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Esipuhe

Oikeusteoria sen paremmin kuin oikeusfilosofiakaan ei ala tyhjasta. Tamén
vuoksi on aika ajoin tarpeellista palata koti- ja ulkomaisiin klassikoihin seka
arvioida erilaisten suuntausten ja traditioiden merkitysti. Niklas Luhmann
on jossakin yhteydessd maininnut siité, ettd keskiajalla ei ollut aikaa uuden
tiedon tuottamiseen, koska kisikirjoitusten kopioinnin vaivalloisuuden vuoksi
kaikki tarmo oli suunnattava siihen, etti jo saavutettua tietoa estettiin painu-
masta unohduksiin. Nykyaikana ollaan toisessa tilanteessa. Ainakin nien-
ndisesti tieto vanhenee nopeasti, ja uutta tietoa tulee tulvimalla. Tieteellisten
perinteiden tuntemus voi jiada ohueksi, kun endd harvalla on aikaa kiydi
omakohtaisesti ldpi oman alansa klassikoita. Oikeus- ja yhteiskuntafiloso-
fiassa tiedon edistyminen on kuitenkin perin suhteellista, misti syysté klas-
sikot siilyttivit arvonsa hyvin.

Suomen oikeusfilosofisen yhdistyksen SOFY ry:n piirissi toteutettiin joi-
takin vuosia sitten “Filosofien oikeus” -tyonimelld hanke, jossa oikeusteo-
reetikoita ja filosofeja kutsuttiin luentotilaisuuksien sarjaan kertomaan p#a-
asiassa eri filosofien oikeutta ja oikeudenmukaisuutta koskevista ndkemyk-
sistd. Ndiden luentojen pohjalta koottiin Jarkko Tontin, Kaisa Mdikeldin ja
Heta Gyllingin toimittamana kaksiosainen teos Filosofien oikeus 1-2. Teok-
set ilmestyivit yhtéd aikaa Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen E-sarjassa (nrot
2-3) vuonna 2001.

Pian ndiden teosten ilmestymisen jalkeen virisi, jilleen SOFY:n piirissi,
ajatus jatkaa sanottua projektia. Teoksia pidettiin erinomaisina, mutta niihin
jdi joitakin aukkoja, jotka koettiin ongelmallisiksi kdytettdessd niitd oppikir-
joina. Muutamia keskeisid 1900-luvulla harjoitettuun oikeusteoriaan vaikut-
taneita filosofeja oli jadnyt esittelemittd, ja toisaalta joitakin kotimaisen ja
pohjoismaisen oikeustieteen nikokulmasta keskeisid aiheita sivuttiin liian
ohuesti. :

1800-1uvulta ldhtien oikeastaan filosofian ja oikeustieteen vilimatka oli
kasvanut, kun "yleinen oikeustiede” oli kehittynyt oikeustieteen omaksi
teoriaoppiaineeksi ja kun yhd enemmin my®ds juristitutkijat pohtivat oppien-



ESIPUHE

sa teoreettis-filosofisia perusteita. Filosofia menetti kuningastieteen aseman-
sa, ja sitd endd “konsultoitiin”, kuten asia on toisinaan ilmaistu. 1900-luvun
loppua kohti tosin filosofitkin kiinnostuivat uudelleen oikeuden kysymyk-
sistd, mikd on luonut uusia mahdollisuuksia hahmottaa oikeustieteen ja
oikeusfilosofian yhteyksii. Jotakin tésté olikin aistittavissa edelld mainitun
Filosofien oikeus 2 -teoksen energisyydessa!

Talvella 2002 kutsuttiin tutkijoita talkoisiin. Talld kertaa kirjoittajiksi kaa-
vaillut henkil6t kutsuttiin Lammin Biologiselle asemalle SOFY:n jérjestd-
méin seminaariin, jonka otsikkona oli: ” Pohjoismainen positivismi: skandi-
naavisesta realismista analyyttiseen hermeneutiikkaan”. Suomalainen La-
kimiesyhdistys tuki taloudellisesti seminaarin jdrjestimistd. Varsin moni ot-
tikin kutsun vastaan. Seminaariin osallistui huhtikuussa 2002 parisenkym-
menti asiasta kiinnostunutta.

Teos on haluttu irrottaa yhteydesté kahteen aikaisempaan teokseen. Se
sisiltdd, kattavuuteen ja edustavuuteen pyrkimétti, joitakin katkelmia sano-
tusta teemasta. Pé#paino kirjoituksissa on viljidsti ymmaérretyn analyyttisen
filosofian ja oikeusteorian kysymyksissi. Toimittajan ponnisteluista huoli-
matta melko suuria aukkoja on edelleen jadnyt. Esimerkiksi Otto Brusiinin
oikeusteoreettinen tuotanto on edelleen kisittelemittd. Niin ikédén teoreetti-
sen siviilioikeuden tutkimuksen suuria nimid, kuten Simo Zirting, olisi toivo-
nut tilld kertaa esiteltivin. Voi kuitenkin huomauttaa, ettd varsin monien
tutkijoiden ajattelua on vastik#dén muissa yhteyksissé kisitelty, ja tietysti mité
ldhemmis nykyaikaa tullaan, sen hankalammiksi kdyvét luonnollisista syis-
td myds valinnat. Oikeastaan teossarjassa omaksuttu ldhestymistapa onkin
tulossa tiensé pidhin. Kenties luontevampaa olisikin jatkossa kisitelld teo-
rioita ja suuntauksia kuin henkil6idé niitd yksittéisiin tutkijoihin.

Teoksen artikkeleissa esitelldin ja arvioidaan talousoikeuden teoreeti-
kon Kyosti Haatajan kirjoituksia, moni-ilmeistd Alf Rossin oikeusajattelua,
merkittévisti oikeustieteeseen vaikuttaneen filosofin Georg Henrik von
Wrightin kasitystd normeista ja kdytannollisesti jérjestd, analyyttisen oikeus-
teorian edustajan Kaarle Makkosen vaikutusta kotimaiseen julkisoikeuden tut-
kimukseen sekd Aulis Aarnion nimeen liitettyd analyyttistd hermeneutiikkaa.

Kiitdn lampimésti kaikkia hankkeen toteutumiseen osallistuneita. Dosentti
Raimo Siltala esitti kirjan tekemisti. Professori Kevdt Nousiainen osallistui
hankkeen suunnitteluun sen alkuvaiheessa. Oikeust. yo Emilia Korkea-aho
on avustanut kirjan toimittamisessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys on pait-
si tukenut hankkeen toteuttamista taloudellisesti, my6s hyviksynyt teoksen
julkaistavaksi julkaisusarjassaan.
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On vasta muutama péivi siitd, kun saapui viesti akateemikko Georg Hen-
rik von Wrightin (1916-2003) poismenosta. Jokin aikakausi ‘oli yhtikkii
péittynyt. Suomalaisten oikeusteoreetikoiden yhteis66n von Wrightin vai-
kutus oli pitkédn erityisen huomattava. Kansainvilisesti nauttimallaan ar-
vostuksella hdn myds lisdsi suomalaisen oikeusteorian painoarvoa maail-
malla. G. H. von Wright oli yksi harvoista suomalaisen oikeusfilosofian iko-
neista, misti tdmé pieni kirjammekin osaltaan todistaa.

Omistamme tdmin teoksen filosofi G. H. von Wrightin muistolle.

Helsingissi, 26.6.2003

Kimmo Nuotio
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Kydsti Haataja — sosiaalireformistinen
kisitelainopin varhaiskriitikko ja
taloushistoriallisen oikeustutkimuksen
uranuurtaja

Minusta Ky6sti Haatajan tutkimukset ovat nykyp#ivinikin metodologisesti
varsin esikuvallisia minki tahansa oikeudenalan harrastajalle. — — Se tapa,
jolla Haataja luo oikeus- ja yhteiskuntahistoriallisista asioista nykyaikaan ulot-
tuvan jatkumon, on kerrassaan mestarillinen, samoin kuin aiheen suvereeni
hallinta. Jos minun tarvitsisi valita Suomen timén vuosisadan positiivisen oi-
keuden tutkijoista primus inter pares, luulisin, ettd valintani hyvinkin saattaisi
osua Haatajaan, joskaan hiin ei ollut lainkaan ’teoreetikko’.

Hannu Tapani Klami (1981, s. 32)

Suomalaisen oikeustieteen historiaa kirjoitettaessa jaksoa kansalaissodasta
1950-luvulle on tapana kuvata oikeustieteen objektiivisuutta ja puolueettomuut-
ta korostavan legalismin ja konstruktiivisen oikeusajattelun, erédsinlaisen myo-
haiskisitelainopin aikana.! Oikeuspositivismin kritiikki jai kansainvilisesti
vertaillen Suomessa satunnaiseksi. Yhteiskunnallisesti orientoituneilla positi-
vismia ja kisitelainoppia kritisoinneilla oikeudellisen ajattelun suuntauksilla
ei ollut kovin nékyvid vaikutusta ennen toista maailmansotaa. Sd4nnon vah-
vistavina poikkeuksina mainitaan yleensa Otto Brusiin ja Allan Serlachius.?
Osoitan tidssé kirjoituksessa, ettd oikeustieteen historiaa kirjoitettaessa
Kydsti Haataja (1881-1956) kuuluisi hyvin perustein Brusiinin ja Serlachiuk-
sen rinnalle. Hin on harvoja intressijuridiikkaan, vapaaoikeuskouluun ja so-

I Ks. esim. Aarnio 1977, s. 5, joka korostaa kyseessi olevan epitarkan pelkistyksen. Heli-
nin (1988, s. 260) mukaan suomalainen oikeuskulttuuri "nédyttis timén vuosisadan alussa
olleen voimakkaammin kisitelainopillisen ajattelun sivyttdméi kuin lintisessd Skandina-
viassa”. Ks. myds Klami 1981, s. 10-11, Husa 1995, s. 48-54 ja Pihlajamiiki Retferd 1997,
s. 6465, 67. — Kiitin Samuli Hurria, Pia Letto-Vanamoa ja Kimmo Nuotiota kisikirjoituk-
sen eri versioista saamastani hyddyllisestd palautteesta.

2 Pihlajamiki Retfrerd 1997, s. 64-66.
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siologiseen oikeustieteeseen tukeutuneita kisitelainopin kriitikoita viime
vuosisadan alkupuoliskolla.® P4diosan tieteellisesté urastaan sotien vilisend
aikana tehneen Haatajan ajattelu oli omalla ajallaan — ehki edelleenkin —
omintakeista. Haataja yhdistdé taitavasti taloushistoriallisen ja yhteiskun-
nallisen nédkokulman osaksi lainopillista argumentaatiota. Han tukeutui tut-
kimuksissaan perusteellisesti analysoituun historialliseen aineistoon ja oma-
na aikanaan poikkeuksellisesti laajalti oikeustapauksiin.

Haataja oli toisaalta oman aikansa tyypillinen suomenkielinen lainoppi-
nut: korostuneesti saksalaiseen keskusteluun tukeutuva ja yhteiskunnallises-
ti aktiivinen tutkija, joka korosti oikeustieteen kéytinnollistd merkitysti.
Haatajan yhteiskunnallisen toiminnan keskidssé oli torpparivapautus, miki
ly6 leimansa koko hénen tieteelliseen tuotantoonsa. Kéytdnnolliset, sosiaali-
set ja oikeuspoliittiset vaatimukset ovat nakyviisti esilld hédnen koko tuotan-
nossaan. Haataja puolustaa sosiaalista yksityisoikeutta tieteellisissi kirjoi-
tuksissaan jo 1910-luvulla.

Haataja viitteli 40-vuotiaana vuonna 1921. Maanvuokraa kisittelevi Visok-
ran kdsite on sopimusoikeudellisesti painottuva kiinteistdoikeudellinen tut-
kimus. Haatajan tieteellinen tuotanto keskittyy talousoikeuden osa-alueista
maa- ja vesioikeudellisiin kysymyksiin. Hidnen tuotannossaan korostuvat
erityisesti maapoliittiset ja nykyisin kiinteistonmuodostamisoikeudellisiksi
luonnehdittavat kysymykset. Tutkijanuran alkuvaiheissa painottuvat maan-
vuokra- ja asutusoikeudelliset teemat. Eldkkeelle jaétydsn hin kirjoitti kol-
miosaisen teossarjan vesioikeudesta®.

Keskityn arvioimaan Haatajan oikeusajattelua ja tutkimusmenetelmaé 14-
hinni oikeusteoreettisen ja oikeustieteen menetelmid koskevan keskustelun
ja ajan teoreettisten virtausten nikokulmasta. Minkilaiseen kisitykseen oi-
keudesta ja oikeustieteen metodeista Haatajan yhteiskunnallis-historiallinen
tutkimusote perustui? Arvioin myds, millainen merkitys Haatajalla on myo-
hemmin ollut suomalaisessa oikeustieteessi, erityisesti maa- ja vesioikeu-
den ja sittemmin ympiristoikeuden alueella. Tiltdkin osin huomio kohdis-
tuu ennen kaikkea metodisiin kysymyksiin.

¥ Ks. my®ds Pihlajamiki JET 2000, s. 344349, jossa hin Brusiinin ja Serlachiuksen ohella
arvioi viime vuosisadan alkupuolen varhaisina kisitelainopin kriitikkoina Haatajaa, Lauri
Cederbergii ja Arvo Sipilii.

4 Hin tarkoitti sarjasta aluksi juuri kolmiosaista, mutta toisen osan paisuessa kokonaisuu-
desta piti tulla neliosainen, ks. Haataja 1955, s. XV. Kolmas osa julkaistiin hinen kuole-
mansa jilkeen keskeneriisend ja Mannerin osin viimeisteleméni.
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Tulkitsen Haatajan oikeudellista ajattelua téssé suhteessa hinen kaytin-
nollisiin ja yhteiskunnallisiin aktiviteetteihinsa: hén siirtyi akateemisiin teh-
tdviin, talousoikeuden professoriksi (1929-1948) ndyttivin virkamies- ja
poliitikkouran jélkeen. Hén osallistui myos koko akateemisen uransa ajan ja
sen jdlkeen ndkyvisti yhteiskunnalliseen keskusteluun. Vuosisadan alkuvuo-
sina maanmittausinsino6rin tutkinnon suorittanut Haataja tydskenteli maan-
mittarina. TySnsi ohessa hidn valmistui molempien oikeuksien kandidaatik-
si. Juristiuransa aluksi hén toimi senaatin maanvuokra-asioiden esittelijind
(1910-1917), minké jalkeen hin vaikutti maanmittaushallituksen pé&joh-
tajana (ylitirehtoorind, 1917-1929) ja kansanedustajana (1917-1918 ja 1929-
1930). Itsendisyyden alkuvaiheissa hén oli suomalaisen puolueen eduskun-
taryhmén puheenjohtaja ja myShemmin kokoomuksen puheenjohtaja (1928—
1932).5

Haataja osallistui aktiivisesti lainsddddntotyohon, mikd niakyy my0s hi-
nen tutkijaprofiilissaan. Laskujeni mukaan hén toimi yhdeksin valtioneu-
voston asettaman komitean puheenjohtajana. Hén oli jo vuonna 1912 ase-
tetun maanvuokrakomitean jasen ja sihteeri (KM 1914:4). Ty6 pohjusti
vuosien 1918—-1919 torpparilainsdddéantdd. Sittemmin Haataja toimi muun
muassa vuoden 1951 jakolain (604/1951) séatdmistd pohjustaneen, vuon-
na 1933 mietintonsi jéttineen jakolakikomitean (KM 1933:8) puheenjoh-
tajana. Vesilain valmistelussa hénen vaikutuksensa nikyy ennen kaikkea
vuoden 1939 ns. Hillforsin komitean (Vesioikeuslakikomitea, KM 1939:3)
tarkastustehtivissi®,

Haataja oli hyvin tuottelias, hén julkaisi noin 30 teosta ja pitkélti yli 100
artikkelia, laajaa kirjallisuusarvostelua ja puheenvuoroa. Haatajan oikeus-
teoreettisiin kisityksiin on vaivattominta tutustua hinen viitoskirjansa Viuok-
ran kéisite (1921) alkujakson kautta. Teoreettisesti kiinnostavia ovat liséksi
ennen kaikkea hiinen virkaanastujaisesitelménsé “Talousoikeudellisia néko-

5 Monipuolinen esitys Haatajan eliminvaiheista julkaistiin Haatajan syntymén 100-vuo-
tispdiviin kunniaksi vuonna 1981. E. J. Mannerin laatiman kirjasen julkaisi Osuuspankkien
Keskuspankki Oy. Haataja oli vuosina 1920-1955 OKO:n hallintoneuvoston puheenjohta-
ja.

6 Sotavuosien vuoksi Haatajan ty6 jdi hdnen omasta mielestiiin vajavaiseksi, mutta sen
perusteella laadittiin oikeusministeriésséd vuonna 1944 hallituksen esitys. Siti ei kuitenkaan
koskaan sellaisenaan annettu eduskunnalle, vaan valmistelua jatkettiin mm. asettamalla syk-
sylld 1951 vesilakikomitea (KM 1958:97), jonka ty6n pohjalta vesilaki (264/1961) sdddet-
tiin. Ks. vesilain valmisteluvaiheista ja Haatajan roolista siind Manner 1981, s. 22-23 ja
sama 1990, s. 5-8. Ks. myds Haataja 1951, s. 80-82.
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aloja” (1930), oikeusfilosofinen alustus "Niakdokohtia lain ja oikeuden erosta
ja sen merkityksesté nykyisessd yhteiskunnassa” (1934) seké metodiset pu-
heenvuorot "Talousoikeus oppiaineena Suomessa” (1941) ja "Talousoikeu-
den tutkimusmetodi” (1949). Kompaktina ja helposti avautuvana esimerkki-
né hinen yhteiskunnallis-taloushistoriallisesta tutkimusotteestaan suositte-
len suppeaa kirjasta Maa- ja maanvuokrapolitiikkamme vaiheita (1923).

Oikeustieteen historiassa niikymiiton Haataja

Viittaukset Haatajaan ovat viime vuosikymmenien oikeuskirjallisuudessa sa-
tunnaisia. Hén esiintyy ldhinnd maa- ja vesioikeuden ja kiinteistGoikeuden
alan teoksissa, mutta ei niissékéén juurikaan oikeudellisena ajattelijana tai
kiinnostavan tutkimusotteen edustajana. Leena Kartio tosin viittaa 1980-lu-
vun alussa yleisemminkin Haatajan ajatuksien ajankohtaisuuteen. Hin tar-
koittaa pyrkimyksié nihdé oikeusjérjestys yhd selvemmin osana yhteiskun-
nallista todellisuutta, mikd menetelmallisesti edellyttdd oikeudellisten saén-
nosten tarkastelemista tavoitteidensa ja tosiasiallisten vaikutustensa valossa.
myds eri suuntiin kdyvien intressien viliset ristiriidat, mika vaikuttaa osaltaan
tutkimuksen suuntautumiseen. Ndilld tuolloisessa oikeuskeskustelussa esilld
olevilla teemoilla on Kartion mukaan "paljon yhteisti Haatajan lausumien
ajatusten kanssa”.” Myos Veikko O. Hyvénen nostaa Haatajan esille nimen-
omaan omaperdisend oikeudellisena ajattelijana kiinteistonmuodostamisoi-
keuden yleisesityksess#n®.

Oikeusteoreettisesti suuntautuneessa kirjallisuudessa ja oikeustieteen his-
toriaa koskevissa tutkimuksissa nihdéakseni lahinnd H. T. Klami ja Markku
Helin ovat kiinnostuneet Haatajan tutkimusotteen erityispiirteistd. Helinin
véitdskirjassa Haataja on nédkyvisti esilld varhaisena ja selkeéni kisitelain-
opin kriitikkona.? Haatajan rooliin kisitelainopillisen metodiikan arvostelus-
sa viitataan oikeuskirjallisuudessa muutoin vain satunnaisesti.'° Suomalai-
sen oikeustieteen historiaa korostetusti skandinaavisen realismin ja analyyt-

7 Kartio 1983, s. 3-5. Tissi Kartion maanvuokralainsiidintoén kohdistuvassa tutkimuk-
sessa Haataja on laajalti muutoinkin esilli, erityisesti historiallisessa katsauksessa s. 19-30.

8 Ks. Hyvonen 1998, s. 61-62, 98.
9 Ks. Helin 1988, 5. 327-328, 358-359.
10 Ks. kuitenkin esim. Méenpad 1979, s. 97 alav. 13 ja Pihlajamiiki JFT 2000, s. 348-349.
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tisen oikeustieteen kehityksen ndkokulmasta hahmotettaessa Haatajan panosta
ei ole kovin nikyvisti noteerattu. Esimerkiksi Aulis Aarnion lukuisissa kat-
sauksissa 1900-luvun oikeusajattelun kehitykseen en ole havainnut Haatajan
esiintyvin. Toisaalta, jos oikeustieteen historiaa tarkastellaan julkisoikeuden
nikokulmasta, talousoikeus ja vanha maa- ja vesioikeus yleensi sijoitetaan
yksityisoikeuden alueelle ja ne rajautuvat tarkastelun ulkopuolelle!!.

Haatajan nakymittomyyteen kotimaisen oikeustieteen historiaa kirjoitet-
taessa lienee muitakin syitd kuin jaddminen yksityis- ja julkisoikeuden epi-
selviin vilimaastoon. Hin vaikutti ennen analyyttisen oikeustieteen ldpi-
murtoa. Pidfiosa hiinen teoreettisiksi ymmiérrettévisté kehittelyistéiédn sisdltyy
varhaisen viitoskirjan ohella pienimuotoisempiin artikkeleihin, kirjallisuus-
arviointeihin tai keskustelupuheenvuoroihin. Muille kuin kiinteistGoikeuden
tai maa- ja vesioikeuden harrastajille hinen tuotantoonsa tutustuminen ja
sen teoreettis-metodisten ydinideoiden havaitseminen voi olla tyolédsta. Esi-
merkiksi myohemmassi kiinteisto-, maa- ja vesioikeudellisessa kirjallisuu-
dessa kaikkein siteeratuimpien Haatajan teosten — jakolainsdddidnnon laaja
yleisesitys Maanjaot ja talojdrjestelmd (1949) ja Vesioikeus I-II1 (1951—
1959) — menetelmiillisesti kiinnostava ldhestymistapa ei vilttdmétta avaudu
ilman aineellisoikeudellisiin yksityiskohtiin paneutumista (lienee ymmarret-
tavii, etteivit nimi teokset ole kovin laajalti kuluneet oikeudenalan ulko-
puolisten lukijoiden kisissd). Y mpéristdoikeuden muotoutuminen 1970-1u-
vulta alkaen puolestaan edellytti metodiseksikin viitettyd irtaantumista maa-
ja vesioikeuden, myos Haatajan, ldhtokohdista. Menetelmillisesti Haatajan
historiallispainotteinen tutkimusote ei modernin ympéristonsuojeluoikeuden
nikokulmasta voinut niyttaytyd kovin kiinnostavana. Eri asia on, etté syviil-
lisemmissé arvioinnissa hinen tutkimusotteessaan voidaan havaita kiinnos-
tavia yhtildisyyksid myos nykyisen kdytédnnollisesti painottuneen ympdéris-
tooikeudellisen lainopin kanssa.

Haataja ndyttai jaéineen jo omana aikanaan tieteellisesti varsin yksin. Maa-
ja vesioikeudellinen tutkimus jdi hénen kaudellaan muutoin suhteellisen vi-
hiiseksi. Haatajalla ei néyté juuri olleen omia oppilaita tai vélittdmiéd seuraa-
jia. Haatajan kaksi vuosikymmenti kestéineen professorikauden aikana maa-

' Haataja ei esiinny esim. Husan (1995) julkisoikeudellisen tutkimuksen menetelmii ja
tieteenhistoriaa kisitteleviissd viitdskirjatutkimuksessa. Ainakin modernin ympiristo-
(-nsuojelu)oikeuden nikdkulmasta Husa rajaa julkisoikeuden alueen turhan suppeaksi var-
sin muodollisin perustein (ks. tutkimuksen yleisistd rajauksista s. 1-3), vaikka hin kylld
tunnistaa vaikeuden sijoittaa ympiristdoikeutta perinteiseen oikeudenalajaotteluun (esim.
s. 5 alav. 15 ja s. 86 alav. 109).
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ja vesioikeuden alueelta ei ilmestynyt yhtéin viitskirjaa (tai tietdzkseni muu-
takaan toisen kirjoittamaa tutkimusta), jossa hiinen vaikutuksensa nakyisi. Ver-
rattuna esimerkiksi Simo Zittingiin timé osaltaan selittéinee, miksi Haatajan
tutkimusote ei oikeustieteen historiaa kirjoitettaessa saa juurikaan huomiota.

Haatajan professorikauden kaksi maa- ja vesioikeudellista viitdskirjaa tar-
kastettiin aivan hinen professoriuransa aluksi, eiké niillad teoksilla ole yhteyt-
td Haatajan ajatteluun tai persoonaan. Viljo Sainio viitteli vuonna 1929 teok-
sellaan Elinkeinotoiminnan harjoittamisesta johtuvat suhteet naapureihin
Suomen yksityisoikeuden mukaan ja V. K. Noponen vuonna 1931 teoksellaan
Oikeudesta ryhtyd litkennettd ja voimansiirtoa tarkoittaviin rakennustoihin
naapurin maalla. Teoksissa hyddynnettdvd metodiikka ja niiden teoreettiset
sitoumnukset poikkeavat Haatajan tutkimusotteesta, eikd Haataja néytid teok-
sia tai niiden tekij6itd juuri arvostavan.'? Muutama vuosi viittelynsi jilkeen
kuollut Sainio — vaikka olikin kisitelainopin kriitikko Haatajan tavoin — tu-
keutuu pohjoismaisiin vaikutteisiin tavalla, joka jii Haatajalle vieraaksi. Tek-
nillisen korkeakoulun talousoikeuden professoriksi (1932-1961) piityneen
Noposen tutkimusotteessa taas on ajan hengen mukaisia késitelainopillisia
vaikutteita. Y mmartaikseni Haatajan vaikutus nikyy vain yhdessi viitoskir-
jassa, hinen assistenttinaan vuosina 1945-1949 toiminut E. J. Manner viitteli
vuonna 1953 (useita vuosia Haatajan eldkkeelle jddmisen jilkeen) teoksel-
laan Yleiskdytto vesioikeudellisena kéisitteendi.

Haatajan vaikutukseen omalla ajallaan ja myéhemmin lienee omalta osal-
taan vaikuttanut hénen ristiriitainen ja séirmikés persoonallisuutensa (tillai-
nen luonnehdinta on tosin suorastaan tavanomainen useiden uutta luovien
henkil6iden yhteydessi ja siihen téytynee suhtautua tietyin varauksin). Kun
Haataja péiityi eri kannalle muiden kanssa, hén ei epérdinyt viittdd esimer-
kiksi hallituksen tai tuomioistuinten ajautuneen suoranaisiin laittomuuksiin'3
tai kritiikkinsd kohteena olevan tutkijan kannanottojen olevan “mahoja”,
erinomaisen heikkoja” ja "hutiloimisty$ta”!“. Hén ajautui useissa toimis-

12 Esimerkiksi satunnainen viittaus Noposen erdiiseen toiseen esitykseen teoksessa Haataja
1949 (s. 475 alav. 3) sisiltid vain viestin, ettei hiinen ajattelunsa ansaitse tulla tarkastelluksi
ja arvioiduksi.

13 Ks. esim. Haataja 1950a, s. 200~203, jossa hin eriiti ajankohtaisia vesioikeudellisia
kiistakysymyksii tarkasteltuaan tekee yhteenvedon: "viitin sekd viranomaisten etti halli-
tuksen tehneen itsensé vesioikeusasioissa syypiiksi laittomuuksiin”.

14 Luonnehdinnat sisiltyvit Haatajan yli 40-sivuiseen tyrmiiivéin arvosteluun Ilmari Case-
liuksen irroittamisoikeuksia koskevasta teoksesta, ks. Haataja LM 1937b, s. 44, 53, 65. Esim.
S. 44 hiin lausuu: "Tdstd tekijin kannanotosta on sanottava, etti jos juridiikka kiiy niin ma-
hoksi kuin mitd se tekijilld puheena olevassa asiassa on, niin ei silld paljon virkaa ole.” —
Kritiikin kohteeksi joutunut Caselius hoiti teoksen julkaisuajankohtana siviilioikeuden pro-
fessuuria, jonka vakinainen haltija hiinesti tuli vuosiksi 1936-1956. Hinet noteerataan yleen-
sé oikeustieteen historiassa selviisti Haatajaa kiinnostavammaksi hahmoksi.
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saan erilaisiin erimielisyyksiin ja lopulta intellektuaaliseen eristykseen. Esi-
merkiksi toimiessaan vuosina 1942-1947 lainopillisen tiedekunnan dekaa-
nina Haataja péiityi ristiriitoihin muun tiedekunnan kanssa. Téma vaikutti
osaltaan siihen, etti hén luopui professuuristaan.'> Elikkeelle ji#ty4in Haa-
tajasta tuli kérjekés Helsingin yliopiston kriitikko ja Oulun yliopiston perus-
tamisen puolestapuhuja.'® Myos Haatajan Saksa-aktiivisuus 1930-luvun lo-
pulla ja erityisesti jatkosodan aikana'? on vaikuttanut Haatajan henkil6pro-
fiiliin ja himmentinyt uran alkuvaiheessa korostuvien sosiaalisten ja yhteis-
kunnallisten painotusten merkitystid. E. J. Manner kuvaa Haatajaa dérim-
miisen itsenéiseksi henkiloksi'8:

”Kyosti Haataja, jos kuka, oli muista ja muiden ajatuksista riippumaton. Hén
kulki omaa tietéisin niiden vakaumusten mukaisesti, jotka héin oli omaksunut
janiitd periaatteita noudattaen, joita hén piti arvossa. Ei ollut harvinaista, etté
Kyosti Haataja kannanotoissaan edusti toisenlaista késitystd kuin useimmat
muut, ja timé hankki hénelle ajoittain vastustajia ja ehkipd vihamiehiékin.”

Oikeuden yhteiskunnallinen latautuneisuus
Haatajan ajattelussa

Keskeisti Haatajan oikeusajattelussa on oikeuden yhteiskunnallisuuden ja
historiallisuuden korostus. Hénen ajattelunsa on selkedsti ilmaistua, varhais-
ta kisitelainopin kritiikkid. Perusteet sille hin muotoili jo viitoskirjassaan

15 Manner 1981, s. 23.

16 Julku (1983, s. 109) pitid Oulusta kotoisin ollutta Haatajaa epéilemiittii Oulun yliopiston
perustamisvaiheen tirkeimpiini vaikuttajana. Hin oli pohtinut ajatusta Pohjois-Suomen yli-
opistosta jo 1920-luvulta alkaen ja toimi asiassa aktiivisesti erityisesti 1940-luvun puolivi-
listd alkaen, Laki Oulun yliopistosta hyviksyttiin vuonna 1958. Haatajan sérmikkyytti ku-
vastaa esimerkiksi se, mité héin lausui Helsingin yliopistosta puheessaan Pohjois-Pohjalai-
sen Osakunnan vuosijuhlassa vuonna 1955 (mt, s. 111): ”Yliopistojen pitiisi olla kaootti-
sen yhteiskunnan henkisii voimakeskuksia, mutta ne ovat jiéneet sivuun olojen kehitykses-
td. Vanhentuneet muodot ja itsekylldisyys hallitsevat. Yleinen kuva Helsingin yliopistosta
sivusta katsojalle ja etenkin sille, joka siti etiimpiaé katsoo, on se, ettd yliopisto on kehitty-
missi enemmiin ja enemmiin itseensi tyytyviiseksi, kuoreensa sulkeutuneeksi laitokseksi,
joka eldd omaa elimidnsi, samalla kuin maa ja kansa sen ulkopuolella eldd omaansa. - -
Nyt yliopisto on joutunut sen ympirilld kulkevaan eldmiéin suurelta osalta passiiviseksi ja
eldmi sen ulkopuolella on kulkenut sen sivu.”

17 Ks. Kangas 1985, s. 39-43, 72-80 seki jiljempini s. 43.

13 Manner 1981, s. 28-29.
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vuonna 1921.! Hinen mukaansa "oikeustiede oli muodostumassa konstruk-
tiiviseksi ja filosoofiseksi oikeudellisten kisitteiden madrittelyksi ja jarjeste-
lyksi, joka kulki kokonaan erillddn kaytannollisestd elaméstéd sekéd perustui
kuolleen lain kirjaimen formalistiseen ja dialektiseen kisittelyyn”.>? Haata-
jalle historiallinen koulu ja késitelainoppi edustavat formalistis-doktrinaa-
ristd viisastelua, “’joka oli kdytdnnolliselle elamalle ja sen tarpeille vieras ja
hedelmiton”.2! Kisitelainopin formalistisen metodin sijasta Haataja peréén-
kuuluttaa jo viitoskirjassaan Rudolf von Jheringiin tukeutuen “'reaalista ja
teleoloogista metoodia”.??

Kun Haatajan “’sosioloogiseksi suunnaksi” nimeédman opin hengessi 0i-
keuden padamidriksi ymmairretdsin "yhteiskunnan kdytdnnollisten tarpeiden,
ihmisten yhteiseldimin ja siis my6s taloudellisen yhteiseldimin palvelemi-
nen”, luonnollista on, ettd myds oikeustieteen on suunnattava huomionsa
kaanastujaisesitelméssddn Haataja muotoileekin ndin hahmottuvan vastak-
kainasettelun kisitelainopin suuntaan selkeisti?*:

”Sen sijaan ettd oikeustieteen alalla oli padpaino aikaisemmin ollut oikeus-
sdidntdjen loogillisessa tulkitsemisessa ja siis konstruktiivis-filosoofisessa
puolessa, tuli painopiste titen siirtyméin oikeuseldmin aineksien asialliseen
puoleen, niihin taloudellisiin ja yhteiskunnallisiin ilmidihin, joiden jérjesta-
minen oli kulloinkin kysymyksessé, niihin taloudellisiin ja yhteiskunnallisiin
tarkoituksiin ja seuraamuksiin, joihin oikeussadnnoksilld pyrittiin ja joita niillid
oli.”

”Sosioloogisen suunnan muodostuminen oikeustieteessd” -jakso Haatajan
virkaanastujaisesitelméssd on ilmeinen sovellus Jheringin oikeusajattelusta.
Kisitelainopillinen ajatus oikeuden itsetarkoituksellisuudesta korvautuu kiy-
tannolliselld yhteiskunnallisen ja taloudellisen eldmin jarjestimistehtévilla.
Varsinkin kiinteistoikeuden alueella keskeiseksi muodostuu oikeuden muu-
tosdynamiikan historiallinen hahmottaminen. Oikeudellisten kysymysten
syvillinen ymmirtiminen edellyttdé oikeuden tarkoitusperien tutkimusta ja

19 Haataja 1921, 5. 11-25.

20 Haataja 1921, s. 11.

21 Haataja Valvoja-Aika 1930, s. 160.

2 Haataja 1921, s. 11.

B Haataja Valvoja-Aika 1930, s. 160-161.
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yhteyksii talous- ja yhteiskuntatieteisiin.?* Haataja tiivistdd timin tyo- ja

maareformilainsdddannon tutkimuksessa vilttimattomaksi kokemansa lihes-
tymistavan seuraavasti>:

”Vain tutkimalla perusteellisesti sité taloudellista ja yhteiskunnallista perus-
tetta, jolla tillaisen lainsééidinnon sidéinndkset ovat rakennetut, ja niitd paa-
méirid, joihin kullakin si@nnékselld pyritdén, samalla kun tarpeellisessa méi-
rin otetaan huomioon sd@nndksien konstruktiivinen puoli seka niiden histori-
allinen tausta, voidaan tillaisten sidénnGksien tieteellisesti kisittelysti odot-
taa hedelmillisid tuloksia.”

Vaikka Haatajan ajattelussa voidaan nidhdi vaikutteita sosiologisesta oikeus-
tieteestd, vapaaoikeuskoulusta ja intressilainopista, mistééin puhdasoppises-
ta sovelluksesta ei ole kysymys.26 Viittaukset oikeusteoreettisiin tai -filosofi-
siin keskusteluihin Haatajan tuotannossa osoittavat, ettd hin seurasi kan-
sainvilistd teoreettista keskustelua ja ammensi virikkeitd eri suunnilta. Vii-
toskirjansa alkujaksossa hin tukeutuu aikakauden suurista teoreetikoista ni-
kyvisti Stammleriin, Jheringiin ja Heckiin. Jheringin Taistelu oikeudesta
-teos on hiinen keskeinen ldhtokohtansa myos hinen erdissd myShemmissi
teoreettisissa kirjoituksissaan?’.

Kotimaisten teoreetikkojen kanssa Haataja ei sitd vastoin juurikaan kdy
keskustelua — vaikka hin ryhtyy useisiin virikkiisiin debatteihin alansa ai-
neellisoikeudellisista kysymyksistd muiden tutkijoiden ja kdytdnnon juristi-
en kanssa. Hinen uransa loppupuolella esimerkiksi Brusiinin viitdskirjassa
Tuomarin harkinta normin puuttuessa (1938) on esilld samanlaisia sosiolo-
gisia ja yhteiskunnallisia korostuksia kuin Haatajankin ajattelussa.?® Brusii-

% Ks. Jheringin oikeusajattelusta tiivistetysti Pihlajamiiki Retferd 1997, s. 56 ja Nuotio
2001, erit. s. 288-289, 290-291.

35 Haataja Valvoja-Aika 1930, s. 162.

26 Ks. myos Helin 1988, s. 358—359, jossa tarkastellaan reaalisten argumenttien merkitysti
Haatajan viitoskirjan argumentaatiossa. Helin péityy tiivistykseen: “Haatajan asennoitu-
mista voitaneenkin parhaiten luonnehtia sanomalla hiinen liittyviin ns. historiallisen intres-
sijuridiikan ajatusperinteeseen.”

27 Ks. esim. Haataja 1934b, s. 8—11. Kirjoituksessa myos Stammler ja mm. Hans Fehr ovat
laajasti esilla.

28 Ks. esim. Aarnion (1977, s. 11) tiivistys: ”’Brusiin katsoo, etti oikeudellisia jirjestelyji ei
voida koskaan ymmirtii aidolla tavalla, jos ei tunneta normien taustalla olevia paimairig,
sitd tarkoituskompleksia, jolla koko oikeusjirjestys lepédd. Siti taas ei voi tuntea perchty-
miittid yhteiskuntatodellisuuteen ja yhteiskunnan rakenteitten historialliseen kehitykseen.”
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nia ja Haatajaa yhdistdd my0s se, ettei kumpikaan saanut omana aikanaan
antipositivistisille, oikeuden yhteiskunnallisia puolia korostaneille ajatuksil-
leen vastakaikua suomalaisessa oikeusyhteis6ssd.?* Molemmat olivat edelld
aikaansa. Ero on siind, ettd Brusiin rehabilitoitiin” jo 1970-luvulla, Haataja
on unohtunut.

Brusiin néyttdd vditoskirjassaan havaitsevan yhtildisyydet oman ajatte-
lunsa ja Haatajan oikeuskisityksen vililld. Tarkastellessaan viitoskirjassaan
oikeustieteen luonnetta yhteiskuntatieteeni héin nimenomaisesti toteaa, etté
”H a at a j a n metodiopilliset lausunnot ansaitsevat mit4 suurinta huomio-
ta”.3% Hin siteeraa my®s hyvin myonteisessi sdvyssi ("Haataja on aivan oi-
keassa”) Haatajan kasitysti taloudellisten ja oikeudellisten ilmididen yhteen-
kietoutumisesta ja vaatimusta taloudellisten realiteettien tuntemisesta lain-
tulkinnassa.3! Toisin pdin eksplisiittistd vaikutusta en ole Haatajan tuotan-
nossa havainnut. Tdhén on osaltaan voinut vaikuttaa Brusiinin tunnettu va-
semmistolaisuus®?, jota Haataja néyttdd myés tieteellisessd tuotannossaan
vieroksuneen.

Kaila-Brusiin-oppiriita ja Haataja: oikeusyhteison
oikeusvakaumus vai kansakunnan oikeustajunta?

Haataja oli antipositivisti ja antiformalisti. Taltékin osin hénen ajattelunsa
kiinnittyy ajan saksalaisiin virtauksiin: oikeuspositivismin kritiikissd kietou-
tuvat toisiinsa yhteiskunnalliset reformivaatimukset ja intressilainopin ja
vapaaoikeuskoulun oikeusteoreettiset lihtokohdat.>* Laki ja oikeus eivit
Haatajalle ole sama asia. Muodollinen laillisuus ei ole riittdvi oikeuden tai
sen voimassaolon kriteeri. Lain ja oikeuden suhdetta kisittelevissa esityk-

2 Ks. Brusiinin osalta esim. Pihlajamiki Retferd 1997, s. 66 viitteineen ja Tolonen LM
1997, s. 27.

30 Brusiin 1938, s. 190 alav. 2.
31 Brusiin 1938, s. 220-221.
32 Ks. esim. Tolonen LM 1997, s. 33-34, 3940,

3 Ks. Pihlajamien (Retfeerd 1997, s. 59) tulkinta: "Det var naturligt att det i den samhiille-
liga verksamhetsomgivningen i Tyskland under 1800-talets slut, och framfér allt borjan av
1900-talet, borjade finnas utrymme for och efterfrigan p4 anti-riittspositivistiska konjunkuur-
er. Intressejurisprudensen och den fria réttsskolan striivade efter att skapa en teori om hur
statens utvidgade verksambhetsfilt skulle synliggoras i réttsvetenskapen.”
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sessddn vuonna 1935 hiin selostaa Jheringin, Stammlerin, Marchallin ja Feh-
rin antipositivistisia ajatuksia hyvin ymmértivésn sivyyn:

Positivistinen oikeuskisitys sivuuttaa oikeudenmukaisuuskisitteen muodol-
lisen laillisuuskdsitteen tieltd. Laki on sen mukaan valtion asettama normi, joka
ei velvoita sisdisen vakaumuksen nojalla, vaan pelkin alkuperéinsi perusteella.
Kuitenkin todellisuudessa oikeutta on vain se, joka todella on oikeaksi katsot-
tava. — — Vain ne normit ovat oikeutta ja todellisuudessa voimassa, jotka ih-
miset oikeusvakaumuksensa [kurs. tissi] perusteella omaksuvat. — — Me siis

ndemme, kuinka késitys siité, ettd valtiotahdon mééraamén lain yldpuolella
on oikeudenkdisite [kurs. tdssd], joka perustuu ihmisen sisdiseen vakaumuk-
seen siitd, mikd on yhteistd hyvii edistdvii ja oikeaa, on eri vaiheiden ldpi
kulkeneena viimeisen puolen vuosisadan kuluessa voittanut alaa ja erityisesti
viime aikoina tunkeutunut uudella voimalla ja uusilla perusteilla esiin.”

Ajatus kansalaisten yleisesté oikeustajunnasta oikeuden perustavimpana ka-
tegoriana ei 1920- ja 1930-luvuilla ollut suomalaisessa teoreettisesti painot-
tuneessa oikeuskirjallisuudessa kovin tavaton. Samansuuntaista ajattelu-
tapaa edustivat myos El. Kaila ja Otto Brusiin (edelld olevan tekstin Haataja
kirjoitti jo ennen Brusiinin viitdskirjan ilmestymistd). Hannu Tolonen arvioi
Brusiinin oikeusajattelua koskevassa tutkimuksessaan oikeusvakaumuksen
korostamisen osoittavan Brusiinin ja Kailan ajattelun teoreettista yhdensuun-
taisuutta: molempien mukaan oikeus perustuu “’keskeisesti oikeuden takana
oleviin, erityisesti kansalaisten yhteiskuntamoraalisiin arvoihin”.3’

Toisaalta Tolonen osoittaa Kailan ja Brusiinin késityksissd kansalaisten
yleisestid oikeustajunnasta myos perustavan ristiriidan. Heidén ajattelussaan
havaittavissa oleva ero on kiinnostava myds Haatajan oikeusajattelun ym-
maértdmisen kannalta. Brusiinin teksteissé oikeustajunta esiintyy muodossa
oikeusyhteison oikeusvakaumus. Tolonen arvioi kisityksen olevan skandi-
naavisen realismin virittdima. Kailalla sama idea muotoutuu saksalaisvai-
kutteiseksi kansakunnan oikeustajunnaksi. Tolosen mukaan tima asetelma
on "linjassa skandinaavisen realismin tietyn radikalismin ja saksalaisen pe-
rinteisyyden viilisen peruserimielisyyden kanssa”.3%

Haatajan asemoiminen néin tulkitussa Kaila-Brusiin-oppiriidassa on kiin-
nostavaa. Hinen tekstinsi aiheesta on kirjoitettu ennen Brusiinin viitoskir-

3 Haataja 1934b, 5. 12-14,
35 Tolonen LM 1997, s. 35-36.
36 Tolonen LM 1997, s. 42-43.
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jaa, eikd siitd saa yksiselitteistdi vastausta ongelmaan. Tietynlainen viehty-
mys ajatukseen eri kansojen omasta, luonnollisesta oikeudentunnosta ja po-
liittinen kansallismielisyys heijastuvat Haatajan esityksissi suhtautumiseen
oikeusvertailulla saatavan, varsinkin muuta kuin pohjoismaista oikeutta kos-
kevan tiedon kiyttokelpoisuuteen kotimaista oikeutta tulkittaessa. Kaila-hen-
kisesti tulkittu kansakunnan oikeustajunnan idea sisiltdd luontevasti koros-
tuksen oikeuden relatiivisuudesta: oikeus on eri ihmisille ja eri kansoilla eri
aikoina oleellisesti erilainen”.3” My&héistuotantoon kuuluvassa kirjoitukses-
saan Haataja pitddkin suoranaisesti tirkeénd vilttdd “ulkomaisia oppeja”
maaoikeuden alueen tutkimuksessa.*® Eri asia on se, ettd Haataja itse pereh-
tyi perusteellisesti eri oikeusjarjestyksiin tutkimillaan alueilla ja piti sitd myos
tarkedna ja hyddyllisend.>

Toisaalta Haatajan epéilevii asennetta ulkomaisia oppeja kohtaan ei tule
tulkita liian suoraviivaisesti sitoutumiseksi kansakuntaldhtoiseen oikeusta-
junnan ideaan. Epiilevilla asenteella ulkomaisten oppien soveltamiseen on
taustansa myOs Haatajan késitelainopin kritiikissd. Kisitelainopillisen me-
netelmén kéyttdiminen merkitsi suomalaisessa oikeustieteessd vield 1930-
luvullakin juuri ulkomaisten (1&hinnd vanhempien saksalaisten) oppien, luo-
kittelujen, konstruktioiden ja periaatteiden reseptiota ja soveltamista.*® Tal-
lainen tapa tehdi oikeustiedettd oli ollut Haatajan kritiikin kohteena hénen
viitoskirjastaan alkaen.

