinndn kdsitteet

Yhdenvertaisuussiinnokseen sisiltyy yleiseni oikeudenmukaisuusperiaat-
teena mielivallan kielto ja yhdenvertaisuusperiaatteen mukainen vaatimus
samanlaisesta kohtelusta samanlaisissa tapauksissa. Perusoikeusuudistuksen
valmistelutdisti on myds nihtiivissd vanhasta yhdenvertaisuusajattelusta
irtautumista siini, etts tarkoituksena on ollut uudella yhdenvertaisuusséin-
nokselli toteuttaa rosiasiallista tasa-arvoa.®

Hyviksyttivissi oleva erilaisuus, jota ei voida pitdd yhdenvertaisuuden

vastaisena, voi olla lainsi#dannosti ja muista julkisen vallan toimista tai myos
yksityisisti toimijoista johtuvaa.>$! Muodollisen tasa-arvon toteuttavat myds
esiintyneen eriarvoisuuden poistamiseksi suoritetut erityisjirjestelyt.>62

SOOHE 309/1993 vp., s. 42). Scheinin 1999b, 233 viittaa my&s siihen, etti HM 86 §:n
sddnnds yleisisti virkaylennysperusteista on korvattu PL:ssa 125 §:n 2 momentilla
”laajennettuna koskemaan kaikkia julkisia virkoja” — siten kirkonkin virkoja. Kirkkolain
tai kirkkojirjestyksen sainnoksetkidn eivit siten oikeuta olemaan kirkollisissakaan
virantiytdissi vilittimattd PL:n 125 §:n 2 momentin mukaisista kaikkia julkisia virkoja
koskevista yleisisti virkaylennysperusteista (taito, kyky ja koeteltu kansalaiskunto). Tami
koskee siis myds pappien virkojen tdyttdmistd siten, ettei ehdollepanojakaan tai lausunto-
ja saa tehdi mielivaltaisesti vastoin perustuslain 125 §:n 2 momentin periaatteita. Perus-
tuslaki kieltds myds toisaalla esim. syrjimisen uskonnollisen mielipiteen tai vakaumuk-
sen vuoksi.

56! Scheinin 1999b, 234. Positiivinen toimimisvelvollisuus voi julkiselle vallalle aiheu-
tua esim. tasa-arvoisuuden toteuttamiseksi. Muodollinen tasa-arvoisuus ei kisitteellisesti
ole tosiasiallista tasa-arvoisuutta ja siksi hyviksyttivi tarkoitusperd voi legitimoida
poikkeamisen muodoilisesta tasa-arvoisuudesta suhteellisuusperiaatetta noudattaen.

562 Siten esim. naisteologien, pastoreiden ja lehtoreiden, aseman parantamiseksi kirkon
hallinnossa olisi mahdollista suorittaa erityisjérjestelyj4 tai kirkon hallinnossa mielipide-
vihemmist66n kuuluvien rekrytoinnin helpottamiseksi.
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Perustuslakiin siséltyvi syrjintékielto koskee ldhinni vertikaalista oikeut-
ta. Talloin julkisen vallan haltija on toisena osapuolena yksiléon nihden.
Kirkon hallinnon eri viranomaiset toimivat julkisen vallan haltijoina, joten
syrjintédkielto on niihin néhden vertikaalisesti voimassa. Perustuslain perus-
oikeusséddnndsten kohteena eivit yleisesti ja ilman muuta ole yksildiden
viliset suhteet, vaikkei perusoikeusjirjestelmén mukaan enéi jadnyt voi-
maan entinen oppi perustuslakien yksinomaan vertikaalisesta vaikutukses-
ta. Horisontaalista vaikutusta perusoikeuksilla kuitenkin on perusoikeus-
sddnnodsten suoraan soveltamisen kautta seki perustuslain ja muiden sidéin-
nosten yksilon oikeusturvaa koskevien sdidnnosten perusteella. Perusoikeus-
sdannoksiin voidaan muutoksenhaussa vedota suoraan. Eduskunnan oikeus-
asiamiehen ja valtioneuvoston oikeuskanslerin laillisuusvalvonnan kohtee-
na ovat perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen.*63

Perustuslain 6 §:n 2 momentin syrjintékieltoa on pidettivi laaja-alaise-
na. Sinédnsé perustuslain sédnnoksen pitéisi olla rittdvi tae myos hallinnon-
alakohtaisen syrjinnin kieltoa tarkoittavan perusoikeuden toteuttamiselle.
Kirkon hallintoa varten ei kuitenkaan ole erityisti kirkkolainsaadintoon
sisaltyvii oikeudellista normia, joka turvaisi syrjintikiellon toteutumista. 5%

Ty6maédritelména syrjinnille voitaisiin pitd4d seuraavaa:

”Syrjinnilld tarkoitetaan ei-hyviksyttivid erottelua ihmisten kesken ni-
den vililli esiintyvien erojen vuoksi.”>¢

Laajempi syrjinnéin médritelma kattaa my0s vilillisen syrjinniin;

”Syrjintd on ihmisten vilisiin eroihin perustuvaa ei-hyviksyttivii erot-
telua. Syrjintdé on myds muu toiminta, jonka vaikutuksesta ihmiset il-
man hyviksyttivii perustetta joutuvat eri asemaan.”5%6

Kansainviliset ihmisoikeusasiakirjat ovat pitineet syrjinnin kieltimisti
keskeisend perusperiaatteena. Lahtokohtana on ollut ihmisoikeuksien yleis-
maailmallinen julistus vuonna 1948. Thmisoikeudet ovat kaikille kuuluvia

563 Scheinin 1996, 16 viittaa my®s rikoslain 40 luvun sifinnoksiin virkavelvollisuuksien
rikkomisesta. Virkatoiminnassa perustuslain syrjintikiellon tai ihmisoikeussopimusten
rikkominen on rangaistava teko.

3641 eino 2002a, 217.
565 Scheinin 1999b, 239.
566 Scheinin 1996, 18.
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universaaleja oikeuksia. Ne kieltdvit syrjinndn mm. sukupuolen, idn, ihon-
virin, uskonnon tai varallisuuden perusteella.’®’

Perusoikeusuudistuksen keskeiseni tavoitteena oli kirjata kansainvili-
sissd ihmisoikeussopimuksissa olleet syrjintéiperusteet valtiosddntdon. Lain-
valmistelutdissi todettiin suomalaisen yhteiskunnan perustuslakiin otettu-
jen syrjintikieltojen ydinalueiksi sukupuoli, ikd, alkuperd, kieli, uskonto,
vakaumus, mielipide, terveydentila ja vammaisuus. Kun tyhjentévid luette-
loa ei ole ollut mahdollista laatia, on tiytynyt luetteloa jatkaa madrittelyin
“muut henkiloon liittyvit syyt”. Hallituksen esityksessd tillaisiksi syiksi
on mm. todettu henkil6n yhteiskunnallinen asema, varallisuus, yhdistys-
toimintaan osallistuminen, perhesuhteet, raskaus, aviollinen syntyper4®e,
sukupuolinen suuntautuminen ja asuinpaikka.>%

Muodollisen ja tosiasiallisen yhdenvertaisuuden kisitteet liittyvat vélit-
témén ja vilillisen syrjinnén kisitteisiin. Vililliselle syrjinnille on tyypil-
listd naenniisen (muodollisen) yhdenvertaisen kohtelun ilmeneminen, vaik-
ka ihmisten erilaisuus johtaakin tosiasiassa syrjiviin vaikutuksiin.5™® Tal-
16in tarvittaisiin erityisid toimenpiteitd todellisen yhdenvertaisuuden saa-
vuttamiseksi.