Saksalaiseen oikeustieteeseen suuntautuneena Haataja tulisi oppiriidassa
ldhemmiiksi Kailaa, mutta tietynlainen yhteiskunnallinen radikalismi yhdis-
taisi hdntd yhteiskunnallisesti (ei poliittisesti) myds Brusiinin ajatteluun.
Haatajan ajatuksessa yleisestd oikeustajunnasta voidaan nidhda piirteitd sekd
Kailan ettd Brusiinin edustamista ideoista. Asetelma kuvastaa mielesténi
havainnollisesti Haatajan tutkijaprofiilia: hidnta on vaikea kategorisoida ja

37 Haataja 1934b, s. 10-11.

3 Haataja 1950a, s. 198-199. Ulkomaiden oppeihin on hinen mukaansa “suhtauduttava
erittiin varovaisesti” maaoikeuden alueella, koska maaomaisuuden kiyttémuodot ovat kul-
lakin kansakunnalla muodostuneet erilaisten historiallisten, taloudellisten ja psykologisten
tekijoiden seki vaihtelevien luonnonolosuhteiden vaikutuksesta.

¥ Esim. Vesioikeus I -teoksessa on yli 30 sivun laajuinen, alkuperiiskirjallisuuteen perustu-
va katsaus yli kymmenen eri valtion vesioikeuteen roomalaisesta oikeudesta alkaen, ks.
Haataja 1951, s. 38-73. Ulkomaisiin jirjestelmiin viitataan my&s runsaasti aineellisoikeu-
dellisten yksityiskohtien kisittelyn yhteydessi.

40 Ks. Helin 1988, s. 322-326.
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luokitella mihinkédn koulukuntaan tai liittdd mihinkdén yksittdiseen suun-
- taukseen*!,

Yhteiskunnallis-historiallinen tutkimusote
positivismin Kkritiikkina

Haatajan edustama ajatus kansalaisten yleisestd oikeustajunnasta antaa ai-
heen kysymykseen, miten tuosta lain yldpuolella olevasta ihmisten ja kanso-
jen oikeusvakaumuksesta saadaan tietoa? Onko oikeustieteen empiirisesti
selvitettdvi, minkélaisia késityksid oikeasta ja vadristd ihmisten oikeusta-
juntaan sisiltyy? Sama kysymys koskee tietysti yleisemminkin niitd yhteis-
kunnallisia pddaméérii, joiden selvittimisen Haataja nostaa oikeustieteen
keskeistehtiviksi lakia tulkittaessa.

Sen enempéi ihmisten oikeusvakaumuksen kuin yhteiskunnallisten péa-
madrienkiin selvittdiminen ei Haatajan tutkimusotteessa tapahdu empiristi-
sin keinoin. Tilanne on samankaltainen kuin Jheringin intressilainopissa: oi-
keusjérjestyksen taustalla olevien padmaéérien ja intressien selvittiminen on
oikeustutkimuksen ldhtokohta, mutta timi ei tapahdu empiirisin menetel-
min.*? Empirismid Haataja ei voi oikeusvakaumuksen osalta tarkoittaakaan,
koska hin suhtautui elitistisen kriittisesti suurten joukkojen enemmistpar-
lamentarismiin ainakin 1930-luvulla.*? Lain yldpuolella oleva oikeusvakau-
mus ei Haatajan esityksissd myoskién viittaa vain oppineiden asiantuntijoi-
den tavoitettavissa olevaan erityisen tiedon alueeseen. Kisitelainopin krii-

41 Bjornen (2002, esim. s. 390-391) mukaan epiilys puhdasoppista koulukuntaisuutta koh-
taan ("motvilja mot extrema stindpunkter och doktrinira ensidigheter”) oli yleisemminkin
tyypillisti viime vuosisadan alkupuoliskon pohjoismaiselle oikeustieteelle. Esimerkiksi klas-
sisen kiisitelainopin (Bjornen kisitteistolld konstruktiivisen suuntauksen) ja sosiologisen
koulun vilisessi asetelmassa oli tyypillistd ammentaa vaikutteita molemmilta suunnilta il-
man fanaattista sitoutumista kumpaankaan suuntaukseen. Bjorne tarkastelee tissd yhtey-
dessi erityisesti Serlachiuksen ajattelua.

42 Ks. Jheringin osalta my&s Aarnio (1975, s. 37), jonka mielesti olisi “rohkeaa ja harhaan-
johtavaakin viittiid”, ettii Jhering osoittaessaan oikeudelliselle ajattelulle yhteyden yhteis-
kuntatodellisuuteen olisi ottanut tiyden askeleen kohden empirismid. Aarnion mukaan hi-
nen esityksensi “ei anna aihetta péitelmiin, jonka mukaan tieto intresseistd tulisi hankkia
empiirisin menetelmin”.

43 Hin arvioi kriittisesti, ettd "oikeudelliset periaatteet ovat suurille joukoille suurin piirtein
katsoen vieraita”, ks. Haataja LM 1937a, s. 396.
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tikkona Haataja suhtautui péinvastoin kriittisesti oppineiden oikeuteen ja
akateemiseen teoretisointiin,

Haataja ei misséddn yhteydessd menetelmallisesti tismennd, mité lain yla-
puolella olevan ihmisten sisdisen oikeusvakaumuksen voimassaolon tunnus-
taminen edellyttdd oikeustieteeltd. Ehképa se tulisi ymmartia sellaiseksi oi-
keudellisen ajattelun lahtokohdaksi, jonka menetelmallistd instrumentalisoin-
tia ei Haatajan tavoin ajattelevilta voikaan perati.

Haatajan myohiisempi talousoikeuden metodia kisitteleva esitys antaa
kysymykseen kuitenkin tiettyd valaistusta. Esitystd voidaan tulkita siten, ettid
lain yldpuolella olevaa oikeustajuntaa on kylla tutkittava “induktiivisesti”.
Tédmd ei tarkoita kuitenkaan mitézn kansalaiskisitysten empiirista tutkimis-
ta. Haatajan menetelméssi oikeusvakaumus konkretisoituu yleisempéin lain-
sadtdjdn ratkaisujen ldhtokohtana olevien yhteiskunnallisten olojen tutkimi-
seen. Hanen mukaansa on syvennyttidvi ensin “induktiivisesti niihin oloihin
ja asioihin, joiden pohjalta lainsditijd on lakia sddtdessddn ldhtenyt”. Tama
muodostaa perustan positiivisen lain sdédnnoksiin kohdistuvalle tutkimuksel-
le: induktiivisesta tutkimusmetodista ldhtien ja “sen antamat tulokset huo-
mioon ottaen on sitten itse lain sdinnoksid tutkittava noudattamalla dog-
maattis-deduktiivista tutkimusmetodia, s.o. koettamalla lain sanamuodon
perusteella, loogillisen ajattelun tietd, 16ytaé vastaus sithen, miten lainsaéta-
jé on induktiivisen tutkimuksen osoittamat pyrkimykset ratkaissut ja miten
ne lain sanamuotoon sisiltyvit ja sopivat”.4?

Esitys voidaan tulkita siten, ettei positivismin kritiikki lopulta néyttaisi
kovin radikaalisti vaikuttavan Haatajan kisitykseen oikeustieteen tutkimus-
kohteesta. Voimassa olevan oikeuden s#finnot ovat oikeustieteen péadasialli-
nen tutkimuskohde Haatajankin ajattelussa. Tutkimuksen induktiivinen”
vaihe tarkoittaa Haatajalle kuitenkin eri asiaa kuin mit sill4 kisitelainopissa
tai sen kriitikoiden esityksissi tarkoitettiin. Han ei viittaa ilmaisulla positii-
viseen oikeuteen eli menetelméén, jossa positiivisen oikeuden sdéinnoista
yleistetddn oikeudellisia kasitteité tai periaatteita.*S Piinvastoin Haatajan

4 Ks. myds Helinin (1988, s. 407) tulkinta, joka perustuu Haatajan kritiikkiin (LM 1937, s.
24-29) Caseliuksen kisitelainopillista teoretisointia sisiltineesti teoksesta. Hinen mukaansa
Haataja “niiki todellisen oikeuskulttuurin olevan kokonaan muualla kuin akateemisen maa-
ilman oppineitten oikeudessa”.

4 Haataja 195043, s. 204.

46 Ks. Tuori (LM 2002, s. 1302), joka tiivistis: "Konstruktiivisessa metodissa analyyttisen
kritiikin kohteeksi joutui sekd induktiivinen vaihe, jossa positiivisista oikeuslauseista yleis-

24




KYOST! HAATAJA — KRIITIKKO JA URANUURTAJA

mukaan oikeudellisen tutkimuksen on ldhdettidvé "induktiivisesti” liikkeelle
sédntojd edeltiivistd yhteiskunnallisista pddmdidristd. Vasta timin jélkeen
on mahdollista selvittad kulloinkin voimassa olevien séént6jen siséltod. In-
duktiivisuus viittaa Haatajan esityksessa siis yhteiskunnallisesti painottunee-
seen historialliseen metodiin.

Yhteiskunnallis-historiallinen metodi ei Haatajan ajattelussa ole ristiriidas-
sa positiiviseen oikeuteen tukeutuvan “induktiivisen” otteen kanssa, vaan ndméa
taydentdvit toisiaan: ”Kun kisitteiden médrittelyssé on perustuttava positiivi-
sen oikeuden aineistoon, seuraa siitd, ettd kukin kisitteen médrittely osoittaa
kisitteelle vain sen oikeudellisen aineiston mukaiset tunnusmerkit, johon
méirittely perustuu. Kun aineisto on eri aikoina ja eri maissa erilainen, seuraa
siitd, ettd myds kisitteiden oleellinen sisilt6 sen mukaan vaihtelee.” Oikeudel-
lista kisitejirjestelméd kehitettdessd ei voida kuitenkaan tukeutua vain positii-
visen oikeuden aineistoon, vaan tarpeen mukaan on otettava huomioon myds
kisitteiston yhteiskunnallinen latautuneisuus: “oikeudellisia kisitteita ei ole
katsottava vain filosoofisiksi, oikeussééinndisti johdetuiksi kasitteiksi, vaan ovat
ne, oikean hengen ja sisillyksen saamiseksi niihin, tarpeen mukaan sijoitetta-
vat siihen yhteiskunnallisen ja taloudellisen eldmén piiriin, jossa ne esiintyvit,
ja siind ympéristossi tarkastettavat.”*” Nykyisin tdimé ilmaistaisiin puhumalla
esimerkiksi Tuorin tavoin oikeuskisitteiden ilmentamasti kéitketysti yhteis-
kuntateoriasta. Oikeuden yleisilld opeilla — erityisesti oikeuskisitteilld — on
aina vilttamiton, ainakin implisiittinen yhteys tiettyyn késitykseen oikeudelli-
sen séddntelyn kohteena olevasta yhteiskunnan osa-alueesta. Tuorin mukaan
oikeustieteessi tietoisuus tdstd kytkennistd ja timén kytkennén “avoin paljas-
taminen ja perusteleminen on valitettavan harvinaista”.*8

Ohjelmallisissa teoreettis-filosofisissa puheenvuoroissaan Haataja ilmai-
see mielestéini varsin selkeédsti myGs tosiasiallisesti toteuttamansa tutkimus-
menetelmin rakenneosat. Lihtékohtana ovat (1) positiivisen oikeuden séén-
nokset, joita tarkastellaan seki (2) oikeuden historiallinen muutosdynamiik-
ka ettd (3) sddntelyn yhteiskunnalliset ja taloudelliset pdamairét huomioon

tettiin yleisii kisitteitd (tai yleisiid periaatteita), ettid deduktiivinen vaihe, jossa kisitteitd tai
periaatteita sovellettiin yksittiisiin oikeudellisiin ongelmiin.” Tuori osoittaa kritiikin aina-
kin julkisoikeuden niikokulmasta olevan liian yksinkertaistavaa (ks. erit. s. 1304—1307). Ks.
myds Tuori 2002, s. 7-8. Ks. positiivista oikeutta lihtokohtanaan pit4visti induktiivisesta
metodista my6s Helin 1988, s. 316-317.

47 Haataja 1921, s. 20, 23.

4 Tuori 2002, s. 5.
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ottaen. Hénen tutkimusmenetelméssién kohdat 2 ja 3 lomittuvat toisiinsa,
koska my0s yhteiskunnallisia pddmaéria on tarkasteltava historiallisesta ni-
kokulmasta.

Haatajan kritiikilld yksiulotteista ja liian puhdasta positivismia kohtaan
on yhteys hinen varsin elitistiseen suhtautumiseen enemmistoparlamenta-
rismia kohtaan. Positivistinen oikeuskaisitys kytkeytyy demokraattisen oi-
keusvaltion muodostamiseen: “Kaiken oikeusjdrjestyksen perustaminen
lains#dtdjan ilmaisemaan tahtoon oli tdysin yhdenmukainen demokraatti-
sen parlamentarismin perusajatuksien kanssa ja sen vallassa olemista edis-
tivd.”*® Ajatus lainsdédintdvallasta riippumattomasta ja lainséditijin toi-
mintaa rajoittavasta, lain yldpuolella olevasta oikeudesta jirkyttii samalla
myds demokraattisen parlamentarismin peruslidhtokohtia. Oikeusteoreetti-
sissa kasityksissd tapahtuneet muutokset myotavaikuttavat hinen mukaan-
sa osaltaan tarpeeseen arvioida parlamentaristisen jirjestelmén toiminta-
edellytyksid>®:

“tapahtuneen kehityksen johdosta on jouduttu tarkastamaan suurten joukko-
jen edellytyksié objektiivisesti pétevilld ja yksinomaan yhteisen hyvin maa-

tunteen ja joukkokiihoituksen eiki vakavan asiallisen harkinnan pohjalla, ei-
vt anna varmuutta sellaisesta objektiivisuudesta ja asiallisuudesta asiain ki-
sittelyssd, joka on vilttdmiton oikean oikeuden 16ytimiselle eiké ainoastaan
madradjan mahtikiskysté riippuvien lakien laatimiselle.”

Esitysti tulkittaessa on otettava huomioon esittdmisajankohdan yhteiskun-
nallinen tilanne ja Haatajan oma henkilohistoria. Hdn oli muutama vuosi
aikaisemmin luopunut Kokoomuksen puheenjohtajuudesta protestina puo-
lueen oikeistolaistumiselle. Lienee myos syyta korostaa, ettei miki#n dik-
tatuuri ollut Haatajalle enemmistéparlamentarismin vaihtoehto, sen hin
selkedsti torjuu. Parlamentaarinen jirjestelma tarvitsee hinen mukaansa
uudistamista — milld tavoin, sitd hén ei halua tai pysty esityksess#in tés-
mentdmaén.

% Haataja 1934b, s. 14. Ks. (laki)positivismin suosion yhteiskunnallisista syistd saman-
suuntaisesti mys esim. Helin 1988, s. 52-53 viitteineen.

0 Haataja 1934b, s. 14-16.
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Suhde analyyttiseen oikeustieteeseen

Haataja ei néyti teoreettisesti kiinnostuneen kovin syvillisesti pohjoismai-
sesta oikeustieteestd. Hinen teoreettinen mielenkiintonsa kohdistui koko uran
ajan saksalaiseen oikeustieteeseen. Tamé on merkityksellistd ehkd myos
Haatajan myohdisemmaén, vahdiseksi jadneen vaikutuksen kannalta, leima-
sihan suomalaista oikeustiedettd viime vuosisadalla muutoin juuri pohjois-
maistuminen’!.

Upsalan koulukunnan keskeisten oikeusteoreetikkojen — Hégerstromin ja
Lundstedtin — vasemmistolaiset poliittiset sitoumukset? ja heidén ajatusten-
sa Suomessa saama marxilainen leima®? selittéinevit osaltaan, miksi antiso-
sialistinen Haataja ei viehattynyt skandinaavisesta realismista. Heidén tuo-
tantonsa Haataja kylld tunsi. Hagerstromiin Haataja viittaa jo vaitoskirjas-
saan.>* Ross ja Ussing ovat myonteisessi sivyssd lyhyesti esilld myohiis-
tuotannossa.> Samassa yhteydessi mainitaan myds Lundstedt, jonka ei kat-
sota kuitenkaan ansaitsevan lihempé4 tarkastelua.’¢ Poliittiset sitoumukset
ndyttiisivit olevan perusteena Haatajan torjuvalle asenteelle myos, kun hén

51 Ks. Helin (1988) passim, ks. esim. tutkimuksen lihtSkohtana olevaa luonnehdintaa
(s. 1): ”Tutkimuksen metodisia esikuvia etsittdessd kidnnyttiin Saksan asemasta Skandina-
viaan, missi oikeustiede oli vuosisadan vaihteen tienoilla alkanut voimakkaasti kehittyd.”

52 Ks. esim. Helin 1988, s. 4.

33 Keskeinen tekiji tillaisen mielikuvan syntymisessi oli Caseliuksen vuonna 1929 julkai-
sema, hyvin kielteinen kirjoitus "Hégerstromildis-Lundstedtilaisesta koulusta”, ks. Helin
1988, s. 274-276. 1930-luvulla Upsalan koulukunta olikin suomalaisessa oikeustieteessd
lahinnd himmiistelyn kohteena. Helinin mukaan sen “ajatukset jidivét lainoppineillemme
kisittimittdmiksi”. Ks. mt, s. 276-280, jossa hiin myds alav. 5 mainitsee Haatajan yhtend
ainoista tuon aikakauden tutkijoista, joiden tuotannosta (Haataja 1934b, s. 264) hin on
165ytianyt skandinaavisen realismin keskeiskysymyksen “mité oikeus on” vakavaa pohdin-
taa.

3 Haataja 1921, s. 14 alav. 2. Helinin (1988, s. 268) mukaan timi on ensimmdinen suoma-
lainen viittaus Higerstromiin. Haataja ei kuitenkaan ole kyseisessd kohdassa kiinnostunut
Hiigerstromin ajatuksista vaan selostaa hiinen teoksensa kautta historiallisen koulun tulkin-
taoppia (ib, alav. 8). ‘

3 Ks. Haataja 1949, s. 468, jossa heihin viitataan kritisoitaessa dogmaattista, roomalaiseen
oikeuteen perustuvaa oikeuksien jakamista esine- ja velvoiteoikeuksiin. Hén viittaa téssid
yhteydessi (alav. 2) myos Lassenin varoitukseen tutkia “oikeussd@nnosti sen ndkokulman
pohjalta, sopiiko se johonkin midritelméiin vai ei”.

56 Ks. Haataja 1949, s. 467: "Vaikka sivuutammekin ruotsalaisen Lundstedtin kriitillisen
suhtautumisen aikaisempaan oikeudellisten kisitteiden jakoon, on muitakin esimerkkeji
kriitillisestid suhtautumisesta niihin Skandinaviassa.”
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selostaa — sisdll6llisesti sindllddn neutraalisti — “ruotsalaisen oikeustieteili-
jan, sosialistisen poliitikon ja valtiomiehen” Undénin relatiivista ja funktio-
naalista omistusoikeusoppia viimeisessid valmiiksi saamassaan teoksessa.>’

Suhteessa Klamin luonnehdintaan Haatajasta korostetun kdytdnnollisend
ja epéteoreettisena tutkijana on kiinnostavaa, ettd Haataja tukeutuu esimer-
kiksi Rossin ja Ussingin teoreettisiin pohdintoihin esine- ja velvoiteoikeuk-
sien erosta keskelld aineellisoikeudellisten tulkintakysymysten tarkastelua.
Mielestini Klamin luonnehdinta on ilmeinen yksinkertaistus eiké tee tayttd
oikeutta kohteelleen.

Eri asia kuin Haatajan pohjoismaista suuntausta kohtaan kokema vierok-
sunta on se, ett# eridt skandinaavisen realismin edustajien ajatukset siséltévit
samansuuntaisia painotuksia kuin Haatajan oikeuskisitys, vaikka ne perustui-
vatkin erilaisiin filosofisiin ja/tai yhteiskunnallisiin ldhtokohtiin. Esimerkiksi
Lundstedtin yhteiskuntahyddyn periaatteessa ja sen merkityksessé oikeustie-
teelle’® voidaan osin nihd4d samansuuntaisia ideoita kuin Haatajan (ja Jherin-
gin) oikeustiedekasityksessa. Selkeitd erojakin heidén ldhtokohdissaan toki on,
esimerkiksi Lundstedtin yhteiskuntahyddyn periaatteeseen sisiltyvad determi-
nismii (historisismia) Haatajan yhteiskunnallisen ja taloudellisen perustan
eksplikointia painottava teleologissivytteinen oikeustiedekisitys ei sisilla.

Samoin on huomattava, etti teoreettisten ldhtokohtien eroista huolimatta
Haatajan tavassa tehdé lainopillista tutkimusta voidaan kéytéinnéllisemmin
arvioituna tunnistaa myds piirteitd, joita sittemmin on pidetty luonteenomai-
sina juuri analyyttiselle oikeustieteelle ja analyytikkojen kehittelemini. Haa-
taja muotoilee tuotantonsa eri vaiheissa analyyttiselle oikeustieteelle kes-
keisen kdsitteistd padttelyn kiellon ja edellyttid kisitteellistd hajottelua ana-
lyysin hengessa.>® Kisitteistd péittelyn kielto ja oikeudellisten kiisitteiden
merkityksen rajaaminen vain esitystekniseen ja pedagogiseen tehtdvadnS?

57 Haataja 1955, s. 2.

38 Ks. tistd Lundstedtin tuotannossa 1920-luvulta alkaen toistuvasta keskeisteemasta tiivis-
tetysti Helin 1988, s. 108-127. — Yhteyksi4 voitaisiin nihdd myos Ekelofin (ja sittemmin
myds Klamin) edustamaan teleologiseen metodiin, mutta Ekeldf vaikutti jo eri aikakaudella
kuin Haataja.

%% Kotimaisessa oikeustieteess4 vastaavia ajatuksia esitti ensimmiisten joukossa Haatajan
lisiksi Sainio viitoskirjassaan Elinkeinotoiminnan harjoittamisesta johtuvat suhteet naa-
purethin Suomen yksityisoikeuden mukaan (1929, esim. s. 28).

® Ks. myos Haataja 1949, s. 468, jossa hin niyttds hyviksyvin Ussingin tavan kayttdd
kisitteitd “vain nimeni sellaiselle ryhmiille oikeudellisia ilmiditd, joka tarkoituksenmukai-
sesti voidaan keriti yhteisen esityksen kohteeksi”. — Ks. oikeuskiisitteiden erilaisista tehté-
visti oikeudellisessa ajattelussa Tuori 2002.
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niyttivit olevan iduillaan jo Haatajan viitdskirjassaS!:

“oikeudelliset ksitteet eivit ole, kuten vanhan historiallisen koulun mukaiset
kisitteet, katsottavat konstanteiksi eiki tarkoin rajoitetuiksi, joille lain sana-
muoto aina tarjoaisi tarkan médrittelyn seki joita voitaisiin kiyttdd lahtokoh-
tina uusia oikeudellisia késitteitd ja oikeusséddntojd muodostettaessa, vaan ne
ovat katsottava lain kdskyihin siséltyviksi kisitteiksi, jotka ovat tarpeellisia
oikeudellisten aineiston jérjestelylle ja kéyttimiselle.”

Haatajan menetelmin samankaltaisuus analyysiin verrattuna ilmenee havain-
nollisesti esimerkiksi hdnen méérdalan ostajan oikeudellista asemaa koske-
vasta laajasta tarkastelustaan teoksessa Maanjaot ja talojéirjestelmd (1949).5?
Haatajan metodinen ohjelmajulistus muistuttaa — osittain sanavalinnoiltaan-
kin — pitkalti Zittingin ja muiden 1940- ja 1950-luvuilla vaikuttaneiden var-
haisvaiheen analyytikkojen muotoiluja®:

niistd oikeudellisen tutkimuksen valossa néyttdd. — — Asiassa ei saa kulkea
sitd tietd, kuten tdhén saakka siind néytetédin kuljetun, ettd koetetaan padsti
asiassa ratkaisuun A 1895 sddnnoksien perusteella sellaisenaan, sijoittamatla
niiden perusteella tapahtuvan loogillisen ajattelun tietd maardalan kauppa jo-
honkin meidin oikeudellisessa jaoittelussamme esiintyvisti ryhmisté ja teke-
malld siitd sijoituksesta pitkille menevid johtopidtoksid itse oikeuteen ja sen
laatuun nihden. — — ei voi vilttad sitd vaikutusta, ettd ensin on keksitty tuollai-
nen oikeudellinen instituutio saksalaisista oppikirjoista ja sitten, kun se on
niyttinyt ensi katsannolla mukavalta, on siihen ruvettu sijoittamaan meidén
méirdalan kauppaa — -

Lainattu kohta liittyy Haatajan pohdintaan, onko Caseliuksen kehittelemélld
tavalla perusteltua kutsua méirdalan ostajan oikeutta erottamisoikeudeksi.

6! Haataja 1921, s. 21.
62 Ks. Haataja 1949, s. 458-513.

6 Haataja 1949, s. 461, 476. Ks. toisaalta kirjallisuudessa laajalti siteerattua Zittingin (LM
1952, s. 390) huomattavasti tunnetumpaa metodijulistusta: "Tarkastelun kohteeksi on otet-
tava omistajan reaalinen oikeusasema ja siini on huomioitava kaikki puolet, velvollisuuksia
selville sen eri momenttien oikeudellinen luonne ja niiden keskindinen suhde. Analyyttisen
tutkimuksen avulla voidaan valmistella edellytyksid harkita, mitd omistusoikeuden kisit-
teeseen on tarkoituksenmukaista sisillyttid. Sen vuoksi on ilmeisti, ettei omistusoikeuden
kiisiteméritelmi voi olla tutkimuksen lihtokohtana.” — Zitting viittaa Haatajaan viitoskir-
jassaan vain muutaman kerran aineellisoikeudellisia yksityiskohtia koskevissa yhteyksissa.
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Hén arvioi muissakin esityksissdén luonteenomaisesta kaytiannollisestd nd-
kokulmasta, ettéd tuskinpa méidrdalan ostajat “tuntisivat itsensa erityisemmin
iloiseksi, jos heille heidin asemansa selitettdisiin sellaiseksi, ettd he kukin
ovat ostaneet vain erottamisoikeuden, mutta ei maata, ja ettd he ehki kaupan
perusteella joskus voivat saada maatakin omakseen, jos ottavat huomioon
kaikki juridiset knopit, jotka tillaiseen kauppaan liittyvit”. Hanen mieles-
tdén késitys médrdaalan kaupasta erottamisoikeuden kauppana olisi “kiirem-
miten” hylattavi, Kritiikissdén Haataja tukeutuu my6s Rossiin: “tdssé teori-
assa erottamisoikeus on kisitetty, kiyttéddkseni Rossin toisessa yhteydessi
kayttamis sanoja, todelliseksi substanssiksi, mystilliseksi esineen herruudek-
si, joka todella luodaan ja luovutetaan jne”.%*

Teema on esilld Haatajan tuotannossa alkaen hénen laajasta, hyvin kriitti-
sestd Caseliuksen irroittamisoikeuksia késittelevad teosta koskeneesta kirja-
arviostaan.®® Madrialan saajan oikeusasemaa koskevien késitysten muuttu-
minen on oikeuskirjallisuudessa katsottukin osin juuri Haatajan ansioksi.
Muun muassa Hyvsen viitoskirjan historiallisessa katsauksessa Haatajan
rooli ndyttiytyy keskeiseni.%

Vaikka Haatajan tavassa tehdi lainopillista tutkimusta on kdytinnossi erdi-
td yhteisidkin piirteita analyyttisen oikeustieteen kanssa, selvii on, etti hin
ei ollut skandinaavisen realismin edustaja tai analyytikko kisitteelle 1900-
luvun jélkipuoliskolla muodostuneessa merkityksessid. Kisiteanalyysiin ja
kielen filosofiaan Haataja ei tuntenut kovin syvillistd kiinnostusta. My&s-
kain vaatimusta “puhtaasta” oikeudellisesta ajattelusta ja ”puhtaiden” oikeus-
kasitteiden kdytostd — miti silld sitten milloinkin tarkoitettiinkaan — Haataja
ei hyviksynyt. Painvastoin hin piti tirkednd oikeuden yhteiskunnallisten si-
doksien ja vaikutusten tekemistd nékyviksi ja niiden arvioimista. Sdannos-
ten yhteiskunnalliset pa&maérit ja niiden historiallinen tausta olivat héinen
tutkimustensa ldhtokohtia. Voimassa oleviin normeihin kohdistuva tarkas-
telu voitiin tehdé vasta sdénnosten yhteiskunnallisen perustan ymmirtami-
sen jilkeen. Jheringin ja Stammlerin ajatukset olivat téllaiselle korostukselle
pohjoismaista realismia luontevampi teoreettinen lihtokohta.

% Haataja 1949, s. 473474,
6 Haataja LM 1937b, méirialaa koskevan kysymyksen osalta ks. s. 23-46.

% Hyvonen 1970, s. 85-99 (sit. s. 85 ja 97): ”Nykyisessi oikeuskirjallisuudessamme vallit-
sevat kisitykset mi4réalan saajan oikeusasemasta perustuvat yleensi Caseliuksen ja Haata-
jan kirjoituksiin. — — Jo Haatajan vaikutuksesta ja myshemmin erityisesti pohjoismaisen
realismin vaikutuksesta voidaan havaita irtautumista niisti ajatuskuvioista ja sanamuodois-
ta, joihin 1940-luvulla oltiin piityméssi.”
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Monitieteisyys: taloushistoriallinen tutkimusmetodi

Haatajan oikeudellista ajattelua ei tulisi ehkd pyrkidkdin kategorisoimaan
kovin suoraviivaisesti ajan virtauksiin. Se tulisi ymmaértdd omintakeiseksi
sovellukseksi useista vuosisadan alun yhteiskunnallisen, taloudellisen ja oi-
keudellisen ajattelun suuntauksista. Haatajan tekstit ovat erinomainen esi-
merkKi siitd, miten oikeustiedetti laaja-alaisempi kiinnostus yhteiskunnalli-
seen ajatteluun ja yhteiskuntatieteisiin voi hedelméittdd oikeudellista tutki-
musta.%’

Haataja ammentaa ennakkoluulottomasti vaikutteita muilta tieteenaloilta
janiissi tapahtuneesta kehityksestd. Erityisesti taloudellisten ajattelutapojen
muutokset (merkantilismista liberalismiin ja edelleen sosiaalisen vastuun
korostuminen tyOvien- ja maakysymysten myGtd) saavat tavan takaa huo-
miota hénen tuotannossaan. Haatajalle juuri taloustiede — tai taloushistoria —
on se tieteenala, jonka avulla oikeuden fundamentteihin padstadn kisiksi.
Hin korostaa oikeushistoriaa talousoikeudelle ominaisena, suorastaan vélt-
tamittoméini metodina®®:

“Lainsddtdjd siis pyrkii talousoikeudellisilla si@nnoksillddn toteuttamaan

siis talousoikeuden tutkijan tunnettava. Ndmd piddméirit vaihtelevat aikojen
kuluessa. Siten merkantilistisen, liberalistisen ja uusmerkantilistisen aikakau-
den katsomukset ndissd asioissa poikkeavat jyrkdsti toisistaan ja sen mukai-

kittava positiivisen oikeuden sd@nnoksid aikaisemmin voimassa olleiden séén-
noksien valossa ja siis oikeushistorialliselta kannalta.”

Historiallisuus onkin kdytdnnon tutkimustyon tasolla Haatajan menetelmén
kaikkein keskeisin piirre. Hénen kirjoituksilleen on leimallista lainopillisten
tulkintakysymysten tarkasteleminen historiallisesta perspektiivisti ja oikeu-
den muutosdynamiikka huomioon ottaen. Viime vuosisadan alkupuolella
tiallainen historiallinen tutkimusote ei ollut samalla tavoin poikkeuksellinen

67 Ks. myds Klami (1981, s. 32): "Haatajaa on vaikea teoreettisessa suhteessa luokittaa
mihinkéin koulukuntaan. Hin oli kuitenkin kisitelainopin lipitunkemana aikanaan poik-
keuksellisen laajakatseinen henkild, jonka nikoala ulottui kauas oikeushistoriaan, ja toi-
saalta hiin kykeni valppaasti seuraamaan yhteiskunnallisia nakokohtia.”

6 Haataja 1950a, s. 197-198.
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kuin nykyisin. Sittemmin Haatajan systemaattinen ja johdonmukainen tapa
hyodyntédd oikeushistoriallista aineistoa osana lainopillista tutkimusta on
muodostunut harvinaisemmaksi®® (vaikka maa- ja vesioikeudessa painotus
on myShemminkin ollut yleinen).

Historiallinen painotus on yksi niisté tekijoistd, jotka erottavat Haatajan
analyyttisestd oikeustieteestéi. Analyysille ja positivismille yleisemminkin
on tyypillistd vdhdinen kiinnostus oikeuden muutokseen ja historialliseen
taustaan, jopa suoranainen historiattomuus. Haatajan nakokulmasta positi-
vistisen analyyttisen oikeustieteen voi tulkita olevan yhti epihistoriallista
kuin positivistinen kisitelainoppikin oli. Analyyttisen oikeustieteen kritiikki
kasitelainoppia kohtaan sisdlsi nimenomaisen vaatimuksen oikeudellisen
(késite)tradition hylkdamisesti.”® Haatajakin oli valmis hylkiimédin mene-
telmdin, jossa voimassa olevan oikeuden siséltod johdetaan valmiista, histo-
riallisesta kisitejirjestelmasts, mutta ei tuon Kisitejarjestelméan mukanaan
kantamaa traditiota sisallollisessd mielessa.

Oikeusldhdeopillisesti Haatajan historiallinen tulkintametodi merkitsi lain-
valmisteluaineiston ja voimassa olevaa oikeutta edeltdvin séintelyn merki-
tyksen korostumista (esitdiden merkitys oikeusldhteend oli varsin vihdinen
viime vuosisadan alkupuoliskolla). Haataja perehtyy useissa tutkimuksis-
saan laintulkinnallisia kysymyksié selvittdessdan esimerkiksi valtiopdivien,
senaatin tai eduskunnan keskusteluihin ja julkaisemattomaan lainvalmiste-
luaineistoon.”! Nykyisin oikeuslihdeopillisessa keskustelussa kiytossi ole-
va kdsitteistd on kuitenkin riittdmaton Haatajan tutkimusotteen kuvaamiseen.
Helin korostaa, etti se oli “olennaisesti muutakin kuin pelkkéi esitoihin si-
toutumista. Kyse oli argumentaatiosta, joka hyvin kokonaisvaltaisesti nojau-
tui pohjoismaiseen oikeuskulttuuriin.””?

6 Ks. Pihlajamiki (2002, s. 35), jonka mukaan historialliset tarkastelutavat eivit valtts-
mittomisti eiki vakiintuneesti” kuulu lainopin metodologiaan. Hiin arvioi, etti oikeushis-
torialla on tekemisté lainopin kanssa "korkeintaan satunnaisesti’’.

™ Ks. Helinin (1988, s. 342) tiivistys: "Siviilioikeuden tutkimuksen pohjoismaistumisessa
oli kysymys oikeuskulttuurin murroksesta, jossa lakattiin kuuntelemasta vanhaa traditiota.
Kisitelainopillinen menetelmi, joka juuri tihtisi tradition hyédyntimiseen ei tilléin voinut
tulla kysymykseen.”

" Ks. esim. Haataja 1949, s. 463-464, alav. 2, jossa selostetaan yksityiskohtaisesti maatilo-
jen osittamista koskeneen lainvalmistelukunnan asetusehdotuksen kisittelyvaiheet senaa-
tissa vuonna 1887 ja perustellaan sielld tehdyt muutokset kdymalli lipi senaatille annettu-
jen lausuntojen péiisisdltd (asetus annettiin vuonna 1895).

72 Helin 1988, s. 366, ks. myés s. 356-357.
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Ei liene liioittelua tulkita Haatajan edustaneen osin juuri sellaista moni-
tieteistd, taloustieteen (ainakin taloudellisen ajattelun) ja oikeushistorian
yhdistdvaa tutkimusotetta, jota Maéttd ja Pihlajaméki tuoreessa rikosoikeus-
historiaa oikeustaloustieteen menetelmin analysoivassa tutkimuksessaan ke-
_ hittdvit.”? Haataja korostaa taloudellisten ja oikeudellisten ilmididen yhteen-
kietoutumista’*:

"on myos ilmeistd, etteivit taloudellisen ja oikeudellisen eldmén ilmiot muo-
dosta kahta erilliinsi olevaa ilmidsarjaa, joilla kummallakin on oma ominai-
nen kehityksensi ja joita on toisistaan erillddn tarkastettava. Pdinvastoin ne
muodostavat kumpikin eri puolensa samoille konkreettisen eldmén ilmioille,
joka saa vasta molempien, seki taloudellisten etti oikeudellisten ndkkohtien
valossa, oikean selityksensd. — — Edelli esitetyt nikokohdat osoittavat siis,
kuinka tirkeiitd oikeussitinnoksien oikealle ymmirtamiselle ja tulkinnalle on
niiden taloudellisten niikokohtien ja periaatteiden tunteminen, jotka lain sdén-
noksid laadittaessa.ovat olleet maarizvind.”

Ero nykyisiin korostuksiin on siind, ettd Haataja kiyttd4 taloushistoriallisia
niakokohtia lainopillisessa argumentaatiossa, kun nyttemmin néyttéisi pin-
nalla olevan ajatus, etté oikeutta tulisi asemoitua tarkastelemaan oikeustalo-
ushistorian menetelmin muusta kuin lain soveltajan nikokulmasta.” Luuli-
sin, ettd Haatajan tapa hyodyntéi oikeus- ja taloushistoriallista argumentaa-
tiota lainopillisissa tutkimuksissaan toimii esimerkkini siité, ettei niité 1a-
hestymistapoja tarvitse valttdmattd ndhdé kovin erillisind. Joihinkin puhdas-
oppisimpiin oikeustaloustieteen suuntauksiin verrattuna Haataja on my®os
monipuolisempi: hidnen esityksissdin oikeus, talous, yhteiskunta ja historia
lomittuvat toisiinsa. Erilaiset historialliset talouspoliittiset ja -filosofiset suun-
taukset on n#htiivd yhteydessi seki erilaisten historiallisten yhteiskunnallis-

3 Ks. K. Miiittid — Pihlajamiiki 2003. He toteavat (s. 11) tutkimuksensa peruskysymyksen
olevan metodologinen: "miten hy6dyntii taloustieteellistd nikSkulmaa oikeushistorian tut-
kimuksessa?” — Ks. Haatajasta talous- ja oikeushistoriaa yhdistiviin tutkimusotteen edusta-
jana my6s Letto-Vanamo — K. Mitti 1996, s. 81. Heidin mukaansa, “voisi olla kiinnosta-
vaa tutkia, millaisen "vilittivin® lenkin taloustieteellinen argumentaatio on muodostanut
talouden ja taloudellista toimintaa koskevan lainsdidinnén vilille ja miké merkitys sillid on
ollut oikeustieteellisen argumentaation kehitykselle”. Tistd esimerkkini he mainitsevat —
mielestiini perustellusti — Haatajan “ajan talouspolitiikasta ja talousteoreettisesta ajattelusta
virikkeitd” saaneen argumentaation teoksessa Maa- ja maanvuokrapolitiikkamme vaiheita
(1923).

" Haataja 1923, s. 47-48.

5 Ks. K. Méittid — Pihlajamiki 2003, s. V.
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ten ja poliittisten suuntauksien etté erilaisten historiallisten oikeusfilosofis-
ten ajattelutapojen kanssa’s.

My6s sittemmin modernin ympéristdoikeuden alueella kehitetty ja edel-
leen ajankohtainen kysymys oikeudenalan erikoislaatuisesta monitieteisyy-
destd luonnontieteiden ja teknisten tieteiden suuntaan on esilld jo Haatajan
teksteissd. Ehki tdmad jo vanhan maa- ja vesioikeuden aikana tunnistettu oi-
keudenalan erityispiirre on osaltaan luonut edellytyksid ymparistoikeuden
suhteellisen varhaiselle kehittymiselle Suomessa. Haatajan mukaan “vesi-
oikeuden tutkijan tulee olla melkoisessa mitassa perehtynyt myés vesialuei-
den rakentamista ja kayttod koskeviin teknillisiin kysymyksiin ennen kuin
hén pystyy monia vesioikeudellisia siadnnoksia pétevisti arvostelemaan”.””
Sama koskee myds jakolainsaddantdd, nyttemmin siis kiinteistonmuodosta-
misoikeutta: oikeustieteen ja maanmittaustieteiden vilinen vuorovaikutus on
ollut perinteisesti ldheistd ja molemminpuolista. Haatajalla oli sekd maan-
mittarin ettd juristin perustutkinto — yhdistelmai, joka on sittemmin ollut suh-
teellisen yleinen juristien kaksoistutkinto.

Yhteinen etu: sosiaalinen yksityisoikeus

Miti sitten ovat ne oikeuden kehittymiseen vaikuttavat kdytannolliset, yhteis-
sisadan alussa kiinnittid huomionsa? Haatajan vastaus on yksiselitteinen ja
laajalti hdinen tuotannossaan toistuva: sosiaaliset tarpeet ja paamaérat. Teollis-
tumisen, tydvéenliikkeen syntymisen, tilattoman maatalousvéeston asutustar-
peiden ja sdiity-yhteiskunnan hajoamisen seurauksena sosiaaliset kysymykset
edellyttivat merkittévid lainsdddanndllisidkin uudistuksia. Hinen mukaansa
oikeudellisessa ajattelussa oli suuntauduttava uudella tavalla, koska “’sosiaali-
nen tekijd tunkeutui oikeustieteen oppeihin yhti rintaa kuin se sai sijaa talous-
tieteen alalla sekid varsinaisessa lainsddéintotydssa”.’® Pistikseen oikeisiin
tuloksiin oikeustieteen tiytyi hyldtd formalistinen ja kdytannolle vieras kisite-
lainopillinen ldhestymistapa ja “’panna erityinen paino kidytinnon elimén tar-
peille seki sosiaalisten nikokohtien asettamille vaatimuksille”.”®

6 Ks. esim. Haataja 1923, s. 36-55.
77 Haataja 1950a, s. 203.

8 Haataja Valvoja-Aika 1930, s. 160.
" Haataja 1921, s. 12-13,
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Positiivisessa oikeudessa sosiaalisen ajattelun korostuminen nakyy vuo-
sisadan vaihteessa tyolainsdédannon ja maareformilainsdadannon kehitty-
misend. Haataja kirjoittaa useissa yhteyksissé karkevisti 1800-luvun maan-
vuokralainsddddnnon uudistuksen yhteiskunnallisesta riittiméattomyydestd
sekd itsendistymisen alkuvuosien maareformilakien puolesta. Rasila nostaa
torpparikysymyksen ratkaisuvaiheita koskevassa tutkimuksessaan Haatajan
kaikkein keskeisimméksi torpparivapautukseen vaikuttaneeksi henkiloksi:

”Jos vilttdmittd olisi nimettédvd joku torpparivapautuksen ’isiiksi’, olisi se
Ky®osti Haataja — -8

Vuosikymmenid kestdnyt maareformi kéynnistyi vuoden 1892 torpparilail-
1a%!, joka muun muassa takasi irtisanomisajan silloinkin, kun sopimus oli
suullinen. Vastaiset sopimukset sdddettiin tehtidviksi kirjallisesti. Uudistuk-
set jatkuivat vuoden 1902 maanvuokralaissa.8? Haataja katsoo vuoden 1892
lain olleen ’sosiaalisesti aivan mitédton” ja vuoden 1902 lainkin palvelleen
vain heikosti "sosiaalisia pyrkimyksid, koska se oli laadittu jokseenkin ko-
konaan asianosaisten sopimusvapauden pohjalle”. Laihoihin tuloksiin hén
nikee syyksi sen, ettd valta yhteiskunnassa kuului jokseenkin kokonaan
vanhoilliselle ruotsinkieliselle yldluokalle, jolla ei ollut yhteiskunnallisiin
uudistuksiin halua eikd ymmérrystikédn”.2* Vuonna 1909 osin taannehtiva-

muassa lyhimméksi sallituksi vuokra-ajaksi yleensd 50 vuotta.?* Haatajan
mukaan nilla sdannoksilla tuli “torppia, lampuotitiloja ja mékitupa-alueita
koskeva lainsdddéantd vedetyksi oleellisimmilta kohdiltaan yksityisoikeuden
piiristé julkisen oikeuden piiriin”.8

80 Rasila 1970, s. 391. Hin korostaa kuitenkin, ettii "yhden miehen tydksi torpparien itse-
naistdmisti ei missiin tapauksessa voida sanoa”.

81 Asetus (10.11.1892/40), joka sisiltid eriniisid sdiintdja maan vuokraamisesta maalla.

82 Laki (19.6.1902/19) maanvuokrasta maalla.

83 Haataja 1940, s. 69. Ks. sosiaalisesta kysymyksestd suomalaisessa oikeustieteessi 1800-
luvun loppupuolella myds Klami 1977, s. 175-180, jossa analysoidaan mm. Chydeniuksen
ja Ekstrémin sosiaalisia uudistuksia vastustanutta linjaa.

8 Ks. asetus (12.3.1909/12) torpan, lampuotitilan ja mikitupa-alueen vuokrauksesta. Sa-
mana piivini siddettiin perustuslainsditimisjirjestyksessd asetus timén asetuksen sovelta-
misesta myds aikaisemmin syntyneisiin vuokrasuhteisiin.

8 Ks. vuoden 1909 maanvuokralaista Haataja 1940, s. 88-89.
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Sittemmin vuosien 1918-1919 torpparilainsdddantd®s, joka sézdettiin pit-
kélti Haatajan lakialoitteen pohjalta ja jonka sisélton hin sek lainvalmiste-
lijana ettd kansanedustajana keskeisesti vaikutti®’, antoi vuokramiehille oi-
keuden lunastaa vuokra-alueensa omakseen. Lunastushinta oli vuoden 1914
mukainen hinta. Rahanarvon laskun vuoksi alueita luovuttava maanomistaja
sai korvauksena vain noin kymmenesosan luovuttamansa maan todellisesta
arvosta.®® Siintelyn kiytinnon merkitystd kuvastaa se, ettd vuokramiesten
omiksi lunastettiin 1930-luvun loppuun mennessi kaikkiaan yli 126 000
vuokra-aluetta.®®

Torpparivapautuksen jilkeen jirjestettiin vield erikseen muun muassa tilatto-
man maataloustydvieston mahdollisuus ryhtya itsenéisiksi viljelijoiksi niin
ikéin pakkolunastusmahdollisuuden sisiltineelld vuoden 1922 asutuslailla.*®
Yhteiskunnallisesti tilld ns. Lex Kalliolla ei ollut samaa merkitysti kuin torp-
parien vapautusta merkinneelld lunastamislainsdédannolla. Vuoden 1922 asu-
tuslain perusteella pakkolunastustietéi perustettiin vain vajaa 300 uutta tilaa.®!

Haatajan mukaan maanvuokraolojen ja tilattoman vdeston kysymyksen jér-
jestdminen merkitsivit, ettd on vihitellen siirrytty liberalististen taloudel-
listen periaatteiden midrddmastd talouspolitiikasta sosiaaliseen talouspoli-
tiikkkaan sek# yksityisoikeuden alalla sosiaaliseen yksityisoikeuteen [kurs.
tdssd). Tama suunta on meilld lainsdddénnon ja talouspolitiikan alalla edel-
leen médrddvini.”*? Sosiaalinen kysymys koskettaa nimenomaan yksityis-

8 Kyse on viiden, vajaan vuoden aikana annetun siidcksen kokonaisuudesta, keskeisimpi-
ni laki (15.10.1918/135) vuokra-alueiden lunastamisesta siihen heiniikuussa 1919 tehtyine
muutoksineen.

87 Ks. Haatajan keskeisesti roolista vuoden 1918 torpparilain eduskuntakiisittelyssi Rasila
1970, s. 307-314, 343-378 ja Leino-Kaukiainen — Uino 1994, s. 219-220.

8 Haataja 1940, s. 107.

 Ks. Haataja 1940, s. 107 ja Rasila 1970, s. 14. Lainsi#ddnndn voimassaolo lopetettiin
siten, ettd lunastusvaatimus oli pantava vireille viimeistdsn 31.12.1938.

% Laki maan hankkimisesta asutustarkoituksiin (25.11.1922/278). Maata olivat lain 4 §:n
mukaan velvollisia luovuttamaan ne tilat, joiden pinta-ala oli yli 200 hehtaaria (Oulun 1i44-
nissd 400 hehtaaria). Lunastushintana oli vallitseva kdypé hinta (15 §). Ks. laista laajemmin
Haataja 1940, s. 176-179 ja Jutikkala 1958, s. 425.

91 Ks. lain vihaisestd kiytinnon merkityksesti Haataja 1940, s. 577-578 ja Jutikkala 1958,
s. 426.

92 Hin esitti luonnehdinnan pigosiltaan samansisiltoisend useissa eri yhteyksissi jo 1910-
luvulta alkaen. Téssd on siteerattu teosta Haataja 1950b, s. 22-23, ks. myds s. 92147, 322
328. Ks. laajemmin sosiaalisesta talouspolitiikasta sama 1923, s. 36-55. Hiinen mukaansa
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oikeuden perustavia kategorioita®®: “eri valtioissa [on] vihitellen siirrytty
absoluuttisesta omistusoikeudesta sosiaalisen omistusoikeuden késitteeseen
sekd yleisen yksityisoikeuden alalla julkisesta oikeudesta tarkoin erotetusta
yksityisoikeudesta sosiaalisesti orientoituun yksityisoikeuteen, joka sisaltda
voimakkaita vaikutteita julkisesta oikeudesta.” Maa- ja vesioikeuden oppi-
kirjan (1945, 2. p. 1950) péittavissi jaksossa “Nikokohtia omistusoikeuden
sisdllyksestd” hin esittelee hyvin ymmartivdan sdvyyn sdadnnoksid, joiden
seurauksena “meilld on loittouduttu yhi kauemmas omistusoikeuden rajat-
tomuudesta ja jouduttu siihen, ettd maanomistajan asema maansa omistaja-
na on yhi lisdédntyvien rajoituksien kiertdima”. Tallainen maanomistajalle
dyllistd”, koska titen on “lainsdéddnndssd otettu huomioon yhteiskunnan
kokonaisuuden tarpeet ja pakotettu yksityinen maanomistaja kisitteleméén
maaomaisuuttaan tavalla, joka takaa ndiden tarpeiden huomioonottamisen ja
yhteiskunnan kokonaisuuden edistymisen”.%*

Rajansa Haatajan yhteiskunnallisella uudistusmielisyydellikin selvasti kui-
tenkin on. Maanomistusoikeuteen on poikkeuslailla ehké merkittdvimmin
puututtu, kun maanhankintalailla (396/1945) sdidettiin maanomistajille laa-
ja maanluovutusvelvollisuus alempaa kuin tiyttid korvausta vastaan.* Lain
nojalla muodostettiin siirtovielle ja muille maansaantiin oikeutetuille yli
140 000 tilaa tai muuta aluetta.® Haatajan nikemys lainsdédannosté on hy-
vin kriittinen: “toimenpidetti ei voida karakterisoida maareformiksi, vaan
sodan aiheuttamaksi agraarimullistukseksi, jolla on vallankumouksellinen
luonne. Se merkitsee pitkille ulottuvaa maaomaisuuden sosialisoimista.”’
Tastd 1940-luvun loppuun ajoittuvasta kannanotossa nikyy myos se, miten
hédnen arvomaailmansa vuosikymmenten aikana muuttui.

(s. 44-45) hinen kisitteleminsi oikeuskehitys osoittaa “ettii meilld lainsdddédntotyd kady
uudenaikaisen, vanhan liberalistisen talousfilosofian taaksensa jéttineen ajatussuunnan mer-
keissi, yhteiskuntapoliittisen uudistustoiminnan pohjalta, seki ettd tilld suunnalla ovat pe-
riaatteelliset puoltajansa, mutta myos periaatteelliset vastustajansa, jotka viimeksi mainitut
edelleen elivit vanhan liberalistisen ajatussuunnan ja roomalaisen oikeuden mukaisen ab-
soluuttisen-omistusoikeuskisitteen pohjalla”.

9 Haataja LM 1937a, s. 377.

% Haataja 1950b, s. 322-328.

95 Ks. vuoden 1945 laajasta, useita lakeja sisiltévisti maanhankintalainsiédénnostd Haata-
ja 1949, s. 113-147.

% Ks. Hyvonen 1998, s. 123.

97 Haataja 1949, s. 146-147.
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Julistuksellinen vanhasuomalainen sosiaalireformisti

Oikeusteoreettisesti Haatajan yhteiskunnallisesti suuntautuneella, sosiaali-
sella ajattelulla voidaan néhdd yhteyksid esimerkiksi hinen viitoskirjansa
alussa ja myohemmissékin teoreettisissa puheenvuoroissaan niakyvisti esilld
olevan Stammlerin radikaalin porvarilliseen, antisosialistiseen “’oikeaan oi-
keuteen”.” Tavan takaa Haatajan oikeudellisissa teksteissédkin korostuva so-
siaalinen ajattelu on ymmarrettdva mielesténi kuitenkin pikemminkin hanen
poliittista taustaansa vasten kuin suoraksi sovellukseksi jostakin oikeusteo-
reettisesta ajattelutavasta.

Haataja oli voimakas ty6- ja maareformilainsddddnnén puolustaja sosiaa-
lireformistisista ldhtokohdista. Hinen ajattelunsa on edustava esimerkki van-
hasuomalaisuudesta, joka on sekid antiliberalistista ettid antisosialistista.
Markkinatalous on pelastettava sek sosialismilta ettd omilta epékohdiltaan
(kapitalismilta). Yksilon itseisarvoista vapautta tirkeampi on yksilon todel-
lisista tarpeista huolehtiva eettinen yhteiso, vahva valtio. Haataja puolusti
vahvaa valtio-ohjausta liberaaleja purkamisvaateita vastaan.

Sosiaalinen yksityisoikeus edustaa Haatajan teksteissé jo varhain ei-sosia-
listisen poliittisen sosiaalireformismin tieteellisti muotoa. Hin muotoilee
timén selkedsti esimerkiksi torpparilainsdadidnnon valmisteluvaiheisiin si-
joittuvassa kirjoituksessaan vuonna 1915%:

"téllaisille uusille perusteille on jo ehditty rakentaa alku n.s. sosiaaliselle yk-
sityisoikeudelle, jota edustaa jo melkoinen kirjallisuus ja jonka takana on ar-
vossa pidettyja henkil6ité eri maiden ei-sosialistisissa tieteellisissd piireissa.

ettd 20:nnen vuosisadan lainséidd4annén pidamagrina on luoda "uuden oikeu-
den siemen, jonka tulee olla kohtuuden ja yhdenvertaisuuden oikeus’ ja "siten
parhaiten taistella nykyisti oikeus- ja yhteiskuntajirjestystd kumoamaan pyr-
kivid voimia vastaan’ [harv. poist.].”

% Tulkinta Stammierin oikeusajattelusta Klamin 1977, s. 177. Ks. Stammlerin ajattelun mer-
kityksestd Haatajalle esim. Haataja 1934b, s. 2, 11-14, jossa (s. 14) hiin my®os selvisti tuo esiin
Stammlerin oikean oikeuden kiyvin "yhteen sosiaalisen ideaalin kanssa”. — Stammler niyt-
téisi jilleen olevan ajankohtainen hahmo oikeusfilosofisesti: hin on yksi keskeinen Panu Mink-
kisen innoittaja mm. hiinen viitoskirjassaan Correct Law. A Philosophy of the Aporetic (1998).

% Haataja 1915, s. 4.
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Haataja kuului Suomalaiseen puolueeseen ja sittemmin joulukuussa 1918
perustettuun Kokoomukseen. Hén edusti Kokoomuksessa ns. vanhasuoma-
laista, sosiaalisia uudistuksia ajanutta siipeé.!° Samaa poliittista suuntausta
Haatajan kanssa edustivat my®s rikosoikeuden professorit Allan Serlachius!%!

keudellinen ajattelu ja oikeustiedekdsitys olivat pitkélti samansuuntaisia,
vaikka tieteellistd keskusteluyhteyttd heilld ei ainakaan Haatajan julkaistu-
jen kirjoitusten perusteella niyttéisi olleen. Serlachius tunnetaan rikosoikeu-
den historiassa radikaalina kriminaalipoliitikkona ja mm. Jheringiltd ja
Stammlerilta virikkeitd ammentaneena sosiologisen suunnan edustajana.!%

Haatajan edustamalle konservatismille on keskeisti liberalismista poik-
keava ajatus, etti valtio sai ja sen tuli puuttua talouseldmén toimintaan. Yh-
teiskuntarauhan siilyttdmiseksi ja sosialismin kannatuksen lisdéntymisen
estimiseksi yhteiskunnan heikoimmista tuli pitdd huolta aktiivisen sosiaali-
politiikan keinoin. Tétd ideologiaa kehittelivit Saksassa 1800-luvulla ns.
katederisosialistit (mm. Gustav Schmoller ja Adolph Wagner), joiden ajatte-
luun Haataja niyttd tieteellisestikin perehtyneen.!%*

10K s, Haatajasta “edistysmielisen keskustan” ja vanhasuomalaisen radikaalin sosiaalirefor-
mismin edustajana Suomalaisessa puolueessa ja Kokoomuksessa Salokorpi 1988, s. 154-155,
157, 278, 284 ja Leino-Kaukiainen — Uino 1994, esim. s. 219-220, 265, 268, 346-347.

101 Serlachius toimi vuosina 1902-1917 rikosoikeuden professorina. Sittemmin hin siirtyi
politiikan ja diplomatian kautta korkeimman oikeuden oikeusneuvokseksi vuosiksi 1923-
1935. Hin kuului vanhasuomalaiseen puolueeseen ja kannatti radikaaleja yhteiskunnallisia
reformeja, ks. Kekkonen 1989, s. 148, 160-161, Mikeld Oikeus 1999, s. 354-358 ja Bjorne
2002, s. 382.

102Tylenheimo oli vanhasuomalainen, sittemmin Kokoomuksen kansanedustaja. Hin oli
rikosoikeuden professori 1919-1931, minki jéilkeen hén toimi yliopiston rehtorina, Helsin-
gin kaupunginjohtajana ja yliopiston kanslerina. Ks. Tulenheimon oikeudellisesta ajattelus-
ta Backman 1992, s. 260-262, jossa katsotaan, ettei Tulenheimo “ollut rikosoikeudellisena
ajattelijana kovin merkittivi”. — Voisi olla kiinnostavaa arvioida Haatajan poliittista suhdet-
ta Serlachiukseen ja Tulenheimoon. Tdmi edellyttiisi atkistotutkimuksia, mihin titd esitys-
td laatiessani ei ole ollut mahdollisuuksia.

103 Serlachiuksen oikeudellista ajattelua koskevat késitykseni perustuvat Kekkosen (1989, s.
148-162), Backmanin (1992, s. 251-259), Mikeldn (Oikeus 1999, s. 353-369) ja Bjornen
(2002, s. 383-391) esityksiin.

104K 5. vanhasuomalaisesta sosiaalireformismista ja sen juurista Salokorpi 1988, s. 45-48. -
Ks. katederisosialisteista myos Pihlajamiki 2002, s. 30, jossa on esilld myds heidén ajatte-
lunsa yhteydet Jheringin intressilainoppiin. Sosiaalipolitiikan ja sosiologian historiassa ka-
tederisosialisteilla (neutraalimmin saksalaisella historiallisella koulukunnalla) oli hyvin
keskeinen rooli, ks. esim. Eriisaari — Rahkonen 1975, s. 947 ja Alapuro — Alestalo — Haa-
vio-Mannila 1992, s. 80-82.
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Hénen aikakaudellaan keskusteluasetelmat olivat tietysti erilaisia kuin
2000-luvulla, mutta tiettyjd ajankohtaisiksikin haluttaessa ymmaérrettavia
painotuksia Haatajan teksteistd voidaan 16ytad. Jos painotetaan hinen oikeus-
ajattelunsa kollektiivisia piirteitd, Haatajan ajatuksia voidaan hyvin pitda
hyvinvointivaltiollisina.!% Haatajan aikakauden konservatismi oli jotain ai-
van muuta kuin nykyisin Euroopassa oikeistolaisiksi ymmdrrettyjen puoluei-
den yksilokeskeisyyttd korostavat ja markkinoiden sédédntelyé kritisoivat lin-
jaukset. Huomattavasti mydhéisempié Berlinin tunnettua erottelua'®® hys-
dyntéden riittévai ei ole negatiivisen vapauden toteutuminen vaan valtion so-
siaalisia toimia tarvitaan todellisen, positiivisen vapauden turvaamiseksi'%’:

” Aikaisemmassa lainsdédannossa oli ollut yhteni johtavana periaatteena yk-
silon vapauden ja tasa-arvoisuuden sdilyttiminen. Mainitsemaani uuteen lain-
saddantdon ryhdyttéessé jouduttiin toteamaan, ettd yksildiden tasa-arvoisuus
lain edessé ja yksilon vapaus olivat usein vain ndennéisii ja ettéi niissé entisel-
14 pohjalla pysyminen johti helposti taloudellisesti heikommassa asemassa

14 pyrittidvd estdiméén.”

Saksalaiseen katederisosialismiin aatteellisesti pohjautuvan sosiaalireformis-
min merkitystd Haatajan ajattelussa ilmentéd sekin, ettd hin toimi saksalai-
sen Verein fiir Sozialpolitik -yhdistyksen esikuvan mukaisen Kansantalou-
dellisen yhdistyksen puheenjohtajana kahteen otteeseen. %8 Téhén liittyy myos
Haatajan toiminta viime vuosisadan alkupuolen keskeisend osuustoiminta-
johtajana muun muassa osuuskassajérjestssi ja Pellervo-seurassa. Hin oli
osuustoiminta-aatteen Suomeen tuoneen Hannes Gebhardin lheinen tydto-
veri, omien sanojensa mukaan “’vuosikymmenid Gebhardin l4hin neuvotteli-

$]

ja”.1% Kansantaloudellisen yhdistyksen kokouksessa pitimiissizin Gebhar-

105Ks. vastaavasti Nuotio 2001, s. 288 Jheringin osalta.

1% Berlin 2001, s. 44-97 — Alunperin Berlin esitti dikotomian virkaanastujaisesitelméssiéin
vuonna 1958 totalitarismin ja valtio-ohjauksen kritiikkind, mutta mydhemmissi sovelluk-
sissa titd filosofisesti kiistanalaista erittelyé on laajalti hyodynnetty toisenlaisissakin yhte-
yksissi,

107 Haataja Valvoja-Aika 1930, s. 157.

108 Yhdistys oli perustettu saksalaisesikuvansa perusteella vuonna 1885, ks. Salokorpi 1988,
S. 46 ja Alapuro — Alestalo — Haavio-Mannila 1992, s. 82-84.

1% Manner 1981, s. 24. Gebhard vaikutti vilillisesti ja vilittdmisti monella tavoin Haatajan
uraan. Hian muun muassa teki aloitteen Haatajan uran kannalta keskeisen maanvuokra-asi-
ain esittelijin toimen perustamisesta senaattiin. Ks. mt. s. 7-8, 23.
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din muistopuheessa Haataja linkittd4 osuustoiminnan selvisti osaksi vanha-
suomalaisen sosiaalireformistisen ohjelman toteuttamista!'°:

”— — osuustoiminta oli yksi niistd vastavaikutuksista, joita liian pitkille kehi-
tetty liberalismi ja individualismi ja niiden mukana tulleet epikohdat aiheut-
tivat viihempiosaisen vieston keskuudessa. —— Meilld on porvarillinen yhteis-
kunta omaksunut osuustoiminnan tehokkaana keinona alempien kansanluok-
kien nostamiseksi ja niiden aseman parantamiseksi, mikd myo6s porvarillisen
yhteiskunnan kannalta on ollut vélttiméatontd.”

My®s useita Haatajan tieteellisid tekstejd luonnehtii nakyva julistuksellisuus:
oikeustieteen tutkijan ja poliittisen kannanottajan roolit lomittuvat ongel-
mitta.!!! Haataja ei peittele yhteiskunnallisia ldhtSkohtiaan, sitoumuksiaan
tai tavoitteitaan. Selvisti oikeustieteellisiksikin tarkoitetuissa teksteissé on
mukana yhteiskunnallisia kannanottoja. Vaikka Haataja ei miké&én realisti
ollutkaan, téltd osin hinen ajattelussaan on yhteyksid sekd amerikkalaisen
ettd skandinaavisen realismin kanssa: oikeustiede ei saa olla yhteiskunnalli-
sesti puolueeton ja ulkopuolinen tarkkailija, vaan aktiivinen toimija yhteis-
kunnan uudistamiseksi.!'? 1900-luvun loppupuolella vastaavat ajatukset he-
risivit uudelleen henkiin erilaisissa kriittisen ja vaihtoehtoisen lainopin suun-
tauksissa. Tdssd on my0s oikeustieteen teorian tasolla havaittava yhteys Haa-
tajan sosiaalisen yksityisoikeuden ja Thomas Wilhelmssonin yli puoli vuosi-
sataa myShemmin kehittdmén sosiaalisen siviilioikeuden vililla.

10Haataja 19344, s. 13.

""" Manner (1981, s. 21) muotoilee timin piirteen Haatajasta seuraavasti: "Haatajaa arvos-
teltiin joskus sen johdosta, ettd hinen kirjoissaan katsottiin olevan runsaasti ohjelmanjulis-
tuksen kaltaista tendenssii, jota pidettiin vieraana puhtaalle oikeustieteelliselle tutkimuk-
selle. Haataja puolestaan ei hyviksynytkéin ns. puhtaan oikeuden koulukuntaa eik pitényt
sen pohjalle rakentuvaa kiisittelymetodia asianmukaisena kysymyksen ollessa hinen edus-
tamansa alan tutkimuksesta. — — Epiilemittéd hinelle olikin ominaista, ettd hin kirjoittaes-
saan usein pyrki johonkin tavoitteeseen ja ettd hén halusi esittdd sellaista, jossa hin niki
epikohtia tai uudistamisen aihetta.”

112K, esim. Pihlajamiiki Retferd 1997, s. 63. — Kiinnostavaa on, etti- myds monet saksalai-
sista katederisosialisteista, joiden ajatteluun Haataja yhteiskunnallisesti tunsi kiinnostusta,
sekoittivat "tosiasiat ja arvot seki tiedemiehen ja poliitikon roolinsa”, ks. Erédsaari — Rahko-
nen 1975, s. 34.
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Sosiaalireformistista saksalaismyotiilijéksi

Haataja oli aikakaudellaan varsin kansainvdlinen oikeustieteilija. Han teki
noin 15 pidempéi tutkimusmatkaa eri puolille Eurooppaa ja Pohjois-Ame-
rikkaan uransa eri vaiheissa. Hidnen julkaisuluettelossaan on runsaasti sak-
sankielisid ja muutama Pohjoismaissa julkaistu kirjoitus.'!* Haatajan kes-
keiset oikeusteoreettiset vaikutteet tulivat jo hénen viitoskirjassaan Saksas-
ta. Saksalaista oikeustiedettd hin myohemmissékin vaiheissa ndyttdd seu-
ranneen kaikkein tiiviimmin. Tuolloin téssi ei ollut mitéén poikkeuksellista,
pdinvastoin!!4,

Poliittisesti Haataja nayttdéd viehittyneen Saksan linjasta syvéllisemmin
vasta 1930-luvun loppupuolella. Esimerkiksi kevéidn 1918 hallitusmuotokes-
kusteluissa Haataja oli kansanedustajana aluksi tasavallan kannalla'!* ja suh-
tautui vield 1930-luvun alkuvuosina yksiselitteisen kielteisesti kansallisso-
sialistisen Saksan oikeus- ja yhteiskuntajirjestelméén!!®. Kotimaan politii-
kassa Haataja edusti kriittistd kantaa 1930-luvun oikeistoliikehdinnén #éri-
ilmidille.!!” Hin erosi Kokoomuksen puheenjohtajan tehtévistd syksylld 1932
“protestina aktivistihenkiselle oikeistopolitiikalle”.!!8

.....

lisen aktiivisesti yhteyksid saksalaisiin oikeustieteilijoihin koko 1930-luvun

13Ne ovat tosin ldhinni suppeita suomalaisen maa- ja asutuspolitiikan yleisesittelyiti, eivit
varsinaisesti tieteellisié artikkeleita.

1141 etto-Vanamo (LM 2002, s. 1078—1079) kiinnittii huomiota Lakimies-lehdess4 vuosi-
sadan alussa julkaistujen artikkeleiden yllattiviin kansainvilisyyteen: "vaikka kirjoitettiin
suomen kielelld ja kdytdnnollisesti — — nojauduttiin ulkomaiseen, etenkin saksalaiseen oike-
uskirjallisuuteen.” Ks. saksalaisvaikutteista suomalaisessa oikeustieteessd viime vuosisa-
dan alkuvuosikymmeninid myos Kangas 1985, s. 32-34 sekid Bjorne 2002, s. 169170,
457-458 (Bjornen tutkimus ulottuu vuoteen 1910 asti).

115 Salokorpi 1988, s. 210 ja Leino-Kaukiainen — Uino 1994, s. 210-212.

116K angas 1985, s. 41. Ks. myds esim. Haataja 1934b, s. 18: "Euroopan maissa vallalle
piisseet diktatuurit ovatkin selitettdvissd epanormaalisten olojen synnyttimini sairaalloisi-
na ilmioind, joiden jiljittelemistd on koetettava kaikin tavoin vilttd4 varsinkin sellaisissa
maissa, joissa yhteiskuntajérjestys vanhastaan perustuu kansan ja kansalaisten vapauteen ja
oikeuteen olla mukana valtioelimin kulusta miirdamissi.”

17K angas (1985, s. 40) kiinnittii huomiota siihen, ettdi vaikka Haataja tuomitsi Isinmaalli-
sen kansanliikkeen, IKL:n, toiminnan, hén piti Lapuan liikettd "hyddylliseni ja suorastaan
vilttamattomani”. Kankaan (ib.) luonnehdinta Haatajasta oikeistolaisen konservatismin
edustajana on kuitenkin epitarkka ja vivahteeton.

U8 Salokorven (1988, s. 24, 302) tulkinta.
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ja erityisesti 1940-luvun alkuvuosina. Hén vieraili useita kertoja Saksassa ja
(esimerkiksi Justus Wilhelm Hedemannin, Hans Fehrin ja Carl Schmittin)
kanssa. Hidnen puolisonsa kédinsi Fehrin Oikeus ja todellisuus -teoksen
(WSOY, 1927) suomeksi.!'?

Vaikka Haataja tutkijana suhtautui muiden suomalaisten oikeustieteen
harjoittajien tavoin torjuvasti kansallissosialistiseen oikeustieteeseen, hinen
“oikeistolainen patriotisminsa” — Kankaan ilmeisen osuvaa ilmaisua kiyt-
tden — ajoi hénet lopulta ldheiseen yhteistyohon kansallissosialististen laki-
miesten kanssa. Haatajalla oli hyvin keskeinen asema suomalaisten lakimies-
jarjestdjen lyhyeksi jadneessd osallistumisessa natsien etdispaétteend toimi-
neen Kansainvilisen Oikeuskamarin (die Internationale Rechtskammer, IRK)
toimintaan. Jarjesto perustettiin huhtikuussa 194 1. Haataja esitelmdi ainoana
ulkomaalaisena perustamiskokouksessa Berliinissd. Jatkosodan alkuvaiheissa
syksylld 1941 Haataja vaikutti keskeisesti siihen, ettd suomalaiset lakimies-
ten jdrjestdt (mm. Suomalainen Lakimiesyhdistys ja Suomen Asianajajaliit-
to) hiittyivit Kansainviliseen Oikeuskamariin. Haataja valittiin Kansainvili-
sen Oikeuskamarin Suomen valtuuskunnan puheenjohtajaksi. Han osallistui
aktiivisesti oikeuskamarin toimintaan myos Saksassa ja péityi lopulta sen
presidiumin jdseneksi. Suomen erkaannuttua sodasta syyskuun alussa 1944
toimintaan motivoinut poliittinen intressi lakkasi ja suomalaiset irtaantuivat
oikeuskamarin toiminnasta.'?°

Talousoikeudesta maa- ja vesioikeuteen

Haatajan tieteellinen ura ajoittuu vaiheeseen, jolloin hajanaisen talousoikeu-
den eriytyminen erillisiksi oikeudenaloiksi oli tapahtumassa. Talousoikeus
oli jo alunperin varsin heterogeeninen oikeudenala: se muodostui toisaalta
taloudellista toimintaa koskevasta julkisoikeudellispainotteisesta lainséddén-
nosti, toisaalta yksityisoikeudesta eriytyneistd oikeudenaloista. Julkisoikeu-
delliselta kannalta talousoikeuden alueelle sijoittuivat 1dhinnéd maataloutta ja
elinkeinonharjoittamista koskettavat kysymykset. Joissakin yksityisoikeuden

I9Kangas 1985, s. 3943, 78 ja sama 1998, s. 55 alav. 106.
120K angas 1985, s. 70-80.
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systematisoinneissa talousoikeus eldi edelleenkin yhtena erityisen yksityis-
oikeuden alueena.!'?!

Haataja julkaisi uransa eri vaiheissa useita erillisartikkeleita ja puheen-
vuoroja talousoikeuden erityispiirteisti ja sen menetelmistd. Maa- ja vesioi-
keus ei ndytd esiintyvin Haatajan teksteissi erillisend oikeudenalana, jonka
merkitysté tarvitsisi erikseen tieteellisesti perustella. Tama johtuu siité, ettd
talousoikeudesta kirjoittaessaan hén keskittyi nimenomaan maa- ja vesioi-
keuteen ja sivuutti esimerkiksi elinkeino- ja tyoikeuden.!??

Haatajan oppituoli muutettiin vuonna 1952 muodollisestikin maa- ja vesioi-
keuden professuuriksi, mutta oppituolin alana oli faktisesti maa- ja vesioi-
keus jo vuodesta 1927 alkaen. Tuolloin tiedekuntaan perustettiin toinen ta-
lousoikeuden Professuun jonka péadalaksi tuli maa- ja vesioikeus ja niita si-
vuavat aineet!??

Talousoikeuden — oikeastaan siis maa- ja vesioikeuden — menetelmit eroavat
Haatajan mielestd muiden oikeudenalojen metodeista. Hinen mukaansa "ta-
lousoikeudella on oma tutkimusmetodinsa, jossa se eroaa oikeustieteen alal-
le yleensi sovellettavasta tutkimusmetodista”. Tuo talousoikeuden oma tut-
kimusmetodi “on vain talousoikeuden alalle sovellettavissa”.!?* Kiinnosta-
vaa on, ettd sittemmin my0s ympiristdoikeuden “itsenidisyystaistelun” eri
vaiheissa ympiristooikeuden on sen erillisyyttd korostaneissa puheenvuo-
roissa samalla tavoin viitetty eroavan muista oikeudenaloista juuri metodi-
ensa omintakeisuuden vuoksi.!2’ Muilla oikeudenaloilla ajatus metodisesta
omintakeisuudesta lienee viime vuosikymmenina ollut varsin poikkeukselli-
nen. Nykyisin erityisesti perusoikeuksien merkityksen korostuminen oikeu-
dellisessa ajattelussa suhteellistaa eri oikeudenalojen omintakeisuutta. Haa-
taja ilmaisee talousoikeuden metodisen erityisyyden muun muassa seuraa-
vasti'?;

12IKs. talousoikeudesta ja sen historiallisista juurista esim. Bjrne 1986, s. 17, 117-123,
sama 2002, s. 186-189 ja Vihervuori 1989, s. 27-28.

122K, esim. Haataja 1950a, s. 197.

% Haataja LM 1941, s. 681. Toisen professuurin alaksi mirittyi tydoikeus, elinkeino-
oikeus ja julkisoikeudellinen merioikeus.

12 Haataja 1950a, s. 206.
15Ks. kysymyksestd myos T. Miittd Oikeus 2000, s. 340 viitteineen.
126Haataja 1950a, s. 195.
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”—~ — oikeustieteen eri osat ovat tutkimusmetodiin néihden huomattavasti eri-
laisessa asemassa. Tdmén seikan esille tuominen on tarkedi siitikin syysti,
ettd juridista tutkimusmetodia koskevassa kirjallisuudessa pyritdin koko oi-
keustieteen ala kisittdmaédn yhteni yhtenéisenéd kokonaisuutena, ottamatta riit-
tavisti huomioon, ettd sen eri osat ovat toisiinsa nidhden hyvinkin erilaisessa
asemassa.”

Talousoikeuden erottaa muista oikeudenaloista Haatajan mukaan ennen kaik-
kea se, ettei se voi olla vain ”muotoihin kohdistuvaa tiedettd”, eiki sen koh-
teena voi olla vain "positiivisen oikeuden inhimilliselle yhteiseldmalle aset-
tamat muodot”. Namai luonnehdinnat sopivat hanen mukaansa kyll4 esimer-
kiksi prosessioikeuteen ja vekselin tapaisten ilmididen tutkimukseen. Sen
sijaan esimerkiksi rikos- ja talousoikeus “ovat jo kaukana pelkéstid muodol-
lisesta tieteestd”.'?” [Imaisulla Haataja néyttéisi viittaavan puhtaan oikeudel-
lisen ajattelun vaatimukseen, oikeuden puhdistamiseen tarkastelua himaérta-
vistd yhteiskunnallisista ja taloudellisista tekijoistd (hdn ndyttiad tuntevan
Hans Kelsenin ajattelun ja viittaa héineen erdissé yhteyksissa).

Puhtaan muodollinen tutkimusmetodi ei ole kéyttokelpoinen talousoikeu-
den alueella. Talousoikeuden tutkijan on perehdyttdvd myos oikeuden taus-
talla oleviin lainséétdjan taloudellisiin, yhteiskunnallisiin ja poliittisiin paa-
méiriin eri aikakausilla.!?® Haatajan mielesti taloudellisilla ja yhteiskunnal-
lisilla tekijoilld on kylld merkitystd my0s yleisen siviilioikeuden alueella,
mutta “niiden tutkimisella ei ole sitd madraavid asemaa kuin talousoikeuden
tutkimuksessa, eikéd niiden tutkiminen muodosta koko tutkimuksen ldhto-
kohtaa ja perustetta, vaan ainoastaan etdimpéni olevan, dogmaattis-deduk-
tiivisen tutkimuksen apukeinon, joka tulee toissijaisena kysymykseen. Suu-
rimmassa osassa yksityisoikeuden alaa — — silli ei ole mitiddn merkitystd.”!

Kirjoituksessaan Talousoikeus oppiaineena Suomessa” Haataja esittelee
talousoikeuden asemasta kiytyd saksalaista keskustelua ja vertaa sitd Suo-
men ja Ruotsin perinteeseen. Hinen mielestdén “silloin kuin Saksassa on
vuosikymmenii kiistelty siitd, onko talousoikeus erityisend oppiaineena ole-
massa vai eikd, niin tddlld pohjoisessa on asia jo 200 vuotta sitten positiivi-
sesti ratkaistu”. Alunperin jo 1700-luvulla merkantilismin aikakaudella muo-
toutuneen talousoikeuden alaan luettiin sellaiset taloudellista toimintaa kos-

127Haataja 19504, s. 196.
128 Haataja 19504, s. 197.
1%Haataja 1950a, s. 204-205.
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kevat sdénnokset, joilla oli julkisoikeudellinen leima”. Vaikka valtion roolia
koskevat kisitykset sittemmin ovatkin muuttuneet, talousoikeuden erityinen
asema oli Haatajan mielestd koko ajan perustunut valtiolle kuuluvaksi oi-
keudeksi ja velvollisuudeksi katsottuun toimintaan talouselimén hyviksi”.
Vaikka talousoikeus on “valtion jirjestimén talouseldmén oikeutta”!30, tima
ei kuitenkaan tarkoita, ettd talousoikeus voitaisiin ymmartéia hallinto-oikeu-
den osaksi: Haataja katsoo oikeudenalan olevan kuitenkin oleellisesti yksi-
tyisoikeutta”!3!,

Maa- ja vesioikeudesta ympiiristooikeuteen:
miksi Haataja unohtuu?

Maa- ja vesioikeus kehittyi moderniksi ymparisto(nsuojelu)oikeudeksi 1970-
luvun alkupuolelta alkaen. Tamaé edellytti paradigmaattista irrottautumista
erdistd maa- ja vesioikeuden peruslédhtokohdista. Haatajan keskeisimmin
kiinnostuksen kohteena olleet tutkimusteemat menettivit tieteellistd hohto-
aan (maanhankinta- ja asutuskysymyksille néin oli kdynyt yhteiskunnallisis-
ta syistd jo aiemmin). Léhinnd vesioikeus jdi alueeksi, jolla Haatajalla voisi
ajatella olevan merkitystd myos modernin ympéristdoikeuden aikakaudel-
1a.132

Vesioikeudellisessa kirjallisuudessa — esimerkiksi Erkki J. Hollon ja Pek-
ka Vihervuoren viitoskirjoissa'3* — Haataja on toki esilld. Hinen vaikutuk-
sensa tulee esiin ldhinné aineellisoikeudellisten yksityiskohtien kautta. Han-
td ei kdsitelld kiinnostavan tutkimusotteen edustajana tai oikeudellisena ajat-
telijana. Vesioikeudellisen sééntelyn ja ajattelutapojen muutosten vuoksi mo-
dernissa vesioikeuskirjallisuudessa on monin paikoin otettu kriittistd eti-

130Haataja LM 1941, s. 676-683.

13'Haataja LM 1930, s. 331-332, jossa hin arvostelee Willgrenin Suomen Talousoikeus
-teoksessa (1930) esittdmiii systematisointia, jossa talousoikeus ymmirretiiin hallinto-oikeu-
den erityishaaraksi.

12K jinteistonmuodostamisoikeudellisessa kirjallisuudessa erityisesti Haatajan historialli-
silla esityksilld on edelleen kdyttod. Sivuutan timin puolen Haatajan tuotannosta tissi,
koska kiinteistonmuodostamisoikeus kuuluu osana nykymuotoista, laajasti ymmdrrettyi
ympiristooikeutta juuri sithen vanhaan maaoikeudelliseen perustaan, johon moderneja ky-
symyksenasetteluja kehitettiessd.on jouduttu ottamaan etiisyytti.

33 Hollo, Erkki J., Pilaamiskiellon sisdlté vesilain mukaan (1976) ja Vihervuori, Pekka,
Viranomaisen asianosaispuhevallasta vesiasioissa (1981).
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syytti erdisiin Haatajan ajatuksiin. Malliesimerkkiné vesioikeuden yleisten
oppien kehittymisestd mainitaan usein irtaantuminen vanhemmalle vesioi-
keudelliselle ajattelulle tyypillisesté vesitaloudellisten hankkeiden kategori-
sesta jaottelusta veden ja vesialueiden kéytt# koskevaan hyotyisdén (lukra-
tiiviseen) vesioikeuteen ja veden vahingollisia seurauksia torjuvaan eli suo-
jaavaan (defensiiviseen) vesioikeuteen.!** Jaottelu ilmentdd Vihervuoren
mukaan vanhentunutta ajattelutapaa, jossa sdéntelya tarkastellaan yksinomaan
hankkeen toteuttajan kannalta. Vesilainsdddanndssi sittemmin yhi keskei-
semmiksi noussut vesiensuojelu jai timén perinteisen luokittelun ulkopuo-
lelle, eiki vesioikeudessa keskeisti erilaisten etujen vilistd intressikollisiota
voida jaottelun avulla kunnolla hahmottaa'®>.

Voisi my®és ajatella, ettd Haataja olisi jollakin tavoin ajankohtainen myds
luonnonsuojeluoikeuden alueella, sdddettiinhdn vanha luonnonsuojelulaki
(71/1923) jo 1920-luvulla. Luonnonsuojelulaki ei saa Haatajan oikeustie-
teellisessi tuotannossa kuitenkaan kovin laajaa huomiota. Oikeudenalan pe-
rusoppikirjaksi tarkoitetussa teoksessa Maa- ja vesioikeus sekd metsd- ja
maatalouslainséidddinto (1945, 2. p. 1950) luonnonsuojelulainsaddiantod ka-
sitelldzin viiden sivun verran osana metsélainsdddéntod. Jakso jda esittele-
viksi. Haataja ei selvistikiddn omana aikanaan niahnyt tarpeelliseksi syvilli-
sempid klassisen luonnonsuojeluideologian integroimista osaksi maa- ja
vesioikeuden perusldhtokohtia. Ymparistooikeuden historiaa tarkasteltaessa
onkin ylldttavai, ettd lnonnonsuojeluoikeudellinen tutkimus alkoi Suomessa
aktivoitua vasta 1990-luvulla.

Vaikka Haatajan tieteellisessi tuotannossa luonnonsuojeluajattelu saa ny-
kypéivian nikokulmasta vain marginaalista huomiota, yhteiskunnallisena
vaikuttajana hin toimi aktiivisesti myos luonnonsuojeluasioissa. 1920-lu-
vun loppupuolella kansallispuistojen perustaminen muodostui vaikeaksi po-
liittiseksi kysymykseksi muun muassa epaselvien maanomistusolojen vuok-
si. Haataja toimi kansallispuistojen perustamista pohjustaneen luonnonsuo-
jelukomitean (KM 1931:7) puheenjohtajana. Hinen luonnonsuojeluajatte-
luaan ja -toimintaansa tutkinut Pirkko Leino-Kaukiainen lnonnehtii Haata-
jan tdssd tehtdvissi suorittaneen ”merkittévan tyon maamme ensimmaéisten
luonnon- ja kansallispuistojen alueellisten ja juridisten suhteiden médritte-

13 Jaottelu perustuu vesilainsidddnnon historialliseen kehitykseen ja on tavanomainen van-
hemmassa vesioikeuskirjallisuudessa, ks. esim. Haataja 1951, s. 35.

135 Vihervuori 1981, s. 6-7.
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lijand”. Leino-Kaukiaisen mukaan Haataja suhtautui myonteisesti luonnon-
suojeluun, vaikka hin ei julkisesti puhunut eiki kirjoittanut luonnonsuoje-
lusta aatteellisena kysymykseni: Hén luonnehti kansallis- ja luonnonpuis-
tojen perustamista huomattavaksi ja vilttdméttoméksi kulttuuripyrkimyk-
seksi. Korostamalla asian kulttuuriarvoa, Haataja osoitti omaksuneensa ai-
kakauden sivistyneistén keskuudessa levinneen késityksen luonnonsuoje-
lun merkityksestd. Luonnonsuojelulla oli eettiset, esteettiset ja tieteelliset
tavoitteet,”!36

Nykyiseen luonnonsuojelukeskusteluun Haatajalla tuskin olisi kuitenkaan
kovin omaperiisti annettavaa. Luonnonsuojeluoikeuden tavoitteet ja kei-
not ovat muuttuneet viime vuosikymmenini. Luonnonsuojelua ei enai to-
teuteta vain klassisen luonnonsuojeluideologian mukaisesti rajaamalla luon-
nonkauniita alueita talouskédyton ulkopuolelle erillisiksi suojelualueiksi.
Luonnonsuojeluoikeuden nykyaikainen tavoite ylldpitdd luonnon monimuo-
toisuutta (biodiversiteettid) voidaan saavuttaa vain integroimalla suojelu-
ajattelu osaksi taloudellisen toiminnan sééntelyi aikaisempaa kokonaisval-
taisemmalla tavalla.!3” Haatajan luonnonsuojelua koskevat kisitykset sijoit-
tuvat véistamatti eri aikakaudelle. Metsipoliittisissa linjauksissaan hin nayt-
tdisi selkedsti korostavan aikakauden hengen mukaisesti edellytysten luo-
mista ’voimaperdiselle”, ”voimakkaalle” ja "tehokkaalle” metsitaloudelle
ennen kaikkea "teollisuutemme lisd4ntyvin raaka-ainetarpeen kannalta™, 138
Luonnonsuojelullisilla ndkokohdilla ei Haatajan metsépoliittisessa ajatte-
lussa ole sijaa (tdma ei tietenkéin tuolla aikakaudella ole mitenkéén yllattd-
vid).

Vaikka Haatajan vaikutus my6hadisemmiille oikeustieteelliselle tutkimuk-
selle ilmenee ldhinné aineellisoikeudellisten yksityiskohtien kautta, erdt
yleisemmdtkin Haatajan tutkimusotetta leimanneet piirteet niyttdisivit kui-
tenkin jadneen eldméin, osin myos ympiristooikeuden aikakaudelle ajoittu-
vissa tutkimuksissa. Ensiksikin Haatajan tapa hyddyntéi oikeushistoriallista
tutkimusotetta osana lainopillista tutkimusta on selvésti vaikuttanut maa- ja
vesioikeudessa ja on vielékin osin nikyvissid luonnonvaraoikeuden hyvin
tutkimuksen kriteeristossd (modernin ympéristonsuojeluoikeuden alueella

136] eino-Kaukiainen LM 1995, s. 1354—1355.