567 K, tarkemmin jakso 4.2. 1 (Thmisoikeussopimusten ihmisoikeusmiiirdykset). Ks. myds
Scheinin 1996, 12: Lyhyt luettelo tirkeimmisti syrjintiikielloista: Thmisoikeuksien yleis-
maailmallinen julistus (2 artikla), Taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia
koskeva yleissopimus (2 artikla), Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva yleis-
sopimus (26 artikla ym.), Euroopan ihmisoikeussopimus (14 artikla), Euroopan sosiaali-
nen peruskirja (johdanto), Euroopan parlamentin perusoikeusjulistus (3 artikla), Kaikki-
naisen rotusyrjinnin poistamista koskeva yleissopimus, Kansainvilisen tydjérjeston (ILO)
yleissopimus nro 111 (tydmarkkinoilla ja ammatinharjoittamisen yhteydessé tapahtuva
syrjinti), UNESCO:n yleissopimus syrjinnin vastustamiseksi opetuksen alalla, Yleis-
sopimus lapsen oikeuksista (2 artikla). Vuoden 1996 jilkeen on tehty pdytakirjoja ja hy-
vilksytty my&s uusia sopimuksia ja muita asiakirjoja, joihin sisiltyy syrjintdd kieltdvid
mardyksid. Niisti mainittakoon mm. Protocol to prevent, supress and punish trafficking
in persons, especially women and children, supplementing the United Nations convention
against transnational organized crime (2000) sekd Euroopan unionin perusoikeuskirja
2000.

568 Sanamuodon mukaan muu henkilé6n liittyvi syy ei olisi avioton syntyperd, joka en-
nemminkin saattaisi tulla syrjintiperusteeksi. Aviollinen syntyperin kisitettd on téssi
kilytetty laaja-alaisena ilmaisuna kattaen ilmeisesti mys negation.

S9HE 309/1993, 44.

570 Scheinin 1999b, 242. Scheinin arvelee vdlillisen syrjinndn osoittavan riittdmdattomék-
si yrityksen madritelld syrjinti ei-hyviksyttaviksi erotteluksi ihmisten vililla.
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5.2.1 Yhdenvertaisuus ja syrjintiikielto
ihmisoikeussopimusten mukaan

Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaan

Artiklan 9 (Ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapaus) loukkausten yh-
teydessi useinkin on samanaikaisesti kysymys myos artiklan 14 vastaisuu-
desta:

Syrjinnin kielto (artikla 14)
"Ttssd yleissopimuksessa tunnustetuista oikeuksista ja vapauksista naut-
timinen taataan ilman minkéénlaista sukupuoleen, rotuun, ihonviriin, kie-
leen, uskontoon polittiisiin tai muihin mielipiteisiin, kansallisiin tai yh-
teiskunnalliseen alkuperiin, kansalliseen vihemmist66n kuulumiseen, va-
rallisuuteen, syntyperiin tai muunhun asemaan perustuvaa syrjintid.”

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kdytdnndstd on aiemmin todettu ta-
paus, jossa kdsiteltiin my0s artiklan 14 (syrjinnén kielto) soveltamista.

Tapaus Darby v. Sweden®’!

Artiklojen 9 (ajatuksen-, omantunnon ja uskonnonvapaus) ja 14 (syrjin-
niéin kielto) tapaus Darby (tuomio 23.10.1990. A 187). ElT-tapauksessa
oli kyse Ahvenanmaalla asuvasta Suomen kansalaisesta, joka joutui mak-
samaan Ruotsissa saamistaan tuloista kirkollisveroa, vaikkei ollut kirkon
jasen. Ruotsissa asuva kirkkoon kuulumaton ei ollut velvollinen maksa-
maan tdysimé#arisesti kirkollisveroa. Tuomioistuimen piti tutkia, rikkoiko
menettely 9 artiklaa, koska 1 lisip&ytékirjan 1 artiklan (omaisuuden suo-
ja) osalta verovelvollisuus oli merkinnyt syrjintii.>

Tapaus toimii tédssé ldhinnd esimerkkini siité, ettd EIS-kdytinnoissi tapa-
ukset tulevat usein kisiteltédviksi useimpien artiklojen rikkomisina. Darby-
tapauksessa oli kysymys uskonnonvapauden lisiksi my&s syrjinnin kiel-
losta. Samalla todettakoon sen kdyvin myos esimerkkini siitd, ettd ihmis-
oikeussopimusten tulkintak#ytinnoissé kirkkojen tunnustuskysymyksissi
on ajatuksen-, omantunnon- ja uskonnonvapauden osalta kysymys teologi-
sista kirkkojen tunnustusten kisitteistd poikkeavista kisitteistd ja niiden

5T Esilli aikaisemmin jaksossa 5.1.1 (Uskonnon- ja omantunnonvapaus ihmisoikeussopi-
musten mukaan).

572 Pellonpid 1991, 316-317.
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tulkinnoista. Jos kirkollisverojen maksamiseen littyvié ongelmia ihmisoi-
keuselimissi kisitelldin uskonnonvapauden kasitteeseen liittyen, on kysy-
mys muusta kuin kirkon tai muun uskonnollsien yhteison teologisesta
tunnustuskisitteesti. Jos tillainen erimielisyys koskee esim. kirkollisverojen
maksamista joko Suomen tai Ruotsin evankelis-luterilaisille kirkoille, ei
kysymyksen asettamista voitane tehdi artiklan 9 mukaisesti kirkkojen tun-
nustuksiin liittyviksi ndiden kirkkojen vililla. Teoriassa voisi myds tulla
esille luterilaista pappia koskeva valitus, joka koskisi papin toimimista tai
virkojen hakemista kahdessa eri luterilaisessa kirkossa, joiden kasitykset
esim. pappisvirasta olisivat erilaiset. Talloin ihmisoikeuselimet voisivat
periaatteessa joutua ottamaan kantaa my®s siihen, kumman kirkon tunnus-
tusta on pidettivi "oikeana” ( eli valitsemaan “objektiivisista” nadkemyk-
sistd subjektiivisesti oikean) ellei kuvitellussa tapauksessa ratkaisu voisi
perustua periaatteen “kenen kirkko sen tunnustus” sovellutukseen ("cuius
regio eius religio”, Augsburgin uskonrauhassa v. 1555 hyviksytty periaa-
te).

Tapaus Lee v. Yhdistyneet Kuningaskunnat

Lee-tapauksessa v. Yhdistyneet kuningaskunnat EIT-ratkaisussa 18.1.2001
mm. EIS artiklojen 8 ja 14 soveltamisesta oli kyse romanivieston kara-
vaaniasumisesta ja EIS:n vastaisuudesta kaavassa maisemansuojelu-
alueeksi osoitetulla alueella eviitd omalle maalleen sijoittamiinsa asunto-
vaunuihin asumaan asettuneilta romaneilta rakennuslupa ja velvoittaa
heidiit muuttamaan maaltaan. EIT:n selvityksessd mm. ilmeni, ettei tar-
jonnassa vield ollut riittéivid mééird4 romanien sopivina pitdmid karavaani-
alueita, joille he voisivat sijoittaa asuntovaununsa hinnasta, jonka he ky-
keniviit maksamaan. Ratkaisussa EIT ei todennut syrjintéd.