137Ks. siirtymisti erillisten suojelualueiden rauhoittamisesta kaiken kattavan taloudellisen
toiminnan siéntelyyn biologisen monimuotoisuuden turvaamiseksi seki kehityksen vaiku-
tuksista luonnonsuojeluoikeuteen Kuusiniemi LM 1996, s. 1010-1018.

13%Haataja 1936, s. 18-20, 32.
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vastaavaa historiallista syvyytti ei samalla tavoin voida edes saavuttaa). Eri-
tyisesti tdmé korostus niakyy Hyvdsen tuotannossa.

Toinen, edelleen kiinnostava piirre Haatajan tutkimusotteessa on runsas,
osin vain arkistotutkimuksin saavutettavissa olevan oikeustapausaineiston
hy6dyntaminen. Ty6ekonomiset syyt eivit edes Haatajan uran péittineissé
Vesioikeus-teoksissa ndyti olleen esteeni tySlasnkian arkistoaineiston hy®-
dyntdmiselle. Tavassaan hyodyntdi oikeustapauksia laajasti oikeusldhteend
Haataja oli verrattuna muuhun ajan lainopilliseen tutkimukseen merkittava
poikkeus. Kisitelainopillisista lihtokohdista tehdyssi lainopissa oikeuskiy-
tannodlle ei juuri annettu merkitystd. 1920-luvun vaitdskirjoissa viitataan
Helinin mukaan oikeuskdytantoon “erittdin véhin ja prejudikaattien merki-
tys argumentaatiossa on ldhes olematon”, eiké niilld 1930-luvullakaan ollut
‘varsinaisen oikeusldhteen asemaa (prejudikaattien merkitys oikeudellisessa
argumentaatiossa lisdéintyi vasta 1940-luvulla). Haatajan viitoskirja, jossa
oikeustapauksia on runsaasti, muodostaa hinen mukaansa yleisesti linjasta
selvin poikkeuksen. Helinin tulkinnan mukaan oikeustapaukset sopivat luon-
tevasti Haatajan historialliseen metodiin: ”Ne kuuluvat osana niiden tekijoi-
den joukkoon, jotka valaisivat oikeuskulttuurin tilaa ja kehitysti ja méarasi-
viit siten osaltaan soveltamisratkaisun suuntaa.””!>

Myos Haatajan vastaviittdja Wilhelm Chydenius antoi arvoa oikeustapaus-
ten laajalle kisittelylle: ”Jotenkin laajan oikeustapauksia kisittéivén aineis-
ton kisittely, joka osoittaa ammattimiehen kokemusta, ndyttédi itse asiassa
olevan timén viitoskirjan suurimpia ansioita.”” Muutoin hén arvioi, ettd vaikka
viitoskirja on laaja, “ei siitd saa paljoa uutta”. Erityisesti hin pitdé puuttee-
na, ettei tekijd paneutunut riittdvin syvillisesti ja laajasti arvioimaan kisite-
lainopillista luonnehtimiskysymystd, onko maanvuokra esineoikeudellinen
vai velvoiteoikeudellinen (“obligatorinen).!4?

Haatajan tapa tukeutua laajaan oikeustapausaineistoon on muodostunut
kdytannollisesti painottuvan lainopillisen ympéristdoikeudellisen tutkimuk-
sen standardiksi. Maa- ja vesioikeudessa ja sittemmin ympéristdoikeudessa
on perinteisesti tukeuduttu laajalti my®ds julkaisemattomaan oikeustapausai-

139Helin 1988, s. 355, 366-367, 376-377.

140 Chydenius LM 1922, s. 86-87, 90-91. — Vastineessaan Haataja (LM 1922, 5. 93) ei Chy-
deniuksen kaipaamalle luonnepohdiskelulle anna arvoa: "vuokra on vuokra, olipa se sitten
esineoikeudellinen tai obligatoorinen, ja vuokramiehelld, jolla on ollut vuokrasuhde
25.10.1918 on lunastusoikeus siitd riippumatta, kumman laatuinen hinen vuokraoikeutensa
oli. TAmén kysymyksen sekottaminen vuokraa koskevaan kisitetutkimukseen olisi virhe.”
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neistoon. Esimerkiksi pelkkiin KHO:n tai KKO:n vuosikirjaratkaisuihin tu-
tustuminen on vihinkin kunnianhimoisissa alan lainopillisissa tutkimuksis-
sa yleensé katsottu riittdméttoméksi (joillakin muilla oikeudenaloilla julkai-
semattomaan oikeustapausaineistoon tukeutumista voitaisiin oikeuslidhdeopil-
lisesti pitdd suorastaan virheellisend). Teoreettisen lainopin alueelle sijoittu-
vat tutkimukset, joissa oikeustapauksiin tai hallintokdytantdihin ei samalla
kattavuudella tarvitse paneutua, ovat ympéristooikeudesta oikeastaan aivan
viime vuosia lukuun ottamatta kokonaan puuttuneet. Haatajan perustelut tut-
kimusotteelleen Vesioikeus I -teoksen alkusanoissa osoittavat, ettd hian nayt-
td4 tunnistaneen tillaiseen menetelméén liittyvén tuomioistuinpositivismin
vaaran'4!:

”Vesioikeus on kiytantoon laheisesti liittyvi ala, jossa esiintyvien probleemi-
en l6ytdmisessd on hyvin suurelta osalta turvauduttava oikeuskiytintoon ja
siis.oikeustapauksien tutkimiseen, joka vaatii paljon aikaa ja tyotd. Jotta sen
tyon tulokset tulisivat mahdollisimman suuressa mitassa yleison hyviiksi, on
néyttinyt oikealta selostaa kaikki tarkeimmiit oikeustapaukset teoksen asian-
omaisissa kohdissa. Siten my®s lukija saa tilaisuuden tehdé niistd omat johto-
paatoksensd, sekd niinikédédn nahdd, missd kohdissa tekijan kisitys poikkeaa
siitd kannasta, jonka tuomioistuimet ovat ratkaisuissaan omaksuneet. Niin-

monista kysymyksisté on ollut ja kuinka varovasti noihin ratkaisuihin on suh-
tauduttava.”

Léhestymistapa ilmentdd myds kiytdnnon ndkokulman ja oikeustieteen kiy-
tanndllisen funktion korostumista Haatajan oikeudellisessa ajattelussa ja tut-
kijaprofiilissa. Hénen ajattelulleen on keskeistéd kédytannollisen todellisuu-
den huomioon ottava ajattelu itseisarvoisen teoretisoinnin sijasta. Korostus
on tyypillinen muillekin hinen aikakaudellaan vaikuttaneille kisitelainopin
kriitikoille. Oikeuden ymmaértdminen instrumentalistisesti yhdistdd Haata-
jaa Kiinnostavasti myds ympdéristdoikeuden korostuneen kaytannolliseen
perinteeseen. Ajatus oikeuden ja oikeustieteen vilineellisyydestd, tihan lih-
tokohtaan liittyvit teoreettiset heijastumat ja tutkimusten kaytéinnéllinen
painottuminen ovat olleet pitkién leimallisia myds modernille ympéristdoi-
keudelle.

Kdéytinnollinen painotus Haatajan tuotannossa on eris selitys sille, miksi
hiinti ei teoreetikkona ole oikeustieteen historiaa kuvattaessa noteerattu. Olen

41 Haataja 1951, s. 12-13.
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edella yrittinyt osoittaa, ettd kdytdnnollisyys on vain osatotuus Haatajan
omintakeisesta ajattelusta ja erityislaatuisesta lainopillisesta tutkimusottees-
ta. Tieteenteoreettisissa puheenvuoroissaan hén niyttdisi pikemminkin jopa
korostavan teoriaa ja kdytdnnOn praktiset ongelmat ylittdvéa lahestymista-
paa tieteen ominaispiirteend. Maanmittaustieteiden tieteellistd asemaa arvi-
oivassa esitelmésséin hén toteaa: ”Aikaisemmin ilmeisesti kaikki teoreetti-
set pyrkimykset saivat alkunsa kidytannollisistd, nykyadn kiytéanto korkeim-
missa muodoissaan edellyttda teoriaa.”'*? Lain ja oikeuden suhdetta koske-
neen teoreettisen puheenvuoronsa hin paattaa: “Tallaiset oikeudelliset kysy-
mykset ovat niitd oikeuden aloja, joissa ihmishenki pyrkii hakemaan oikeus-
eldmin alalla esiintyvid syvimpii totuuksia. Sellaisina ne muodostavat hie-
noimman ja vaikeimman osan oikeustieteen alasta, sellaisen osan, joka on’
kaukana pykélaviisauden ulkopuolella ja jota meilld valitettavasti on aivan
liian vihin viljelty.”43

Kiinnostus ajan teoreettis-filosofisiin keskusteluteemoihin ei Haatajalle
ollut mitenkién ristiriidassa oikeustieteen kiytintod palvelevan tehtidvin
kanssa. Tillaiset ndennéisristiriidat leimaavat nykyperspektiivistd muutoin-
kin hinen persoonaansa ja identiteettidin seka yhteiskunnallisena vaikutta-
jana ettd tutkijana. Radikaali, uudistusmielinen kokoomuslainen? Oikeisto-
liikkehdinnén ja IKL:n kriitikko, joka ajautui liheiseen yhteistyohon natsiju-
ristien kanssa? Kosmopoliitti, joka oli ddri-isdnmaallinen patriootti? Sosi-
aalisen yksityisoikeuden kehittdjd, joka kritisoi demokraattista oikeusval-
tiota? Kasitelainopin kriitikko, joka ei ole sen enempdi realisti kuin analyy-
tikkokaan?

Ei noissa ehki ole mitaén ristiriitaa. Haatajan ajatteluun tutustuttaessa on
vain pakko hylétd pinttyneitd kategorisointeja, joiden kautta maailmaa ja
oikeustiedettd on totuttu hahmottamaan. Seka politiikassa etté oikeustietees-
sd Haatajan ldhtokohdat olivat sellaisia, ettei hinen ajattelunsa erityispiirtei-
td pysty kunnolla tavoittamaan nykyiselld yhteiskunnallisella tai oikeustie-
teelliselld kisitejirjestelmilld. Haataja on kiinnostava persoona juuri sen
vuoksi, ettd hidntd on vaikea luokitella nykyajattelun lokeroihin. Siksi hidn on
myss huomiota ansaitseva hahmo suomalaisen oikeustieteen historiaa kir-
joitettaessa.

142 Haataja Maanmittaus 1928, s. 4.
143 Haataja 1934b, s. 18,
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Alf Ross ja realistinen oikeustiede

1. Alf Rossin ajatusten alkujuuria

Alf Ross (1899-1979) kuuluu kiistatta 1900-luvun suurimpiin eurooppalai-
siin oikeusajattelijoihin. Pohjoismaissa hin asettuu Axel Hdgerstromin ver-
taiseksi, jonka filosofia oli mys Rossin ensimmadinen henkinen koti. Téassé
hengessi Ross otti 1930-luvun alussa vahvasti kantaa moraalin (ja arvostus-
ten) normatiiviseen luonteeseen. Sellaiset asiat kuin moraaliset velvollisuu-
det ovat vain velvollisuudentunteen ilmauksia.

Jo tdmin taustansa vuoksi Alf Ross voidaan perustellusti liittédé ns. skan-
dinaavisen realismin ajatusperintoon. Rossia ja oikeastaan muitakin hénen
aikalaisiaan ymmirtdiksemme on muistettava, ettd Ross kirjoitti myos siind
pragmaattisessa traditiossa, joka Tanskassa alkoi @rstedtisti ja jatkui mm.
Ussingiin ja Vinding Kruseen. Tassd katsannossa Alf Ross oli syvisti poh-
joismainen ajattelija, jonka kytkeminen esimerkiksi ns. amerikkalaiseen rea-
lismiin (pragmaattiseen instrumentalismiin) vééristad tykkdnéén Rossin opil-
lisen taustan ja hinen juridis-teoreettiset perussitoumuksensa.

Alf Rossista ja oikeustieteestd puhuttaessa on pidettiiva tarkoin erossa kaksi
Rossia. Toinen ja suomalaisille tutumpi on analyyttinen Alf Ross, jonka oi-
valluksia Suomessa jatkoi ensinnd Simo Zitting ja hinen jilkeensi ns. ana-
lyyttisen oikeustieteen koulukunta. Taméa Alf Ross on jitetty esilld olevasta
tarkastelusta sivuun, koska siitd on kosolti suomenkielisti kirjallisuutta. Vii-
meksi analyyttisen oikeustieteen traditio on ollut esilld Juha Poyhosen ja
allekirjoittaneen vilisessi keskustelussa.!

I Ks. tisti keskustelusta Péyhonen, Juha, Uusi varallisuusoikeus (2000) sekd Aarnio, Au-
lis, "Uusi varallisuusoikeus — vai vanha?” LM 4/2002, s. 515 ss.

Analyyttisesta oikeustieteestii lihemmin Helin, Markku, Lainoppi ja metafysiikka. Tutki-
mus skandinaavisen oikeusrealismin tieteenkuvasta ja sen vaikutuksesta Suomen siviilioikeu-
den tutkimuksessa vuosina 1920-1960 (1988). Teos on kansainvilisestikin arvioiden korkea-
luokkainen esitys skandinaavisesta realismista ja sen saamasta vastaanotosta Suomessa.

Ks. my6s Kultalahti, Jukka, Omaisuudensuoja ympdristonsuojelussa (1990). Tarkkani-
koisesti ja omaperiisesti Rossia on kiisitellyt niin ikéi#in Raimo Siltala teoksessa A Theory of
Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy of Law (2000).
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Toinen ja tdssd tarkastelun kohteeksi tuleva Alf Ross on (oikeus)realisti.
Téma puoli Rossin ajattelusta ei koskaan varsinaisesti kotiutunut Suomeen.
Sikali kuin tiedén, yhtdédn “realisti-Rossin” ajatuksia myoétéilevid oikeustie-
teellisté tutkimusta ei Suomessa ole tehty. Toisin sanoen: Suomessa ei ole
ollut — eikid nidytd olevan — eldvia oikeusrealismin perinnetti.

Kisitykseni mukaan ainoastaan yksi teoreettisesti vahva ja hyvin perusteltu
kirjoitus on puoltanut rossilaisuutta teoreettisena konstruktiona. Se on Martti
Federleyn artikkeli “Laintulkinnasta deskriptiivisend tulkintaoppina” (LM
1965, s. 296 ss.). Tamékin tutkielma on puhtaasti teoreettinen. Kdytdnnon
sovelluksia realistisesta oikeustieteestd Federleykéadn ei julkaissut.

Mutta takaisin Alf Rossiin. Hénté kiinnosti realistin ominaisuudessa se, mil-
laista on tieteellinen oikeustiede, sellainen oikeutta koskeva tutkimus, jonka
viitteet voivat olla (ainakin periaatteessa) samaan tapaan tosia tai epétosia
kuin missé tahansa vakavat tieteen tuntomerkit tiyttavissid tutkimuksessa.

Alf Ross ei kuitenkaan ollut realisti suoraan Axel Hagerstromin vaikutuk-
sesta, vaikka Hégerstromin varjo osuikin edelld viitattuun tapaan nuoren
Rossin ylle. Itse asiassa Alf Rossin tie Hagerstromin vaikutuspiiriin kulki
Hans Kelsenin kautta. Hinen saksaksi julkaistu teoksensa Theorie der Recht-
squellen (1929) on niin vahvasti Kelsenin ajatusten leimaama, ettd mm. Vin-
ding Kruse moitti héinti liian kelsenildiseksi. Ilmeisesti juuri tdma kritiikki
johti siihen, ettd Ross viitteli Uppsalassa Hagerstromin suojissa. Ja sité kautta
Ross ajautui skandinaavisen realismin leiriin, joskin teki sen hinelle omalei-
maisella tavalla.

Rossin oikeustieteen teoriaa ajatellen merkittavin — ja myos vaikutusval-
taisin — teos on Om ret og retfaerdighed (1953). Se muodostaa pohjan myos
nyt esilld olevalle tarkastelulle. Kun siihen viitataan, on tidrkedd muistuttaa,
ettd saman teoksen kdénnos Law and Justice ei koskaan saanut Rossin itsen-
sd hyviksyntai. Tietyt perustermit on kédénnetty véhintdadnkin harhaanjohta-
vasti ja Rossin teoria saa sen vuoksi kédsinnoksessi osin virheellisesti valottu-
neen tulkinnan.?

Om ret og retfaerdighed ei endi ole puhdasverisesti Uppsalan koulukun-
nan teos. Sen kirjoittaja on jo eldnyt myos loogisen empirismin ja ns. Wienin

2 Ks. tistd esimerkiksi Aarnio, Aulis — Peczenik, Aleksander, ”"M4ds alla realismo: Una
critica de la reconstruccion de la dogmatica juridica por Alf Ross”. Teoksessa: Revista de
Ciencias Sociales, 5.1985, s. 127 ss.
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piirin vaiheen, mink& vuoksi teosta on arvioitava oman aikansa tieteellistd
maailmankuvaa vasten. Ennen kuin tutustumme lihemmin timén vaiheen
realisti-Rossiin, on syytd tehdd lyhyt tutustumismatka oikeuden teoriaan
yleensi.

2. Ross ja oikeustieteen teoria

Sana “oikeusteoria” viittaa kirjaimellisesti otettuna teoriaan oikeudesta. Ndin
tulkittuna oikeusteoria voi olla teoriaa oikeuden rakenteista (normeista, ta-
soista, kisitteisti), teoriaa oikeuden soveltamisesta (lainkdytOstd) tai teoriaa
oikeuden tutkimisesta (oikeustieteestd).

Ross puhui oikeusteorian sijasta usein oikeusfilosofiasta. Nimityksen ei
tule antaa johtaa ajatusta harhaan. Nykykielelld Rossin ajattelussa on kysy-
mys nimenomaan oikeusteoriasta, ei osasta tai lohkosta yleistd filosofiaa.
Sellaisena oikeusfilosofia voi olla esimerkiksi filosofiaa oikeuden alkupe-
rdstd, sitovuudesta, sen yhteiskunnallisesta roolista tai muista niiden kaltai-
sista peruskysymyksisti. Téssi viittaan vain yleisesti keskusteluun siité, onko
filosofia tiede ja, jos se ei sitd ole, miké sen rooli on.

Pohjoismaissa on tavallisesti puhuttu yleisestd oikeustieteestd (allmén
rittsldra). Sanaparin molemmat osat ovat tirkeitd. Kysymys on yleisestd
(oikeus-)tieteestd erotuksena oikeustieteen erityisaloista, kuten rikos-, pro-
sessi- tai siviilioikeudesta. Mutta yhtd tirked on jilkiosa: oikeustiede. Poh-
joismaisessa ajattelussa yleinen oikeustiede on aina ollut erottamaton osa
oikeustieteitten perhetti, ei osa yleisti filosofiaa.?

Alf Ross kuului oikeustieteilijoitten perheeseen. Hén oli peruskoulutuksel-
taan lakimies (valtio-oppinut) ja kirjoitti my&héisella idlldzin myos rikosoikeu-
desta. Kaikki, mink& hén on kirjoittanut oikeudesta yleensi ja oikeustieteestd
erityisesti, tulee asettaa titd taustaa eli lakimiehen ammattikuvaa vasten.

Ross itse ei ollut kiinnostunut oikeusteoriasta (hidnen kielelli#in “oikeusfilo-
_sofiasta”) sindinsdi. Tassd hidn on sukua myShemmiille Ludwig Wittgensteinille

3 Merkille pantavaa onkin, ettii huomattavimmat yleisen oikeustieteen edustajat ovat Poh-
joismaissa kaikki olleet lakimiehii ja kdytinnon tutkijoita (esimerkiksi Arnholm, Bjarup,
Eckhoff, Ekelof, Frindberg, Hellner, Jareborg, Jérgensen, Lundstedt, Olivecrona, Pecze-
nik, Strémholm, Vinding Kruse, Undén, Qrstedt). Sama koskee suomalaisia oikeuden teo-
reetikoita. Vain sellaiset nimet kuin Axel Hagerstrom, Stig Kanger, Manfred Moritz ja Len-
nart Aqvist jddvit "puhtaina” filosofeina tdmén kategorian ulkopuolelle.
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mutta my0s loogiselle empirismille. Wittgenstein korosti, ettei hédnen kannal-
taan ollut tdrkedd harjoittaa filosofiaa, vaan analysoida filosofisesti kiinnosta-
via ongelmia. Filosofia ei ole tiede, se on terapiaa, joka vapauttaa thmisen
tarpeettomista ongelmista. Samassa hengessa Alf Ross kirjoittaa: Ei oikeusfi-
losofiaa, vaan oikeusfilosofisia ongelmia (ikke “retsfilosofi”’, men "retsfiloso-
fiske problemer”). Mika sitten on oikeusfilosofinen ongelma Rossille?

Tiivistden voi sanoa, ettd Alf Rossin keskeinen oikeusteoreettinen ongel-
ma on oikeustieteen kieli. Tassa hin on aikansa lapsi. Om ret og retfaer-
dighed -teoksen kirjoittamisen aikoihin voimainsa tunnossa ollut looginen
empirismi asetti ohjelmalliseksi julistuksekseen teesin: Filosofian tehtavi
on tieteen kielen looginen analyysi. Ei siis ihme, ettd Om ret og retfaer-
dighed -teos ponnistelee nimenomaan oikeustieteen kielen (oikeustieteen
vdittimien) tieteellisen luonteen (statuksen) selvittimiseksi.

Alf Rossin edustama (oikeus)realismi on niin ollen oikeustieteellisti rea-
lismia. Kaikki, mink& hén oikeudesta kirjoittaa, hén kirjoittaa oikeustieteen
ldvitse. Kuten ndiemme, téssé perusasenteessa on Alf Rossin vahvuus, mutta
myds hédnen heikkoutensa.

3. Alf Ross ja luonnonoikeus

Rossin edustaman realistisen ldhestymistavan arviointi edellyttdd sen pai-
kantamista niiden teorioiden muodostamassa verkostossa, jotka ovat pyrki-
neet médrittimian, mité oikeustiede on. Karkeasti jakaen nimi teoriat voi-
daan luokitella kahteen padryhmain: luonnonoikeudelliset ja ei-luonnonoi-
keudelliset teoriat.

Edellisiin luetaan klassisen luonnonoikeuden, esimerkiksi Aristoteleen
edustama oppi. Sen viritti uudelleen eloon keskiajan teologinen luonnonoi-
keus, esimerkkind Tuomas Akvinolaisen kisitys ikuisesta ja luonnollisesta
oikeudesta. Téama ajatustapa vakiintui pitkille uuden ajan puolelle erottelu-
na ius naturae vs. ius positivum. Uuden ajan rationaalisuus mursi akvinolai-
sen opin. Jumala ylimpén auktoriteettina korvattiin ihmisjérjelld. Alkoi ratio-
naalisen luonnonoikeuden aikakausi.

Viimeksi kuluneella vuosisadalla nousi puolestaan natsi-Saksan rauniois-
ta moderni luonnonoikeus, yritys 16ytd4 oikeudelle kestévimpi perusta kuin
natsien hirmuvaltaan perustunut rakennelma. Saksalaiset oikeusoppineet
kysyivit: Eiko oikeus ole mit4dédn parempaa, mitiin enemmin kuin se, johon
Hitlerin lakeijat pystyivit? Ajatustapa oli voimissaan aina 1970-luvun alku-
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puolelle saakka, mutta jdi varsinkin saksaa puhuvissa maissa sitten muitten
oppien jalkoihin. Nyttemmin luonnonoikeusajattelu on saanut uusia voimia
ihmisoikeus- ja perusoikeuskeskustelussa. Luonnonoikeus on sen my6té tuotu
" my&s suomalaiseen, muuten perinteisesti sangen ddripositivistiseen ympé-
ristéon.*

Katolisessa maailmassa Akvinon Tuomaan nimiin vannovalla ajatustaval-
la on edelleen vankka asema, joskaan sen edustajat eivit muodosta opillises-
ti sen yhtendisempéd joukkoa kuin muutkaan ajatussuunnat. "Uustomismi”
— Tuomaan oppien jatkaja — on viljdsti katsoen kuitenkin katolisen kirkon
virallinen” oikeusteoreettinen oppi. Toisaalta on joukko sangen moderneja
ajatustapoja, joiden edustajista maininnan ansaitsee esimerkiksi Pedro Ser-
na, analyyttinen ja kiinnostava luonnonoikeusteoreetikko.

Ei-luonnonoikeudelliset teoriat muodostavat nekin kirjavan oppikudok-
sen. Yhteisend nimityksend sille on kiytetty positivismi-termié. Olen joissa-
kin yhteyksissé luonnehtinut oikeudellista positivismia kahtiajaolla lakipo-
sitivismi (Gesetzespositivismus) vs. oikeuspositivismi (Rechtspositivismus).?

Edellinen (lakipositivismi) tunnustaa sitoviksi vain mifrityssi jarjestyk-
sessi annetut sdddokset. Lakipositivismi ajattelumuotona on formaalista ja
sulkee oikeustieteen piiristd pois sekd moraaliset etté poliittis-yhteiskunnal-
liset argumentit. Tdmin suuntauksen klassinen edustaja on Hans Kelsenin
edustama Puhdas oikeusoppi. Lakipositivismiin laajassa merkityksessi voi-
daan lukea kuitenkin my6s monia muita oppirakennelmia, esimerkkeiné k-
sitelainoppi ja analyyttinen oikeustiede sen puhtaassa (alku)muodossa.

Oikeuspositivismi on enemmin filosofisen positivismin sukulainen: oi-
keutta on se, miké voidaan kokemusperiisesti todentaa. Alf Rossin teoria
oikeustieteests on eris oikeuspositivismin ilmentyma4. Hinen teorialleen yhti
hyvin kuin lakipositivistisille suuntauksille on ollut ominaista pyrkimys en-
sin méiritelld, mitd on tiede ja sen jilkeen arvioida, tayttdako ja jos tdyttid,
milla edellytyksilld, oikeustiede tieteen tuntomerkit. Jos se ei tdytd kulloin-
kin nimettyjd tieteen Kriteereitd, se on jotakin muuta kuin tiedettd, esimer-
kiksi vaikuttamista, manipulaatiota tai suostuttelua.

4 Ks. luonnonoikeuden eri vaiheista Ross, mt., s. 310 ss. sekd myos Aarnio, “lkuinen ja
muuttuva oikeus”, Urho Kaleva Kekkosen juhlajulkaisu (1970).
5 Ks. kisitteistid Aarnio, ”Form and Content in Law: Dimensions and Definitions of Legal

Positivism”. Teoksessa: Philosophical Perspectives in Jurisprudence. Acta Philosophica
Fennica. Vol. 36 (1983), s. 76 ss.
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Ajatustapa on ongelmallinen, minkd Alf Rossinkin teorian tarkastelu osoit-
taa. Lahdettdessd ennalta annetuista tieteen tuntomerkeisti oikeustiede jou-
dutaan sijoittamaan Prokrusteen vuoteeseen: Kun potilas ei mahdu sdnkyyn,
on leikattava pois pi4, jalat tai molemmat. Tiede yleismédritteend ei anna
mahdollisuutta ottaa huomioon oikeustieteen erikoisluonnetta.

Sen sijaan, ettd kysyttiisiin, onko oikeustiede tiede vai jotakin muuta,
néyttdisi oikeustieteen harjoittamiselle — eri puolilla maailmaa ja eri aikoina
— tekeviin paremmin oikeutta kysymys: Milld tavalla oikeustieteen lauseita
voidaan kontrolloida niin, ettd niiden objektiivisuus on mahdollisimman suuri.
Oikeustieteen lauseiden rationaalinen kontrolloitavuus on oikeustieteen yh-
teiskunnallis-tieteellisen roolin kannalta merkittivimp#a kuin pohtia siti,
tdyttadko oikeustiede jotkin sopimuksenvaraiset (positivistiset tai muut) tie-
teenkriteerit vai ei.
oikeustiedekésitysti. Jaljempina rossilaista késitysté tarkastellaankin nimen-
omaan mallina, joka pyrkii osoittamaan, millaista oikeustieteen pitdisi olla
(ollakseen tiedettd), silld ollakseen tiedettd, oikeustieteen viitteet tulee voi-
da vahvistaa empiirisesti. Tamid malli suhteutetaan julkilausumattomasti
malliin, jonka tavoitteena on ymmaértdéd oikeustiedettd sellaisena kuin sitd
tosiasiassa harjoitetaan. Itse olen edustanut jalkimmadista suhtautumistapaa,
joka kisittadkseni tekee paremmin kuin Rossin teoria oikeutta arkiselle oi-
keustieteen tutkimukselle (lainopille).

Viimeksi mainittu ldhestymistapa ottaa yhtaélta huomioon oikeustieteen
erityisluonteen sddntdjd tulkitsevana ja systematisoivana tutkimuksena ja
takaa toisaalta mahdollisimman korkea-asteisen luotettavuuden sen viitteil-
le. Téllainen oikeustieteen “rationaalinen rekonstruktio”, joka siis muodos-
taa rossilaisuudelle erdénlaisen vertailupisteen, pyrkii lausumaan julki, otta-
maan kisitteellisesti haltuun sen, miké kétketysti sisiltyy eurooppalaiseen ja
sille sukua olevaan kisitykseen oikeuden tutkimisesta.

Rationaalista rekonstruktiota” ei sellaisenaan useinkaan tiedosteta, saati
“kirjoiteta auki” oikeustieteellisissd tutkimuksissa. Se on silti ldhes poik-
keuksetta niissé edellytetty erddnlaisena hiljaisena tekijin tietona. Sen vuok-
si timd oikeusajatteluumme piiloutuva kuva oikeustieteesti soveltuu ”mitta-
tikuksi” Alf Rossinkin ajatusten arvioinnille. Ja miki yllattédvai, Rossin ki-
sitysten ldhempi tarkastelu osoittaa héinen olevan sangen lihelli titd oikeus-
tieteen (perinteisté) tiedekuvaa. Realismi etdzntyy sitd kauemmas, miti 14-
hemmis tullaan Rossin ajatusten ydintd. Mutta en halua kiirehtid asioiden
edelle. Aloittakaamme Alf Rossin kisitystavan ldhtékohdista.
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4. AIf Rossin teoria oikeustieteesti

4.1. Kaksi oletusta

Kypsin Alf Rossin ajattelun taustoja voitaneen edelld esitettyé tarkentaen ku-
vata kahdella teesilld (taustaoletuksella), joista ensimméinen olkoon nimel-
tddn “rossilaisittain” filosofinen ja jilkimmainen oikeusfilosofinen oletus.

4.2. Filosofinen taustaoletus

Axel Higerstromisté vaikutteita saaneen Alf Rossin my6hdisvaiheen tieto-
teoreettista ajattelua leimaa, kuten edelld viittasin, looginen positivismi (loo-
ginen empirismi), ldhemmin sanoen sen toisen maailmansodan jilkeinen
mydohéisvaihe. Ero hégerstromildiseen realismiin ei ollut niinkéén tietoteo-
reettisissa ldhtokohdissa. Moni looginen empiristi olisi ollut Hagerstromin
kanssa téissd kohden samaa mieltéd. Eron voi havaita tavassa, jolla Ross muo-
toilee teoreettis-filosofiset asettamuksensa.

Loogisen empirismin perusteesien mukaan kaikki mielekkddit tieteelliset
véiitteet joko

* perustuvat havaintoihin tai ainakin
¢ palautuvat niihin.

T4amin Ross sananmukaisesti allekirjoittaa: “Enhver meningsfuld realpastand
ma altsa direkte anga eller implicere elementaere, umiddelbare erfaringer ...
Alle verificerbare implikationer udggr pastandens logiske mening eller rea-
lindhold.” Tiivistden: Mielekka#in lauseen reaalisisdilto koostuu niistd toden-
tuvista seuraamuksista, jotka lause ilmaisee suoraan tai jotka voidaan loogi-
sesti johtaa vilittomid havaintoja ilmaisevista lauseista.

Mielekkyysteesin mukaan tiede voi siis tuottaa ainoastaan havaintolau-
seisiin palautuvia mielekkaité vaitteitd, silld tieteen on tiytettavi totuusvaa-
timus (sandhedskvalitet; s. 19). Jos lause ei téyta tita ehtoa, se ei kuulu tie-
teen piiriin, vaikka se sinillddn saattaa olla kiinnostava, esteettisesti hyvin
muotoiltu tai virittda esimerkiksi tunteita.

Rossin tieteelliseen maailmankuvaan saattoi siis kuulua ainoastaan ha-
vaintolauseita. Tata voi nimittaa positivismioletukseksi. Toisaalta tieteeseen
kuuluu havaintolauseista (loogisesti) johdettuja lauseita (vericerbare impli-
kationer). Olkoon tdmai loogisuusoletus. Tieteelliset teoriat ovat ndiden kah-
den elementin monimutkaisia yhdistelmia. Eli tiivistden: Ne ovat empiristi-
sid ja loogisia, sanalla sanoen loogis-empiristisia.
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4.3. Oikeusfilosofinen oletus

Oikeusrealistina Alf Ross katsoi, etté oikeusnormi ei voi olla sitovaa oikeut-
ta ainoastaan sillid perusteella, ett4 se on jonkin auktoriteetin antama. Lain-
sdddantdaktin tuottama oikeus ei vield ole voimassa muutoin kuin formaali-
sesti. Siitd tulee voimassa olevaa oikeutta (geldende ret), kun se foteutuu
yhteiskunnassa.

Ongelmaksi muodostuu néin ajatellen se, mité oikeuden “toteutuminen”
lopulta merkitsee. Knud Illum, Rossin aikalainen ja kollega, edusti késitystd,
jonka mukaan oikeus on voimassa, jos ja kun kansalaiset ovat sen voimassa
olevaksi kokeneet. Hieman karkeistaen voisi sanoa, ettd Illumin mukaan kan-
san “oikeusvakaumus” on voimassa olon mitta. Ross puhui tissi yhteydessé
kansalaiskdsityksistd (borgernes retsakter), joiden kohteena on oikeuseldmi
(retslivet) laajassa merkityksessé. Se ei Rossin mielesté kuitenkaan ole nor-
min voimassa olon mitta.

Amerikkalaisen realismin (pragmatic instrumentalism) edustamaa ajatus-
tapaa mukaillen Ross lahti siité, ettd ainoastaan viranomaisten soveltama
oikeus on “eldvdd”, se on voimassa. Hin kirjoittaa: ... alene de egentlige
retsfaenomener, retsanvendelsen ved domstolene, er afgérende for de retlige
normers gelden” (s. 48). Toisaalla Ross toteaa: ... de retlige faenomener
som normernes reale modstykke ma vaere retsanvendelsen ved domstolene”
(s.47).6

Osin ajatus oikeuden "toteutumisesta” viranomaiskayttiytymisessi perus-
tuu siihen, ettd oikeus on aina pakkovallan kaytt6a. Viranomaiskoneisto rea-
lisoi pakon kayton, tuomarit méaérittavit, miké teko tdyttdd sanktiouhan.
Rossilaisittain ajatellen oikeus, pakko ja viranomaistoiminta muodostavat
siten voimassa olevan oikeuden ytimen.

Ross kuitenkin torjui ajatuksen siit, etti oikeuden pakkoluonne tarkoittaisi oi-
keussaéintdjen ylldpitoa pakon avulla. "Retsnormernes forhold til tvang ligger
deri, et de angdr anvendelse af tvang, ikke at de hdndhaeves ved tvang.” (s. 67.)
Tédma avaa Rossin mielesté myos oikean ndkdkulman oikeuden ja vallan suh-
teeseen. Valta ei ole jotakin oikeuden “takana” olevaa, vaan valta tofeutuu oi-
keuden kiyttdmisessd. Oikeus kertakaikkiaan on valtainstrumentti (s. 72).

6 Ks. kuitenkin Ross, mt., s. 53, jossa Ross korostaa, miten viite ”S44ntd on voimassa, jos
sitd sovelletaan tuomioistuimessa” on epitismillinen. Pulma on seki kiisitteessi “sovelle-
taan” ettd kiisitteessd "tuomioistuimessa”. Rossin teorian ydin on antaa juuri niille kahdelle
kdsitteelle normaalikiyttod tismillisempi merkitys.
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4.4. Oikeusrealismi ja oikeusnormin voimassa olo

Valaisen ongelmaa eriilld G. H. von Wrightin asiaa koskevilla tarkasteluilla,
koska ne jasentivit erddt voimassa oloa koskevat peruskasitteet paremmin
kuin Rossin omat erittelyt.

von Wright kirjoittaa, ettei ole useinkaan luontevaa ptihua (oikeus)normin
olemassa olosta. Sen sijaan voidaan kylld todeta esimerkiksi, ettd on ole-
massa velvollisuus tehdé jotakin. Miti siind tapauksessa merkitsee, ettd yk-
silolld i on velvollisuus tehdd, sanokaamme O? von Wrightin mukaan tama
merkitsee samaa kuin: i/ kuuluu sellaiseen tekijoiden luokkaan C, jossa on
(hyvin) todennakaistd, etti jollei luokan C jésen tee O, silloin joku A tekee
sddnnonmukaisesti teon R. Tissé oletetaan, ettd A on jokin auktoriteetti ja R
jotakin epamieluisaa luokan C jasenen kannalta, esimerkiksi jokin ”paha”
tai ’ei haluttu” seuraus.

G. H. von Wright ajattelee edelleen, ettii R:sti aiheutuva epdmieluisuus on C:n
kannalta suurempi kuin O:n tekemiitti jittamisestd koituva etu tai hyoty. Jos

Sen "kohteena” on nimenomaan kansalaisen (C) kéyttdytyminen ja sen sito-
vuus on riippuvainen viranomaisreaktiosta edelld kuvatussa mielessé.

Oikeusjdrjestys sisidltdd myos normeja, jotka velvoittavat viranomaisia (A)
saattamaan voimaan seurauksen R, jos luokkaan C kuuluva yksilo jattds te-
kemiittd O:n eli ei tottele normia N. Juuri timé sekundéérinormi takaa sen,
ettd priméddrinormissa asetetut sanktiot todellisuudessa myos realisoituvat.
Sekundiirinormin pétevyys implikoi siis priméddrinormin patevyyden mutta
ei pédinvastoin, minka vuoksi sekundéirinormin pétevyys edellyttdd jonkin-
asteisen tunnistamissdinnon tai vastaavan (vrt. Hartin “rule of recognition”
_jaKelsenin "perusnormi”).

4.5. Alf Rossin kdsitys voimassa olosta
4.5.1. Shakkipeliesimerkki

Ross kiytti, niin kuin monet muut oikeusteoreetikot, esimerkkinéin shakki-
pelid (esim. s. 24 ss.). Hén kysyi:

Miti tarkoittaa se, ettd jokin shakin séént6 on pelissé voimassa oleva normi?
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Kun siithen vastataan, saadaan selville, mité (shakki)peli on normatiivisena
ilmiond. Ja kun shakkipeliesimerkki siirretdén oikeuteen, voidaan hahmot-
taa vastaus klassiseen ongelmaan: Mité oikeus on?

Shakkinormin voimassa oloa koskevaan kysymykseen on Rossin mieles-
td mahdollista vastata ainoastaan erottamalla toisistaan ulkoinen ja sisdinen
nidkokulma. Ross ei itse kdyttianyt nditd, sittemmin H. L. A. Hartin esittele-
mid termeji, mutta hin oli omaksunut asiallisesti saman tarkastelutavan.

Olen eri yhteyksissé korostanut sitd "isyyttid”, joka Alf Rossilla on tihén erot-
teluun. Esimerkiksi Suomessa asiaan ei ole paneuduttu, koska on useinkin
etsiydytty “Rossin ohi” anglosaksiseen ajatteluun, jossa on tulkittu tavoitetun
muita paremmin oikeuden ydinongelmat.

Erottelu on ratkaiseva, silld ilman sité ei voida asettaa esimerkiksi kysymys-
td: Onko pelkéstédén pelid tarkkailemalla mahdollista ymmartdd itse pelid,
ymmartai niitd sdantdjé, joita pelaajat noudattavat? Tatd ongelmaa on Lud-
wig Wittgensteinin ja Peter Winchin hengessé kiinnostavasti ja filosofisesti
kiehtovalla tavalla viitoskirjassaan pohtinut Carola Sandbacka. Palatkaam-
me kuitenkin Rossiin ja oikeusnormin voimassa oloon.

Ross siis lihtee shakkipeliesimerkisté. Jos joku shakkipelid ulkopuolelta
tarkkaileva yrittds ymmartéd pelaajien siirtoja, hdnen on liitettdva toiminta
(aktiviteetti, teko) joihinkin sdé@ntdihin. Pelaaja toimii niin ja niin, koska ha-
nen pitdd tehdd silld tavalla. Jos hén ei noudata sddntdjé, hinet suljetaan
pelistd. Peli on kasitteellisesti sddntdjen médrittdmad.

Sama koskee mité hyvinsid muutakin pelid. Jos joku huudahtaa "Maali!”,
tulee huudahdus mielekkaéksi vain jos jokin fyysinen liike (esimerkiksi pot-
ku) on saattanut tietyn pyoreén, nahalla piéllystetyn esineen (pallon) kehik-
koon, jota ymparoivit punotut verkot. Aistein todettavissa olevasta tilasta
muodostuu jalkapallo-nimisen pelin havainto vain sen perusteella, ettid on
olemassa s#ént6, jonka mukaan juuri tuossa tilanteessa syntyy “maali”.

Ulkopuolelta kidsin ymmartdminen edellyttdd néin ollen aina ennakollista,
kohteen “siséltdpédin” ymmirtamistd. Juuri timi tekee merkitykselliseksi esi-
merkiksi Carola Sandbackan kysymyksen, onko koskaan mahdollista ymmir-
tdd meille #iysin vierasta kulttuuria. Ross olisi luullakseni vastannut kielti-
visti, koska emme voi tietdd mitéiin réysin meille vieraista siiinnoisti. Witt-
pa shakiksi, meiddn on jo ymmarrettivi jotakin pelid. Jollei meilli ole mieli-
kuvaa mistddn pelistd sddntojen sitomana kéyttdytymisend, on mahdotonta
ajatella, ettéd voisimme identifioida jonkin oudon kiyttidytymistavan nimen-
omaan peliksi.
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Shakkipelin sddnnot toisin sanoen tekevit ulkopuoliselle ymmarrettédviksi
pelaajien toiminnan. Sd4nnot ovat, niin kuin Ross asian ilmaisee, tulkinta-
skeema. Ross itse kirjoittaa: "Retsnormerne er det abstrakte normative ideind-
hold der, anvendt som rydninsskema (kurs. téssd), gar det muligt at forstd
retfaenomenerne (retslivet) som en meningsfuld sammenhaeng af retshand-
linger og indenfor visse graenser at forudsige retslivets forloeb.” (s. 41.)
Kun niikdkulma siirreté#in pelaajiin, tédssi mielessd sisdiseen ndkokulmaan,
sddnto ei endd olekaan tulkintaskeema. Pelaaja ei ulkopuolisen tavoin yritd
ymmirtdd omaa tai toisen pelaajan toimintaa. Han yksinkertaisesti pelaa. Ja
yrittdd tehdd sen pelin sdidntéjen mukaisesti, jotta pysyisi pelissi mukana.

4.5.2. Oikeusnormin voimassa olo

Shakkipeliesimerkki tarjoaa ldhtokohdan tarkastella myss oikeusnormin
voimassa oloa. Ross ottaa kiintopisteekseen lauseen:

P = (D) er gacldende (dansk) ret
hvori fx
D = vxl’s § 28.

Vastaava viite voidaan luonnollisesti esittdi mm. Suomen vekselilaista tai
mistd muusta laista tahansa. Lause P on Rossin mukaan tyypillinen oikeus-
tieteen viite. Milloin viite P on Rossin tarkoittamassa mielesséd paikkansa
pitéivé (tosi)?

Ross avaa tarkastelun muistuttamalla, ettd oikeusnormi niin kuin shakki-
sadntokin on yliyksiléllinen, sosiaalinen ilmid, joka kansalaisten enemmis-
ton omaksumana yhteisend ideologiana ohjaa kiyttdytymisen taustalla ole-
via mielikuvia: ”...retten skabes en interpersonal menings-og motivations-
sammenhaeng” (s. 41).

Sédantoja seurataan, koska ne koetaan sitoviksi. Ross ei tisséd tunnustaudu
kuitenkaan sellaisen "’psykologistisen” oikeusteorian kannattajaksi, jota edusti
maineikas puolalainen oikeusfilosofi Leon Petracycki, Krakovan koulun var-
hainen oppi-isd. Ross oli ajattelussaan tyypillinen skandinaavinen realisti.
Hin ajatteli, ettéd jos sddntd koetaan sitovaksi, se antaa kdyrtdytymismallin.
Téllaisena mallina sddnt6 motivoi niin shakin pelaajan kuin tuomarinkin toi-
mimaan tietylld tavalla.

Saintd on pelaajalle siis motivaatioperusta. Siind on pelaajan sisdinen
ndkokulma — kaikessa yksinkertaisuudessaan. Tarkeétd Rossin mielestd on
se, ettd motivaatio ei perustu esimerkiksi tarvekalkyyleihin tai vastaaviin,
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vaan se antaa “suggererede impulser, der patrykkes individet af det sociale
milieu og opleves som et selvherligt krav der ’forbinder’ individet uafhaen-
gigt af eller i direkte modstrid med det ’interesser’.” Sddnnén seuraaminen
on toisin sanoen epditsekistd, sanan tdydessd merkityksessé sivuvaikutteista
vapaata. "De egentlige retsnormer m4 antages at blive efterlevet lige sa *fri-
villigt’ som skaksnormerne efterleves af skakspillere.” (s. 68.)

Oikeudenkin sddnnéilld on nidin ollen, nikdkulmasta riippuen, kaksois-
funktio. Ne tarjoavat ymmairtdmisperustan ratkaisutoimintaa tarkkailevalle
ulkopuoliselle. Hinelle kysymyksessd on nimenomaan tuomion antaminen,
ei jokin muu kéyttdytymismuoto. Samalla sd@nnét muodostavat tuomarille
motivaatioperustan sitoutua antamaan nimenomaan oikeudellinen ratkaisu.
Ne ovat osa tuomarin sisdistim#i normatiivista ideologiaa ("tuomarinideo-
logiaa”).

Ross edusti siis tdsséd suhteessa, ja tdysin itsendisesti, samantapaista kisi-
tystd toiminnan (tekojen) ymmaértdmisestid kuin edelld viitattu Peter Winch,
jolle vieraan kulttuurin ymmértéminen on tuon kulttuurin siséistettyjen "pe-
lisddntojen” ymmartamistd. Peli voi olla shakki, sadetanssi tai tervetulotoi-
votus. Itse ongelma on sama.

Ross ei tilldin kuitenkaan sekoita olemisen ja pitimisen maailmoja toisiinsa,
eikid hin siis viheksy Humen gll]otumn voimaa: Olemisesta ei seuraa pité-
misti. Hin ei suinkaan tarkoita, etté siitd, miten tuomarit toimivat, seuraa se,
milld tavalla heidén pitié toimia. Ross haluaa ainoastaan painottaa, etti sen,
miki todella koetaan velvoittavaksi, on oltava sisdistettyd. Kysymys on siiti,
mitkd normit ovat sis'ziistettyj‘ci ja minkd normien perusteella siis voidaan ym-

Titd samaa pulmaa pohtl my6s G. H. von Wright teon teoriassaan, jolle
rakensin teoksen Laki, teko ja tavoite (1976). von Wrightille yksi tekemisen
muoto on “internalisoitu” toiminta, esimerkiksi sosiaalisesti sisdistetty tapam-
me pysihtyd punaisten litkennevalojen palaessa.

4.6. Oikeustieteestd

Mistd oikeustieteen viitteessd "P = (D) er gaeldende (dansk) ret” lopulta on
kysymys? Mikd lause tai viite P on? Rossin vastaus on yksiselitteisesti: Lause
P on ennuste. Retsvidenskabelige pastande on gaeldende ret er efter deres
realindhold forudsigelse af fremtidige sociale haendelser.” (s. 63.) Oikeustiede
ei siten koskaan suuntaudu menneisyyteen, historiaan, se katsoo asioita aina
tulevaisuusperspektiivissi (s. 64). Néin on asian laita siitid huolimatta, etti
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* oikeustiede joutuu perustamaan ennusteet paljolti jo tapahtuneen viran-
omaiskiyttdytymisen pohjalle ja ettd

* oikeustieteessi esiintyy my0s suositustyyppisid lauseita eli direktiiveja (sen-
tentia ferenda; s. 60 ss.).

Ross painottaa, ettd oikeusnormin voimassa oloa analysoidessaan hiin ei tar-
kastele tapaa, jolla tuomioistuin toimii, vaan nimenomaan sitd, millé tavalla
ja milld ehdoilla voidaan sanoa, etti ruomari sitoutuu noudattamaan normia
N (s. 48). Tarkennus on tirked, koska Ross pitdd puhetta “tuomioistuinten
toiminnasta” epitarkkana. Tuomioistuin on instituutio, jonka yhteydessi ei
vaikeudetta voida sanoa esimerkiksi instituution "sitoutuvan yhteiseen ideo-
logiaan”.

Kiinnostavaa ja tirke4dd Rossin ajattelussa on my0s se, ettd hin ei halua
tehdi radikaalia ja tiukkarajaista kdytéidnnon eroa oikeustieteellisten ennus-
teiden ja oikeuspoliittisten arvioiden vilille (s. 63). Tamai johtuu siit4, ettei-
vit tulevat sosiaaliset tapahtumat ole milloinkaan tiukasti determinoituja.
Jokainen ennuste voi my0s vaikuttaa tulevaisuuteen, muovata sitd. Ennuste
voi olla sitéd kautta iké#n kuin itseddn toteuttava.

Rossilaisen ennusteen rakenne koostuu seuraavista elementeista:

(1) Ennuste P on muotoa: Normi N (esim. Vekselilain 28 §) on nykyisin Suo-
messa voimassa olevaa oikeutta.

(2) P on ennuste siitd, ettd jos tuomioistuimessa nostetaan kanne, jossa tosi-
seikasto tayttad Vekselilain 28 §:n tunnusmerkiston,

¢ Vekselilain 28 §:n ilmaisema normi tulee muodostamaan ratkaisevan tuo-
mioperusteen jutussa (integrerende bestanddel af domsbegrundelsen),
“e jollei ennusteen ja tuomion viliin osu tekijoitd, jotka muuttavat ennusteen
P perusteita (dersom der ikke i mellemtiden er intruffet aendringer i det
forhold der begrunder P; s. 55).

Ennuste P voidaan katsoa todeksi (anses for sand), jos on olemassa hyvia
perusteita arvioida ennusteen toteutuvan tuomarin toiminnassa. On kuiten-
kin huomattava, ettd lause P:n "totuusarvo” ei ole riippuvainen siité, kye-
t4Anko jossakin konkreettisessa tapauksessa arvioimaan esimerkiksi todiste-
lukysymykset riittavin hyvin. Lauseen ennusteluonne lahtee siitd, ettd niin
on asian laita, koska normin voimassa olo ei voi olla riippuvainen prosessu-
aalisesta todistelusta. Siité riippuu vain se, voidaanko voimassa olevaa nor-
mia tiettyjen olosuhteiden vallitessa soveltaa.
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Toteutuuko normi tuomarin toiminnassa (realisoituuko "oikeus”), méérit-
tyy ndin ollen sen mukaan, minki asteisesti normi liittyy tuomarin siséista-
maén normatiiviseen ideologiaan. Ross kutsuu sitd, niin kuin huomautin,
tuomarinideologiaksi. Normi on voimassa, jos se on osa tuomarinideolo-
giaa. Ja normin voimassa olosta viittdvi lause P on tosi, mikili normin ja
tuomarinideologian vilinen suhde on édsken kuvattu.

4.7. Ongelmia
4.7.1. Voimassa olo ja todennikéisyys

Rossin ajattelu osoittautuu erddssé suhteessa sangen pulmalliseksi. Héin kat-
s00, ettd se todennikoisyys, jolla lause "N on voimassa olevaa oikeutta”
osoittautuu todeksi, madrittdd myos normin N voimassa olon. Tastid seuraa,
ettei normi N koskaan voi joko olla voimassa tai olla olematta voimassa. Se
on aina voimassa vain ja nimenomaan tietylld rodenndkoisyydelld, joka vaih-
telee asteikolla (likimain) 1-0. Ross itse kirjoittaa: "en regel kan vaere gael-
dende ret i hojere eller mindre grad varierende med den grad av sandsyn-
lighed, hvormed det kan forudsiges, at den vil finde anvendelse” (s. 58).
Todennékoisyyden aste puolestaan riippuu siitd kokemusmateriaalista (erfa-
ringsmateriale), jolle ennuste rakentuu. T4td materiaalia Ross nimittidi oi-
keusldhdeaineistoksi (retsskilderne).

Ennusteessa on niin ollen kysymys siitd, milld todennakdisyydella (us-
kottavuudella) jokin normi siséltyy oikeusldhdeopin muotoilemaan tuoma-
rinideologiaan. Ongelmat avautuvat télloin kahtaalle. Ensinnikin tillaisen
aineiston kiisittelyyn néyttds mahdottomalta soveltaa todenncikéisyyskalkyy-
lia (probabilistista mallia). Oikeuslihdeaineisto (tai tuomarinideologia) yleen-
sé el anna mahdollisuutta arvioida todennékoisyyttd kvantitatiivisesti (esi-
merkiksi numeerisena ennusteena: 75 %:n todennikoisyys). Ennustajan kiy-
tossd ei ole médrillisid mittoja. Ennusteen on pohjauduttava laadulliseen
(kvalitatiiviseen) analyysiin.

Tdmén huomioon ottaen kysymys voi olla enemménkin jonkinlaisesta "us-
kottavuudesta” eli siitd, miten vahvasti perusteltu kisitys tuomioistuinten tu-
levasta toiminnasta voidaan muodostaa. "’Perusteltavuus” taas on muuta kuin
matemaattis-teoreettinen, tilastollisiin tai muihin méérillisiin aineistoihin taik-
ka empiiristen havaintojen toistuvuuteen perustuva "todennikoisyys”.

Téamé on yhteydessi siihen, ettd oikeustieteen “ennusteet” — toisin kuin
esimerkiksi luonnontieteen ennusteet — pohjautuvat datoihin, joiden ontolo-
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ginen status on pulmallinen. Missd mielessd on “olemassa” normi N, tuomio-
istuinpdatos R taikka "maantapa”? Ontologisesti nimé aineistot ovat samas-
sa mielessd hankalia kuin esimerkiksi kielen “olemassa olo”. Ne riippuvat
osin subjektista ja hiinen mielteistézin.”

Toki my0s luonnontieteen ennusteiden taustalla olevat havainnot (mitta-
rinlukemat, elektronimikroskoopin antamat kuvat jne.) kaipaavat tulkintaa,
mutta ero oikeustieteellisen ennusteen tukena kiytettdviin “havaintoihin” on
selked. Oikeustieteen harjoittaja havaintojensa” tulkitsijana kuuluu itsekin
sithen yhteis66n, joka on tuottanut tulkintaa kaipaavat datat. Oikeustieteen
harjoittaja arvioi datoja sisdisesti nikdkulmasta. Hén ei ole samassa mieles-
sd objektiivinen tarkkailija kuin fyysikko, joka tarkastelee mittalaitteiden
antamia lukemia. Oikeustieteen harjoittaja on toimija, joka on jo oppinut
kielen, jossa ja johon néhden tulkinta tuotetaan.

4.7.2. Ennustamisen kohteesta

Mutta oikeusticteessi ei riitd, ettd tunnetaan ennustamishetkellé (t) voimas-
sa olevat sdinnot. Ne auttavat meitd ymmértdmédén ainoastaan jo annettuja
ratkaisuja. Aito ennuste téhtéi, niin kuin Ross korostaa, aina tulevaisuuteen,
vaikka se perustuukin menneille faktoille. Ennusteessa on kysymys hetkesté
t+. Tdmi synnyttda ongelman: Miki lopulta on ennustamisen kohde? Kysy-
mykseen on useita vastauksia.

(1) Ennuste voi ensinniikin kohdistua kisilld olevan jutun lopputulokseen
(esim. KKO tulee vahvistamaan seuraamuksen X) tai

(2)ennusteessa pyritddn tekemddn ymmdirrettdviksi jokin tuleva ratkaisu,
antamaan sille tulkintatausta (esim. KKO:n ratkaisu X tilanteessa Y on
ymmadrrettévi, koska Z) tahi

(3) tutkija pyrkii ennakoimaan ne (julkiset) perustelut, joihin tuomioistuin
ilmoittaa ratkaisussa nojautuneensa taikka

(4) tutkija ennustaa normin, johon ratkaisu (todennékdisesti, uskottavasti tms.)
perustuu, vaikka normia ei olisi kirjoitettu nakyviin.

7 Ks. oikeuden ontologiasta Aarnio, Aulis, Reason and Authority. A Treatise on the Dyna-
mic Paradigm of Legal Dogmatics (1997), s. 127 ss., jossa puolletaan Eerik Lagerspetzin
edustaman konstitutiivisen teorian pohjalle rakentuvaa oikeuden ontologiaa.
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Rossin oikeustiedekésitysté ajatellen vaihtoehdot (1) — (3) ovat poissuljettu-
ja. Jos ennuste koskisi vain jutun lopputulosta, ennuste ei olisi silld tavoin
yleinen (generelli), jota oikeustieteen luonne edellyttid. Oikeustieteen tehtd-
vi ei ole ennakoida yksittéisten (singulaaristen) ratkaisujen lopputuloksia.
Se tehtdvid luontuu asianajajalle tai muulle asiaan osallisen neuvonantajalle.

Vaihtoehdon (2) yhteydessi tuskin on oikeutettua puhua ensinkéén en-
nusteesta. Tulevien tapausten ymmarrettéviksi tekeminen ei voi olla ennus-
tamista, se on selittémisti ja se taas voi olla vaihtoehdon (2) tilanteessa 14-
hinni viittaamista johonkin "selittdvéin lainalaisuuteen” tai sitten, kuten kohta
ndemme, motivaatioperustaan siten kuin ymmértamisen teoriassa on ajatel-
b

Kolmas vaihtoehto ei ole edellisié lupaavampi. Se seikka yksin, etti kyke-
nemme jollakin tavalla arvioimaan niitd perusteita (argumentteja), joita tuo-
mioistuin (mahdollisesti) kayttdd, ei valttdimattd kerro, mikid on voimassa
olevan oikeuden sisiltd. Kuten Ross eri yhteyksissd muistuttaa — aidon rea-
listin tavoin — perustelut voivat olla myos pelkki kulissi. Todellisuudessa
ratkaisu tehtiin aivan muilla argumenteilla ja aivan muuta tarkoittaen — tai
ddritapauksessa vailla ainuttakaan rationaalista argumenttia. Perustelun ul-
koinen muoto voi olla jotakin muuta kuin kéyttadytymisen todelliset perus-
teet.

Ehdotetuista vaihtoehdoista vain neljds eli vaihtoehto (4) néyttiisi vastaa-
van Rossin tapaa ajatella voimassa olevasta oikeudesta. Muistutan siitd, mit4
Ross kirjoittaa: Ennusteen sisdlténd on (tieteellinen) arvio siitd, onko normi
N ”integrerende bestanddel af domstolsbegrundelsen” (kurs. tissd). Tama ei
tarkoita tuomioistuimen kéyttdmien argumenttien ennustamista, vaan siti,
nojautuuko ratkaisu normiin N vai e,

Rossin ldhtokohta néet on, ettd tuomari noudattaa ennusteen kohteena ole-
vaa normia, koska hén on sisdistidnyt sen pakottomasti. Normi muodostaa
hinelle aidon motivaatioperustan toimia, se kuuluu osana tuomarinideologi-
aan. Toisin sanoen: Tuomarin motivaatioperusta ja hénen tietonsa tapahtu-
neista tosiseikoista méadrittavit hanen ratkaisunsa. Sen vuoksi oikeustieteen
ennusteessa on tirkeétd tietdd, mihin (normatiiviseen) motivaatioperustaan
tuomari sitoutuu.

Niin ajatellessaan Ross erottuu vastauksessaan selkeisti esimerkiksi ame-
rikkalaisista realisteista. Ennusteen kohteena ovat tuomioistuimen sisdistd-

8 Ks. ennustamisesta ja ymmirtimisesti G. H. von Wright, Explanation and Understan-
ding (1971).

70




ALF ROSS JA REALISTINEN OIKEUSTIEDE

mdit normit, tismillisesti puhuen se normatiivinen ideologia, johon tuomari
pakottomasti sitoutuu (den normative ideologi der faktiskt er virksom eller
mad taenkes virksom, i dommerens sind; s. 47). Oikeustieteen harjoittaja siis
ennustaa itse asiassa normin N kuulumista tuomarin sitovaksi kokemaan
normatiiviseen ideologiaan. On ensiarvoisen térkeétid huomata, ettd norma-
tiivisen ideologian olennainen osa on oikeuslihdeoppi (s. 90 ss.).

“Det er denne ideologi der er retskildelaerens genstand. Den utgor en be-
standdel af gaeldende dansk ret og bestér av direktiver, der ikke direkte angér,
hvorledes en retstvist skal 16ses, men som angiver, hvor ledes dommeren skal
ga frem for at finde det leer de direktiver, der er afgérende herfor.” (s. 91.)

Normi taas on ndin ymmdrretty ja niin muotoutuva, sisiistetty motivaatio-
perusta. Ja se on sisdistetty, jos se on osa sitd normatiivista ideologiaa,
Jjonka tuomari on omaksunut itsedidn sitovaksi. Tahdn normatiiviseen ideo-
logiaan kuuluvat paitsi oikeuden mys esimerkiksi tavan ja moraalin nor-
mit. ‘

Ennusteet koskevat siis tietyn normin kuulumista tai ei-kuulumista tuo-
mareiden sisdistimiin motivaatioperustaan eli tuomarinideologiaan. Oikeus-
tieteen on —rossilaisen mallin mukaan — pyrittdvi ennakoimaan nimenomaan
tuomarinideologian sisdltéa ja muutoksia.

Ross kutsuukin, eikd syyttd, omaa késitystédén ideologiseksi behavioris-
miksi. Se tihtdd kdyttdytymisen (behaviour) ennakointiin, mutta valitsee
kohteekseen kiyttdytymistd ohjaavan ideologian. Tésséd Ross ajautuu etéille
karkeasta stimulus—response behaviorismista ja siten my0s vulgairisti tuo-
mioistuinrealismista. Talld kohden Ross osoittautuu sanan vaativassa mie-
lessd oikeusfilosofiksi.

4.7.3. Enti sitten?

Ennusteteoria kohtaa kuitenkin my&s muita vaikeuksia. Voidaan ensinnékin
kysya téillaisen teorian hyddyllisyyttd. Mihin tuomarit tarvitsevat tietoa siité,
kuinka he itse tulevat toimimaan tietyssd tilanteessa? Tuomari ei ole niin-
kddn kiinnostunut tietdmédn, mikd on hidnen toimintaansa koskeva ennuste
kuin sen, milld tavalla hinen pizéd toimia. Tuomarille on térkedtd tietdd hiin-
t4 sitovan ohjausinformaation sisiltd, ei sitd, milla tavalla hin mahdollisesti
tai oletettavasti tuota informaatiota késittelee.

Titikin vakavampana puutteena ennusteteoriassa on pidetty sitd, etti teo-
ria ei puhtaassa ennustemuodossa salli tuomioistuintoiminnan kritiikkid.
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Oikeustieteen tulee tdmén kdsityksen mukaan ainoastaan ennakoida tulevaa
kehitysti, ei arvioida sita. Kuitenkin oikeustieteen yhdeksi keskeiseksi teh-
taviksi on vuosisatoja asetettu oikeuden kriittinen kehittdminen. Oikeustie-
teen odotetaan arvioivan ylimmén tuomitsemisorgaanin késityksié, antavan
rakentavaa palautetta tuomioistuimille. Oikeustieteen yhteiskunnallinen teh-
tavi on osaksi normatiivinen. Se antaa perusteltuja suosituksia siitd, mitd on
toimia oikein tietyissé tyyppitilanteissa. Pelkistdéin ennustava oikeustiede
on tuomioistuinten lakeija, ei niiden toiminnan valvoja.

Ross itse on ottanut timén huomautuksen vakavasti. Hén toteaa, etti en-
nusteteoriaa vastaan on huomautettu sen tekevén oikeustieteesti kidytannodn
orjan (slave af praksis; s. 64). Ross pitéd kritiikki kestiméttoména. Hénen
vastauksensa on tiukasti kiinni hinen teoreettisissa lihtooletuksissaan. Ross
sanoo, ettd ennusteet “eldvit” koko ajan. Kun tulee uutta informaatiota tuo-
marin toiminnasta, ennustetta korjataan. Tuomio X asiassa Y on viéri, jos
kaikki asianhaarat — my®s itse tuomio X — huomioon ottaen on todennakdis-
té, ettd asia Y ratkaistaan eri tavoin kuin ratkaisussa X.

Tit taustaa vasten on toisaalta selvéid, miksi Ross itsekin panee niin suuren
painon lauseille sententia ferenda (suositustyyppisille oikeuspoliittisille arvi-
oille). Ne ovat osa tutkimuksellisia kdytdntdjd, vaikka eivit tiedettid olekaan.

Hyviksyttdkoon Rossin vastaus viliaikaisesti, silld sen avulla pdéstéddn en-
nusteteorian ytimeen. Jatkokysymys kuuluu: Mihin tietoon ennuste perus-
tuu? Jos rossilaista ajatustapaa seurattaisiin puhdasoppisesti, olisi luonnolli-
sesti suoritettava empiirisid tutkimuksia viranomaiskayttaytymisestd. Juuri
sen vuoksi Ross korostaa, ettei oikeusldhdeoppi ole normatiivinen sanan
vahvassa mielessi, vaan kuvaileva: Se esittdd, mitké oikeuslidhteet tuomaril-
la on kdytossddn. Ja tédtd kuvausta voidaan tarkastella empiirisesti. Vastaus ei
ole ongelmaton.

Rossin ajatustavan kriittinen piste avautunee, jos kysytéan, kuinka “rossi-
lainen ennuste” on mahdollista imuodostaa. Talloin on tiedettédvi jotakin sii-
td, mitd tuomioistuimet yleensd pitdvit itsedén sitovina. On siis oltava jokin
kasitys tuomioistuimissa vallitsevasta (tuomarin)ideologiasta. Kuinka tuol-
lainen kisitys voidaan muodostaa?

Tuomareiden haastattelu on poissuljettu. Se tuottaa enemménkin oman
toiminnan legitimaatiota eli tietoa siitd, miki tuomareiden mielestd on oi-
keata toimintaa kuin tietoa ratkaisun pohjana olleesta ajattelusta. Ihminen
pyrkii kysyttdessii antamaan itsestddn parhaan mahdollisen kuvan. Jiljelle
jéd oikeastaan vain yksi mahdollisuus.
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Ennustajan on muodostettava kisityksensd tuomioistuinten tulevasta lin-
jasta sithen, mité hén voi tietdd juristien ajattelusta yleensd. Tutkijan on ole-
tettava, ettd tuomarit ajattelevat oikeuden sisdllostd (likimain) samalla taval-
la kuin muutkin oikeudellisen koulutuksen saaneet henkil6t, siis myos tutki-
ja itse. Oikeustieteelld on oltava episteemisesti sama sisdinen nikokulma
kuin tuomareilla. Jos siti ei ole, tutkija ei voi ymmiértdi tuomarin tapaa toi-
mia.’

Toisin sanoen: Jotta tutkija olisi “’sisdlla” samassa normatiivisessa maail-
massa kuin tuomari, tutkijan on sisdistettava samat tietoldhteet — ja pdinvas-
toin. Kysymys ei ole vain siiti, etti tutkija jotenkin "16ytd4d” deskriptiivisesti
annetut oikeuslihteet. Hin myos tulkitsee, ymmartia niitd. Kaarle Makko-
sen terminologiaa kiyttéen tutkija antaa oikeusldhteille siséllon, jonka olet-
taa vastaavan yleensi oikeusyhteisdssd omaksuttua tapaa ajatella oikeuslih-
teista.

Tdmd merkitsee sitd, ettd tutkijan ja tuomarin on kéytettavd (likimain)
samoja (1) oikeuslahteitd, (2) oikeudellisia pédttelystandardeja ja (3) omak-
suttava samanlaiset rationaalisen harkinnan periaatteet. Hieman yksinker-
taistaen timé merkitsee siti, ettd ennustajan on oletettava tuomarin omaksu-
neen samantapaisen (ei vélttdméttd identtisen, mutta kyllakin perheyhtélii-
sen) ajattelutavan kuin tutkija itse.

Siit4 taas seuraa, ettd oikeudellinen “ennustaminen” on asiallisesti paljos-
sa samanlaista toimintaa kuin mikd hyvénsé oikeusldhteisiin perustuva ar-
gumentaatio. Mitddn muuta keinoa “ennakoida” tulevaa tuomioistuintoi-
mintaa ei ole. Voidaan siis sanoa, ettd Rossin edustama ennusteteoria johtaa
asiallisesti pseudoennusteisiin. Tutkijalla saattaa Rossin ajatuksia seurates-
saan tosin olla mielessddn ennustamisen intentio, mutta tosiasiassa ennusta-
miseen pyrkivi oikeustiede muodostaa kisityksen voimassa olevan oikeu-
den sisillostd argumentoimalla eli samalla tavalla kuin oikeustiede yleensé.
Asiaa ei muuta toiseksi se, ettd oikeustieteen harjoittaja mahdollisesti ilmai-
see kantansa ennusteiden muodossa.'?

9 Tissi viittaan teokseeni The Rational as Reasonable, jonka kenties kantavin oivallus ja
samalla irtiotto Rossiin on tekstissd mainittu episteemisesti sisdinen nikokuima. Se ja vain
se mahdollistaa ylipiitiin puhumisen oikeudellisesta ajattelusta. — Ks. Aarnio, The Ratio-
nal as Reasonable (1987), s. 8 ss.

10 Ks. pseudoennusteista ja niihin pohjaavasta Ross-kritiikistd Aarnio, Mitd lainoppi on?
(1978), s. 254 ss.
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Arvelen, ettd Ross itsekin aavisti pseudoennusteisiin liittyvin problema-
tiikkan, vaikka ei suostunut tekeméén siité tarvittavia johtopdatoksia. Hanhén
muistutti, ettd oikeustieteen ennusteisiin (tulkittuna Rossin tavalla) liittyy
sama kiinnostava piirre kuin yhteiskuntaa koskeviin “ennusteisiin” yleensa.
Ennusteet ovat itseédén toteuttavia. Kun “ennuste” lausutaan julki, “ennus-
teen” kohde taipuu herkésti toimimaan ennakoidulla tavalla. Timi johtuu
siitd, ettd molemmat, seké “ennustaja” ettid sen kohde, ovat saman jérjestel-

Johtopditos, jonka Alf Ross jitti tekemdttd on se, ettd ennusteteoria johtaa
erdénlaiseen hermeneutiikkaan. Huolimatta loogis-empiristisistd ldhtokoh-
distaan Rossinkin pyrkimys on ymmdirtdd oikeusjéirjestyksen sisciltod esilli
olevassa oikeuskysymyksessd. Vain tuomarin sisdistéimd oikeusnormi on si-
tova. Ja normi on sisdistetty, kun se siséltyy tuomarin pakottomasti omaksu-
maan ideologiaan, jonka osa on oikeusldhdeoppi. Tami “sisdistys™ voidaan
ulkopuolelta arvioida tulkitsemalla tuomarin toimintaa tiedossa olevan nor-
matiivisen skeeman (tuomarinideologian) lavitse. Ja kun tdmén ideologian
on episteemisesti oltava (ainakin karkeasti) sama kuin oikeustieteen harjoit-
tajalla, ennusteen laatija selvittdd — hieman karjistdaakseni — omaa oikeudel-
lista ideologiaansa. Silloin ja vain silloin voi syntyé oikeutta selvittidvi, oike-
utta arvioiva ja oikeutta kehittdva dialogi tutkijan ja lainkdyttéjin vilille.

Jos dsken sanottu pitdd paikkansa, Ross ei kyennyt pysyméién johdonmu-
kaisesti kiinni l&htokohdassaan. Vaivihkainen irtautuminen loogisesta posi-
tivismista on seurausta siitd, ettd hén kieltad puhtaasti behavioristisen oi-
keusteorian ja tdydentdd malliaan tuomarinideologian kisitteelld. Kun hin
toisaalta kiistid, ettd oikeustieteen tehtéva olisi selvittdd psykologian keinoin
tuomarin motivaatioprosessia, jéljelld on oikeastaan vain jonkinasteisen ei-
positivistisen ndktkulman hyviksyminen.

Alf Ross oli positivisti sanoissa, ei teoissa. Myonteisesti tulkiten Ross
edusti, kuten Markku Helin on oivallisesti osoittanut, itse asiassa herme-
neuttista ajattelumallia. Han pyrki méérittiméén oikeuden voimassa olon
toimijan (tuomarin) sisdisen motivaation perustalta. Sisdistys voidaan arvi-
oida ainoastaan tulkitsemalla tuomarin toiminta tietyn skeeman livitse. Ul-
kopuolinen ei voi tietdd — edes periaatteessa — mikd on voimassa olevaa oike-
utta, jos hén ei kiytossiédn olevan normatiivisen aineiston (oikeuslihdemate-
riaalin) pohjalta ymmaérrd tuomarin toimintaa.

Juuri siksi oikeustiede — lainopin merkityksessi — ei ole pelkkii oikeus-
jérjestelmén kuvaamista, se ei ole viranomaiskdyttdytymisen selittimisti,
eikd sen ennustamista. Oikeustiede on sen eksplikoimista, miten tuomarin
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yhtd hyvin kuin kansalaisen pitd4 toimia. Téssd erityisessd normatiivisuu-
dessa on jokaisen realistisen oikeusteorian kompastuskivi. Niin Alf Rossin-
kin, vaikka hin avoimesti hyviksyi, niin kuin olen korostanut, sententia fe-
renda -kannanotot osaksi oikeustiedettd. Mutta hén tahtoi oikeustieteen ole-
van myds jotakin “enemmin” ja aikansa lapsena tuli antaneeksi oikeustie-
teelle todelliset tutkimuskaytdnnot peittavin kasvonaamion.
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G. H. von Wright ja kdyténnéllinen jirki

G. H. von Wright on epiilemittd kaikista suomalaisista filosofeista se, jon-
ka vaikutus oikeusteoriaan on ollut kauaskantoisin, sekd kansallisesti ettad
kansainvilisesti. Hdnen ajattelunsa on tehokkaasti ylittényt sekd kieli- ettd
koulukuntarajat. von Wrightin vaikutus suomalaiseen oikeusteoriaan on ol-
lut huomattava ainakin 70-luvun alusta léhtien. Timén aikakauden suoma-
laisista oikeusteoreetikoista tunnetuin, Aulis Aarnio, on monessa suhteessa
von Wrightin oppilas. Jaljempénid tarkasteltavaa ideaa praktisista pidtte-
lyistd ovat tdissddn soveltaneet esimerkiksi Hannu Tolonen, Kauko Wik-
strom ja Antti Kivivuori. Siksi on kiinnostavaa, ettd oikeastaan yksikddn
von Wrightin toistéd ei nimenomaisesti liity vain oikeusteoriaan tai oikeusfi-
losofiaan. Vaikka von Wrightin tutkimukset liittyvét kiintessti my6s moraa-
lifilosofiaan ja etiikkaan, yksikdédn hénen péitoistddn ei liioin ole yksiselit-
teisesti moraalifilosofinen. Toisaalta hdn on suurimmassa osassa tuotanto-
aan suuntautunut nimenomaan kysymyksiin, jotka liittyvit pitimiseen, nor-
matiivisuuteen ja kdytdnndllisen jédrjen vaatimuksiin. von Wrightin kirjoi-
tuksissa kéytdannollisen jarjen alueeseen kuuluvia kysymyksié on aina tar-
kasteltu kokonaisuutena. Téllaiset tarkastelut ovat véistdmatta myos oikeus-
filosofisesti relevantteja.

Téssd esityksessé pyrin keskittymain kahteen von Wrightin laajassa tuo-
tannossa keskeiseen aspektiin: hiinen nikemyksiinsd normien luonteesta, ja
hédnen kisitykseensé praktisista pddittelyistd. Yritdn esittdd tulkinnan siité,
miten ndmé teemat liittyvit yhteen, ja miten ne kytkeytyvit oikeusfilosofi-
seen traditioon. Tulen tarkasteluissani nojautumaan erityisesti von Wrightin
kolmeen keskeiseen englanninkieliseen teokseen (Norm and Action; The
Varieties of Goodness,; Explanation and Understanding) ja niiden aihepii-
reihin liittyviin artikkeleihin. Tilan puutteen vuoksi jétédn tarkastelun ulko-
puolelle seki hiinen loogiset tuloksensa ettéd kulttuurifilosofis-kriittiset tut-
kielmansa. Lukijan kannalta timé on tietysti huomattava rajoitus; edelliset
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ovat suurelta osin luoneet von Wrightin maailmanmaineen tutkijana, jalkim-
mdiset taas nostaneet hénet pohjoismaisen suuren yleison tietoisuuteen yh-
tend aikamme johtavana kulttuuri- ja yhteiskuntakriitikkona.

Sananen von Wrightin historiallisista vaikutteista ja edeltdjistd. Etiikassa
hén on itse nimennyt hineen vaikuttaneiksi ajattelijoiksi mm. Aristoteleen,
Kantin, Mooren ja Schelerin. Hanen oikeusteoriassaan nikyy selvisti klassi-
sen positivismin, Hans Kelsenin ja skandinaavisen realismin vaikutus — luon-
nonoikeudesta tai Kelsenin jélkeisesti positivismista hin ei juurikaan nidyti
olleen kiinnostunut. Suuria vaikuttajia koko hinen ajattelunsa takana ovat
tietysti olleet looginen empirismi, Ludwig Wittgenstein (jonka oppituolin hén
peri Cambridgessa) ja Wittgensteinin myohéisfilosofiasta periytyvi kielifi-
losofinen tarkastelutapa, jonka hin on erityiselld ja luovalla tavalla yhdista-
nyt niin loogisen empirismin eksaktiusvaatimuksiin kuin laajempiin kult-
tuurifilosofisiin pohdiskeluihin.

Praktiset piittelyt ja kiytinnéllisen jérjen luonne

Aristoteelinen idea praktisista (kdytdnnollisistd) pddttelyistd ja praktisista
valttdamdrtomyyksistd kulkee punaisena lankana ldpi von Wrightin tuotan-
non 1960-luvun alusta ldhtien. Han esittdd suuren joukon erilaisia pattely-
jaargumentaatiomalleja, joita yhdistévit seuraavat seikat: ensimmaéinen pre-
missi viittaa niissé aina tavoitteeseen tai pddmdidrddn, toinen premissi esit-
tdd padméadridn saavuttamista koskevan ravoite—keino-suhteen, tai tillaiseen
suhteeseen liittyvdn uskomuksen, johtopditos viittaa padmédrin saavutta-
miseen johtavan teon suorittamiseen. Praktinen véilttdmdittomyys on se eri-
tyinen vilttdimattdmyys, joka liittyy téllaiseen johtopaitokseen. Tillaisilla
paitelmilld on von Wrightin nikemyksissi (ainakin) kolme roolia. Ensinna-
kin, ensimmdisen persoonan muodossa ne kuvaavat tekojen suorittamiseen
liittyvad pdattelyd; niiden olennainen merkitys on tidlléin nihdikseni siini,
ettd ne ilmaisevat tekojen intentionaalista luonnetta. Toiseksi, kolmannen
persoonan muodossa ne kuvaavat skemaattisesti siti tapaa, jolla me kaikki —
paitoksid tekevit tuomarit ja empiiristd tutkimusta tekevit oikeustieteilijit
mukaan lukien — selitdmme ja ennustamme muiden tekoja. Kolmanneksi,
lause, kuvaavat oikeus- ja moraalinormien perustaa, ratio legistd. Praktisen
péittelyn idea yhdistdd ndin von Wrightin kypsin ajattelun kolme keskeisti
teemaa. Lopputuloksena on, monista yksityiskohtien muutoksista ja eri suun-
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tiin viittaavista pohdinnoista huolimatta, hyvin yhtenéinen nikemys'. Siti
luonnehtivat ndhdikseni seuraavat ajatukset. Kaytdnnollinen jérki, jonka alaan
moraali, laki ja intressien ohjaama toiminta kuuluvat, ja jonka aktiviteettia ja
tuloksia ihmistieteet (ml. oikeustiede) pyrkivit kuvaamaan, on yhtenédinen
kokonaisuus. Se on perusluonteeltaan teleologinen eli tavoitteellinen, ja prak-
tisen péittelyn mallit pyrkivit kuvaamaan tdmén tavoitteellisuuden tdsmalli-
sen luonteen. Tama tavoitteellinen nikemys kédytdnnollisestd jarjestd liittyy
lopulta tietynlaiseen ihmiskuvaan, joka korostaa tavoitteellisuutta seka luon-
nonlakien etti sdédntdjen kustannuksella.

Praktisen paiittelyn kolme perusmallia voidaan esittdd seuraavina skee-
moina:

(PP1) (1) Aion saavuttaa E:n.
(2) Ellen tee A, en saavuta E:ta
Siis:  (3) Teen A.

(PP2) (1) a aikoo saavuttaa E:n.
(2) a uskoo, etti ellei hén tee A, hiin ei saavuta E:td
Siis:  (3) atekee A.

(PP3) (1) Tavoite on E.
(2) E voidaan saavuttaa vain jos tehdddn A.
Siis:  (3) Pitédd tehdd A.

Eri yhteyksissé von Wright tarkastelee lukuisia skeemojen (PP1)—(PP3) va-
riaatioita. Jitin ndma — sinénsd tirkedt — variaatiot tdssd huomiotta?. Nami
kolme perusmallia ndhdékseni tavoittavat olennaisen, joten tarkastelen niité
hieman yksityiskohtaisemmin.

Ensinnikin, miti erityistd liittyy ensimméisen persoonan péittelyyn (PP1)?
Siihen néyttaa liittyvan von Wrightin sanojen mukaan “erdénlainen looginen

! Nihdikseni juuri kukaan kuluneen vuosisadan merkittivisti filosofeista ei ole pyrkinyt
esittéimiin yhti kattavaa nikemysti kidytannollisestd jarjestd kuin von Wright. Ehki ainoat,
joiden voidaan sanoa pyrkineen jossakin miirin vastaavan kokonaiskuvan muodostami-
seen, ovat guatemalalais-yhdysvaltalainen filosofi Hector-Neri Castafieda (1975) ja tSekki-
l4dis-itdvaltalainen oikeusteoreetikko Ota Weinberger (1998). Ks. kirjallisuusluettelo.

2 Nimi variaatiot liittyvit esim. siihen, johtavatko piittelyt tekoon vai sen yrittimiseen,
aika-aspektin mukaan ottamiseen, siihen mahdollisuuteen, ett toimija ennen tekoon ryhty-
mistd muuttaa mielensi, ja toimijan kykyyn ja mahdollisuuteen todella tehdi aiottu teko
(EU, s. 103-107). Lukija huomaa helposti, ettd niimi lisdykset voivat paittelyiden loogisen
sitovuuden kannalta olla hyvin tirkeiti. Jitin ne kuitenkin huomiotta, koska ne eivit vaiku-
ta itse perusproblematiikkaan.
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sitovuus”. Henkild, joka hyviksyy lauseet (1) ja (2), ndyttédd olevan sidottu
hyvikksymién (3):n pelkéstddn lauseiden muodon ja niiden siséltimien il-
mausten merkityksen vuoksi. (PP1) ja (PP2) eivit kuitenkaan ylld esitetyissé
muodoissa ole pétevid missdédn yleisesti kiytetyssd paattelyjdrjestelmissa.
Ovatko ne siis enthymemaattisia, ts. epatdydellisia sitovia pédttelyja? Miten
niité pitdisi tdydentdd? Teoksessaan Hyvdn muunnelmat von Wright esittad,
ettd “kaytidnnolliset syllogismit ovat omanlajisiaan loogisesti pétevid argu-
mentteja. Niiden hyviksyminen merkitsee itse asiassa logiikan alueen laa-
jentamista” (s. 206).

Edelleen, von Wright sanoo ensimmdéisen persoonan piéttelyn ”johtavan
tekoon” (P 177; HM, 268). Johtopditds (3) ei siis tdimédn mukaan ilmaise
propositiota. Sen siséltd ei ole ensimmaéisen persoonan viite siitd mité tulen
tekemézn. Mutta miten looginen argumentti voi johtaa tekoon? Miten teko —
havaittavassa maailmassa esiintyvi kontingentti tapahtuma, jolla on (myos)
fysikaalinen aspekti — voi loogisesti seurata jostakin argumentista? Voimme
sanoa, ettd jonkin tapahtuman kuvaus voi loogisesti tai kisitteellisesti seura-
ta toisesta — esimerkiksi jonkin tapahtuman kuvaaminen "ukkosenjyréhdyk-
send” on kisitteellis-loogisessa suhteessa “salamaniskuksi” kuvattuun tapah-
tumaan. Voimme my0s sanoa, ettd johtopaidtoksen kuvaama tapahtuma on
kausaalisessa suhteessa toisiin tapahtumiin, esimerkiksi teko voisi olla tiet-
tyjen mentaalisten tapahtumien aiheuttama. Mutta miten kuvausten ja tapah-
tuman vilinen suhde voi olla looginen?

Tama ongelma juontuu itse asiassa Aristoteleelta, joka ensimméisend ki- -
sitteli ideaa praktisista paéttelyistd (teoksissaan De motu animalium, De ani-
ma, Nikomakhoksen etiikka). Aristoteles esitti, ettd praktisen péttelyn johto-
paatds on teko. Useimmat praktisista padttelyisté kirjoittaneet ovat paityneet
hylkdsméin Aristoteleen ndkemyksen ongelmallisena. Max Black ilmaisee
yleisen kritiikin erddsséd dredssd kommentissaan. Se, ettd ei-kielellisen teon
tekemisen sanotaan olevan loogisessa riippuvuussuhteessa” jostakin, kuu-
lostaa hénestd “yhtd oudolta kuin etté sanottaisiin apinan riippuvan propositi-
oissa”. Aristoteelisen ndkemyksen yksityiskohtainen arviointi vaatisi tekojen
japropositioiden ontologian ja péittelyn teorian tarkempaa kehittely. En ryhdy
sithen téssé; totean vain, ettd nikemys on ongelmallinen. Silti von Wright
nayttiisi olevan jossakin suhteessa oikeassa. (PP1):n, sen enempi kuin (PP2):n
premissien ja johtopéétoksen vilinen suhde ei ainakaan heijasta syysuhdetta.
Miki on siis timd erityinen suhde premissien ja johtop#itoksen vililli? Meil-
14 on kaksi yhteen kytkeytynyttd ongelmaa: johtopaétoksen luonne ja premis-
sien ja johtopditoksen vilisen suhteen luonne. Keskityn téssi jialkimmaiiseen.
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Seuraava lisdpremissi tekee premissien ja johtopaatdsten suhteen yksise-
litteisesti sitovaksi niin (PP1):ssd kuin (PP2):ssakin:

(PR) Jokaisesta toimijasta x pitee: jos x aikoo saavuttaa jonkin tavoitteen ja
uskoo, etti tavoitetta ei voi saavuttaa tekemitti tiettyi tekoa, x tekee
tdmain teon.

(PP2):n kohdalla (PR):n looginen rooli on ilmeinen. (PP1):ssé se on hieman
monimutkaisempi. Premissithédn eivit suoraan sano, ettd uskon premissin
(2). Olen eridssi nuoruudentydssini® ehdottanut, ettd (PP1):n premissien ja
johtopditoksen vilinen “erityinen looginen suhde” liittyy kielenkdyttdon:
henkild, joka sanoo premissit (1) ja (2), ei voi lisitd: ”En kuitenkaan tee A”
syyllistymittd pragmaattiseen, kielenkéytdstd seuraavaan ristiriitaan. (Tamé
muistuttaisi hieman kuuluisaa Mooren paradoksia. Jos sanon: *’Ulkona sa-
taa, mutta mini en usko sitd”, niytén sanovan jotakin ristiriitaista. Sen sijaan
lause Ulkona sataa, mutta Eerik Lagerspetz ei usko sitd” jonkun muun hen-
kilén sanomana on ongelmaton, vaikka “miné” ja ”Eerik Lagerspetz” viittai-
sivat samaan henkilo6n, joten lauseiden totuusehdot niyttiisiviit olevan sa-
mat.) Vaikka tdmé ehdotukseni ehki oli jossakin mielessi oikeilla jéljilld, se
jatti kuitenkin jotakin olennaista pois. Késittddkseni ensimmaéisen persoo-
nan nikodkulmaan liittyvii erikoispiirteitd ei voi palauttaa vain kielenkéayt-
t66n liittyviin seikkoihin. Palaamme téhén kohta. Voimme kuitenkin todeta:
siitd, ettd sanon “Ellen tee A, en saavuta E:td”, voidaan normaalisti padtelld,
ettd (PP2):n sisdltimi uskomuspremissi on minun kohdallani tosi. Samaa
voidaan sanoa aikomuspremissistd (1). Ndin PR-tyyppinen yleistys tekee
premissien ja johtopaitoksen suhteen eksplisiittisesti sitovaksi myds ensim-
miisen persoonan péattelyssa.

(PR) on ihmisii tai yleisemmin toimijoita koskeva yleistys. von Wright
sanoo, mielesténi perustellusti, ettd (PR) ei, muodostaan huolimatta, kuiten-
kaan ole mikain tieteellisille selityksille tyypillinen yleinen laki. Ei esimer-
kiksi olisi mielekistd yrittdd testata sitd tilastollisesti; se ei liioin tarvitse
tuekseen mitién tieteellisen psykologian teoriaa. Péittelyiden (PP1) ja (PP2)
intuitiivinen pétevyys ei tule sen ilmeisemmiksi, vaikka lisdisimme niihin
(PR)-tyyppisen yleistyksen. Premissien ja johtopdatosten vilinen looginen
suhde ndyttid seuraavan suoraan ilmausten aikoa”, ”uskoa’ ja ’tehdd” mer-
kityksestd (EU, luku 3). Tdssd mielessd von Wright on varmasti oikeassa

3 Lagerspetz (1980).
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sanoessaan, ettd arkieldméssé ja myos ihmisten tavoitteellisen toiminnan tie-
teellisessd tutkimuksessa kiyttimdmme tavoite—keino-selitykset eivit ole
samantyyppisid kuin luonnonlakeihin perustuvat selitykset.