Mielenkiintoista tapauksessa on, etti EIT:n argumentaatiossa on ollut mer-
Kitysti vaihtoehtoisen asuinpaikan jérjestamisvelvoitteella. Vaikka tapaus
voikin vaikuttaa kaukaa haetulta kirkon hallinnon sovellutuksena, tapaus
osoittaa EIT-kiytinndissi vaihtoehtoisten jirjestelyjen merkitystid velvoit-
tavuudessa. Uskonnon harjoittamiseen ja uskon tunnustamiseen on siten
kirkollakin oltava valmiuksia ihmisoikeuksien toteutumiseksi esim. vaihto-
ehtoisin jarjestelyin. Syrjintad koskevista EIT-ratkaisuista 16ytyy myds vaih-
toehtoisia jirjestelyji edellyttivd aivan toisenlainen ratkaisu Tanskaa kos-
kien.

237



KIRKKO JA PERUSOIKEUDET

Tapaus Kjeidsen, Busk Madsen ja Pedersen v. Tanska

Kjeidsen, Busk Madsen ja Pedersen -tapaus v. Tanskassa 7.12.1976 koski
mm. artiklan 14 soveltamista. Kyse tapauksessa oli pakollisen sukupuoli-
opetuksen loukkaamisesta koulussa vanhempien oikeutta varmistaa lap-
silleen heiddn omien uskonnollisten vakaumustensa mukainen kasvatus
ja opetus seki siité, oliko téllainen pakollinen sukupuoliopetus vanhem-
pien vakaumuksen syrjintdd. Kysymyksessi oli valtion koulu. EIT koros-
ti, ettd vanhempien oikeus varmistaa lastensa oman vakaumuksensa mu-
kainen opetus liittyy kiinteisti lasten oikeuteen saada koulutusta. Osallis-
tuessaan opetukseen ja kasvatukseen valtion on kunnioitettava vanhem-
pien oikeutta saada lapsilleen oman uskonnollisen ja aatteellisen vakau-
muksensa mukainen kasvatus. EIT:n mukaan timi merkitsee ennen kaik-
kea indoktrinoivan opetuksen kieltoa, mutta EIS sen sijaan kieltoa vilit-
tid objektiivisella tavalla ja pluralismin hengessi tietoa vanhemmille
mahdollisesti vastenmielisisti katsomuksista. Kuitenkin EIT korosti EIS:n
ja sen lisdpoytikirjojen kunkin artiklan lukemista yhdessi koko sopimuk-
sen kanssa. EIT korosti Tanskan valtion taholta tarjotun vanhemmille vaih-
toehtoja, kotiopetusta tai valtion tukemia yksityiskouluja ja paétti siten,
ettei tapauksessa oltu loukattu EIS:n 1 lisépoytikirjan 2 artiklaa. Tapauk-
seen liittyvi lainséddanto ei kuitenkaan viitannut syrjintéan,

Kysymys oli siis tdssédkin EIT:n ratkaisussa vaihtoehtojen tarjoamisen ar-
vostamisesta. Vanhempia ei oltu alistettu vain yhteen pakkoratkaisuun, vaan
oli tarjolla myos vaihtoehtoja. Tamai ratkaisu on tehty samoihin aikoihin
kuin tapaus X v. Tanska, jossa papille ei katsottu EIS:n mukaisesti mahdol-
liseksi antaa (henkilokohtaista) suojaa artiklan 9 mukaisesti. Uskonnonva-
pauden tulkinnan sisilloksi jdi oikeus erota (Tanskan) kirkosta. Nyt esilld
olevassa tapauksessa oli kysymys myds uskonnollisesta vakaumuksesta.
Téssé kohdin EIT korosti Tanskan valtion tarjonneen vanhemmille vaihto-
ehtoja. Kirkon ollessa kysymyksessi, ei sen sijaan todettu toisessa ratkai-
sussa artiklan 9 mukaisesti vaihtoehtoja tarjotun eiké niitd edellytettykszn.,

KP-sopimuksen mukaan

KP-sopimuksen 26 artikla velvoittaa lailla kieltimaén kaiken syrjinnin ja

takaamaan kaikille henkil6ille yhtildinen ja tehokas suojelu rotuun, ihon-

viriin, sukupuoleen, kieleen, uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipi-

teeseen, kansalliseen tai yhteiskunnalliseen alkuperiin, omaisuuteen, tai
 muuhun asemaan perustuvaa syrjintii vastaan.
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5.2.2 Yhdenvertaisuus ja syrjintikielto
Euroopan unionin perusoikeuksina

EY-oikeudessa perusoikeudet ovat kehitysvaiheessa ja sen mydtd myos syr-
jintdd koskeva suoja ndyttdisi olevan laajenemassa. Perusoikeusmarit-
telyihin on, kuten aikaisemmin on jo todettu, EY-tuomioistuimen kdytén-
non mukaisesti tulleet varsinainen syrjinnin kiellon (Defrenne, C-43/75)
lisiiksi mm. ihmisarvon loukkaamattomuus (Casagrande, C-9/74), yhdenver-
taisuuden periaate (Kléckner-Werke AG, C 17/61); vapaus tunnustaa us-
kontoa ja uskoa (Prais, C-130/75), yksityisyyden suoja (National Panasonic
AG, 136/79). perhe-elimin suoja (Commission v. France, C-249/86).

Yhteison historiasta johtuu, ettd jotkut periaatteet ovat saaneet jo aikai-
sessa vaiheessa syrjintii estavid merkitysti. Yhteison perustamissopimuk-
seen sisiltyy artikloja, joihin yksityinen voi suoraan vedota suhteessa vi-
ranomaisiin. Yhteison tuomioistuink&ytinnossi tillaisista keskisimpid ovat
mm. yleisen syrjintikiellon sisaltdvi art. 6 (Gravier 1985) sekd mm. mies-
ten ja naisten samapalkkaisuutta koskeva art. 119 (Defrenne II 1976). Néi-
den lisiksi on vield joukko muita artikloja,>” jotka kirkon hallinnon osalta
eivit ole niinkain relevantteja. Kdytédnnossi eniten merkitystd on lahinnd
artiklalla 119 (miesten ja naisten samapalkkaisuus).>’*

Euroopan unionin perusoikeuskirjassa artiklassa 20 ilmaistaan se, ettd
kaikki ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessd. Artiklassa 21 kielletéidn kai-
kenlainen syrjinti, perustuu se sitten sukupuoleen, rotuun, ihonvériin tai
etniseen taikka yhteiskunnalliseen alkuperin, genettisiin ominaisuuksiin,
kieleen uskontoon tai vakaumukseen, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin,
kansalliseen vihemmisto6n kuulumiseen, varallisuuteen, syntyperddn, vam-
maisuuteen, ikéin tai sukupuoliseen suuntautumiseen taikka muuhun sel-
laiseen seikkaan. My&s kaikenlainen kansalaisuuteen perustuva syrjinté on
artiklan 21(2) mukaan siini lausutulla tavoin kielletty4.