Minkélainen yleistys (PR) sitten on? von Wright — ainakin erddssé vai-
heessa — néyttdd kannattaneen nikemysti, jonka mukaan (PR) on eriénlai-
nen semanttinen sddntd tai merkityspostulaatti. Tim#n mukaan se sanoo jo-
takin ilmausten aikoa”, “uskoa” ja “tehdd” vilisistd késitteellisista suhteis-
ta. Jos niin on, (PP2) on pitevi péittely siind esiintyvien ilmausten merki-
tysten perusteella. Ainakin kaksi muuta mahdollisuutta on, joskaan niiden
viliset erot eivit ole aivan ilmeisia.

David Humen filosofian hengessé voisi viittidd, ettd (PR) on kaikesta huo-
limatta erdénlainen empiirinen yleistys, joskaan ei tieteellinen laki tai empii-
risiin havaintoihin perustuva tulos. Se kuvaa, kuten induktioperiaate Humen
nikemyksen mukaan, erdédnlaisen “tavan” tai “"mielen tottumuksen”. Se on
niin triviaali, ilmeinen ja elimdmme kannalta perustava, etti emme tule sitid
juurt pohtineeksi, mutta periaatteessa se voisi olla epitosi. Verrattakoon
(PR):é4 vaikka seuraavaan yleistykseen: “Thmiset kdyttéavit viitelauseita aja-
tustensa ilmaisemiseen.” Se, etté viitelauseilla ilmaistaan ajatuksia, on tie-
tysti késitteellinen totuus. Mutta se, ettd ihmisilld on kdytdssaén kieli, jolla
he ilmaisevat mm. ajatuksiaan, on empiirinen seikka. Kielen olemassaolo ei
ole ihmisyyden miérittelevi piirre, eiviitkd kaikki ihmiset (esimerkiksi pie-
net lapset) kykene kiyttimién viitelauseita ajatustensa ilmaisemiseen. Niin
lause "Thmiset kayttévit viitelauseita ajatustensa ilmaisemiseen” on kontin-
gentisti tosi empiirinen yleistys. Mutta sen totuutta ei tarvitse testata tilastol-
lisesti, se ei seuraa mistédén yleisestd teoriasta, eiki se, toisin kuin vaikkapa
vetovoimalaki, ole kenenk#in keksimé. Se on yleinen ja ilmeinen ihmista
koskeva fakta, jolla voisi olla informaatioarvoa vain vieraan taivaankappa-
leen asukkaille. Humelainen tulkinta (PR):sta voisi olla, etti se samalla ta-
voin ilmaisee erdén yleisen ja perustavan empiirisen tosiasian: ihmiset ovat
tavoite—keino-harkintaan kykenevid olentoja. Tami tosiasia voitaisiin peri-
aatteessa selittdd naturalistisesti. On helppo ymmarti4, miksi evoluutio on
suosinut tillaiseen harkintaan kykenevii olentoja.

Kolmas mahdollinen (PR)-lisdpremissin tulkinta voitaisiin perustaa Kan-
tin nikemykseen. Sen mukaan (PR) ilmaisee yleisen rationaalisuusperiaat-
teen. (PR)-tyyppistd yleistystd voidaan kayttdd perustelemaan tietyn teon
tekemistd tietyssi tilanteessa, itselle tai toisille. Sitd voidaan kiyttdd myos
rationaalisten olentojen toiminnan selittimiseen tai ennustamiseen. Mutta
sitd, miksi toiminnassamme noudatamme (PR)-tyyppisti periaatetta, ei endi
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voi perustella viittaamalla johonkin syvempién periaatteeseen. Emme voi
jarkevasti kysyé: “"Mutta miksi minun pitéisi kayttda juuri sellaisia keinoja,
joilla uskon saavuttavani tavoitteeni?” Jotta voisimme perustella jonkin maé-
rityn teon, tai yleisemmin, jonkin tavoitteita ja keinoja koskevan méérityn
teknisen normin, (PR) on jo oletettava paikkansapitiviksi. Teot ja toiminta-
ohjeet ovat rationaalisia tai ei-rationaalisia suhteessa (PR)-periaatteeseen.
Tiéssd mielessd (PR) — tai pikemminkin se normatiivinen versio: ”...x:n pi-
rdd tehda tietty teko” ilmaisee kategorisen imperatiivin, jonka pétevyys ei
perustu muuhun kuin rationaalisuuden luonteeseen. Kyseessi ei tietenkédin
ole Kantin kuuluisa eettinen kategorinen imperatiivi, vaan sen ldhisukulai-
nen, vdlineellisen kéytinndllisen jirjen kategorinen imperatiivi. Yhteistd
molemmille imperatiiveille on, ettd niiden piitevyys ei edellyti jotakin niistéd
riippumatonta tavoitetta tai periaatetta. Ne ovat transsendentaaleja siind mie-
lessd, ettd jokaisen médrdtyn praktisen tai moraalisen periaatteen pitevyys
jo edellyttid niiden pitevyytt.

Humelainen ja kantilainen tulkinta ovat erdéssé suhteessa parempia kuin
semanttinen tulkinta. Nayttiisi olevan niin, ettd (PR):lle voidaan 10yt vasta-
esimerkkejd. von Wright itse esittd4 seuraavan: oletetaan, ettd toimija a ai-
koo murhata maansa presidentin, koska hén vakaasti uskoo sen olevan vilt-
tdmiitonté jonkin poliittisen tavoitteen kannalta. Suunnitellulla hetkellé hin
astuu presidentin eteen ja kohottaa aseensa — mutta ei dkkiéd kykenekiin
vetamiin liipaisimesta. Esimerkin mukaan a ei ékkid luopunut poliittisesta
tavoitteestaan, ei liioin péitynyt uskomukseen, jonka mukaan presidentin
murhaaminen on vilttdmatontd; hin ei vain pysty aikomaansa tekoa teke-
miin (EU, s. 116-7). Tami on dramaattinen esimerkki siitd, mité filosofi-
sessa perinteessé on Aristoteleesta 1dhtien kutsuttu akrasiaksi eli heikkotah-
toisuudeksi. Olettamuksen mukaan (PP2):n premissit (1)—(2) ovat kylli esi-
merkissd voimassa, mutta johtopéitos (3) ei seuraakaan. Siis (PR) ei ole
poikkeuksetta tosi, joten se ei voi ilmaista premissien ja johtopédtksen vi-
lilld vallitsevaa kisitteellistd suhdetta. Humelaisen tulkinnan mukaan se il-
~ maisee empiirisen yleistyksen, “tavan”, jota voidaan olla my&s noudatta-
matta. Kantilaisen nikemyksen mukaan se ilmaisee rationaalisuusperiaat-
teen, joka sitoo kylld kaikkia rationaalisia olentoja — mutta ihmiset eivit ole
aina rationaalisia. Namad tulkinnat siis edellyttivit, ettd (PR)-tyyppinen yleis-
tys on péittelyissd implisiittisend.

Nihdikseni kantilainen tulkinta on sikéli parempi, ettd se tekee ymmirret-
taviksi von Wrightin huomaaman ensimmaisen ja kolmannen persoonan péit-
telyiden vilisen eron. Asiaa havainnollistaa seuraava. Jos kolmannen persoo-
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nan pédttelyssd (PP2) ilmausten “a” ja "hin” paikalle sijoitettaisiin ilmaus
"mind”, saataisiin (vilttimé&ttdmin muunnoksin) (PP1). Nayttiisi siis, etté kol-
mannen persoonan péittely on yleisempi, ja mindmuotoinen (PP1) sen eri-
koistapaus. Niin ei kuitenkaan ole. Ndemme sen, kun tarkastelemme pé#itte-
lyiden kdyrtod. Kuten sanoin, kolmannen persoonan péittelyn keskeinen teh-
tdvi on tekojen selittdminen ja ennustaminen — arkisessa, oikeudellisessa tai
tieteellisessd mielessa. Néin ei kuitenkaan ole ensimmaisen persoonan pétte-
lyn kohdalla, En kiytd (PP1)-tyyppisid paittelyjd saadakseni uutta tietoa omasta
itsestdni ja toimintani motiiveista. Ennen kaikkea, en kdytd niitd ennustamaan
omia tulevia tekojani. En voi normaalisti jdrkeilld seuraavaan tapaan: kun tut-
kiskelen mieltdni, huomaan, etti tavoitteeni on saavuttaa E. Uskon nék&jééin,
ettd F:n saavuttamiseksi minun on tehtévd A. Niinpi voin p#itelld, ettd tulen
kohta tekemaéin A:n. Todellisuudessa (PP1):n johtopéitSs ei ole ensimmaéisen
persoonan ennustava viite — toisin kuin vaikkapa: “Tulen laivamatkalla voi-
maan pahoin.” En ylimalkaan voi suhtautua omiin tekoihini ilmi6in4, joiden
esiintymisti voisin ennustaa tekemilld padtelmid omista tavoitteistani ja us-
komuksistani. Suhteeni omiin tekoihini on olennaisesti erilainen kuin jonkun
muun tekoihin, ja (PP1):n ja (PP2):n erilaisuus heijastaa tétd eroa. Jos suhtee-
ni omiin tekoihini olisi ulkopuolisen tarkkailijan suhde, olisi paiteltivi, ettd
kysymys ei ole varsinaisesti minun teoistani vaan ei-rationaalisista proses-
seista (kuten pahoinvointikohtaus), jotka jotenkin vain tapahtuisivat minulle
Haluni ja taipumukseni voivat kylld olla tosiasioita, jotka voin jossakin mie-
lessé todeta (esimerkiksi psykoterapiassa). Mutta aikomukseni ja pdmaidrani
eivit ole niiden determinoimia; ne ovat jotakin, jota olen péittinyt valita ja
joista olen vastuussa. Paitoksentekoprosessi ei ole minua koskevien tosiasioi-

Tarkastellessani jotakin toista toimijaa voin yrittdd ottaa huomioon sen
seikan, ettd hin ei ehké olekaan toiminnassaan rationaalinen. Se, noudattaa-
ko hén toiminnassaan ja uskomustensa muodostamisessa rationaalisuuden
vaatimuksia, on empiirinen seikka. Minulla voi esimerkiksi olla salamurhaa
suunnittelevaa toimijaa koskevaa psykologista erityistietoa, jonka perusteel-
la voin arvella, ettd hin ei, vakaasta aikomuksestaan huolimatta, tule saatta-
maan murhasuunnitelmaansa péitdkseen. Kuultuani murhayrityksen epi-
onnistumisesta voin oikeutetusti todeta: ”No, tuntien miechen, sen saattoi ar-
vatakin.” Olen tietysti itse yksi empiirisesti kuvattava toimija muiden jou-
kossa. Saatan olla omissa toimissani yhté heikkotahtoinen kuin salamurha-
aja omissaan, ja muut saattavat samalla tavoin olla selvilld heikkoudestani.

84



G. H. VON WRIGHT JA KAYTANNOLLINEN JARKI

Mutta en voi itse, asettaessani tavoitteitani ja suunnitellessani tulevia toimia-
ni, ldhtei siit4, ettd en luultavasti tosipaikan tullen kuitenkaan ole rationaali-
nen. Kantilaisessa hengessd voimme sanoa, ettid (PR)-tyyppisen periaatteen
hyviksyminen on (erés) kdytiannollisen jarjen postulaatti, vilttiméton edel-
lytys sille, ettd yleensd hahmotan itseni tavoitteellisena toimijana. Tassd mie-
lessii (PP1)-tyyppiset péittelyt ovat, von Wrightin sanoin, aina minulle pa-
tevid ” (EU, s. 130).

Praktiset péittelyt ja ihmistieteet

Kuten sanottu, (PP2)-tyyppistd péittelymallia voidaan von Wrightin mukaan
kiyttdd esittdméin sitd tapaa, jolla ihmistieteissé (oikeustiede mukaan luki-
en) selitimme ihmisten toimintaa. Ja kuten olemme néhneet, tdmai ei ole
mikéin luonnontieteissi kdytetyn peittdvin lain mallin erikoistapaus, koska
péittelyyn liittyva yleistys (PR) on tavallaan redundantti, eiké misséén tapa-
uksessa tieteellinen laki. von Wright puolustaa kahta tieteenfilosofista tee-
sid. Ensinndkin, (PP2)-tyyppinen skeema selventid nimenomaan hermeneut-
tisen ihmistieteellisen tradition klassista perusideaa, ajatusta, jonka mukaan
ihmisten toiminnan tieteellisessi tarkastelussa, on kysymys pikemminkin
ymmdrtimisesté kuin selittimisestd. Vastoin empiristisessa tieteenfilosofi-
assa esitettyd ajatusta, timd ymmartdminen ei ole milléén tavoin mystinen
asia. Sen luonne ja ehdot voidaan esittdd varsin selvisti. Voimme sanoa, ettd
ihmistieteille tyypillinen kolmannen persoonan selitys on jonkun méérityn
toimijan (vaikkapa lainsdétédjan) ensimmaisen persoonan kiytinnollisen pat-
telyn rekonstruktio. Tasséd yhteydessa (TFKP; EU, s. 2) von Wright puhuu
tieteen kahdesta traditiosta: aristoteelisesta ja galileilaisesta. Jilkimmaiselle
on ominaista selittiminen yleisten lakien avulla, edelliselle selittiminen paa-
médrien ja funktioiden avulla. von Wrightin mukaan modernin tieteen kehi-
tystd on luonnehtinut siirtyminen aristoteelisesta galileilaiseen tarkasteluta-
paan, aluksi fysiikassa, sittemmin biologiassa. Vaikka galileilainen tutkimus-
ote on ollut tieteen kehitykselle ratkaiseva, silld on rajansa. Yksinkertaistaen
voimme sanoa, ettd aristoteelinen paémairiin vetoava selittiminen on luon-
teeltaan inhimillistdvé — se olettaa, ettd luonnossa on tavoitteita samoin kuin
ihmisen toiminnassa. Meidén on luontevaa ajatella, ettd timé on vdéré 1dhto-
kohta lihestyttdessi fysikaalista luontoa. Se saattaa perimmaltéén olla myos
vidri tapa kuvata biologista luontoa. Mutta kun tutkimuskohteena on ihmi-
nen itse, miksi ihmisen inhimillistdminen olisi virhe?
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Toiseksi, (PP2):n esittdmissd muodossa ymmaértdminen on von Wrightin
mukaan yleisiin luonnonlakeihin perustuvan selittimisen aito vaihtoehto. Se
tarjoaa ihmistieteille mallin, joka on yhté keskeinen kuin peittévin lain malli
(ns. Hempel-Oppenheim-malli) luonnontieteissi* (EU, s. 27; TFKP, s. 20).
En ryhdy arvioimaan von Wrightin ensimmdistd, olennaisesti tieteenhistori-
allista teesid. Toisen teesin kohdalla on huomattava, etté peittédvin lain mallin
asema luonnontieteellisen selittimisen perusmallina on nykyéén paljon va-
hemmin kiistaton kuin vuonna 1971, jolloin von Wrightin Explanation and
Understanding ilmestyi. Ei esimerkiksi ole selvai, ettd hyviksyttdvin kausaa-
liselityksen edellytyksend olisi, etté selitettdvi ilmion kuvaus voidaan jadn-
noksettd johtaa yleisesti laista. Tdsté riippumatta voimme kysyé, miki (PP2)-
tyyppisten skeemojen asema ihmistieteen kéytinndssi todella on. Onko silld
todella samantyyppinen asema kuin peittévin lain mallilla oletettiin olevan?

Selitysmallina praktinen péittely siséltdd tarkedn rajoituksen. Se nimit-
tdin edellyttdd, ettéd jotta johtopditds seuraisi, toimijan on nihtivi tekonsa
tavoitteiden kannalta sekd valttdmdrtomdind ettd riittéivéind. Jos teon A teke-
minen ei olisi tavoitellun lopputuloksen E kannalta vélttdmaton, ts. jos toi-
mija uskoisi, ettd jokin muu teko (B, C, jne) voisi my0s johtaa lopputulok-
seen, jdisi selittdmaéttd, miksi hén valitsi juuri teon A. Jos toimija ei pitiisi
tekoaan — mahdollisesti yhdessd muiden tekojen kanssa — riittévéna, selitys
olisi jdlleen epitidydellinen, koska mik&én ei takaa, ettéd toimija ylimalkaan
uskoisi voivansa saavuttaa E:n, tekipd hin teon A tai ei. Ainoastaan usko
sithen, ettd teko on padmaérin kannalta sekd vélttamaton etti riittdvi, tuottaa
kaytannollisen valttiméttomyyden suorittaa tuo teko.

Niilld vaatimuksilla on kaksi seurausta. Ensinnékin, (PP1) ja (PP2) eivit
tavoita tilannetta, jossa tietyn teon tekeminen tekee lopputuloksen saavutta-
misen vain todennidkdisemmaksi, ei varmaksi. Koska monet tekomme eiviit
perustu lopputuloksia koskevaan tdydelliseen varmuuteen, niihin johtavat
praktiset paattelyt jadvit von Wrightin mallien ulkopuolelle. (Tésti on Aris-
toteleen alkuperdisen mallin kohdalla jo huomauttanut Sir David Ross teok-
sessaan The Foundations of Ethics, s. 196-198)

Toinen vaatimusten seuraus on, etté kollektiivinen toiminta jii myos mal-
lien ulottumattomiin. Tarkastellaan tilanteita, joissa pyrimme tekemin jota-

4 Peittdvan lain mallin eli Hempel-Oppenheim-mallin mukaan ilmi6n esiintyminen selite-
tdéin johtamalla sen kuvaus edeltivistid alkuehdoista ja yleisesti laista, jonka erityistapaus se
on. von Wright on myshemmin ottanut etiisyytti tidhin aiempaan nikemykseensid (PP2):n
asemasta.
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kin yhdessi: kantamaan raskasta laatikkoa, toteuttamaan uuden opetussuun-
nitelman yliopistossa, kaatamaan diktatuurihallituksen lakoin ja mielenosoi-
tuksin. Niissi tilanteissa pyrimme tavoitteeseen, ja teemme tiettyjé tekoja,
koska uskomme niiden palvelevan tavoitetta. Mutta laatikon kantamisessa
kenenkéén yksittidisen toimijan panos ei ole riittdvi, vaikka jokaisen panos
voi olla vilttdimiton ja kaikkien yhdessd riittédvé; opetussuunnitelman toteut-
tamisessa kenenkiiin yksittdisen toimijan panos lopputulokseen ei ole vilt-
tdmaton, vaikka tarpeeksi monien panos yhdessa olisi riittavé; diktatuurihal-
lituksen kaatamisessa ei ehkéd ole varmuutta, ettd mikdédn yhteinenkéidn pon-
nistus olisi riittdva, mutta tarpeeksi monen yhteinen ponnistus on varmasti
ainakin valttdméton, Tdllainen kollektiivinen toiminta — jota mm. Raimo
Tuomela on, alun perin von Wrightin teoriaa ldhtokohtanaan kdyttien, kisi-
tellyt lukuisissa teoksissaan® — on historiassa, yhteiskuntatieteissa ja oikeus-
tieteissd keskeinen tutkimuskohde. Toimijat, joita pyrimme selittiméén (tai
ymmaértdimiidn) ovat usein ryhmid, organisaatioita, instituutioita tai muita
kollektiiveja. Miten praktisen pé#ittelyn malli soveltuu niiden tarkasteluun?
On hyvin luontevaa sanoa, ettd ryhmit, organisaatiot ja instituutiot tekevdit
asioita, esimerkiksi sdatdvat lakeja, ostavat ja myyvit, tai harjoittavat maa-
rdttyd politiikkaa. Niilld voidaan melko luontevasti sanoa olevan myds. ta-
voitteita. Mutta on jo huomattavasti ongelmallisempaa sanoa niiden aikovan
tai uskovan jotakin, ja ajatus, ettd Nokia tai Suomen valtio todellisuudessa
tekisivit (PP1)-tyyppisid kdytannollisid paattelyitd, tuntuu oudolta. Kun se-
litimme niiden toimintaa, kenen praktisen péittelyn rekonstruoimisesta sil-
loin olisi kysymys? Kollektiivisten toimijoiden intentionaaliset kuvaukset
néyttiavit perustuvan tietynlaisiin abstraktioihin, idealisaatioihin tai fiktioi-
hin.

Tarjotessaan (PP2)-tyyppistd skeemaa ihmistieteiden keskeiseksi valineeksi
von Wright niyttid sitoutuvan tietynlaiseen metodologiseen individualismiin.
Tamd ei itsessédn ole ongelma. Jokin metodologisen individualismin versio
voi hyvin olla puolustettavissa. Mutta metodologisen individualismin puo-
lustajan velvollisuus on esittdd nikemys siitd, miten ryhmien, organisaatioi-
den, instituutioiden ja muiden kollektiivien toimintaa voidaan tyydyttévisti
kuvata individualistisista ldhtokohdista kisin. Niilld huomioilla saattaa myos
olla tiettyjd seurauksia von Wrightin normien teorialle, jota tarkastelemme
seuraavaksi.

5 Ks. esim. Tuomela (1984).
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Normien kiisky- ja tahtoteoria

Praktisen eli kiytdnnollisen pidttelyn kolmas versio (PP3) on toistaiseksi
on kuitenkin perustava. Hanen oikeusfilosofiansa, ennen kaikkea normien
yleinen teoria sellaisena kuin se on esitetty teoksessa Normn and Action, ja
sen jilkeen ilmestyneissi ei-teknisissd artikkeleissa (OP; FNNS), perustuu
olennaisesti samaan teleologiseen nikemykseen kéytannollisesté jérjestéd kuin
hianen ndkemyksensé teoista ja niiden selittimisestd. Sen mukaan normit
saavat oikeutuksensa tavoitteista, joiden saavuttaminen edellyttdd normien
alaisten toimijoiden norminmukaista toimintaa, ja oikeusnormien kohdalla
nami ovat lainsdétédjén tavoitteita. Jos (PP3):n johtopéitds (Pitdd tehdd A”)
on oikeusnormi, premissit ilmaisevat sen, mistéd oikeusteoreetikot kayttavit
ilmausta ratio legis. von Wrightin teleologinen niikemys kédytédnnollisestd
jarjestd johtaa hinet hyviksymadn oikeusteorian, joka on ollut laajalti kan-
natettu mutta my06s kiistanalainen. Sen mukaan oikeusjirjestyksen siséltd
médrdytyy lainsdétdjan (tavoitteisiin suuntautuneesta) tahdosta, ja oikeus-
normit ovat midrityssa jarjestyksessd annettuja, normialamaisille suunnat-
tuja rangaistuksin vahvistettavissa olevia kiskyja. Moraalifilosofian alueella
sama nikemys johtaa teoriaan, jonka mukaan moraalinormit saavat patevyy-
tensd moraalisista tavoitteista.

Katsokaamme hieman tarkemmin tétd normien teoriaa. Norm and Ac-
tion -teoksessa (luku 1) von Wright erottelee suuren joukon erilaisia nor-
mien tyyppeja. Normeja laajassa mielessé ovat sddnndt (esimerkiksi peli-
en sadnnot), tekniset normit ja preskriptiot. Niitd ovat liséksi tavat, moraa-
lisddnnot ja ideaalisddannot (voisimme ehkd sanoa, erinomaisuuden stan-
dardit). Useimmat néistd normeista ovat "kiskyja” vain enintdén vertaus-
kuvallisessa mielessd. Suurin osa teoksesta kisittelee kuitenkin niitd nor-
meja, joita von Wright nimittidd preskriptioiksi. N4ité ovat ldhinni ja ensi-
sijaisesti oikeusnormit. Niiden looginen rakenne koostuu karakrerisaa-
tiosta (kasky, kielto tai lupa), sisdlldstd (se miké on kisketty, kielletty tai
sallittu) ja sovellettavuusehdoista. Lisiksi jokaiseen normiin liittyy nor-
miauktoriteetti, joka antaa normin, normisubjektit (-alamaiset), joille se
osoitetaan, norminantamisakti ja normin noudattamatta jittimiseen liitty-
vd sanktio. von Wrightin mukaan ndmé ovat preskriptionormien loogisia
piirteiti.

Yleisesti, preskriptionormi on siis ylemmyys- tai auktoriteettiasemas-
sa olevan normisubjekteille osoittama kommunikaatio, jolla normin an-
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taja haluaa tehdd jotkin teot normisubjekteille tietyissd tilanteissa pa-
kollisiksi, sallituiksi tai kielletyiksi, ja normin noudattamatta jéttdmisen
rangaistavaksi. Normin antaja haluaa, ettd normisubjektit noudattaisi-
vat normia, koska se on annettu, ja han haluaa ndiden noudattavan nor-
mia, koska sen noudattaminen palvelee jotakin normin antajan tavoitet-
1a.

Viimeinen lause kytkee normiteorian yleiseen teleologiseen néikemykseen
kdytannollisestd jarjestd. Preskriptionormit (mukavuuden vuoksi puhun jil-
jempé#nd vain normeista, ellei sekaannuksen vaaraa ole) kytkeytyviit aina
jonkun tavoitteisiin (NA, s. 118). Oikeusnormien tapauksessa tdma "joku”
on lains#itdjd. Oikeusnormien takana on siis lainséétéjén tahto toteuttaa joi-
takin tavoitteita kansalaisten toimintaan vaikuttamalla. Edellytetty praktinen

- pédtelma on hiukan monipolvisempi kuin ylla esitetyt. Lainsditdja pyrkii
tavoitteeseen F, mutta hin ei kykene tuottamaan siti itse; sen sijaan hén voi
suorittaa normatiivisen teon (kiskemisaktin), joka voi puolestaan saada nor-
misubjektit tekemédn vaaditut teot. Tama edellyttdd, ettd normisubjektit tu-
levat tietoisiksi lain siséllostd ja omaksuvat sen toimintansa perustaksi, joko
koska he hyviksyvit lainsddtdjan auktoriteetin, tai hyviksyvit normin taka-
na olevan tavoitteen, tai sitten rangaistuksen pelosta (tai realistisemmin, hie-
man kaikista néistd syistd).

On huomattava, ettd vaikka normien kiskyteoria ja teoria lainséétijén tah-
dosta liittyvit luontevasti yhteen, ne ovat loogisesti erillisid. Késkeminen
tietysti edellyttéis tahtoa. Mutta vaikka pitdisimme normeja kiskemisaktien
tuloksina, meidén ei tarvitse edellyttdd “lainsdétdjin tahtoa” oikeusjérjes-
tyksen takana, ellemme oleta, ettd samaan oikeusjérjestykseen kuuluvat nor-
mit ovat yhden kiskijin tahdon ilmauksia. Esimerkiksi skandinaaviset rea-
listit, kuten Olivecrona, puhuivat normeista imperatiiveina, mutta eivét olet-
taneet yhti “kiskevid tahtoa” niiden takana. Lienee myds mahdollista hy-
viksya lainséitijan tahto normien ldhteend hyviksymattd kiskyteoriaa, vaik-
ka timi on vihemmin ilmeistd. Nidin ajatteleva voisi argumentoida, etté lain-
saddintoaktit poikkeavat normaaleista kdskyistd niin paljon, ettd niité ei ole
jarkevdd kisitelld yhdessi. Klassiset positivistit, kuten Bentham ja Austin,
hyviksyivit seki kisky- ettd tahtoteorian, jaljempéni tarkasteltavasta syys-
ta.
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Esimerkki normatiivisesta kielipelisti

von Wrightin niakemysté havainnollistaaksemme voimme ottaa yksinkertai-
sen esimerkin normatiivisesta kielipelisté: tielikkennemerkité. Kun viranomai-
nen asettaa tienvarteen merkin, kyseessd on — tai voi olla — normatiivinen
akti. Viranomainen kommunikoi jotakin normisubjekteille eli liikenteessi
liikkkuville, vaikka kommunikaatio on epépersoonallista eli sit4 ei ole suun-
nattu kenellekain médratylle toimijalle. Jotkin merkit, kuten tienviitat, vain
informoivat, esittivit viitteitd. Useimmilla on kuitenkin normatiivinen luon-
ne; merkin asettaminen asettaa normin, ja normi on voimassa niin kauan
kuin merkki on paikallaan — joskin osa merkeistéd vain muistuttaa riippumat-
tomasti voimassa olevien normien olemassaolosta, kuten vaikkapa mootto-
ritien merkki. Tietyon merkki voi ilmaista epatoden viitteen siind mielessi,
ettd kyseinen tietyd on ehka jo saatettu paiatokseen, mutta kielletyn ajosuun-
nan merkki konstituoi sen seikan, ettd kyseiseen suuntaan ei saa ajaa. Katu
on tietysti voitu madratd yksisuuntaiseksi merkeisté riippumatta, mutta mas-
rdys ei ole tosiasiallisesti voimassa, ellei siité ole mitenkéén ilmoitettu.

Samalla esimerkki osoittaa, ettd vaikka normatiiviset ilmaukset eivit ehki
ole sanan normaalissa mielessd tosia tai epétosia, niilld on toisinaan hyvin
tdsmallinen merkitys. Merkin muoto yleensé ilmoittaa karakrerisaation; kiel-
tomerkit ovat usein pyoreiti (esim. kielletty ajosuunta), luvat nelikulmaisia
(esim. pysdkointialue), kidskyt voivat olla erimuotoisia (esim. pakollinen
pysédhtyminen, yksisuuntainen katu). Jotkut merkit ilmaisevat normin voi-
massaolon lakkaamisen (esim. nopeusrajoitus paéttyy). Merkin kuvio ilmoit-
taa normin sisdllon (kévely kielletty, moottoriajoneuvolla ajo kielletty), lis4-
kilvet ilmaisevat sovellettavuusehdot (esim. “’ei koske huoltoajoa”, ’voimas-
sa klo 16-23”). Merkeilld on tietysti aina nima merkitykset sikili, ettd ym-
mérrdimme mitéd ne meiltd vaativat — myos silloin kun niemme ne esimerkik-
si lojumassa varaston lattialla. Ne kuitenkin voivat konstituoida normeja vain
silloin, kun ne on asianmukaisesti asetettu paikalleen.

Asettaessaan merkkejé ja sen my6té luodessaan uusia normeja viranomai-
set pyrkivit toteuttamaan tiettyja yleisii tavoitteita, erityisesti varmistamaan
tieliikkenteen turvallisuuden ja sujuvuuden. PéitSs yksittdisen merkin asetta-

¢ Esimerkki on omani, ei von Wrightin. Liikennemerkkien muodostama kielipeli muistut-
taa kiinnostavalla tavalla esimerkiksi niitd hypoteettisia merkinantopeleji, joilla Wittgen-
stein havainnollistaa ideoitaan, ja joita Erik Stenius kehittid edelleen artikkelissaan "Modus
ja kielipelit”.
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misesta seuraa ndiden tavoittamisen saavuttamista koskevasta praktisesta
paitelmaisti; esimerkiksi turvallisuuden lisddminen edellyttda pysdhtymisen
madraamistd pakolliseksi sivutieltd tuleville, kun nékyvyys péétielle on huo-
no. Merkkien asettaminen palvelee tavoitetta, koska merkkien olemassaolo
joko tuottaauusia (normatiivisia) tosiseikkoja tai informoi vallitsevista tosi-
seikoista. Nami tosiseikat toimivat premissein tielld liikkkujien praktisissa
paittelyissi, useista syistd. Ensinnidkin normisubjektit eli liikenteessa liik-
kujat yleensi jakavat yleiset turvallisuuden ja liikenteen sujuvuuden tavoit-
teet. Niiden toteutuminen on yhté paljon normisubjektien kuin normin anta-
jienkin intressissa. Tielld liikkujien on yleensi jarkevda noudattaa merkkien
ilmaisemia normeja silloinkin kun he eivit tarkkaan tiedd, miksi jokin normi
on asetettu. On huomattava, ettd jos merkin ilmaisema normi on tehokas,
merkki vilittda aina myos informaatiota toisten toimijoiden todennékoisesté
kiyttdytymisestd. Samalla kun varoituskolmio ilmaisee normin (ristedville
tielle saapuvilla on viistamisvelvollisuus), se informoi todennikdisesta tosi-
seikasta (vasemmalta tulevat odottavat kolmion takaa tulevan viistdvin).

Toiseksikin tieliikennelaki asettaa sanktioita niille toimijoille, jotka jatta-
viit normit huomiotta. Lopuksi, ihmiset noudattavat normeja my®os siksi, ettd
he kokevat ne sitoviksi. Nidin useat mahdolliset motiivit johtavat kdytdnnos-
sid samanlaisiin tekoihin. Merkin asettaminen voi olla epatarkoituksenmu-
kaista, mutta se, joka jdttdd sen huomiotta, tekee (normaalisti) silti jotain
kiellettyd. Vaikka tielld liikkkujat yleisesti jattdisivit vaikkapa noudattamatta
nopeusrajoitusta, nopeusrajoituksen madraama normi on voimassa niin kau-

. an kuin merkki on paikallaan - ja niin kauan kuin tieliikkennemerkkien muo-
dostamaa normatiivista kielipelid yleensi pelataan”.

Eris kiinnostava seikka on, ettd merkkien — tai oikeammin niiden ilmaise-
mien normien — vililld ndyttdd olevan suhteita, joita voisi nimittaa loogisik-
si. Esimerkiksi kielto ajaa nopeammin kuin 100 kilometrid tunnissa, impli-
koi kiskyn (”Aja enintddn 100 km/h!”) ja luvan (“Saat ajaa 100 km/h”).
Edellytimme merkeiltd myds jotakin, jota voisi sanoa ristiriidattomuudeksi:
jos esimerkiksi pakollinen pysahtymismerkki ja pysdhtymiskielto riippuisi-
vat vierekkdin, emme tietdisi, mitd meiltd vaaditaan. Kysyisimme ehki: "Miké
on noiden kahden yhdessi olevan merkin tarkoitus? Mihin niilld pyritédn?”
Erddssd mielessd olemme samassa tilanteessa kuin silloin, kun meille esite-
tazan kaksi keskendin ristiriidassa olevaa deskriptiivisté véitettd. Vaikka nor-
matiivisessa aktissa kiytetty merkki ei voi ilmaista epétotuutta, se voi jossa-
kin mielessi olla "virheellinen”, asiaankuulumaton tai epérationaalinen. Taméa
eparationaalisuus voi olla “objektiivista” siind mielessi, ettd sen seikan to-
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teaminen, ettd merkin kdytté on “vddrad”, ei riipu sen enempéi subjektiivi-
sista tuntemuksista kuin henkilokohtaisista moraalisista arvostelmista. Tar-
koituksenmukaisuuden tulisi ohjata merkkien sijoittelua; toisin sanoen, jo-
kaisen yksittdisen merkin ja siihen liittyvén normin tulisi olla perusteltavissa
niistd tavoitteista késin, joiden tulisi ohjata viranomaisten toimintaa ja jotka
yksityiset toimijat jakavat. Normatiivisilla merkinantoteoilla on — tai ole-
tamme niilld olevan — tarkoituksia, ja kritisoidessamme normeja epéloogisi-
na tai epérationaalisina, oletamme tiettyjd tavoitteita, joiden suhteen ne voi-
vat olla epérationaalisia tai epéloogisia.

Normien ontologiasta ja normilogiikan ongelmallisuudesta

Osa von Wrightin maailmanmaineesta liittyy hdnen uraauurtavaan tyohonsa
deonttisen logiikan kehittijina, ja juuri deonttiseen logiikkaan kohdistunut
mielenkiinto aikanaan johdatti hénet tarkastelemaan kaytannollista jarked
my0s laajemmin. Deonttinen logiikka perustuu keskeisesti von Wrightin oi-
vallukseen, jonka mukaan ilmauksilla kuten ”pitd4”, “on luvallista” ja “on
kiellettyd” on omat erityiset loogiset piirteensd, jotka ovat jossakin médrin
analogisia mahdollisuuden ja vilttiméttomyyden loogisten piirteiden kans-
sa. Deonttinen logiikka néyttdisi nédin tarjoavan mahdollisuuden tarkastella
loogisesti esimerkiksi oikeudellisessa pddttelyssé esitettyjd argumentteja. von
Wrightin t6istd on kasvanut oma tutkimusalueensa, jolla on muitakin poten-
tiaalisia sovellutuksia (esimerkiksi automaattisessa tietojenkésittelyssa).
Tasséd vaiheessa lukijaa saattaa kiinnostaa kysymys: miten tirked von
Wrightin 50-luvun alussa aloittama deonttinen logiikka oikeusteorian kan-
nalta on? Mité ilmeisimmin, deonttisen logiikan tehtdvi ei ole esimerkiksi
lakia soveltavan tuomarin péitoksentekoprosessin kuvaaminen — edes siinid
mielessd kuin praktisia paattelyjd voidaan pitdd padtoksenteon kuvauksina.
(Deonttinen logiikka ei siis liity sithen vanhaan valistuksen ideaaliin, jonka
mukaan lain soveltaminen olisi vain yksityistapausta koskevan johtop#i-
toksen vetdmistd yleisestd normista.) Formaalista logiikkaa ei liioin kovin
usein nde sovellettavan kédytéinnon oikeudellisten argumenttien rekonstru-
oimiseen. Nihddkseni deonttisen logiikan kiinnostavat seuraukset liittyviit
nimenomaan normien yleisen luonteen tarkasteluun. Téssé kontekstissa niilld
voi olla laajempaa oikeus- ja yhteiskuntafilosofista relevanssia. Otan tisti
vaatimattoman esimerkin (joka on omani, ei von Wrightin). Vaikutusvaltai-
sessa teoksessaan Law, Legislation and Liberty konservatiivinen Nobel-
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taloustieteiliji ja filosofi Friedrich von Hayek argumentoi, ettd moderni lain-
sdddint6 on muuttunut yleisten kieltojen sddtédmisestd partikulaaristen kés-
kyjen antamiseksi. Hayekin mukaan timé johtuu siité, ettd laki nédhdéin
miérittyjen tavoitteiden ja ideaalien toteuttamiskeinona, ei yleiseni toimin-
nan kehikkona. Tdmi on Hayekin mielesti johtanut oikeusvaltion rappioon:
aito laki on hinen mukaansa aina kieltomuotoinen rajoitus, joka on yleinen
siten, ettd se koskee médradmittomén monia yksiloitd, ei médrittya yksilod
tai ryhmia.

Mitéd mieltd Hayekin kritisoimasta lainsééiddnnon alan laajenemisesta ja
sen roolin muuttumisesta sitten ollaankin, on selvid, ettd hdnen yrityksensi
tavoittaa se viittaamalla lakien muotoon, epdonnistuu. Ensinnékin, normien
perustyypit, kuten késky ja kielto, voidaan miéritella toistensa avulla: jos p
on kielletty, ei-p on pakollinen ja pdinvastoin. Toiseksi, lakien yleisyyttd ei
voi midritelld niissé esiintyvien predikaattien avulla. On aina mahdollista
muotoilla lait sellaiseen muotoon, ettd ne siséltdvit vain viittauksia yleisiin
ominaisuuksiin, joita voi olla maédraaméttomén monilla yksil6illd, mutta va-
littu ominaisuuksien yhdistelma poimii maailmasta tarkalleen ne tapaukset,
joihin halutaan vaikuttaa — vaikkapa yksittidisen henkilén. Ndmai yleiset.nor-
meja koskevat huomiot perustuvat nimenomaan niiden logiikkaan. Néin nor-
mien logiikalla voi olla rooli normien ja normatiivisten jérjestysten luonnet-
ta koskevissa tarkasteluissa, ja titéd kautta epdsuorasti myds konkreettisessa
oikeudellisessa ja poliittisessa argumentaatiossa.’

Toisin kuin monet alan tutkijat, von Wright on jatkuvasti ndhnyt perus-
ongelmat nimenomaan filosofisina. Han on johdonmukaisesti pyrkinyt liit-
tdmasn tyonsd normien ontologian kysymyksiin: mitd (ja miten) normit oi-
keastaan ovar. Normien ontologiassa niyttdisimme tormdivén seuraavaan
ongelmaan:

(N1) On luontevaa ajatella, ettd normatiivisessa argumentaatiossa kéyttiméam-
me piittelyt voidaan rekonstruoida loogisiksi pittelyiksi. Esimerkkejd
tiistd ovat normatiivinen subsumptio eli sovellutusalueeltaan rajatumman
normin péétteleminen yleisestd normista, ehdollisten normien soveltami-
nen, ja normatiivisten modaliteettien keskindisid suhteita soveltavat argu-
mentit, joihin viittasin ylli (esimerkiksi: jos E on pakollinen, niin ainakin

7 Lisad esimerkkeji normilogiikan kiytostd normien luonteen ja niitd koskevien teorioi-
den tarkastelussa tarjoavat von Wrightin Norm and Action ja Alchéurronin ja Bulyginin
Normative Systems; omista vaatimattomista yritelmistédni tihiin suuntaan ks. Lagerspetz
(2001). )
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yhden E:n saavuttamiseksi tarvittavista keinoista on oltava sallittu). Nor-
meilla néyttéisi siis olevan oma logiikkansa.

(N2) Tosi ja epdtosi néyttivit yleensi rajaavan logiikan sovellutusaluetta. Eri-
tyisesti ristiriidan ja loogisen seuraussuhteen kisitteet mééritelldsn nor-
maalisti totuuden ja epétotuuden kisitteiden avulla. On vaikea kuvitella
logiikkaa, joka ei soveltaisi ainakin ristiriidan ja loogisen seuraussuhteen
kisitteitd. Jos normeilla siis on logiikka, niiden pitéisi voida olla tosia tai
epitosia. Mutta miten ja misté vditteet muotoa Sinun pitéd tehdd A ilmai-
sisivat totuuden tai epétotuuden?

(N3) Usein ajatellaan, ettd normatiivisia johtopaitoksid ei voi johtaa pelkistd

mien ilmaukset eiviit siis koske ainakaan "tavallista” todellisuutta.

(N4) Ontologiamme kannalta on problemaattista olettaa mitéén erillistd, ei-
empiiristd "pitéimisen” aluetta, josta normatiiviset lauseet puhuisivat.

(N5) Jos erillisti pitamisen aluetta tai normatiivisuuden muuttumatonta maail-
maa ei ole, normien olemassaolo néyttiisi olevan kontingentti tosiasia. Mut-
ta minké&lainen tosiasia se on? Normien olemassaolo voi olla esimerkiksi

(a) psykologinen tosiasia; normeja koskevat lauseet puhuvat ihmisen tunte-
muksista, uskomuksista ja reaktioista (emotivismi).

(b) Kielenkidyttoon liittyvi tosiasia. Normit ovat olemassa tietynlaisten kielel-
listen aktien, esim. késkemisen ja kieltimisen seurauksina (preskriptivis-
mi).

(c) Sosiaalinen tosiasia. Normin olemassaolo merkitsee esim. sit, etté tietty
yhteiso hyviksyy tietynlaiset vaatimukset, noudattaa niité, edellyttidd niitd
noudatettaviksi ja kdyttdi niitd toisten toiminnan arvioinnin perustana.

Niitd ndkemyksid (a)—(c) kutsutaan usein nonkognitivistisiksi. Ne ovat ehki
yhdistettdvissd keskenddn. Mutta jos jokin (N5):n tulkinnoista (a)—(c) hy-
viksyta#n, normit eivit ole tosia tai epitosia. Normeista voidaan esittdi tosia
tai epitosia viitteitd — viitteits, jotka koskevat tiettyjd kontingentteja tosi-
seikkoja — mutta normien ilmaukset eivat ilmaise jotakin, miké voisi olla
totta tai epitotta. Talloin olettamuksen (N3) paikkansapitivyys on ilmeinen.
Se, ettil tosiasiaviitteistéd ei voi johtaa mitdin normatiivista, on silloin yhtd
ilmeistd kuin etti tosiasiaviitteistd ei voi johtaa kysymyksié tai huudahduk-
sia. Jos logiikan ala rajautuu totuuteen kuten (N2) viittdd, erillistd normien
logiikkaa ei voi olla; voi olla (enintdén) normeja koskevien viitteiden eli
normipropositioiden logiikka. Normipropositio voi olla esimerkiksi viite,
ettd Suomen lain, tai vaikkapa roomalaisen oikeuden, mukaan tietyssi ase-
massa olevan pitiisi tehdi tietty teko. Tallainen viite voi toki olla tosi tai
epétosi aivan samassa mielessd kuin miki tahansa viite. Siiné voidaan kiyt-
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t44 normatiivisia ilmauksia, esimerkiksi "oikeus”, "velvollisuus”, "pitdd” tai
“on kielletty”, mutta se ei vastaa praktiseen kysymykseen: "Mitd minun (tai
a:n) pitdic nyt tehdda?” Mutta jos ainoat normeihin liitty vt loogiset paattelyt
koskevat tillaisia propositioita, tima taas ndyttid olevan ristiriidassa sen kans-
matiivisia (olettamus (N1)). (N1):n ja (N2):n nojalla normien ilmausten pi-
tdisi siis voida ilmaista jotakin, miké on totta tai epétotta. Mutta mistd ne
ovat tosia tai epétosia? Joko oletamme erityisen “normatiivisten totuuksien”
sfadrin (contra (N4)) tai oletamme, ettd tavalliset” tosiasiat tai loogiset to-
tuudet voivat olla normatiivisia (contra (N3)). Kumpikin tuntuu ongelmalli-
selta. Y1l esitetty ongelma on kuuluisan Jorgensenin Dilemman yleistetty
versio — tavallisimmin se tiivistetdédn (N1):n ja (N5):n viliseksi vastakkain-
asetteluksi.

von Wrightin térkeisté lahteisti ja taustavaikuttajista Kelsen hyviksyi Puh-
taassa oikeusopissaan teesit (N1) ja (N3). Hén piti normatiivisia paittelyja
mahdollisina, ja kantilaisena korosti johdonmukaisesti olemisen ja pitdmisen
eroa. Koska Kelsenin tekema olemisen ja pitdmisen erottelu liittyy (toisin kuin
empiristeilld ja skandinaavisilla realisteilla) pikemminkin Kantiin kuin Hu-'
meen, Kelsen nédyttdd ainakin toisinaan hyviksyvin erillisen pitdmisen
alueen. Toisaalta héin ndyttdd usein tukevan normien suhteen nonkognitivistis-
ta kantaa. Hin tekee useissa kirjoituksissaan jyrkén eron oikeusnormin (Rechts-
norm) ja normilauseen (Rechtssatz) vililld. Mutta Kelsenin normilauseet ovat
perustavasti erilaisia kuin tavalliset tosiasiaviitteet. Ne koskevat “pitdmistd”
(Sollen), ja timi perustelee oikeustieteen ja empiiristd todellisuutta kuvaavien
tieteiden vilisen metodologisen eron. (N2):n, (N4):n ja (N5):n kohdalla ha-
nen kantansa on niin usein tulkinnanvarainen. Viimeisessi, keskenerdiseksi
jadneessi tyossidn Kelsen hylkdd normilogiikan mahdollisuuden.