573 Mienpid 1996 s. 71-72.

574 Vrt. myos komission ehdotuksen valmistelut neuvoston direktiiviksi yhtaldistd kohte-
lua tydssd ja ammatissa koskevista yleisistd puitteista, ns. tyosyrjintidirektiivi. Kirkko-
hallituksen hallinto-osasto antoi 14.2.2000 tyoministerion EU-tydoikeusjaostolle nro 28
lausunnon ehdotuksesta tydsyrjintidirektiiviksi. Kirkkohallituksen lausunnossa ilmais-
tiin mm, ettii "kirkkomme kannalta ehdotuksen téirkein kohta on tySpaikkaa ja todellisia
pitevyysvaatimuksia koskeva 4 artikla”. Lausunnossa todettiin ehdotuksen eroavan huo-
mattavasti tiltii osin Suomessa voimassa olevasta lainsaidannostd. (Kirkkolain mukaan
tydsuhteen luonne on ratkaiseva, direktiiviehdotuksen lahtokohta oli tyotehtédvien sisil-
16n merkittivyydessi).
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5.2.3 Yhdenvertaisuus ja syrjintikielto
perustuslain mukaan

Perustuslain 6 §:n mukaan ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edesséd. Tamin
vuoksi ketddn ei saa ilman hyviksyttivid syytd asettaa eri asemaan suku-
puolen, ién, alkuperin, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mielipiteen, ter-
veydentilan, vammaisuuden tai muun henkild6n liittyvin syyn perusteella.
Peruslain 6 § turvaa myds lasten tasa-arvoa yksiloina seki korostaa yhteis-
kunnallisessa toiminnassa sukupuolten tasa-arvon edistimisti. Perustuslain
6 § antaa siten perusoikeudellisen tuen hallinto-oikeudelliselle yhdenver-
taisuusperiaatteelle.””> Vuoden 1919 hallitusmuodon 5 § yhdenvertaisuu-
desta lain edessd” on siten laajentunut koskemaan tuomioistuinten lisiksi
kaikkea hallintotoimintaa perusoikeusjérjestelméin sisiltyvin suoran so-
veltamisen kautta. Perustuslain tasa-arvoa koskevan perusoikeuden pohjal-
ta on my0s sidddetty erityinen tasa-arvolaki, jossa tasa-arvoa sukupuolten

taminen perustuu siten PL 6 §:n mukaiseen hyviksyttyyn perusteeseen.

5.2.4 Johtopiiitoksia ratkaisuista tai toimenpiteisti
yhdenvertaisuuteen tai syrjintiéan liittyvissi
tapauksissa kirkon hallinnossa

a) Sukupuolten tasa-arvoa koskien

Lain valmistelutyot

Tasa-arvolain 2 §:n mukaan lain sdénnoksié ei sovelleta mm. evankelis-
luterilaisen kirkon uskonnonharjoitukseen liittyviin toimintaan.5’6 Tasa-
arvovaltuutettu on antanut useita lausuntoja koskien kirkon virkoja. Tasa-
arvolain soveltumisesta kirkon hallintoon ei olekaan sininsi epéselvyytti.
Lain soveltamisesta kirkkotyonantajaan on vuodesta 1987 jo syntynyt ver-

515Ks. jakso 4.2.3.3 (Perustuslain tukemat yleiset oikeusperiaatteet).

576 Bruun — Koskinen 1997, 39 mukaan “evankelis-luterilainen kirkko oli rajattava lain
soveltamisalan ulkopuolelle mm. jo lainsdddintoteknisistikin syista”. VPJ 31.2 §:sti ja
KL 15.2 §:sti selvidi tekijoiden mukaan, ettid “vain kirkolliskokouksella on oikeus tehdi

mukaan “my06s muut syyt” ovat vaikuttaneet ratkaisuun.
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raten selkei kiytinto. Tasa-arvovaltuutetun toimistosta saadun tiedon mu-
kaan lausuntoja on esimerkiksi vuosina 1991-2002 annettu ainakin 24 ta-
pauksessa. Myds ennen vuotta 1991 on ollut lisiksi muutama lausunto.>”?
Tutkimuksen liitteend 4 on yhteenveto lausunnoista.

Tasa-arvolain valmistelutdiden mukaan tarkoituksena oli selvisti joilta-
kin osin saattaa kirkkotydnantaja tasa-arvolain sidnndsten piiriin. Kéytén-
ndssi ongelmaksi onkin lahinni tullut tasa-arvolakiin siséltyvén soveltamis-
alarajauksen kiytinnon ulottuvuus ja sdinndsten soveltuvuus kirkon hal-
lintoon. Kirkon hallinnon luottamuselimii valittaessa on myos noudatettu
suositusta tasa-arvonikokohtien ja -kiintididen noudattamisesta, vaikkakaan
kirkkoa velvoittavaa saannosti ei ole ollut télti osin.’™

Tasa-arvolain soveltamissainnds on lainvalmistelutdiden mukaan laadittu
siten, etti tarkoituksena on ollut jatti4 kirkon naispappeuskysymyksen rat-
kaiseminen lain soveltamisalan ulkopuolelle. Hallituksen esityksessd 57/
1985 vp. on todettu, ettei tasa-arvolakia ole sovellettava kirkollisiin toi-
mituksiin, kuten papiksi vihkimiseen eiki silld ndin ollen puututa naispap-
peuskysymykseen. Lain soveltamisalaa koskevan sdinnoksen sanamuodoksi
on kuitenkin tullut “’kirkon uskonnonharjoitukseen liittyvé toiminta”. Us-
konnonharjoitukseen liittyvéa toimintaa voi olla esim. seurakuntalaisen
rukoileminen. Aivan ilmeisesti lakia sdddettdessi ei olla oltu tdysin selvilld
uskonnon harjoittamiseen liittyneiden kisitteiden sisallostd.

Kirkon hallinnossa seurakunnat ovat itseniisii, mutta koko kirkonkin
eiki vain yksittiisen seurakunnan kannalta on merkittivii, soveltuuko tasa-
arvolaki mm. kappalaisen valintaan vai ei. Papin valintaa sindnsi ei voida
pitdd uskonnon harjoitukseen liittyvéna toimintana. Kirkkolain termino-

5771 jite 4. Niistd noin 25:sta lausunnosta tasa-arvovaltuutettu padtyi syrjintdolettamaan
12:ssa tapauksessa.