Loogisen empirismin ja sen vaikutuksesta syntyneen filosofisen logiikan
ja kielifilosofian sisilld kannat ovat niin iké#n vaihdelleet. Loogisten empi-
ristien usko tieteelliseen ideaalikieleen ja empiiristen havaintojen perusta-
vuuteen ajoi heidit sulkemaan normatiiviset ilmaukset deskriptiivisen kie-
lenkiyton ulkopuolelle ja hyviksymién (a)-tulkinnan (A. J. Ayer) tai (b)-
tulkinnan (Hans Reichenbach) teesistd (N5). Toisaalta mielenkiinto logiik-
kaa kohtaan motivoi yritykset laajentaa sen kdytt6d myds normatiivisen ar-
gumentaation alueelle. Skandinaavinen realismi hyviksyi selkedsti (N3):n
ja (N4):n, eli hylkasi idean erillisestd pitdmisen maailmasta. T4std realistit
péityivit johonkin nonkognitivismin (N5) versioon, ja erityisen normien lo-
giikan hylkddmiseen.
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Lopuksi, von Wrightin tirkeisté taustavaikuttajista Wittgensteinin myo-
hdisvaiheen filosofia ei ndytd tarjoavan mitéén selvié vastauksia normilogii-
kan ongelmiin. On kuitenkin ilmeisti, ettd Wittgenstein ei suhtautunut myo-
tamielisesti erillisen normatiivisen todellisuuden olemassaoloon. Korostaes-
saan sitd, miten sadnnot kytkeytyvit kielellisiin ja sosiaalisiin kdytént6ihim-
me, Wittgenstein niyttdd asettavan epdilyksenalaiseksi (N3):n, eli olemisen
ja pitdmisen jyrkén erottelun. Toisaalta Wittgensteinista vaikutteita saanut
kielifilosofia kritisoi empiristien tyypillistd nikemysta, jonka mukaan kielen
perustehtivi on viittdminen, ja muut ilmaukset kuin viitelauseet, ovat vailla
merkitystd. Tama kritiikki motivoi erilaisen kielenkdyton muotojen ratio-
naalisten ehtojen tutkimisen.

von Wrightin keskeiset ldhteet ja taustavaikuttajat nayttavit siis viittaavan
eri suuntiin. Hanen omat kantansa téssid normilogiikan kannalta perustavas-
sa kysymyksessé ovat vaihdelleet. Varhaisissa — ja joissakin myShemmissi-
kin — toissadn hin on katsonut deonttisen logiikan merkitsevén logiikan ki-
sitteen laajentamista toden ja epdtoden ulkopuolelle, eli olettamuksen (N2)
hylkéamisté. Esipuheessaan teokseensa Logical Studies (1957) von Wright
ilmaisee tdmén seuraavasti:

”Deonttinen logiikka saa osan filosofisesta merkityksestééin siiti tosiseikasta,
ettd normit ja arvostukset, vaikka eivit kuulukaan totuuden valtakuntaan, ovat
silti logiikan lakien alaisia. TAm4 osoittaa, ettid logiikka, niin sanoaksemme,
ulottuu laajemmalle kuin totuus.” [suomennos EL]

Huomaamme, ettéd ajatus logiikan alueen laajentamisesta esiintyy niin von
Wrightin normilogiikassa kuin hénen yll4 tarkastellussa praktisen péittelyn
teoriassaankin (vrt. edelld). Tama laajentaminen edellyttii tietysti vastausta
sithen, mikai sitten astuu totuuden kisitteen paikalle ja mahdollistaa esimer-
kiksi loogisen seurauksen ja ristiriidan kasitteiden kdyton®. Toisaalla (erityi-
sesti OP) hin on katsonut, ettd erityistd normien tai normatiivisten arvostel-
mien logiikkaa ei ole. Deonttinen logiikka on normeja koskevien viitteiden
eli normipropositioiden logiikkaa. T#lloin totuuden ongelmaa ei samassa mie-
lesséd synny. Tamé epdvarmuus on ymmérrettavas useistakin syistd — todetta-

8 Esimerkiksi Soeteman (1989) ajattelee, ettd normatiiviset arvostelmat eiviit ole tosia tai
epitosia vaan valideja tai invalideja; Hector-Neri Castafiedan (1975) mukaan taas “praktiti-
ot” (imperatiivit ja intentiot) ovat legitiimeji tai illegitiimeji suhteessa johonkin tavoittei-
den ja informaation kontekstiin. Molemmat olettavat niiden ominaisuuksien kiyttiytyvin
kuten totuus ja epétotuus.
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koon, ettd monet muut merkittdvit normiteoreetikot, mm. Kelsen, Alchour-
ron ja Bulygin (1971; 1981; 1989) — ovat myos vaihtaneet kantaansa. Néh-
dikseni tdma epirdinti heijastaa sitd tosiasiaa, ettd kyseesséd on aito ongel-
ma, johon ei ole mitién itsestddnselvid ratkaisua. Mutta ongelmaa vaikeut-
taa my0Os se, ettd linsimaisen filosofian eri ajattelutavat — voisimme jopa
sanoa, erilaiset filosofiassa hyviksytyt rationaliteettistandardit — vetdvit meité
eri suuntiin.

Kuten olemme huomanneet, von Wright hyviksyy olettamuksen (N5) pre-
skriptivistisen tulkinnan (b) erddn version. Normit liittyvit olennaisesti kis-
kyihin, tai laajemmin, erityiseen preskriptiiviseen kielenkdytton, joka on
selkeisti erotettava viitteiden esittdmisestd. Tdima my6td hidn hyviksyy ole-
misen ja pitdmisen erottelun (N3) (ks. esim. OP, s. 134) ja hylkdd (N4):n
mukaisesti erityisen pitdmisen maailman olemassaolon (OP, s. 131-2). Jil-
jempiini esitettévista syistd piddn von Wrightin versiota kédskyteoriasta jos-
sakin méérin ongelmallisena. Mutta on huomattava, ettd von Wrightin kas-
kyteoria ei ole ylli esitetyn ongelman syy, eiki sen hylkizminen sininsi
auttaisi meitd eteenpdin. Vaikka hylkdisimme ajatuksen, jonka mukaan nor-
matiiviset ilmaukset aina ilmaisevat kiskyjé (jotka eivit ole tosia tai epéto-
sia), ei siitd seuraa, ettd voisimme ongelmattomasti olettaa niiden ilmaisevan
jotakin, joka voisi olla totta tai epétotta. Minkélaisissa tehtivissd ilmauksia,
tyyppid “jokaisen x:n pitdd tehdd E”, voi kdyttdd? Nahdékseni on hyvi erot-
taa seuraavat kiyttotavat. Ilmausta voidaan kdyttdd tietyissd olosuhteissa
normin asettamisessa, esimerkiksi lainsdddidnnossi. Téllaiset tilanteet von
Wrightin teoria (imperatiivinen teoria) hahmottaa késkyiksi. Sitd voidaan
kéyttdd myOs normia sovellettaessa, esimerkiksi perusteltaessa viranomai-
sen pitostd. Edelleen, ilmaus voi siséltad neuvon, esimerkiksi juristin anta-
man neuvon asiakkaalleen. Normin alainen voi perustella silld omaa toimin-
taansa tai arvioida jonkun muun toimintaa. Lopuksi, sitd voidaan kidyttda
kuvattaessa tai tulkittaessa jonkin normatiivisen jarjestyksen, esimerkiksi
Suomen oikeusjirjestyksen, sisaltod.

von Wright erottaa toisistaan normatiivisten ilmausten normatiivisen ja
deskriptiivisen kidyton. Hinen imperatiivinen nikemyksensd normeista tii-
vistdd timén erottelun vastakohdaksi kidskemisen ja kiskyjd koskevien viit-
teiden (normipropositioiden) vililli. Jos sanon jollekulle: "Al4 pysakdi té-
hén! Tdma on yleinen puisto!”, on kieliopillisesti totta, etti esitidn kéaskylau-
seen. Mutta von Wrightin ehdot kiskemiselle eivit ole voimassa. En esitid
kiskyi oman auktoriteettini perusteella, vaan viittaan jo voimassa olevaan
normiin. Koska kiskeminen edellyttdd von Wrightin mukaan ylemmyys- tai
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auktoriteettisuhdetta, neuvominen, perustelu ja arviointi niyttéisivit palau-
tuvan deskriptiiviseen kielenkéyttoon — niissdhén ei tédllaista suhdetta valttd-
miittd ole. Tdma on jossakin médrin intuition vastaista. Neuvominen ja ar-
viointi ovat normatiivisia tekoja olematta silti kaskemistekoja. Neuvoessam-
me ja kritisoidessamme viittaamme meistd riippumatta voimassa oleviin
normeihin, ja samalla sanomme, ettd kuulijoittemme pitdisi noudattaa niité.
Arend Soetemania seuraten olisin taipuvainen puhumaan pikemminkin nor-
matiivisten arvostelmien kuin normien tai kdskyjen logiikasta. Lain sovelta-
minen, toisten toiminnan kritisointi oikeudellisin perustein, tai oikeudellisen
neuvon antaminen sisiltavit (tai ainakin voivat sisdltad) normatiivisia arvos-
telmia siind missé késkytkin. Toisin kuin normipropositiot, ne pyrkivit vas-
taamaan kysymykseen: "Miti a:n pitéisi tai olisi pitdnyt tehdd?”’ Tdmén hy-
viksyminen edellyttidd nihdékseni késkyteorian modifiointia tai jopa siitd
luopumista — téisti jiljempénd. Tdmé laajennus ei kuitenkaan helpota alku-
perdistd ongelmaa: sovellutuspaétdkset, kritiikin ilmaukset ja neuvot voivat
olla perusteltuja tai vihemmén perusteltuja, ja nimé perustelut néyttéisivat
voivan olla (my®s) loogisia argumentteja. Mutta voivatko sovellutuspa&tok-
set, neuvot tai kritiikin ilmaukset olla tosia tai epdtosia sen enempdi kuin
normitkaan? Vaikka sijoittaisimme ongelmassa (N 1)—(N5) ilmauksen nor-
mi” paikalle ilmauksen “normatiivinen arvostelma”, perusongelma ei siitd
muutu. Meidén ei ndhdékseni tarvitse tulkita imperatiivista teoriaa niin ah-
taasti, ettd kaikki ilmausten, tyyppié “’jokaisen x:n pitdé tehdd A” tai “’sinun
pitdd tehdd A”, kdytot olisivat luokiteltavissa jadnnoksettomasti joko kiske-
misakteihin tai normien kuvaamisakteihin. Edelleen, vaikka suhtautuisim-
me skeptisesti normien formaalisen logiikan mahdollisuuksiin (ja on myon-
nettévi, ettd sitd vaivaavat monet siséiset ongelmat) nayttid ilmeiseltd, ettd
normatiivisten arvostelmien puolesta ja niitd vastaan voidaan esittd4 ratio-
naalisia argumentteja. Talloin ylld esitetty ongelma jad yhi ongelmaksi. Voim-
meko puhua rationaalisesta argumentaatiosta olettamatta, etti sen tavoittee-
na on totuuksien saavuttaminen (ja epétotuuksien hylkidéminen)?

Kiskyteoriaa arvioitaessa on huomattava, ettd loogikon ja oikeustieteili-
jadn ndkokulmat voivat olla erilaiset. Tutkija, joka on kiinnostunut yleisesti
preskriptiivisen kielenkéyton teoriasta, on taipuvainen korostamaan yleisten
oikeusnormien ja yksittéisten kiskyjen (” Alokas, puhdistakaa saappaanne!”)
yhteisid piirteitd. Oikeustieteilijd, joka on kiinnostunut lain erityispiirteista,
voi olla taipuvaisempi korostamaan niiden vilisid eroja. Mutta niissi voi
olla kysymys vain nidkokulmaeroista; riittdvin yleiselld tasolla ne voivar olla
kuvattavissa saman ilmion erikoistapauksina.
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Tahtoteorian kritiikki

von Wright on varsin johdonmukaisesti pyrkinyt etsiméén vastausta normien
ontologian ongelmaan kokonaisteoriastaan kisin. Loogisen ristiriidan kési-
tettd (vrt. (N2)) ei voi midritelld viittaamatta totuuteen tai epétotuuteen. Mutta
voimme puhua ristiriidasta jossakin vdhemmin tiukassa mielessé “’yhteen-
sopimattomuutena”. Esimerkiksi lauseet “haluan E:t4” ja "haluan, ettd E ei
toteudu” ovat erddssd mielessd ristiriitaisia, mutta ne voivat olla yhtaikaa
tosia. Ne voivat olla tosia kun eri henkilét esittidvit ne, mutta ne voivat olla
tosia myds saman henkil6n (samassa yhteydessi) esittamind, koska voimme
tahtoa ristiriitaisia asioita. Tdssd mielessd ei voi olla tahdon (tai halujen)
logiikkaa. Mutta rationaalisten halujen logiikka voi olla mahdollinen. Til-
lainen logiikka ei taytéd aivan samoja tehtdvid kuin tavallinen logiikkamme.
"Tavallisessa” logiikassa, jos olemme piityneet siihen vddjadméattdméin
vakaumukseen, ettd p on tosi, ja toisaalta tieddmme, ettéd p:sti seuraa g, mei-
dén on péiteltdvi, ettd g on tosi. Mutta jos olemme paityneet yhtd viadjda-
mittdmadn vakaumukseen, ettd joku henkild haluaa E:ti, ja tiedimme E:sti
seuraavan A:n, emme pysty tdstd varmasti péittelemiin, ettd sama henkilo
haluaa myds A:ta. Silld tarkastelemamme henkil6n tahto ei ehké ole tdysin
rationaalinen. Tahdon logiikka olisi siis olennaisesti normatiivinen tutkimus-
alue. Sen avulla ei voisi péiételld, mité joku tosiasiallisesti tahtoo, mutta kyl-
ldkin, mitéd hiinen pitdisi tahtoa ollakseen rationaalinen,

Tahtoteoriaa ja siihen liittyvdd imperatiivista nikemysti lain luonteesta
ovat kannattaneet monet oikeusfilosofit ja oikeusteoreetikot. Sen ensimmdi-
set versiot voidaan jéljittdid myohaiskeskiajalle, Vilhelm Okkamilaiseen ja
Marsilius Padovalaiseen; sen myShempié suuria kannattajia ovat olleet mm.
Hobbes, Bentham ja Austin. von Wright itse viittaa useassa kohdin Austi-
niin. Uskollisuus télle traditiolle ei kuitenkaan ole keskeinen syy sille, ettid
von Wright omaksuu tahtoteorian — joissakin suhteissa mainitut ajattelijat
edustavat hinen yleiselle filosofiselle nakemykselleen tdysin vastakkaisia
kantoja. Kuten sanoin yll4, tahtoteorian merkitys on siind, ettd se sopii von
Wrightin yleiseen teleologiseen kuvaan kéytdnnéllisen jirjen luonteesta. Hén
ajattelee, ettd kdytdnnollinen jirkemme suuntautuu aina tavoitteisiin, ja vii-
me kidessi niin tekniset, oikeudelliset kuin moraalisetkin normit perustuvat
tavoite—keino-suhteisiin. Jokainen normi saa viimekitisen velvoittavuutensa
jostakin tavoitteesta. Mutta tdll6in tdytyy olla joku, joka sitd tavoittelee. Néin
von Wright haluaa palauttaa oikeusjérjestyksen siihen yleiseen malliin, jota
hin havainnollistaa praktisilla paéttelyillidan: kdytannollinen toiminta on ta-
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voitteiden asettamista ja niiden saavuttamiseksi vilttiméttdmien keinojen
etsimistd ja soveltamista. Sen perusmalli on (PP3). Jotta timi teleologinen
malli olisi sovellettavissa oikeuteen, tarvitaan tavoitteita asettava tahto.

Téma4 tahtoteoria toimii samalla vastauksena nonkongnitivistisille normi-
teorioille (a)—(c). Normien sisilté on tahdonaktien miardimai, ja normien
logiikka on rationaalisen tahdon logiikkaa. Normatiivisten véitteiden logiik-
ka kisittelee konsistentteja eli ristiriidattomia normijérjestelmid, mutta kos-
ka se, mitd lainsa#tdja on kdskenyt, on kontingentti seikka, konsistenssivaa-
timus on lainsdditdjén tahdon rationaalisuutta koskeva vaatimus. Rationaa-
linen lainsdétdjd voi antaa vain késkyjé, jotka on loogisesti mahdollista to-
teuttaa. Monista muutoksista huolimatta tahtoteoria on perustava niin von
Wrightin 60-luvun alun tirkeissé teoksissa (Norm and Action; The Varieties
of Goodness [suom. Hyvén muunnelmat]) kuin hdnen 80-luvulla ja 90-luvun
alussa julkaistuissa artikkeleissaankin (erit. OP ja FNNS). Kysymys, jossa
von Wrightin kanta néyttéi vaihdelleen, on vain se, onko tité logiikkaa pi-
dettdvi nimenomaan normien logiikkana vai pikemminkin normipropositi-
oiden logiikkana. Viime kédessi hénen vastauksensa viitteiden (N1)—(N5)
muodostamaan ongelmaan on pysynyt samana aina 50-luvulta alkaen: to-
tuus ja epétotuus eivit rajaa logiikan sovellutusaluetta, eli olettamus (N2) on
hyléttéva tai ainakin sité on kvalifioitava. Olettamuksista (N1) ja (N3)~(N5)
hén on johdonmukaisesti pitdnyt kiinni. Niin tahtoteorian hyviksymisen eréds
perustelu on se, ettd se tarjoaa ratkaisun normien logiikan synnyttéimalle
ontologiselle ongelmalle. (Esimerkiksi J. W. Harrisin mukaan se on oikeas-
taan ainoa hyvé perustelu “tahto”-abstraktion kiytolle®.)

von Wright sanoo, aivan oikein, etté tahtoteoria ei edellyti, ettd lainséata-
jd olisi fyysisesti identifioitavissa yhdeksi henkiltksi tai ryhmiéksi, jolla on
tahto sanan psykologisessa mielessi. Jotta nikemys olisi lainkaan realisti-
nen, meidédn on hyviksyttédvi seki se, etti lainsddtdjien identiteetti muuttuu
ajan myotd, kuin my®ds se, ettd ainakin modernissa oikeusjirjestyksessid on
joukko fyysisesti ja institutionaalisesti erillisid norminasettajia. Se, etti vaa-
lien jédlkeen tehtéviinsi astuva parlamentti hahmotetaan samaksi lainsézti-
jaksi kuin vaaleja edeltivi, ei ole sen enempéa intuition vastaista kuin se,
ettd vaalikauden aikana vaihtuvat parlamentaariset enemmistt ilmaisevat

° J. W. Harris (1979), s. 32-34. Harrisin teos on hyvi johdatus erilaisiin juridisiin normi-
teorioihin ja niiden kritiikkeihin. Tahtoteoriasta, katso mt. s. 25-34, ja, erityisesti von Wrigh-
tin versioon liittyen, Alchourrén ja Bulygin (1989), s. 660-662; Alchourrén ja Martino
(1999), s. 55-56.
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kukin vuorollaan saman lainséétdjén — toisinaan ristiriitaisen — tahdon. Tah-
toteoria on normatiivisia jarjestyksid koskeva abstraktio, ja joissakin tapauk-
sissa (esim. kansainvilisen oikeuden kohdalla) tdmén abstraktion fiktiivinen
luonne on ilmeinen. Tdmé toimii samalla vastauksena tahtoteorian standar-
dikritiikkeihin. Meidin ei tarvitse esimerkiksi olettaa, ettd kun hallitsija kuo-
lee tai eduskunta vaihtuu, uusi lainséitdja "implisiittisesti kdskee”, ettd van-
hat normit ovat voimassa, kuten Hobbes ja Austin olettivat. Meidin ei myos-
kdin tarvitse olettaa, ettd kun lainsdatédjin tahto — eli normin sisilté — on
epidselvi, sen sisidllon selvittdiminen edellyttdisi perehtymisté lain s#étdmi-
seen osallistuneiden psykologiaan varsinaisen tahdon selville saamiseksi.
Lainsdicitdjdn ja lainsdditdjén tahdon olemassaolo itsessddn on normatiivi-
nen, ei empiirinen seikka.

Y1l sanottu merkitsee kahden mahdollisen reduktiivisen ldhestymistavan
kieltamistd. Ensinnikin, toisin kuin Bentham, Austin ja jotkut realistisen
koulukunnan jédsenet, von Wright ei nihdékseni edellytd, ettd normien synty
ja voimassaolo voitaisiin lopulta palauttaa johonkin ei-normatiiviseen, esi-
merkiksi kidyttdytymisen sddnnonmukaisuuksiin tai tekojen rankaisemista
koskeviin todenniko6isyyksiin. Toiseksi, lainsddtéjédn tavoitteita tai tahtoa ei
voi palauttaa empiiristen yksildiden psykologisiin tiloihin. Huomaamme, etté
tdmd liittyy epdsuorasti my0s ylld esitettyyn metodologisen individualismin
ongelmaan. Moderneissa oikeusjirjestyksissa lainsdétdja on kollektiivinen
toimija. Kollektiivisen toimijan tavoitteista ja tahdosta puhuminen néyttai
muodostavan potentiaalisen ongelman jokaiselle, joka lihtee siita, ettéd toi-
minnan selittimisen perusmalli on yksilon toiminnan selittiminen. “Lain-
sddtdjan tahto” tulee ymmarrettavéksi, jos lihdemme siitd, ettd sen olemas-
saolo on institutionaalis-normatiivinen tosiasia, joka kylld edellyttda empii-
risiltd yksiloilté tietynlaisia fyysisid tekoja ja tahdonakteja, mutta ei ole pa-
lautettavissa niihin. ”Lainséétédjan tahto” on, jos niin haluamme, fiktio, mut-
ta ei mielivaltainen fiktio. Sen mielekkyydelld on tietyt empiiriset ennakko-
ehtonsa.

Mutta vaikka timi ndkemys niytti4 tarjoavan vastauksen joihinkin perin-
teisiin tahtoteoriaa kohtaan esitettyihin kritiikkeihin, se ndyttdd samalla tuot-
tavan uuden ongelman. Ongelma koskee nimenomaan sitd von Wrightin aja-
tusta, jonka mukaan tahtoteoria perustelee normien logiikan mahdollisuu-
den. Lainsdétdjdn tahdosta puhuminen on mielekistd — sikli kuin se on —
olennaisesti siitd syysti, ettd oletamme lainsdddédntSprosessin tuloksena syn-
tyneen normien jérjestelmin padsddntoisesti tdyttdvin tietyt rationaalisuu-
den vaatimukset, kuten konsistenssin. Jos jokin vuosisatojen mittaan synty-
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nyt normien joukko olisi tdynnd ristiriitaisuuksia, emme sanoisi, ettd nor-
mienséétijin tahto on ristiriitainen. Sanoisimme, etti tdmén kyseisen nor-
mien joukon takaa ei ole hahmotettavissa mitéén tahtoa, vain erillisid tahtoja
(tdma oli olennaisesti Olivecronan nidkemys oikeusjirjestyksesti). Jos meil-
14 esimerkiksi olisi kaksi kilpailevaa norminasettajaa, jotka jatkuvasti antai-
sivat keskendin ristiriitaisia kiskyjd, vaikkapa kuningas ja parlamentti Eng-
lannin sisillissodassa, emme kysyisi, miké on ndiden kahden norminasetta-
jan yhdessd muodostaman lainsédétdjén” tahto. Kysyisimme: kumpi on to-
dellinen lains&étdja? Kumman tahtoa olisi noudatettava? Vaikka, kuten sa-
nottu, modernissa oikeusjirjestyksessi tosiasiallisesti on useita norminaset-
tajia, oletamme niiden viliset toimivaltasuhteet silld tavoin harmonisoiduik-
si, ettd tuloksena syntyvd normien kokonaisuus voidaan esittdd yhden “tah-
don” tuloksena. Ja, kuten olen toisaalla esittéinyt'?, vasta ristiriidattomuus-
vaatimus yhdessd késkyteorian kanssa tuottaa teorian oikeusjirjestyksesta
yhden tahdon tuloksena. Siitd, ettd oikeusnormit ovat késkyji, seuraa, ettid
jokaisen normin takana on joku, joka on sen kiskenyt; siité ei vield seuraa,
ettd olisi joku, joka olisi késkenyt jokaisen normin. Tdmé seuraa vasta siitd
vaatimuksesta, ettd samaan jirjestykseen kuuluvien normien on oltava risti-
riidattomia, tai ettd on joku, jonka tahto voi ratkaista jokaisen ristiriidan —
ndin esimerkiksi Hobbesilla. Toisin sanoen: tahtoteorian mielekkyys seuraa
konsistenssin vaatimuksesta. Tiilloin konsistenssivaatimuksen perustelemi-
nen tahtotulkinnasta kdsin on ongelmallista. Voimme sanoa, ettd kuninkaal-
la ja parlamentilla ei esimerkissimme ollut yhteistd tahtoa, koska heidin
antamansa késkyt olivat systemaattisesti ristiriidassa. Mutta téll6in kahden
eri "tahdon” tuottamien normien vililld voi olla ristiriita. Juuri normien (riit-
tdvd) ristiriitaisuus oikeuttaa puheen tahdon puuttumisesta tai kahdesta kil-
pailevasta tahdosta. Tall6in normien ristiriita ei voi olla yhden “tahdon” si-
sdistd irrationaalisuutta, kuten von Wright néyttiisi ajattelevan.

Nimi pohdinnat asettavat nihdédkseni tahtoteorialle tietyt rajat. Hyvdn
muunnelmat -teoksessa von Wright sanoo:

“Kutsun kiskyjen antamista normatiiviseksi toiminnaksi. Normatiivisen teon
tuloksena on méiirityn toimijoiden vilisen normatiivisen suhteen astuminen
olemassaoloon. Tt4 taas kutsun normatiiviseksi suhteeksi tai norminalaisuus-

suhteeksi.” (s. 253-254.)

10 Ks. Lagerspetz (1995), luku 6.
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Hién jatkaa: "kiskemisen mahdollisuus kytkeytyy olennaisesti mahdollisuu-
teen rangaista”. Epdilemittd normin antaminen mééritelméllisesti luo uuden
normatiivisen suhteen. Mutta ylld kuvatun tarkastelun valossa kaikki von
Wrightin analyysin keskeiset elementit: lainséétdjidn olemassaolo ja yhtenii-
syys lains#itdjand, mahdollisuus hahmottaa tietyt teot nimenomaan lainsaa-
tdjdn tahdon ilmauksina, jotka on suunnattu tietyille toimijoille ja joihin voi-
daan soveltaa esim. rationaalisuusvaatimuksia, ja normin noudattamatta jit-
tdmisestd seuraavien mahdollisten reaktioiden ymmartaminen sanktioina, jo
edellyttiiviit tietynlaisten normatiivisten suhteitten olemassaoloa. Jos olet-
taisimme, ettd némd normatiiviset suhteet perustuisivat lainséétdjan anta-
miin késkyihin, joutuisimme loputtomaan kehéidn. Emme liioin voi palaut-
taa niitd puhtaasti empiirisiin tosiasioihin (kuten esimerkiksi Austinin "habit
of obedience”). Joko meidén on palattava luonnonoikeudelliseen nikemyk-
seen esipositiivisen lain olemassaolosta — ratkaisu, jonka von Wright selvis-
ti hylk&s - tai sitten meidén on hyviksyttdvd H. L. A. Hartin ja hiinen oppi-
laittensa ajatus normatiivisista kéytdnndistd lain perustana. Mutta néité kay-
tintoji ei voi endd selvisti hahmottaa tahtoteorian avulla (voimmeko sanoa,
ettd Eduskunnan tahto on laki, koska Eduskunnan tahto on, etté sen tahto on
laki?). Mutta jos kaikkia oikeusjirjestyksiin(kéén) sisiltyvid normeja ei voi
analysoida tahtoteorian avulla, voiko tahtoteoria olla perustana yleiselle nor-
matiivisten arvostelmien logiikalle?

Tavoitteiden etiikka

Osana yleistd kiytinnéllisen jérjen teleologista teoriaansa von Wright hy-
viksyy my6s ajatuksen moraaliperiaatteiden teleologisesta perustelusta.
Moraalinen késky: ”Sinun (tai minun) on pidettiva a:lle antamasi lupaus
tehdd A” niyttdd seuraavan siitd seikasta, ettd olen antanut a:lle lupauksen
tehdid A, ynni yleisestd moraalisesta periaatteesta, jonka mukaan lupaukset
on pidettdvi. Voimme halutessamme taas hahmottaa erdénlaisen praktisen
pidtelmén, Mutta mihin perustuu yldpremissini olevan periaatteen, “lupa-
ukset on pidettdvi”, patevyys? von Wright esittdd kolme mahdollisuutta: joko
se ei perustu mihinkédn vaan liittyy emootioihin tai puhtaaseen valintaan
(nonkognitivismi), tai sen sitovuus liittyy teon itsensé luonteeseen, joka taju-
taan vilittdmésti (deontologinen nikemys), tai sitten se voidaan perustella
yleisisti tavoitteista kasin. Yleisndkemyksensd mukaisesti hén valitsee vii-
meksi mainitun vaihtoehdon. Niin eettiset tai moraaliset periaatteet voidaan
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nekin perustella praktisilla argumenteilla tyyppid (PP3). Esimerkiksi lu-
pausten pitdmisen periaatteen velvoittavuus perustuu lopulta johonkin ta-
voitteeseen, jota timén periaatteen yleinen noudattaminen palvelee. Prakti-
set paittelyt muotoa (PP3) ovat luonteeltaan primdcirejd; ne asettavat jonkin
primédrin velvoitteen, esimerkiksi "lupaukset on pidettiva”. Sekunddidri vel-
voite johdetaan priméiristd; se on tavallaan tekninen” ja koskee velvoitteen
tdayttdmistd. Esimerkiksi:

(PP4) (1) Velvollisuuteni on pitdd lupaukseni
(2) Ellen tee A, en voi pitéé lupaustani
Siis:  (3) Minulla on velvollisuus tehdi A.

Téssd (3) ei ilmaise uutta velvollisuutta, vaan (1):std ja (2):sta seuraavaa
praktista vilttdmattomyyttd. Von Wright kommentoi itse:

"Tamén kisityksen mukaan teot, jotka tunnistamme velvollisuuksiimme, ovat

vuttamatta. (...) Sanomme sité velvollisuudeksi vain silloin, kun timé paé-
madrd on erikoislaatuinen — esimerkiksi silloin kun se liittyy jollakin lailla
kisityksiimme hyvisti tai pahasta ja oikeudenmukaisuudesta. (...) Velvolli-
suuden tdyttdminen sen itsenséd vuoksi voi olla (subjektiivinen tai objektiivi-
nen) praktinen vilttaméattomyys, mikili tarkoitamme, ettd ihmisen on téytet-
tiavd johdannainen velvollisuutensa priméérin velvollisuuden tédyttdmisen
vuoksi. Mutta priméérisen velvollisuuden tiyttdminen voi olla praktinen vel-
vollisuus ainoastaan silloin, kun ihmisen on tehtévi se velvollisuuden ulko-

Nakemys on seki teleologinen — moraalinen toiminta liittyy tavoitteisiin —
ettd humelainen. Kuten David Humen moraaliteoriassa, ja toisin kuin Kan-
tilla, tavoite—keino-suhde soveltuu my&s primééreihin, ei vain sekundéirei-
hin velvollisuuksiin. Aitojen, priméérien velvollisuuksien tunnusmerkki ei
ole, ettd ne tehdidin niiden itsensd vuoksi. Moraalifilosofiaa harrastaneille
nousee vilittdmisti kysymys: miten von Wrightin teoria eroaa utilitarismista
(joka, kuten hin itse toteaa, on erés teleologisen etiikan versio) ja, sikili
kuin se eroaa, miten se selviytyy utilitarismiin suunnatuista kritiikeisti?
Yritéin lopuksi antaa osittaisen vastauksen ndihin kysymyksiin. Asian sel-
vittimiseksi on hyvé muistuttaa mieleen, miki utilitarismiksi kutsutussa te-
leologisen etiikan versiossa on erityistd ja tyypillistd. Utilitarismi on (eris
mahdollinen) monistinen teoria hyvén luonteesta. Sen mukaan on vain yksi
hyvin muoto, ihmisten tai laajemmin, tuntevien olentojen koettu, subjektii-
vinen hyvinvointi. Utilitarismi on my&s maksimoiva teoria: paras toiminta-
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vaihtoehto on se, joka maksimoi annetussa tilantgessa subjektiivisen hyvin-
voinnin kokonaisméaran. Néistd syistd se on my0s (erddssd mielessi) risti-
riidaton: se ei salli mahdollisuutta, ettd jossakin tilanteessa ei olisi eettisesti
parasta vaihtoehtoa (tai keskenién yhtd hyvien parhaiden toimintavaihtoeh-
tojen joukkoa). Utilitarismi kykenee periaatteessa tarjoamaan vastauksen
jokaiseen kiytdnndlliseen eettiseen ongelmaan. Jokaisessa tilanteessa on uti-
litarismin mukaan olemassa toimintavaihtoehto, joka maksimoi hyvin,

Yksi perinteinen tillaista teoriaa vastaan suunnattu kritiikki on seuraava.
Utilitarismi on jyrkissd ristiriidassa arkimoraalimme kanssa, koska sen mu-
kaan moraaliperiaatteilla, kuten ”pidd lupauksesi” tai “suojele luontoa”, ei
ole mitdin itsendistid normatiivista voimaa. Utilitaristille ne ovat vain peuka-
losdéintoji tai teknisid normeja, periaatteessa samanlaisia kuin ”ndytd suun-
tavilkkua kaistaa vaihtaessasi” tai "lajittele jatteesi”. Kumpiakin tulee utili-
taristin mukaan noudattaa vain sikali kuin niiden noudattaminen maksimoi
hyvin. Arkikésityksemme mukaan moraalisten vaatimusten ja teknisten nor-
mien tai peukalosééntojen vililld on ero. My6s jalkimmaiisten noudattami-
nen voi usein olla perusteltua nimenomaan moraalisista syistd, esim. juuri
siksi, ettd niiden noudattamisella on usein subjektiivisen hyvinvoinnin kan-
nalta parempia seurauksia. Kuitenkin intuitiomme sanoo, etté jalkimmaisilld
ei ole itsendistd moraalista voimaa. Emme ehké pida vilttdméattdmand niyt-
tdd suuntavilkkua typotyh;jilld tielld, emmekéd varmasti ryhdy hankaliin pon-
nistuksiin jétteittemme lajittelemiseksi, jos tieddmme, etti jatehuoltoyhtié ei
paityvit sekaisin samalle kaatopaikalle. Sen sijaan lupausten pitiminen ja
luonnon suojeleminen tuntuvat aidosti moraalisilta vaatimuksilta. Tastd ei
tietenkén seuraa, ettid meidén olisi pakko pitd4 niistd kiinni missé tahansa
tilanteessa. Mutta niilld tuntuu olevan itsendistd voimaa, jota pelkilld tekni-
silld ohjeilla ei ole. Utilitaristin nidkokulmasta tillaista eroa ei ole, koska
lupausten pitdminen ja luonnon suojelu ovat vain vilineitd viimekétisen hy-
vin — koetun hyvinvoinnin maksimoinnin — saavuttamiseksi, kuten jétteiden
lajittelu voi olla viline luonnon suojelemiseksi.

Joskus tdmd on ilmaistu sanomalla, ettd utilitaristi ei lainkaan hyvéksy
moraalisia sdéntoj4 tai periaatteita. Esimerkiksi H. A. Prichard piti tétd Kri-
tiikkkia ratkaisevana:

”On myonnettiivd, ettd jokainen teleologinen velvollisuuden teoria voidaan

hylitd, jopa yksityiskohtia tarkastelematta, silld perusteella, etti esittdd mo-

raalisen 'pitdmisen’ ikédn kuin se olisi ei-moraalista ’pitdmistd’, eiké siis lain-

kaan ole teoria moraalisesta velvollisuudesta.” (s. 119.)
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Sanottu ei kuitenkaan ole tarkasti ottaen totta. Utilitaristikin hyviksyy yh-
den, absoluuttisen, kaikissa oloissa pétevin aidon moraalisdinnén: subjek-
tiivisen hyvinvoinnin maksimoinnin periaatteen itsensd. Se ei ole peukalo-
sd4nto, jota voisi jattdd noudattamatta. Juuri tdstd tietysti seuraa kaikkien
muiden sidint6jen alisteinen asema. Kuten sanoin, tima on intuitioittemme
vastaista. Monissa eettisissd ndkemyksissé voi olla mukana jokin hyvinvoin-
nin maksimoinnin periaatetta muistuttava elementti, esimerkiksi periaate,
jonka mukaan meidédn on yleensé pyrittiva tekeméidn kanssaihmisillemme
hyvii ja vdhentdmain heiddn karsimyksiddn. Mutta utilitarismin erityinen
piirre on, ettd timi (kdytdnnossé usein hyvin epamédriisen toimintaohjeen
antava) periaate nihdéin ainoana.

Sanoessaan, ettd (PP4)-tyyppisten péittelyiden johtopaétokset ilmaisevat
teknisid tai praktisia valttiméattomyyksid, jotka on lopulta palautettava ylei-
siin tavoitteisiin, von Wright ndyttidd sanovan jotakin saman tapaista kuin
utilitaristit. Mutta vaikka von Wrightin nikemys etiikasta on teleologinen, ei
ole mit#4n syyta olettaa, ettéd se olisi sen enempéi monistinen kuin maksi-
moivakaan. Minusta ndyttad, ettd hdn on valmis hyviaksyméin esimerkiksi
hyvinvoinnin arvon ja luonnon arvon toisistaan kisitteellisesti riippumatto-
mina hyvén muotoina. Jos eettinen nikemyksemme on teleologinen mutta
pluralistinen, se sallii sen, ettd meilld on useita moraalisesti pétevid viime-
kitisid periaatteita, jotka kukin suuntautuvat erilaisiin hyviin. Ne eivit voi
olla absoluuttisia silld tavoin kuin utilitarismin periaate: esimerkiksi ihmisen
hyvi ja luonnon suojelu voivat olla tavoitteina joskus ristiriidassa keske-
néin. Tdlloin emme voi olettaa, etté olisi jokin superhyvd”, johon molem-
mat lopulta palautuisivat. On mahdollista, ettd kaksi aidosti moraalista vaati-
musta kerta kaikkiaan on ristiriidassa, jolloin niiden vilinen konflikti on pe-
rusluonteeltaan traaginen. Téll6in oikeaa toimintatapaa ei ole. Mutta on myos
mahdollista, ettd kaikkiin moraalisiin ristiriitoihin on olemassa jokin ratio-
naalinen ratkaisu, vaikka hyvinvoinnin maksimoinnin kaltaista yleistd “mo-
raalista ratkaisumenetelmai” ei olekaan tarjolla.

Tama viimeksi mainittu huomio on térked, koska teleologisten moraalini-
kemysten kannattajat ovat usein paétyneet monismiin siksi, ettd he ovat olet-
taneet pluralismin johtavan ratkaisemattomiin ristiriitoihin. Esimerkiksi J.
S. Mill perustelee teoksessaan A System of Logic utilitaristisen monismin
seuraavasti:

”Tdytyy olla olemassa jokin standardi joka miéréd tavoitteiden tai halujen
kohteiden hyvyyden ja huonouden, absoluuttisen tai suhteellisen. Ja miki ti-
mi standardi onkin, niité voi olla vain yksi; silld jos olisi useita viimekitisid
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toiminnan perusteita, sama toiminta voisi olla yhden periaatteen hyviaksymé
ja toisen tuomitsema, ja tarvittaisiin jokin yleisempi periaate erotuomariksi
niiden vilille.”!!

Millin argumentti perustuu kuitenkin loogiseen virheeseen: siitd, ettd jokai-
nen toiminnan perusteiden vilinen konflikti tdytyy voida ratkaista jollakin
tavalla, ei seuraa, ettd on olemassa jokin periaate, joka ratkaisee kaikki kon-
fliktit'2, Esimerkiksi ihmisten hyvinvointi, luonnon suojeleminen ja oikeu-
denmukaisuuden toteuttaminen ovat kaikki mahdollisia eettisid tavoitteita.
Ne voivat joissakin tilanteissa johtaa praktisesti yhteensopimattomiin vaati-
muksiin. Jos argumentoimme, etté jokin tavoite on konfliktitilanteissa toista
painavampi, meidin ei silti tarvitse olettaa, etté olisi jokin sellainen tavoite,
johon kaikki muut tavoitteet voitaisiin lopulta palauttaa.

Jos, kuten minusta ndyttdd, von Wrightin teleologinen teoria on luonteel-
taan pluralistinen, se merkitsee, ettd vaikka osa arkimoraalimme sdanndisté
on edelleen luonteeltaan teknisid, osalla niistd voi olla myds itsendinen mo-
raalinen asema. Ne liittyvit moniin erilaisiin “erityisiin” tavoitteisiin, joita
voimme luonnehtia moraalisiksi tai eettisiksi. TAma tuntuu itse asiassa luon-
tevalta. Vaikka jollekulle jitteiden lajittelua edellyttdva normi voi nayttiytyéa
echdottomana moraalivaatimuksena, useimmat meistd luultavasti mieltdvit
sen normina, jonka perustaa tai oikeutusta on mielekéasta kysyd. Voimme
antaa téllaisen oikeutuksen esittdmailld praktisen paattelyn, esimerkiksi: ta-
voitteemme on suojella luontoa, erds tapa suojella luontoa on vihentii kaa-
topaikkojen kuormitusta, kaatopaikkojen kuormitusta voidaan vihentaa la-
jittelemalla jétteet, siispa jatteet pitdd lajitella. Kaksi keskimmaistd viitettd
ilmaisevat kausaalistyyppisid yhteyksid; ne voivat eri tilanteissa olla tosia tai
epatosia. Yldpremissi, jonka mukaan luontoa on suojeltava, ja siitd seuraava
yleinen normi ”Suojele luontoa!” ovat aidosti eettisid tai moraalisia. Niisté-
kin voidaan rationaalisesti keskustella, mutta emme ajattele, ettéd ne omak-

" Mill (1884), 6. kirja, luku 12, kappale 7.

12 Analogisesti: siiti, ettd jokainen oikeusjirjestykseen kuuluva normi tiytyy voida johtaa
jostakin pitevyysperustasta, esimerkiksi viranomaisen paatoksesti tai ylemmistd normista,
ei seuraa, ettii on olemassa yksi perusnormi tai yksi suvereeni, josta kaikki normit voidaan
johtaa. Kyseessi on sama kvanttoreita (ilmauksia "jokainen’, "jokin’, 'kaikki’, *miki#in’)
koskeva looginen virhepiitelmi kuin Millin argumentissa. On kiinnostavaa, ettd samanta-
painen ajatuskulku niyttii olevan useiden — liinsimaisessa filosofiassa tyypillisten — monis-
tisten konstruktioiden taustalla. Esimerkiksi siitd, ettd jokaisella olion olemassaololla tay-
tyy olla syynsi, on p#idytty teologiseen monismiin: tdytyy olla olemassa Yksi, joka on
kaikkien olioiden olemassaolon syy.
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suttaisiin, koska ne voisivat olla vilineellisessd suhteessa johonkin ylem-
péédn hyviin. Tamd aitojen (ei-johdettujen) moraaliperiaatteiden moninai-
suus johtaa uskottavamman tuntuiseen nakemykseen moraalista kuin utilita-
rismi, vaikka teleologinen viitekehys séilyykin yhteisena.

von Wrightin nékemyksen voidaan tédssi suhteessa sanoa asettuvan utili-
tarismin ja Kantin viliin”. Kuten utilitaristit, hdn korostaa moraalisten(kin)
periaatteiden riippuvuutta tavoitteista. Kuten Kant, hédn korostaa inhimilli-
sen toiminnan ja kausaalisen luonnontapahtumisen vilisti eroa, ja siti eroa,
joka vallitsee toimijan ja tarkkailijan nékokulmien vililla. Se Kantin ajatte-
lun aspekti, jonka von Wright yksiselitteisesti hylkéd, on ajatus siité, ettid
velvollisuus itsessidéin motivoisi toimintaan. Tést4 ei kuitenkaan seuraa, ettei
jarjella olisi mitdén roolia moraalisessa toiminnassa.
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Kaarle Makkonen ja suomalainen
hallinto-oikeus

Kisitelainopin valtakausi

Jos suomalaisesta julkisoikeustieteestd pitiisi osoittaa kaksi vaikutusvaltai-
sinta kirjoitusta, erds perusteltavissa oleva ehdotus olisi seuraava: Robert F.
Hermansonin ’Om juridisk konstruktion i statsrétten”, joka ilmestyi JFT:ssi
1878-1879, sekd Kaarle Makkosen “Toimivalta”, joka ilmestyi Lakimies-
lehdessi vuonna 1964. Hermanson introdusoi artikkelillaan Suomeen saksa-
laisen myohaisperustuslaillisen koulukunnan konstruktiivisen, joku sanoisi
késitelainopillisen, metodin. Makkonen taas vilitti kirjoituksellaan analyyt-
tisen vallankumouksen julkisoikeudelliseen tutkimukseen. Analyytikkojen
kritiikin kérki puolestaan suuntautui juuri késitelainoppiin, sithen suuntauk-
seen, jonka Hermanson oli esitellyt suomalaiselle lukijakunnalle. Herman-
sonin kahdessa osassa ilmestynyt artikkeli oli laaja, satakunta sivua, kun
taas Makkonen tarvitsi toimivalta-kisitteen analyysiinsa sivuja vain seitse-
mén.