58 Tasa-arvolain 4 §:n 2 ja 3 momenteissa on otettu huomioon vain valtion, kuntien ja
kunta- tai valtioenemmistéisten yhtididen erilaiset luottamus- ja toimielimet. Sdannok-
sid ei sen sijaan ole kirkollisista toimielimistd, komiteoista tai neuvottelukunnista. Nyt-
temmin on kirkkohallitus esittinyt kirkkohallituksen kirkon ja seurakuntien hallinto- ja
toimielimid koskeviin siinnoksiin vuoden 2004 alusta otettavaksi muutosta, jonka mu-
kaan kumpaakin sukupuolta olisi valittava vihintién 40 %. KiintiGperiaate koskisi uudis-
tuksen jilkeen mm. kirkon sopimusvaltuuskuntaa, kirkon ulkoasiain neuvostoa, komite-
oita seki kirkon ja seurakuntien johtokuntia, toimikuntia, neuvottelukuntia ja tydryhmid.
Kiinti6t eiviit koskisi seurakuntavaaleilla valittavia hallintoelimi eli kirkkovaltuustoja,
seurakuntaneuvostoja, yhteisii kirkkovaltuustoja, My6s kirkolliskokous, hiippakunta-
edustajisto, piispainkokous ja tuomiokapitulit jaisivét kokoonpanoltaan uudistuksen ul-
kopuolelle. (HS 18.9.2002).
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logiassa kirkon pyhii toimituksia ovat mm. jumalanpalveluksen toimitta-
minen ja ehtoollisen jakaminen, kasteen toimittaminen, avioliittoon vihki-
minen ja hautaansiunaaminen. Piispan toimittamaa pappisvirkaan vihki-
mistdkin voidaan pit44 kirkollisena toimituksena. Sen sijaan papin vaalia ei
toisesti kolmella eri tavalla. Kappalaisen valitsee nykyé#an seurakunnan hal-
lintoelin, kirkkovaltuusto tai seurakuntaneuvosto. Tuomiokapituli antaa
hakijoista lausunnon ja antaa vaalin tuloksen perusteella valtakirjan. Seura-
kuntapastorin mairdd tuomiokapituli ja kirkkoherra valitaan seurakunnan
ddnivaltaisten jdsenten toimesta suoralla kansanvaalilla. Hovioikeuden tuo-
mion 23.9.1999 mukaan valintatavalla ei periaatteessa ole merkitysti. Teo-
riassa timén mukaan seurakunta voitaisiin velvoittaa suorittamaan hyvitys-
td, jos suorassa kansanvaalissa kirkkoherraksi valittaisiin vihemmin ansi-
oitunut toista sukupuolta oleva kuin ansioituneempi valitsematta jiényt ha-
kija. Vaikka asiasta ei ole nimenomaista sdinnostd, on kuitenkin pidetty
selvind, ettei suora kansanvaali voisi olla tillaisen menettelyn kohteena.
Kirkkohallitus on 28.10.1982 valtioneuvoston kanslialle tasa-arvolaki-
toimikunnan mietinnostd (komiteamietinté 1982:44) antamassaan lausun-
nossa Kiinnittinyt huomiota mm. siihen, ett toimikunnan kiyttimii uutta
kisitettd "tunnustuksellinen toiminta” ei ollut mietinnoss4 kiytanndllisesti
katsoen lainkaan médritelty. Tdmad olisi kirkkohallituksen mukaan ollut kui-
tenkin valttdmatontd sen vuoksi, et kysymyksessi on lain soveltamisalan
kannalta tdrked rajoitus. Lakihan koskisi muilta osin myds uskonnollisia
yhdyskuntia. Toimikunnan kiyttdmé esimerkki, ettd naista ei voida vihkii
evankelis-luterilaisen kirkon papiksi, ei kirkkohallituksen mielest ollut tissi
suhteessa onnistunut, koska virkoja koskevat kelpoisuusehdot eivit ole “’tun-
nustuksellista toimintaa” vaan kirkon jérjestysmuodon ja hallinnon perus-
teisiin kuuluvia asioita. Siten tasa-arvolain soveltamisala jii kirkkohallituk-
sen mielestd epéselviksi ja valmistelu tiltd osin oli riittim4ton.> 7
Kirkkohallitus kiinnitti lausunnossaan my6s huomiota siihen, etti HM
83 §:n mukaan evankelis-luterilaisen kirkon jérjestysmuodosta ja hallin-
nosta sidetédn kirkkolaissa. Toimikunta sivuutti mietinndssiin kokonaan

51 Vrt. Tasa-arvolakitoimikunnan (1982) mietinnén s. 4041 periaattetta, jonka mukaan
"’silloin kun on kyse uskonnollisten yhdyskuntien muusta kuin uskonnollisesta toiminnas-
ta, sovellettaisiin sukupuolten tasa-arvosta ehdotettua lakia uskonnollisiin yhdyskuntiin.
Lakia sovellettaisin uskonnollisiin yhdyskuntiin esim. suntion, sosionomin tai vahtimes-
tarin palkkaamiseen tai muuhun palvelussuhteeseen liittyvissi asiassa”.
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evankelis-luterilaisen kirkon hallitusmuotoon perustuvan erityisaseman.
Kirkkohallitus piti evankelis-luterilaisen kirkon osalta virheelliseni toimi-
kunnan mietinndssiin esittimai kisitysti, ettd lakia voitaisiin soveltaa us-
konnollisten yhdyskuntien kaikkeen muuhun kuin tunnustukselliseen toi-
mintaan.

Kirkolliskokous on keviilld 2001 kisitellyt edustaja-aloitteita, jotka liit-
tyiviit tasa-arvolain soveltamiseen kirkossa sekd papinvaaleja koskevan
kirkkolainsdiddnnon muuttamiseen. Kirkolliskokous mm. péitti yleisen
valiokunnan mietinnén mukaisesti antaa kirkkohallituksen tehtiviksi val-
mistella esitys papin valintaa koskevan kirkollisen lainsééddnnon muutta-
miseksi yhteensopivaksi korkeimman oikeuden ennakkoratkaisun KKO
2001:9 kanssa. Kéytinnossi jad nihtdviksi, merkitseeko tamé kirkkohalli-
tuksen siddnnosehdotus tasa-arvolain soveltamisalan rajaamista siten, ettei
tasa-arvolakia sovellettaisi papin vaaliin.>0

Korkein oikeus 19.1.2001 ja kappalaisen valinta

Perusoikeussdannosten ylldttavd velvoittavuus on jouduttu oikeus-
kiytinnon kautta toteamaan kirkonkin hallinnossa. Korkeimman oikeuden
tuomiossa 19.1.2001 lausuttiin kirkkolakijérjestelmén ja kahden perus-
oikeuden, tasa-arvon ja uskonnonvapauden keskiniisestd suhteesta. Kor-
kein oikeus on tuomiossaan 19.1.2001 (nro 88/DN:o S 99/1215) perustellut
ratkaisuaan rasa-arvon ja uskonnonvapauden keskindisessd kilpailussa tasa-
arvon selviytymiseni voittajaksi ja sen asettamista myos edelle kirkon oi-
keutta paittii sen omiksi katsottavista asioista. Korkein oikeus on perusta-
nut paztoksensi hallituksen esityksessd (57/1985 vp.) omaksuttuun nike-
mykseen siiti, ettd “sukupuolinen tasa-arvo on my&s kirkon hyviksyméd
periaate”. Niin epailemdttd onkin itse periaatteen hyviksymisen osalta,
mutta minkilaisia johtopaitoksid tastd periaatteesta voidaan tehdé “kirkon
omista asioista padttimisen” osalta ei vilttamittd ole ratkaistavissa néin
suoraviivaisesti. TAll6in joudutaan kysyméin laaja-alaisemmin, ovatko yh-
teiskunnan perusoikeuksiksi s@dtimat ja yleisesti hyviksytyt periaatteet
katsottava myos kirkon hyviksymiksi periaatteiksi. Korkein oikeus on vii-
tannut tihin mahdollisuuteen ratkaistavana olleen kysymyksen osalta. Kui-
tenkaan kysymys naispappeudesta haluttiin nimenomaisesti jattad tasa-ar-
volakia siiidettdessi kirkon omien péitosten varaan ja ndin yhteiskunnan

580 Tqsa-arvoasioiden valmistelu onkin tuottanut kirkkohallitukselta jo esityksen kirkollis-
kokoukselle sukupuolikiintidistd useisiin kirkon luottamuselimiin.
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taholta ainakin konkludenttisesti on katsottava tunnustetun tissi kohdin
kirkon ylipositiivinen arvoperusta.’®!

Tasa-arvolain soveltamisessa papin vaaliin on olennainen kysymys, mi-
ten tasa-arvolain 2 §:44 on sovellettava kirkkoon. Sddnndksessé on tehty
sellainen rajaus kirkkoon ja muihin uskonnollisiin yhdyskuntiin nihden,
ettei tasa-arvolakia sovelleta evankelis-luterilaisen kirkon, ortodoksisen kir-
kon eikd muiden uskonnollisten yhdyskuntien uskonnonharjoitukseen liit-
tyviin toimintaan. Kirkon ja seurakunnan asiakirjojen salassa pitimisesti
evankelis-luterilaisessa kirkossa on tasa-arvolain 17 §:n 4 momentin mu-
kaan kuitenkin s#édetty erikseen.

Tasa-arvolain soveltamisalan tulkinta kirkkoon nihden on lain valmistelu-

liittyvien kysymysten selvittdmiseksi on lyhyt selostus Hyvinki#n seura-
kunnan tapauksesta tarpeen.>%?

Hovioikeuden perustelut ja esittelijin eridvd mielipide
sekd korkeimman oikeuden tuomio

Helsingin hovioikeus katsoi tuomionsa perusteluissa 23.9.1999 tasa-arvo-
lain soveltuvan Hyvinkién seurakunnassa toimitettuun kappalaisen vaaliin
jalausui ratkaisunsa perusteluissa oikeuskirjallisuuteen tukeutuen mm., et

381 Kirkkolain (muodollisessa merkityksess#) kannalta kysymys naispappeudesta on saa-
nut positiivisoikeudellisen ratkaisunsa, eiki se ole enéi tasa-arvolainkaan soveltamisen
kannalta relevantti kysymys. Kirkon sistiisesti on kuitenkin naispappeusratkaisua tehti-
essi ja sen jilkeen esiintynyt lahtokohtaisesti kaksi toisensa pois sulkevaa nikemysti.
Kirkolliskokouksen tissd yhteydessi hyviksymi ponsipiitos pyrki lieventimiiin ndiden
nikemyserojen aiheuttamaa jénnitettd kirkon hallinnossa.

8 Hyvinkidin seurakunnan kirkkovaltuusto valitsi kokouksessaan 29.5.1996 ensimmii-
sen kappalaisen virkaan pastori Jari X:n. Vaalissa X sai 20 #énti ja toinen mieshakija sai
13 &iintd. Vaalissa olleet naishakijat eivit saaneet yhtiin dinti. Rovasti Eevakaarina Y
Ppyysi kappalaisen valinnasta tasa-arvovaltuutetun lausunnon. Tasa-arvovaltuutettu kat-
$0i9.5.1997, ettii rovastii Y:td oli pidettéivi ansioituneempana kuin kirkkovaltuuston p#s-
tokselld virkaan valittua pastori X:i4. Niin ollen oli syntynyt tasa-arvovaltuutetun mie-
lestd syrjintiolettama. Rovasti Y ei valittanut tuomiokapituliin valinnasta, joten valinta-
pédtds saavutti lainvoiman ja pastori X sai I kappalaisen virkaan tuomiokapitulilta valta-
kirjan. Rovasti Y pani 28.5.1997 vireille tasa-arvolakiin perustuvan riidan Hyvinkizin
kirdjaoikeudessa ja voitti sen. Kardjioikeus pitti 17.4.1998 velvoittaa Hyvinkiizin seura-
kunnan suorittamaan Y:lle hyvitykseni 40000 mk sekd oikeudenkiyntikulut 45808,24
mk. Kirgjioikeuden mielesti se, etti virkaan valinta tapahtuu vaalilla, ei poista tydnan-
tajan vastuuta, eikd Hyvinkidn seurakunta ole pystynyt esittimiiin sellaisia objektiivi-
sesti arvioitavissa olevia hyviksyttdvid ja painavia syiti, jotka olisivat oikeuttaneet X:n
valintaan. Hyvinkitin seurakunta haki Helsingin hovioikeudesta muutosta ja hovioikeus
antoi 23.9.1999 tuomionsa, jonka mukaan kiirijioikeuden péitdsti ei muutettu ja Hyvin-
kiddn seurakunta velvoitettiin maksaman korvauksena Y:lle vastauskuluista 3500 mk.
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”tasa-arvolain soveltamisalan ulkopuolelle jai vain kunkin kirkkokunnan
uskonnonharjoitukseen liittyvé toiminta, kuten pappeus, kirkolliset toimi-
tukset, tunnustus jne. Yksittdistapauksissa saattaa olla rajanveto-ongelmia,
mutta ne ovat ratkaistavissa antaen sanalle “uskonnonharjoitus” suppea si-
slts. Pelkkiid riittid ei kuitenkaan ole voitu tarkoittaa.” Hovioikeuden mu-
kaan asiassa on ollut ratkaistavana kysymys, miten tasa-arvolaki soveltuu
evankelis-luterilaisen kirkon kappalaisen valintaan. Uskonnollisten yhdys-
den tehtivit eivit liity uskonnonharjoittamiseen. Tasa-arvolakia on sovel-
lettava, kun on kysymys jonkin kirkkokunnan tillaisesta toiminnasta. Hal-
lituksen esityksessi on mainittu erityisesti tyosuhteet: Milloin uskonnolli-
nen yhdyskunta on tydnantajan asemassa, soveltuisivat lain sé&nnokset tyon-
antajan velvoitteista siihenkin.®3

Tutkimuksen kannalta on erityisen mielenkiintoinen hovioikeuden
esittelijin eridvé mielipide. Viskaali H. katsoi, ettd hovioikeuden olisi tullut
kumota kirijioikeuden tuomio ja vapauttaa Hyvinkién seurakunta suorit-
tamasta rovasti Y:lle hyvitysti.

Esitteliji viittasi eridvissd mielipiteessdén mm. siihen, etté luterilaisen
opinkisityksen mukaan seurakunnilla on oikeus valita pappinsa ja myds
periaatteessa oikeus olla ottamatta vastaan pappia, jota se ei itse halua, vaikka
oikeus valita pappi olisikin annettu jollekin toiselle elimelle. Esittelija viit-
tasi edelleen tasa-arvolain sanamuodon poikkeamiseen siitd, mitd valtio-
neuvoston asettaman tydryhmén kannanotossa oli eli, ettei tasa-arvolakia
lainkaan sovellettaisi evankelis-luterilaiseen kirkkoon. Hallituksen esityk-
sessi viitataan suoraan kyseisen tydryhmén mietint66n, mutta edelld mai-
nittua eroavuutta ei siind perustella. Tasa-arvolain esitSistd ja oikeuskir-
jallisuudesta ilmeni esittelijan mukaan kuitenkin, ettd tasa-arvolaki on ha-
luttu ulottaa koskemaan ainakin kirkon sellaisia tyontekijoité, joiden tehtd-
viit eivit mitenkain liity uskonnonharjoitukseen-— eli niin sanottuihin ei-
hengellisiin tyontekijoihin. Sen sijaan uskonnonharjoituksen késite on jéa-
nyt miirittelemittéi. Edelleen esittelijan mukaan kyse on ollut perustavaa
laatua olevasta asiasta. Tasa-arvolain soveltamista koskevaa rajoitusta sinén-
s4 on tulkittava suppeasti. Toisaalta papinviran erityisini tehtdvind on yleensé
pidetty nimenomaan evankeliumin julistamista ja sakramenttien hoitamis-
ta. Vaikka naispappeus on tasa-arvolain sézitimisen jilkeen hyviksytty Suo-

583 Vrt. Iti-Suomen hovioikeuden tulkinta 12.9.2002 (Nro 1056) keittittoistd Raamattu-
opiston tydsyrjintdjutussa.
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messa ja vaikka kirkossakin sovelletaan yleistd tasa-arvoperiaatetta, voitiin
kirkkojirjestyksen 6 luvun 35 §:n mukaan oikeus toimia lehtorina ainakin
vuonna 1998 edelleen myontédd vain naiselle. Esittelijin mukaan hovi-
oikeuden olisi tullut katsoa, ettei tasa-arvolakia voida katsoa sovellettavan
kappalaisen vaaliin silld perusteella, ettd naispappeus on tasa-arvolain sdi-
tdmisen jdlkeen hyviksytty ja ettd kirkossakin sovelletaan yleisti tasa-arvo-
periaatetta. Huomioon ottaen evankelis-luterilaisen kirkon erityisaseman
Suomessa lakialoiteoikeuksineen ja papinvirkaan olennaisesti kuuluvat niin
sanotut hengelliset tehtavit, hovioikeuden olisi tullut esittelijin mukaan
katsoa, ettei tasa-arvolakia syrjintdolettamuksineen ja rikkomusseuraamuk-
sineen voida soveltaa kappalaisen valintaan.

Hyvinkién seurakunnan kappalaisen valinta on mielenkiintoinen myés
sikiili, ettd tapauksessa ei tuomioistuimen mukaan ollut merkityst4 valinta-
tavalla. Tdssé tapauksessa ei ollut kysymys suorasta kansanvaalista, mutta
kirkkovaltuustossakin voidaan dinestii suljetuin lipuin ja kirkkovaltuustossa
on 11-39 jisentd seurakunnan vikiluvusta riippuen. Korkein oikeus asettui
19.1.2001 ratkaisussaan sille kannalle, ettei kappalaisen vaalissa olisi — yksi-
selitteisesti ainakaan — kysymys KL 2 luvun 2 §:n mukaisesta asiasta, joka
pitdisi ratkaista yksinomaan kirkkolain mukaan. Kyseisessi tapauksessa ei
saatu valituksen puuttuessa ratkaisua siihen, miten hallintolainkéytossd KL
24 luvun 3 §:n mukaan olisi tullut tuomiokapitulissa ja korkeimmassa hal-
linto-oikeudessa arvioida tasa-arvolain vastaisuuden merkitysti valituspe-
rusteena. Nyttemmin on tullut vireille my&s téllaisia valituksia. Periaatteessa
olisi mahdollista myos sellaisen tilanteen syntyminen, etti virkaa hakenut
vetoaisi tasa-arvolain vastaisuuteen valitusprosessissa, mutta ei vaatisi ylei-
sessi oikeudessa hyvitysti. Korkeimpien oikeusasteiden ratkaisutkin voisi-
vat periaatteessa samaan asiaan liittyen olla “ristiriitaisia”.

Korkein hallinto-oikeus 13.3.2001 ja johtokunnan jisenten valinnat

Korkeimmasta hallinto-oikeudesta puolestaan on saatu tasa-arvolain so-
veltamiseen liittyvd mielenkiintoinen paitos 13.3.2001 (taltionumero 469).
Korkein hallinto-oikeus ratkaisi 29.6.1999 tehdyn valituksen, jossa Rova-
niemen seurakunnan jisen A oli valittanut Oulun hiippakunnan tuomioka-
pitulin péitoksestd olla kumoamatta Rovaniemen seurakunnan kirkkoval-
tuuston 27.1.1999 yksimielisesti tekemii henkilévalintoja. 58

5% Rovaniemen seurakunnan kirkkovaltuusto valitsi 27.1.1999 yksimielisesti mm. hau-
ta- ja kiinteistétoimen johtokuntaan vuosiksi 1999-2002 miesjésenii 7 ja varajiseniksi
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Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettei tuomiokapitulin olisi tullut hylita
A:n valitusta silld perusteella, ettd kiinteistdtoimen johtokunnan tehtévien
voidaan katsoa liittyvin kirkon uskonnonharjoitukseen. Mutta koska tasa-
arvolain 4 §:n 2 momentissa ilmaistu ns. kiintidperiaate koski kuitenkin
vain valtion ja kunnan toimielimis, korkein hallinto-oikeus katsoi, ettei tuo-
miokapitulin pastoksen lopputulosta ollut syytd muuttaa mainitulla valituk-
sessa esitetylli kiintioperiaatetta koskevalla perusteella. Korkein hallinto-
suhteellista vaalitapaa koskevan vaatimuksen johdosta.

Korkeimman hallinto-oikeuden paitokseen liitetyt eridvit mielipiteet si-
siltidvit mielenkiintoisia nikemyksid tutkimukseen liittyen. Kahden hallinto-
neuvoksen (Jadskinen, Aalto) mielestd “kun otetaan huomioon my®ds nais-
ten ja miesten vilinen tasa-arvo seki Suomea sitovana kansainvilisend oi-
keudellisena velvoitteena etti kansallisesti noudatettavana perusoikeutena,
hauta- ja kiinteistotoimen johtokuntaa voidaan kuitenkin pitdé sellaisena
viraston hallintoelimen4, jota tarkoitetaan lain 4 §:n 3 momentissa”. Jisenet

Hallintoneuvos Tarasti puolestaan omassa eriéivissd mielipiteesséén kat-
soi korkeimman hallinto-oikeuden enemmistén esittéimilld perusteilla seké
omilla lisiperusteillaan, ettei tuomiokapitulin paitoksen lopputulosta ole
syytd muuttaa tasa-arvoa koskevalta osalta. Hin korosti eridvissd mielipi-
teessiin Suomen perustuslain 6 §:n 4 momentin siséllon ja tasa-arvolain |
§:ss4 ilmaistun lain tarkoituksena olevan edistié naisten ja miesten vélistéd
tasa-arvoa seki tissi tarkoituksessa parantaa naisten asemaa erityisesti tyo-
eldmiissi.

Hallintoneuvos Tarastin lausuman periaatteellisen merkityksen vuoksi
tutkimuksen kannalta, on syyti siteerata héinen lausumaansa enemmén:

yhden naisen ja kaksi miesti seké kasvatustyon johtokuntaan 7 naisjisentd ja varajiseniksi

kaksi naista ja yhden miehen. A. valitti Oulun hiippakunnan tuomiokapituliin ja vaati
mm. em. vaaleja kumottaviksi, koska valintoja tehtiiessi ei ollut hauta- ja kiinteistotoimen
sekd kasvatustyon johtokuntien jiisenten ja varajisenten valinnoissaollut noudatettu tasa-
arvolakia (40 %:n edustus toisen sukupuolen edustajista). Tuomiokapituli paitti 29.6.1999
hylitid A:n valituksen, mm. koska vaalit oli tehty yksimielisesti eikd tasa-arvolaissa ole
seurakunnalle asetettu 40 %.:n kiintiovaatimusta kuten valtion komiteoissa, neuvottelukun-
nissa ja muissa vastaavissa toimielimissd kunnanvaltuustoja lukuunottamatta. Tuomio-
kapituli katsoi mybs sekd hautaustoimen etti kasvatusty&n liittyvin kirkon uskonnonhar-
joitukseen eiki laki timénkiin vuoksi velvoittaisi seurakuntaa. KHO paitti 13.3.2001
pitii tuomiokapitulin pétitoksen voimassa, mutta osin eti perustein kuin tuomiokapituli.
Hauta- ja kiinteistotoimen johtokunnan, toisin kuin kasvatusty6n johtokunnan tehtiivien,
ei KHO:n mielestii voida katsoa liittyvin kirkon uskonnonharjoitukseen.
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”Suomen perustuslain 76 §:n 1 momentin mukaan kirkkolaissa siidetiin
evankelis-luterilaisen kirkon jérjestysmuodosta ja hallinnosta. Saman
pykalidn 2 momentin mukaan kirkkolain séitimisjirjestyksesti ja kirkko-
lakia koskevasta aloiteoikeudesta on voimassa, miti niisti mainitussa lais-
sa erikseen s#ddetiin.

Kirkkolain 10 luvun 4 §:n mukaan seurakunnan kirkkoneuvosto voi
asettaa eninti#in toimikaudekseen kirkkoneuvoston avuksi sen alaisia joh-
tokuntia, joiden tehtidvit médritelldtin kirkkovaltuuston antamissa johto-
s@dnndissi. Johtokunnan jidsenten vaalikelpoisuus miiriytyy kirkkolain
7 luvun 3 §:n mukaan.

Nyt puheena oleva hauta- ja kiinteistétoimen johtokunta ja kasvatus-
tyon johtokunta ovat edelld tarkoitettuja kirkkolain 10 luvun 4 §:n mukai-
sia johtokuntia.

Naisten ja miesten vilisesti tasa-arvosta annetulla lailla ei ole tarkoi-
tettu eikéi Suomen perustuslain mukaan voitu muuttaa kirkkolakia. Mai-
nittujen johtokuntien luottamustoimisten jésenten valinnan perusteet kuu-
luvat perustuslaissa tarkoitettuun kirkon jirjestysmuotoon ja hallintoon,
joista ottaen huomioon perustuslain 6 §:n 4 momentin ja 76 §:n on s&i-
dettivi kirkkolaissa.”

Tapausten yhteinen arviointi

Korkeimman oikeuden 19.1.2001 antaman tuomion mukaan Hyvinké4n
seurakunnan kappalaisen vaalin osalta olisi ratkaistu ennakkopéitokselld
my0s Kysymys, kuinka sovitetaan yhteen kaksi perusoikeutta (sukupuolten
tasa-arvo ja uskonnonvapaus) sithen, mys perustuslaissa olevaan periaat-
teeseen, ettd kirkolla on oikeus pééttii sen omista asioista.

Korkeimman oikeuden kantaa voitaisiin perustella usealla nikékohdalla.
Tasa-arvolaissa on todellakin rajattu lain soveltamisalan ulkopuolelle vain
kirkon uskonnonharjoittamiseen liittyvé toiminta. Papin valitsemisen ei voi-
da ainakaan vilittdmasti katsoa olevan uskonnonharjoittamista. -

Mutta voisiko sen katsoa kuitenkin olevan siihen liittyv#i toimintaa? Kor-
keimman oikeuden tuomion mukaan ei kappalaisen valintaa pidetty uskon-
nonharjoitukseen vilillisestikn liittyvind. Oikeusldhdeoppien mukaan ti-
lanteissa, joissa ei ole sédnnoksii, voidaan pyrkii selvittimén lains4étijin
tarkoitusta. Tasa-arvolain 2 §:n tulkinnan mukaan ongelmana tissékin suh-
teessa on ollut se, ettéd asiasta on sindnsi ollut séinnds, joka on sisiltinyt
kiisite-epdselvyyttd. ”Uskonnonharjoitukseen liittyvi toiminta” — termié on
lakisddnnokseen otettuna médrittelynd pidettivi sddtimisympiristoonsi
ndhden merkityssisall5ltdin epdonnistuneena. Tétd taustaa vasten asiaa tar-
kasteltuna korkein oikeus on joutunut vaikeasti ratkaistavan ongelman eteen.
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Lisiksi aivan oikeusjérjestyksen perusteista késin joudutaan kysymaéén,
vastaako korkeimman oikeuden rooli tulkita laajasti yhteiskunnallisen lain
soveltamisalaa kirkon itsemadrdamisoikeutta rajoittavasti lainsddtdjin ja
tuomioistumen vilistd valtiosiintooikeudellista tehtdvidjakoa. Ennemmin-
kin lainsiitdjan olisi tillaisessa “reviirien yli kidyvissd” tilanteissa luotava
sainnot. Tuomioistuimet joutuvat tulkitsemaan lakia, mutta lainsaddantoa
luova tehtivi kuuluu lainsaatsjille. 58

Korkein oikeus on tuomiossaan lopputuloksesta péitellen ottanut perus-
oikeuksien ja muiden perustuslain mukaisten oikeuksien etusijajirjestykseen
kantaa. Korkeimman oikeuden ratkaisussa on korostettu kirkon avanneen
tasa-arvolain sd4timisen jilkeen pappisviran myos naisille. Kirkossa vuo-
den 1996 alusta toteutettu kappalaisen valintatavan muutos on myos vai-
kuttanut siihen, etti tasa-arvolain soveltamisongelma on noussut esiin. Kor-
kein oikeus on siiti, ettd sukupuolinen tasa-arvo on myos kirkon hyvéksy-
mi periaate, johtanut ratkaisunsa perusteeksi sen, etté tasa-arvolain rajoitus
voitaisiin tulkita uskonnonvapautta loukkaamatta lain soveltamista kappa-
laisen vaaliin sallivaksi. Tosin korkeimman oikeuden ratkaisussakin on tuotu
esiin epiiilys siitd, voisiko kappalaisen valinta kuitenkin kuulua sellaisiin
kirkollisiin toimituksiin, jotka hallituksen esityksessi on tarkoittettu rajata
lain soveltamisalan ulkopuolelle. Kysymys on lopulta korkeimman oikeu-
den ratkaisun mukaan kuitenkin ollut kahden perusoikeuden, sukupuolta
koskevan tasa-arvon ja uskonnonvapauden seki kirkon oikeudesta paittdd
sen omiksi katsottavista asioista, yhteensovittamisesta. Kirkon lainsdddén-
nollinen autonomia on siten asetettu perusoikeuspunnintaan. Lopputulos
kertoisi jirjestyksend olevan sen, etti tasa-arvo perusoikeutena on primaéri
verrattuna uskonnonvapauteen (tai uskonnon harjoitukseen) ja kirkon oikeu-
teen ehdottaa omaa lakia nidhden. Hallintoneuvos Tarastin eridvissd mieli-
piteessi korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisuun liittyvéssi ddnestyslau-
sunnossa esitetyssa arviossa on my6s tarkasteltu kirkkolakijirjestelmén ase-
maa. Tosin korkeimmissa tuomioistuimissa ratkaistavina olleet valitusasiat
eivit olleet identtisid. Korkeimman oikeuden tuomiosta voidaan 16ytdi ns.
vahvojen perusoikeuksien luokittelua. Tarastin nikemys ilmentdd kirkon

585 Vrt. Tuori 2000a, jossa kriittisen oikeuspositivismin teoriassa lainsééidéntd voidaan
nihd4 myos "ei-vieli-oikeutena” ja tissd lahetytiiin oikeustieteellisen teoriassa mm. John
Chipman Grayn kisityksis, jonka mielestd vasta lopullista tuomioistuimen paétostd voi-
daan pitii oikeutena. Vit Scheinin 1991, 1. Siini oikeusjérjestyksen médrittely tulee ei-
niinkéin-kauas” Tuorin nikemysti. Scheininin mukaan “viime kidessi oikeuden systeemi-
yhteys toteutuu tai *IGydetddn’ vasta lakia sovellettaessa.” Ks. myds Siltala 2000, 478.
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aseman ja kirkkolain erityisluonteen perinteisti arvostusta ja tuo esiin val-
tiosddntooikeudellista perustaa kirkon "lainsaéidénnélliselle autonomialle”.

Korkeimman oikeuden ratkaisussa on uskonnonvapaus méiritelty vapau-
deksi harjoittaa uskontoa. Sithen kuuluisi korkeimman oikeudenkin mu-
kaan myds seurakunnan oikeus valita vapaasti pappinsa. Korkein oikeus
katsoi kuitenkin, etti tétd kirkon vapautta rajoittaa uskonnon harjoittami-
sessakin perustuslainsiddéntd ja sukupuolisen tasa-arvon kunnioittamisen
vaatimus.

Téltd osin korkeimman oikeuden ratkaisun perusteella kuitenkin ji4 avoi-
meksi kysymys, mitd merkitsee perustuslainsainndsten yli kiyminen Kir-
kon ja sen jidsenten uskonnon harjoittamiselle. Yhteiskunnan siditdma si-
nénsi yhteiskunnassa hyviksyttivi perustuslakin siséllytettéivi sadnnos voi