Hermansonin esittelemé uusi suuntaus, jonka edustajista hin erityisesti
mainitsee Carl Friedrich von Gerberin ja Paul Labandin, oli hdnen mukaan-
sa tuonut valtio-oikeustieteeseen yksityisoikeudessa jo aikaisemmin omak-
sutun “tiukan juridisen tarkastelutavan”. Viitoskirjatutkimuksensa esipuhees-
sa Hermanson (Hermanson 1884, ei sivunumeroa) luonnehti tété tarkastelu-
tapaa seuraavasti:

"Hvad ifrigavarande riktning vill och menar &r i sjelfva verket ej annat &n att
statsritten, liksom hvarje annan till lagfarenheten horande disciplin, skall hafva
till uppgift utliggning af gillande lag; att denna uppgift ej kan fullféljas an-
norlunda dn genom anvindande af riktiga begrepp; att man derfor maste kén-
na betydelsen af de begrepp hvilka man anviinder; att de enkla begrepp med
hvilka man i statsritten opererar férekomma &fven pa andra delar af ritts-
vetenskapens gebit, om ock i andra sammanséttningar; samt att man, om man
triffat de riktiga begreppen, skall kunna vara i stind att klart inse hvad &r
enligt med lag dfven der uttryckligt stadgande saknas.”
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Luonnehdinta ilment#i valtio-oikeustieteen kisitelainopillisessa mullistuk-
sessa niitd kahta puolta, joita Hermanson artikkelissaan kutsui negatiiviseksi
ja positiiviseksi. Negatiivinen puoli tarkoitti tutkimuskohteen puhdistamista
ei-oikeudellisista aineksista; valtio-oikeustiede ei tdimin mukaan ollut tie-
dettd valtiosta yleensd vaan ainoastaan yhdesti sen aspektista. Positiivisessa
puolessa oli taas kyse konstruktiivisesta metodista: oikeuslauseista muodos-
tettiin ik&an kuin induktiivisesti oikeudellisia késitteitd, ja ndistd kisitteista
taas voitiin deduktiivisesti johtaa uusia oikeuslauseita (Hermanson 1878, s.
2-3). T4td metodia Paul Laband (1888, s. XI) kuvasi klassiseksi muodostu-
neella tavalla muutama vuosi Hermansonin artikkelin jidlkeen julkaisemansa
Das Staatsrecht des deutschen Reiches -teoksen esipuheessa seuraavasti:

”Die wissenschaftliche Aufgabe der Dogmatik eines bestimmten positiven
Rechts liegt ... in der Konstruktion der Rechtsinstitute, in der Zuriickfiihrung
der einzelnen Rechtssitze auf allgemeinere Begriffe und andererseits in der
Herleitung der aus diesen Begriffen sich ergebenden Folgerungen ... Zur
Losung dieser Audfgabe gibt es kein anderes Mittel als die Logik.”

Hermansonin esittelemésta lakipositivistisesta suuntauksesta tuli suomalai-
sen julkisoikeuden hallitseva paradigma vuosikymmeniksi. Sen ldhtokohdat
omaksuttiin tavallaan itsestidén selvyyksind siten, ettd esimerkiksi sellaiset
suomalaisen hallinto-oikeuden systematisoinnin ja yleisten oppien kehitte-
lyn kannalta keskeiset henkilot kuin K. J. St@hlberg tai V. Merikoski eivit
tunteneet tarvetta reflektoida tai eksplikoida niitd tutkimuksissaan tai oppi-
kirjoissaan. Nuori Stéhlberg, joka oli 1890-luvun alkupuolella valmistele-
massa viitoskirjaansa Berliinissd, oli kuitenkin hyvin tietoinen uudesta me-
todisesta suuntauksesta. Hin kertoo kirjeessdan Hedda-morsiamelleen, mi-
ten metodinen suuntaus Saksassa oli muuttunut ja padasiaksi oli tullut "ole-
vain oikeusmairiysten selittiminen, saattaminen oikeuskésitteitd niisti sel-
ville ja niisté ldhtevien johtopdétdsten tekeminen”. Hén toteaa hieman kai-
hoisasti, ettd vanhalla metodilla "olisin saanut hauskan kirjan, mutta nyt pi-
té4 heittdi tuo puheena oleva puoli kokonaan pois, mikali se ei ole tarpeelli-
nen irtolaisoikeuden, lain késittimiseen”. (Blomstedt 1969, s. 52-53.) — Jul-
kisoikeudellisen tutkimuksen metodisesta vaitonaisuudesta on poikkeuksia-
kin. Niinpd Rafael Erich (1924, s. 141-147) ja Urho Kekkonen (1936, s. 20—
50) ovat varsin seikkaperdisesti ja asiantuntevasti esitelleet erityisesti Georg
Jellinekin kisityksid valtion oikeushenkilollisyydesti ja valtio-orgaaneista
(ks. Jellinek 1914, s. 418 ss. jas. 544 ss.).
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Saksassa kisitelainopillisen positivismin valtakausi valtio-oikeudessa pait-
tyi jo Weimarin tasavallassa. Positivismi ajautui puolustusasemiin materiaa-
lisiksi luonnehdittavien doktriinien edessi: sitd syytettiin yhtadltd arvorelati-
vismista tai jopa -nihilismisti sekd yhteiskunnallis-poliittisen todellisuuden
syrjayttdmisestd. Uuden suuntauksen etulinjassa olivat sellaiset hahmot kuin
Carl Schmitt, Rudolf Smend ja Hermann Heller. Kiinnostavaa on, ettd Sak-
san tilanteeseen yleensa herkdsti reagoinut suomalainen tutkimus ei uusista
ldhestymistavoista innostunut. Yksindisenid poikkeuksena kisitelainopillis-
positivistisesta valtavirtauksesta oli Paavo Kastari, joka jo vuonna 1940 il-
mestyneessi viitoskirjassaan painotti tosiasiallisen valtiokdytéinnon merki-
tystd valtiosddntooikeudellisessa tutkimuksessa. Mutta kuvaavaa on, ettd
vastaviittidjd Kaarlo Kairan ankarin kritiikki suuntautui juuri tdhén puoleen
Kastarin viitoskirjassa (Kaira 1941).

Syita siihen, miksi kasitelainopillisen positivismin lahtokohdat juurtuivat
niin syville suomalaiseen julkisoikeudelliseen tutkimukseen, voi vain ar-
vailla. Legalismi-teesiin on aihetta suhtautua kriittisesti. Silti minusta on sel-
vdd, ettd legalististen tunnusten alla kidydylld autonomia-taistelulla, jossa
valtio-oikeuden tutkijat olivat eturintamassa, on téssi ollut tirked merkitys.

Analyyttiset liihtokohdat

Kaarle Makkosen dogmaattinen kotipaikka oli hallinto-oikeudessa, ja hdnen
kahdesta monografiastaan toinen, Kunnallinen sdddésvalta (1968), on luon-
teeltaan hallinto-oikeudellista lainoppia. Siind Makkonen pyrki osoittamaan,
ettd oikeusteoreettiset 1dhtokohdat, joita han esitteli artikkeleissaan ja sitten
viitoskirjassaan Zur Problematik der juridischen Entscheidung (1965, suo-
meksi 1981) olivat sovellettavissa my0s hallinto-oikeudellisessa tutkimuk-
sessa. Viitoskirjaankin sisiltyi lyhyehkd jakso, jossa eriteltiin hallinnollista
ratkaisutoimintaa.

Kisitelainopillinen metodi oli 1800-luvun Saksassa alkujaan kehitelty
yksityisoikeuden puolella. Kun Hermanson (1879, s. 488-489) esitteli uu-
den metodin negatiivista puolta, tutkimuskohteen puhdistamista ei-oikeu-
dellisista aineksista, hédn turvautuikin yksityisoikeudelliseen esimerkkiin:

“Redan den ytligaste bekantskapen med henne (privatrittslig forskning — KT)
ger vid handen, ett hon aldrig sporjer efter grunden till réttsinstituten i den
mening, att hon skulle friga om ett sadant 6fverhufvudt ir berittigadt eller
hvad det éir, som gifver detsamma sitt berittigande . .. . S&lunda sporjer privat-
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ritten t.ex. icke efter grunden till eganderitten, hvad det &r som réttfardigar
enskild eganderitt, eller hvilka sitt att forvérfa eganderitt som bora anses for
berdttigade ... "

Saksassa niin von Gerber kuin Labandkin olivat aloittaneet uransa sivilistei-
nd, ja uuden valtio-oikeudellisen doktriinin peruskésitteet — kuten valtion
oikeushenkil6llisyys — oli konstruoitu siviilioikeudellisten esikuvien mukai-
sesti. Laband tunnusti avoimesti valtio-oikeuden kiitollisuudenvelan siviili-
oikeudelle. Esipuheessaan teokseensa Das Staatsrecht des deutschen Reiches
(Laband 1888, s. VII) hiin vastasi arvostelijoille, jotka olivat moittineet hin-
td yksityisoikeudellisten kisitteiden soveltamisesta. Hinen mukaansa kyseis-
ten kisitteiden kdyttdminen valtio-oikeudellisessa tutkimuksessa on oikeu-
tettua sikst, ettd ne eivit ole olemukseltaan erityisesti yksityisoikeudellisia
vaan yleisid oikeuskdsitteitd. Yksityisoikeudellinen tutkimus on saavuttanut
muihin oikeudenaloihin ndhden niin merkittédvin etumatkan, ettéd “die letzte-
ren nicht zu scheuen brauchen bei ihrer reiferen Schwester zu lernen”. Ne,
jotka ovat moittineet héntéd yksityisoikeudellisen metodin soveltamisesta,
puoltavatkin usein luopumista valtio-oikeuden juridisesta tarkastelusta ja ovat
taipuvaisia korvaamaan oikeuskaisitteet filosofisella tai poliittisella ndkokul-
malla. Laband olisikin voinut yhtyd Evgenij Paschukaniksen toteamukseen,
jonka mukaan juridinen logiikka on sivilistin logiikkaa (Paschukanis 1969, -
s. 71).

My®0s analyyttinen kumous, joka suisti késitelainopillisen metodin val-
taistuimeltaan, alkoi esimerkiksi Suomessa siviilioikeudesta. Ennen muuta
on syytd mainita Simo Zittingin 1950-luvun alussa julkaisemat tyot (Zitting
1951 ja 1952). Artikkelissaan “’Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyy-
sista” Makkonen (1959, s. 60-61) esittelee Zittingin perinteisen omistusoi-
keus-kisitteen kritiikkid ja tdmén analyysia omistajan oikeuksista ja velvol-
lisuuksista. Zittingiin viitaten hén toteaa, ettd traditionaalisessa oikeustie-
teessd omistusoikeus-termin “merkityssisilto on jadnyt varsin himariksi” ja
ettd "yhdenmukaisesti monien muiden késitekonstruktioiden kanssa on koe-
tettu selvittdd omistusoikeuden ’olemusta’. Talloin “se on késitetty erddn-
laisena valmiiksi annettuna, irrationaalisena substanssina, kaikkien esineoi-
keuksien perustana”. Zittingin mukaan "kun oikeutettuna oleminen on suh-
teissa olemista, ei oikeusaseman eri momenteista saada tdsmallistd kuvaa
muuten kuin tarkastelemalla niité eri korrelaatiosuhteiden pohjalla”. Zittin-
gin tutkimuksessa "’ omistusoikeus’ merkitsee ... méérityn henkilén lakipe-
rusteista oikeusasemaa”, ja “’ksite ... madrai tietyn monipaikkaisen sosiaa-
lisen relaation alueen”. Siten “on 16ysisti kéytetylle arkikielen termille an-
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nettu tismillinen ja arvovapaa merkityssisilto, jolloin enemmén tai vihem-
miéin sumeasta ontologisesta substanssista on tullut kylmin puhdas tieteelle
kelvollinen kisite, tai niin kuin jossain on sattuvasti sanottu, suhdeverkon
silmukoista ovat kvaliteetit rapisseet pois”!

Zitting edustaa suomalaisen analyyttisen oikeustieteen ensimmadisti vai-
hetta, kun taas Makkonen avasi vuonna 1959 julkaisemallaan artikkelilla
toisen kehitysvaiheen. Makkosen ajatteluun jdi kuitenkin pysyvésti, kenties
eniten Osvi Lahtisen (erit. Lahtinen 1949 ja 1951) vaikutuksesta, piirteit,
jotka hin itse on liittéinyt ensimmaéiseen vaiheeseen. Makkonen on yleisen
oikeustieteen luennoissaan todennut analyyttisen oikeustieteen “péddideana”
olevan "juuri se modemissa filosofiassa esiintuotu tosiasia, ettd kieleen si-
ninsi, sen ominaisuuksiin ja rakenteeseen sisiltyy tekijoité, jotka sellaise-
naan voivat aiheuttaa sellaisia pulmia ja vaikeuksia, joiden selvittdminen on
paljastanut jonkin pulmakysymyksen nédenndisongelmaksi”. Suomalaisen
analyyttisen oikeustieteen kehitys on kulkenut seuraavasti (kursivoinnit al-
kutekstissi):

” Aluksi inspiroi tutkijoita voimakkaasti looginen empirismi ja télloin kiinni-
tettiin erityistd huomiota juuri oikeustieteen kieleen ja kisitteenmuodostuk-
seen. Etsittiin my&skin vilittdmid sovellutuksia luonnontieteellisille ajattelu-
tavoille, jolloin ajatuksena oli se, etté tilld tavoin saavutettaisiin parhaiten
vaadittu metodinen puhtaus. Vihitellen siirryttiin, yleista filosofista kehitysti
seuraten, tieteen kielesti ns. roimivaan kieleen, jolla tarkoitetaan juridista kie-
lenkéyttod sellaisena, kuin se tosiasiallisessa juridisessa ajattelussa eri yhte-
yksissd esiintyy.” (Makkonen 1998, 5. 47.)

Lyhyt artikkeli " Toimivalta” on esimerkki tillaisesta "toimivan kielen” erit-
telystd. Makkosen mukaan pyrkimykseen luoda kiinteitd oikeudellisia pe-
ruskisitteitd liittyy vaara ammattitermien jahmettymisestd ajatustottumuk-
siksi, “késitteellisestd muumioitumisesta”. Tastd voi seurata todellisuudesta
irronneita juridisia konstruktioita, jotka saattavat “muodostua itsetarkoituk-
seksi, teoreettista ja kdytidnnollistd ajattelua suorastaan jarruttavaksi tekijak-
si”. Siksi voikin joskus olla “hyddyllistd eritelld vakiintuneen juridisen ter-
minologian kayttod ja tarkastella millaisia ajatustottumuksia sithen ehka liit-
tyy”. Makkonen ilmoittaakin tarkastelevansa artikkelissaan “erditd semant-
tisia ongelmia "toimivalta’ termin osalta, erittdinkin sitd silmélld pitden, mitd
reaalisesti merkitsee, kun sanomme, ettd jollakin on toimivaltaa ja etti sitd
siirretddn”. (Makkonen 1964, s. 778-779.)

Makkosen esimerkkind on kunnan toimivalta, joka vallitsevan mielipi-
teen mukaan ei ole kunnan itsenéisti vaan valtion sille delegoimaa, siirtd-
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mid, valtaa. Makkosen (s. 779-780) mukaan delegointikonstruktio perustuu
esineellistéividn ajattelutapaan: “kuvitellaan, etté jotain esineeseen verratta-
vaa siirtyy valtiolta kunnille, kun viimeksi mainituille luodaan jokin kompe-
tenssi lainsdiddintoteitse”. Néin “toimivalta ajatellaan erdinlaisena substans-
sina, oliona, jota voidaan siirrelld niin kuin fyysisté kappaletta, vastaavassa
mielessé kuin traditionaalisessa siviilioikeudessa vallitseva omistusoikeuden
kisite on ymmérretty jonkinlaisena irrationaalisena oliona”. Delegointikonst-
ruktion toinen “teoreettinen péasielementti” on siin, etté ajatellaan, ettd "koko
kysymyksessi oleva olioluokka, totaalinen valta, kuuluu valtiolle ikdé4n kuin
omistusoikeudella siten, ettd viimeksi mainittu voi mielensd mukaan joko
pitéd sen itselldén tai luovuttaa toisille”.

Makkosen (s. 780) mukaan tarkasteltavana on kuitenkin vain "erds yhteis-
kunnalliseen todellisuuteen kuuluva faktumi, se, ettd méarityt yhteiskunnal-
liset orgaanit voivat toimia maaritylla tavalla oikeusjérjestyksen puitteissa”.
Hén (s. 781) korostaa, ettd ’kysymys on vain ja ainoastaan tietysté lakipe-
rusteisesta oikeusasemasta, sosiaalisesta relaatiosta, jossa kullakin orgaanil-
la tosiasiallisesti on oma toimivaltansa”. Hallinto-organisatorinen ratkaisu,
toimivallan jako tietylld tavalla, on toteutettu lainsiddantGteitse, oikeusjér-
jestyksen edellyttdmin juridisin muodoin. Jos nidin on, Makkosen mielesti
“ei ole vilttiméatonta eika tarpeellistakaan asettaa kysymysté siitd, mist 4
kunnan toimivalta on periisin”, silld faktillisesti on kysymys vain erédstd
tyyn relaation alueeseen, ikddnkuin ... omaan silmukkaansa suuressa ver-
kossa, joka sovitetaan yhteiskunnalliseen todellisuuteen”. Se, etti oikeusjir-
jestys edellyttéd eri “yhteiskuntaorgaaneilla” olevan tietty kompetenssi, on
Makkosen (s. 782-783) mukaan vain ilmaus "méératysta yhteiskunnallises-
ta tilasta, jossa ei, reaalisesti ottaen, ole mitéddn sijaa vallan substanssille”.
Kun sanotaan, ettd jollakin orgaanilla on toimivalta, timid merkitsee vain
sité, ettd kyseessi olevilla toimenpiteilld on oikeudellisia vaikutuksia. Niin
“toimivalta tarkoittaa oikeustosiseikkojen ja oikeusseuraamusten suhdetta,
sitd, ettd oikeusjédrjestys liittda tiettyihin tosiseikkoihin tiettyji seuraamuk-
sia”. Tdstd my0s seuraa, ettd itse asiassa joku hallintotoimi ei ole pitevi
siitd syystd, ettd asianomaisella instanssilla on kompetenssi, vaan piinvas-
toin silld on kompetenssi sen vuoksi, ettd hallintotoimi on pitevi eli etti
tarkoitetut oikeusseuraamukset syntyvit”. Toimivaltaa siirrettdessd ei puo-
lestaan luovuteta mitdén, vaan se, mitd kutsutaan toimivallan siirtimiseksi,
merkitsee ainoastaan, ettd “vallitseva sosiaalinen relaatiojirjestelmi jisen-
netdin uudelleen, oikeustosiseikka/oikeusseuraamussuhteet muuttuvat”.
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Makkonen (s. 783) viittaa jilleen Zittingiin — erityisesti timén artikkeliin
”Omistajan oikeuksista ja velvollisuuksista” (1952) — ja toteaa néyttéivén sil-
t4, ettd “samalla tavoin kuin epdilemittd monien muidenkin juridisten késit-
telyn selvittelyssd, siirtyminen suhdeajatteluun ontologisten spekulaatioiden
sijasta on omiaan tuomaan selvyytté kisilld olevaan probleemaan”.

Makkosen (s. 783-784) mukaan sellaisilla termeilld kuin “toimivalta”,
“delegoiminen”, "hallinto” jne. on eri yhteyksissd oma kiyttosddntonsi, nii-
td voidaan ymmarrettavisti kdyttdd ja niiden avulla voidaan selviti erilaisis-
sa asiayhteyksissa. Wirtgensteinin myohdisfilosofian hengessd hiin toteaa ti-
min kaltaisten seikkojen olevan “omiaan vieméin ajatuksen pois yksityisten
sanojen ja erillisten ilmaisujen merkityssisdllon selvittelystd yleisempien
toimintaséintdjen ja kielen tosiasiallisen kdyttdmisen ongelmiin”. Artikkeli
loppuukin sitaattiin Wittgensteinin Philosophische Untersuchungen -teok-
sesta:

“Ehkd on niin, ettd sanojen merkityssisillostd voidaan tdsméllisesti puhua vain

gentlich ein Wort?’ ist analog der *Was ist eine Schachfigur?’”

Pyrkimys soveltaa tavallisen kielen filosofiaa oikeudelliseen kisiteanalyy-
siin oli havaittavissa jo aikaisemmassa, vuonna 1959 julkaistussa artikkelis-
sa " Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyysista”. Tassa artikkelissa Mak-
konen esittelee analyyttisen (kieli)filosofian ldhtSkohtia ja sen kisityksid
erityistieteiden ja filosofian tyonjaosta. Filosofian kohteena on tieteellinen
kieli “esityssysteemind”, ja filosofia on luonteeltaan kielen kritiikkid. Hidn
(s. 52) viittaa Alf Rossiin, joka Om ret og retfaerdighed -teoksessaan on ...
tehnyt modernin filosofian luonteesta ddrimmaiiset johtopiitokset médritel-
lessdén oikeusfilosofian ainoaksi tehtiviksi oikeustieteen lauseiden kriitil-
lisen analyysin”. Talloin oikeusfilosofia edustaa metakieltd suhteessa lain-
opin objektikieleen.

Makkosen (s. 54) arvion mukaan juridiikalla on taipumus kisitteiden
“muumiointiin” ja “ns. késitejuridiikkaan, jonka mukaan — niin voitaneen
sitd luonnehtia — asianlaita oli siten, ettd jos kisite tai teoria ei vastannut
todellisuutta, niin sen pahempi todellisuudelle”! Hén tulkitsee loogisesta
empirismistd vaikutteensa saaneen, esimerkiksi Rossin edelld mainitussa
teoksessaan edustaman epistemologisen oikeusrealismin reaktioksi tidhén
asiaintilaan: “Erd4dnd vaatimuksena téllaisten ilmididen ja niihin liittyvien
metafyysillisten spekulaatioiden eliminoimiseksi ovat oikeusteoreetikot yh-
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oikeustieteen lauseiden tulee siséltd reaalitietoa ja kdytettyjen kisitteiden
olla reaalikisitteitd.” Makkonen ei kuitenkaan téss artikkelissaan ndytd ole-
van kiinnostunut analyyttisen oikeustieteen empiristis-realistista epistemo-
logiaa edustavista juonteista; myShemmaéssé tuotannossaan hin on kyll4 it-
sekin erédénlaista realistista minimiohjelmaa noudattaen pyrkinyt osoittamaan
erdille oikeudellisille peruskisitteille kuten “oikeusnormille” semanttisen
referenssin “empiirisessi todellisuudessa”. Vuoden 1959 artikkelissaan hén
(s. 55) esittdd kysymyksen, miké on loogisen empirismin koeteltavuusteesii
sovellettaessa oikeustieteen kohteena oleva todellisuus, mutta toteaa, etté
kysymykseen ei voida tuossa yhteydessd puuttua. Sen sijaan hin kiinnittaa
huomiota siihen, ettd ”myShemmaéssé analyyttisessa filosofiassa on pohdis-
kelu reaalitiedon luonteesta saanut viistyd semanttisten kysymysten tieltd”.
Téma olisi hidnen luullakseen ”suositeltavaa my6skin juridisessa késiteana-
lyysissa”.

Makkonen (s. 55) perééntyykin ehdottomasta reaalitiedon vaatimuksesta.
Juridisessa kisiteanalyysissa kysymys on asetettava semanttisesti, on kysyt-
tava mitd merkitsee, kun esimerkiksi sanomme, etté jokin on juridinen hen-
kilo. Mikddn ei estd samalla pitimistd voimassa reaalitiedon vaatimusta,
mutta tdmé ei saa maaritd kysymyksenasettelua. Juridiikassa on termeji,
kuten “hyvé kauppiastapa”, joille "tuskin voidaan reaalisisiltod antaakaan,
mutta joiden merkityksestd silti on voitava keskustella, koska ne tosiasialli-
sesti kuuluvat juridiseen kielenkéyttoon”. Makkonen korostaa, ettd "parem-
pi kuin on modernin filosofian asein karkoittaa mainitunlaiset termit ticteen
piiristd muun toimeentulon maailmaan, on koettaa samoin asein selvittida
niiden merkitystd ja kiyttoedellytyksid”. Makkonen (s. 55-61) antaa esi-
merkkejd siitd, miten juridiikassa kisitteille voidaan antaa tdsméllinen mer-
kityssis#lto ja joskus samalla tdyttdd myos reaalitiedon vaatimus. Esimerkit
ovat suomalaisen oikeusteorian historiaa siind missia Makkosen artikkelikin:
Osvi Lahtisen (1949) erittely oikeushenkilon ksitteesté ja Zittingin (1951 ja
1952) omistusoikeusanalyysi. Mutta, Makkonen (s. 61) toteaa, ’on olemas-
sa lukemattomia termejd, jotka ovat vailla selvia merkitysti ja joille sellaista
tuskin voitaisiin antaakaan, mutta joita siitd huolimatta on pakko tosiasialli-
sesti kayttad”.

Makkosen kirjoituksessa semanttinen kysymys viittaa erdiden juridiikas-
sa kiytettyjen ilmausten — kuten "hyvin tavan” — kautta kielen pragmaatti-
seen ulottuvuuteen ja sitd korostavaan Wittgensteinin myéShéistuotantoon seki
téstd vaikutteita saaneeseen tavallisen kielen filosofiaan. Makkonen (s. 63—
64) selostaa, miten Wittgensteinin Philosophische Untersuchungen -teok-
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sessa metodina on “tarkastella kielenilmi6itd niiden oikeissa ympéristoissi,
ja siten pyrkid paljastamaan niitd kétkettyjd edellytyksia, joita kieltd kaytta-
essdimme aina joudumme tekemién”. Niinpé "jos ylipadnsé halutaan puhua
sanan merkityksestd (Bedeutung), voidaan useassa tapauksessa sanoa, etté
se on sanan kiytto kielen piirissd”. Ongelmana ei téllaisessa kielianalyysissa
ole, ”miten joku késite muodostetaan, vaan mitenké tiettyd sanaa tosiasialli-
sesti kiytetidn eri yhteyksissd”. Makkonen ennakoi, ettd “télld tavoin tutki-
malla todellisuudesta otettuja tai keinotekoisesti muodostettuja termin kiyt-
totilanteita, kielipelejd, voidaan ehk juridisenkin kielenkiyton kokonaisuu-
desta ’kuoria esiin’ sellaisia piilevid edellytyksii erilaisten termien ja ilma-
usten kiyttdmiselle, ettd niiden paljastaminen kokonaan havittid jonkun on-
gelman, tai ettd ainakin kysymys voidaan asettaa tismaéllisemmin”.
Makkonen (s. 67) kokoaa johtopiatoksensi seuraavasti:

”Yhteenvetona voidaan todeta, ettd oikeustieteessé on periaatteessa mahdol-
lista luoda kisitteitd, joita tarkoittavilla termeilld ei, ainakaan sanottavasti,
ole kiyttod varsinaisen tieteellisen kielenkéyton ulkopuolella ja joita termeji
voidaan kiyttid varsin yksimerkityksellisindkin. Samoin voidaan monille ar-
kikielen sanoille antaa oma, melko tdsmillinenkin juriidis-spesifinen merki-
tyksenséd. Mutta kaikesta huolimatta jdi tosiasiaksi huomattava terminologi-
nen villjyys ja epétdasmallisyys, tieteessikin on pakko operoida arkikielella.

Asianlaidan ollessa tillainen, lienee selvid, etti kiisite- ja kielianalyysi puo-
lustaa paikkaansa oikeustieteen menetelmien joukossa.”

Makkosen artikkelille on leimallista horjunta analyyttisen oikeustieteen kah-
den suuntauksen vililld: yhtiéltd empiristis-realistisen tietoteoreettisen omak-
suneen, esimerkiksi Rossin, Lahtisen ja Theodor Geigerin (erit. Geiger 1947)
edustaman suuntauksen, ja toisaalta timin kaltaisista “puristisista”, tietoteo-
reettisessa mielessi positivistisista 1dhtokohdista irrottautuneen, tavallisen
kielen filosofiasta innoituksensa saaneen suuntauksen. Kyse on tavallaan
kahden Wittgensteinin, Tractatus logico-philosophicus ja Philosophische
Untersuchungen -teosten Wittgensteinin vilisesta taistelusta. Niinpa tavalli-
sen kielen filosofian antia tarkasteltuaan Makkonen palaa vield kirjoituksen-
sa lopuksi realistiseen perusasennoitumiseen, jota hén kuitenkin puoltaa tie-
teen “’kielipelin” nikokulmaksi. Samalla hiin (s. 69), ehké hieman ylléttdvas-
ti, painottaa oikeustieteen ja muiden yhteiskuntatieteiden vélisiéd yhteyksia:

“Tarkasteltaessa jonkun menetelmin soveltuvaisuutta oikeustieteeseen, on tie-

tysti huomattava, ettei viimeksi mainittuakaan ole mahdollista reviisti irti
muiden yhteiskuntatieteiden muodostamasta yhteydestd. Kaikki suuntaavat
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katseensa samaan yhteiskunnalliseen todellisuuteen, vaikka tarkastelukulma
on erilainen. On helppo osoittaa, ettei minkéén yhteiskunnallisen alan kysy-
myksid voida tutkia tdysin riippumattomana toisesta alasta. Vasta tdimi koko-
naisnidkemys antaa ongelmien ratkaisuille kantavuutta. Oikeustieteen péateh-
tavi, positiivisen oikeuden sisillyksen selvittdminen ja systematisointi, ei ole
lapivietdvissi tdysin riippumatta sosiaalitutkimuksen muista sektoreista.”

Makkosen tietty sidonnaisuus analyyttisen oikeustieteen “ensimmdiseen su-
kupolveen” ja sen empiristisiin tietoteoreettisiin ldhtokohtiin ilmenee hénen
pyrkimyksesséin osoittaa oikeusnormin kisitteelle semanttinen referenssi
empiirisessi todellisuudessa. Tdssd hin seuraa Theodor Geigerin ja Osvi
Lahtisen esikuvia. Lahtokohtana on, ettd jarjestdytynyt yhteiskuntaeldma
perustuu siihen, ettd yhteiskunnan jéisenet noudattavat tiettyji kayttdytymis-
malleja: Jotta ylip4énsi voitaisiin puhua yhteiskunnasta, tiytyy siis vallita
sellainen sddnnénmukaisuus, etti tiettyjen tyypillisten tilanteiden ja tyypil-
listen kdyttdytymistapojen vililld vallitsee seuraamussuhde” (Makkonen
1968, s. 2). Yhteiskunnan jasenet voivat kuitenkin tosiasiallisesti valita myos
vallitsevasta kaavasta poikkeavan toimintamuodon. Oikeusnormi on kysy-
myksessé vasta sitten kun ”yhteiskunnan jésenen tietynlaisen kdyttaytymi-
toimenpiteitd organisoidunyhteiskunnantaholta eli
orgaanireaktio” (Makkonen 1968, s. 2-3; ks. myos Makkonen 1981, s. 40—
41).

Kuitenkin Makkonen muistaa oikeudellisen késiteanalyysin tehtivia esi-
tellessddn aina tihdentad, ettéd kaikille oikeudellisille késitteille ei voida osoit-
taa empiiristd referenssié ja etté timd ei vield oikeuta nididen kisitteiden hyl-
kaamiseen. Ksitteilld voi olla juridiikassa hyddyllinen tehtivinsi, vaikka ne
eivit lapdisisikdin koeteltavuus-testid, ja kisiteanalyysin tavoitteeksikin riit-
ta4 kasitteiden merkityksen selvittdiminen niiden tosiasiallisia kédyttoyhteyk-
sid erittelemdilld. Vaatimus kisitteiden empiirisestd semanttisesta referenssis-
td samaistaa merkityksen pelkkéén nimirelaatioon ja edustaa ndin Makkosen
(1967, s. 112) ekstensionaaliseksi kutsumaa ajattelutapaa. Paradoksaalista ehka
on, ettd my0ds erddt perinteisen, kisitelainopillisen substanssiajattelun kriiti-
kot kuten Vilhelm Lundstedt néayttavit syyllistyvin tillaiseen ekstensionaali-
seen ajatteluun: kun ilmauksen “subjektiivinen oikeus” ei voida osoittaa ole-
van nimirelaatiossa mihink&én empiirisen todellisuuden ilmi6on, ilmauksella
ei ole lainkaan mieltd (Sinn). On oletettavaa, ettd Makkosella (1967, s. 116)
on mielessdén juuri Lundstedtin kritiikki, kun hén toteaa, ettd on metodinen
virhe ldhestyi subjektiivisen oikeuden ongelmaa ekstensionaalisesti:
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”Wenn man im Ausdruck ’subjektives Recht’ einen Namen erblicken will, der
einen bestimmten Gegenstand im empirischen Sinn hat, wird die Frage nach
den faktischen Anwendungsvoraussetzungen erschwert oder sogar vergessen.
Und gerade das ist theoretisch und praktisch das wichtigste Problem, wenn
man sich bemiiht zu verstehen, was es eigentlich bedeutet, von subjektivem
Recht zu sprechen. Der Forscher muss in erster Linie den alltéglichen recht-
lichen Sprachgebrauch beachten, die Sprache als tatséchliches Geschehen be-
trachten und nicht so sehr als Zeichensystem.”

Lainaus Philosophische Untersuchungen -teoksesta selventia jélleen késite-
analyysin laht6kohtia:

”Die Bedeutung eines Wortes ist sein Gebrauch in der Sprache. ... Mit dem
Benennen eines Dings ist noch nichts getan. Es hat auch keinen Namen, aus-
ser im Spiel. Das war auch, was Frege damit meinte: ein Wort habe nur im
Satzzusammenhang Bedeutung.”

Téamén kritiikkinsd Makkonen toistaa Kunnallisen sdcidosvallan Johdanto-osas-
sa. Hén toteaa viimeaikaisessa oikeusteoreettisessa keskustelussa kiinnitetyn
huomiota siihen, etti "juridisia kisitteité on yleensé ldhestytty olettamalla, etté
ao. termit todella peittivit jotakin reaalista ja ettd voimme selvittdd miké se
on”. Tarkoituksena on ollut antaa kisitteille oikea mégritelma. Mutta "tdma
traditionaalinen asennoituminen on ilmeisesti virheellinen ja saattaa viedé tut-
kimuksen harhaan”, silld “useimmat juridiset termit ovat ’tyhjid’ sikili, ettei
niilld ole semanttista referenssid empiirisessi todellisuudessa”. Juridisen kie-
len ilmaisuilla on yleensd muu tehtévi kuin kuvata todellisuutta. Ja “téastd seu-
raa, ettd ehdottomien ja yleispdtevien mééritelmien laatiminen ei voi onnistua,
vaan on sellaisen yrittdminen omiaan johtamaan nienniisproblematiikkaan ja
hedelmittomain spekuloimiseen sanoilla”. Johtopiitoksend on myds, ettéd
emme voi tulkintaongelmien yhteydessi puhua “oikeasta” tulkinnasta:

Juristi liikkkuu oikeusjirjestysti selvitellesséin paljolti kielen tasolla olevis-
sa probleemoissa, hin antaa lakiteksteille ym. ilmaisuille merkityssisaltoja
pikemmin kuin toteaa niitd (on katsottava’, *pitdd’), hin systematisoi ja muo-
dostaa kisitteitd jne. Hanelld ei ole edessééin aksiomatisoitua jrjestelméai loo-
gisine paittelysiintoineen eikd tiettyjd lainmukaisuuksia noudattavaa fysi-
kaalista todellisuutta, vaan inhimilliselld kielelld, valtaosaltaan jokapdiviisel-
14 arkikielelld ilmaistu ideoiden ja periaatteiden sokkelo, jota kutsutaan o0i-
kaan, ei lainkaan voi asettaa kysymysti yhdesti ainoasta oikeasta ratkaisusta
tai pohtia siti, miké jonkun ilmaisun merkityssisélté todella on tai miké on
oikea tulkinta jossain tulkintaongelmassa.” (Makkonen 1968, s. 8-9.)
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Lahtokohtien soveltaminen hallinto-oikeuteen

Toimivaltakisitteen erittely on esimerkki siitd, miten Makkonen soveltaa
yleisié (filosofisia) 1dhtokohtiaan hallinto-oikeudellisiin kysymyksenaset-
teluihin. Viitoskirjan 6 § tarjoaa toisen esimerkin (Makkonen 1981, s. 164
ss.). Siind on kyse hallinnon ja (hallinto)lainkdyton seki sidotun ja vapaa-
harkintaisen hallintotoiminnan vilisen eron analyysista. Perinteisessd dok-
triinissa hallintoa on pidetty tulevaisuuteen suuntautuvana, oikeutta kon-
servatiivisena. On kiinnitetty huomiota siihen, ettd "lainkdyttd on tiukko-
jen prosessisdéntdjen sitomaa, sen vilittdmina tarkoituksena on oikeus-
sddnnosten sovelluttaminen konkreettisiin tapauksiin, jota vastoin oikeus-
sddnnoksid hallinnossa kéytetién vain sille ominaisten tarkoitusperien saa-
vuttamiseen”. Néin hallinnon perustana on harkinnan vapaus”. On myds
katsottu, ettd “hallinnossa ei tule esille lainkaytolle ominainen oikeussuo-
jamomentti”: "lainkdyttdmenettelyn olennaisena tarkoituksena on néhty
juuri oikeussuojan antaminen, koko lainkéyttokoneisto pannaan kéyntiin
nimenomaan sanotussa tarkoituksessa, miké puuttuu hallintomenettelyl-
ta”. (s. 165-166.)

Vapaaharkintaisen hallinnon ohella perinteisessi doktriinissa puhutaan
kuitenkin myds sidotusta harkinnasta, joka jakaa erditd yhteisid tunnus-
merkkejd lainkdyton kanssa. Sille on pidetty ominaisena, ettd ’on olemas-
sa oikeussddnnos, joka selvisti osoittaa, miten asiassa toimivan viranomai-
sen on meneteltdvi ja asia ratkaistava”. Niin ”sidottu hallintotoimintakin
on ... oikeussé#nndston soveltamista”. On myos korostettu, ettéd se on pe-
riaatteessa loogista paittelyd, jossa vain yksi ainoa ratkaisu on oikea, va-
paan harkinnan ollessa tahdonvaraista”, jolloin useat ratkaisut ovat mah-
dollisia. (s. 166.)

Makkonen mérittelee hallinnon ja lainkéyton seké sidotun ja vapaahar-
kintaisen hallinnon erot viitoskirjassaan kehitteleméinsi normiluokituksen
avulla. Hin (s. 38 ss.) erottaa kolmentyyppisid oikeusnormeja: kiyttiyty-
misnormeja, reaktionormeja ja reaktiotapanormeja. Kayttiytymisnormit vel-
voittavat kansalaisia (x) tiettyyn kéyttdytymiseen (g). Reaktionormien mu-
kaan taas tuomioistuimen (y) on langetettava tietty seuraamus (m), silloin
kun kansalainen (x) kdyttiytyy kiyttdytymisnormin vastaisesti (~g). Hallin-
totoiminta, niin vapaaharkintainen kuin sidottukin, rinnastuu Makkosen
mukaan (s. 167-168) siihen kansalaisen (x) kdyttédytymiseen (g), jota kéyt-
tdytymisnormit sédédntelevit. Kun kaupunginhallitus esimerkiksi myontia vir-
kamiehelle vuosiloman, kaupunginhallitus on muuttuja x:n arvo kéyttiyty-

122




KAARLE MAKKONEN JA SUOMALAINEN HALLINTO-OIKEUS

misnormin ilmaisevassa kaavassa eikd muuttuja y:n arvo reaktionormin il-
maisevassa kaavassa. Kaupunginhallitus kiyttidytyy eikd sovella oikeusnor-
mia. Jos kaupunginhallitus evii asianomaisen sééinnoksen vastaisesti vuosi-
loman, kysymyksessé on ~g, johon lainkiytt6elin esimerkiksi virkamiehen
muutoksenhaun johdosta reagoi. Lainkiytt6elin on tdlldin reaktionormin il-
maisevan kaavan muuttuja y:n arvo.

Sama viranomainen voi harjoittaa seké hallintoa etti lainkéytt6d, olla sekd
kayttdytymisnormin kaavan muuttuja x ettd reaktionormikaavan muuttuja y
(Makkonen 1981, s. 170). Se, miti esimerkiksi Merikoski on kutsunut pro-
sessuaaliseksi hallintomenettelyksi, eli hallintomenettely, jossa "yleisissé tuo-
mioistuimissa tapahtuvassa oikeudenkiynnissé seurattavien muotojen nou-
dattamista on erityisesti tehostettu”, on Makkosen (s. 169-170) erittelyn
mukaan rakenteellisesti lainkédyttod, jossa reagoidaan kiyttdytymisnormin
vastaiseen kiyttiytymiseen ~g. Merikosken esimerkkeja prosessuaalisesta
hallintomenettelystad™ olivat kurinpito, tilimuistutusasian kisittely ja irtolai-
sen midrddminen tyolaitokseen.

Enti sitten sidotun ja vapaan harkinnan vilinen ero hallintotoiminnas-
sa? Makkonen (s. 172 ss.) kiinnittd4 huomiota siihen, ettd Suomen lainsia-
ddnt6 mahdollistaa erdissd tapauksissa valittamisen hallintopédétoksistd
paitsi oikeus- myos tarkoituksenmukaisuusperusteilla. Esimerkiksi Meri-
koski on katsonut, etti tarkoituksenmukaisuusvalituksen kisittely on vain
erddnlaista toimivallan siirtoa, jossa toinen instanssi suorittaa tarkoituk-
senmukaisuusharkinnan uudestaan, eiké oikeastaan lainkaan laink&yttoa.
Makkonen puolestaan konstruoi asetelman siten, ettd alemman instanssin
velvollisuutena on ollut tehdé tarkoituksenmukainen paitos, jolloin asian
padttiminen epitarkoituksenmukaisesti on kielletty eli siis ~g. Tarkoituk-
senmukaisuusvalituksen hyviksyvd muutoksenhakuelin on muuttuja y:n
arvo, joka reagoi ensimmadisen instanssin kiyttdytymiseen ~g. Makkonen
(s. 174) katsookin, ettd “vapaata harkintaa Suomen oikeusjirjestyksessi
on ... vain sellainen tarkoituksenmukaisuusharkinta, johon ei ole muutok-
senhakuoikeutta ja joka ei ole jélkikontrollin alaista”. Hinen mukaansa
sidotun ja vapaaharkintaisen hallintotoiminnan vilinen ero on periaattees-
sa mahdollista séilyttdd. Niinp4 hén (s. 176) korostaa, ettd “se seikka, ettd
kaiken hallintotoiminnan voidaan sanoa olevan johonkin méérdédn sidot-
tua (vrt. objektiviteetti-, tarkoitussidonnaisuus ym. periaatteet), ei muuta
asiaa, koska kysymys on vain siitd, ettd ainakin jossain rajoissa hallinto-
toiminta on juridisesti irrelevanttia toimintaa, joka ei voi perustaa viran-
omaisreaktioita”.
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Kunnallinen sdédidosvalta -teoksen (1968) alaotsikkona on Hallinto-oikeu-
dellinen tutkimus. Se ei ehké monen lukijan mielestd kovinkaan paljon poik-
kea perinteisesté hallinto-oikeudellisesta dogmatiikasta. Makkonen (s. 2 ss.)
kuitenkin soveltaa siiné esimerkiksi oikeusnormikisitteen analyysiaan. Sen
avulla hin rajaa tutkimuskohteensa vain sanktioituihin sdddoksiin, jotka téyt-
tavit reaktiomahdollisuuden avulla midritellyn oikeusnormin kisitteen tun-
nusmerkin. Hidn my®6s (s. 82 ss.) erottaa samaan tapaan kuin viitdskirjassaan
hallinnon ja lainkédyton oikeusnormiluokituksensa avulla. Samalla hin ko-
rostaa, ettd “on tdysin turha yrittadk&in etsid tyhjentdvid médritelmid oletta-
malla, etté olisi olemassa jotakin, joka on todella hallintoa, rodella lainkdyt-
tod ja todella lainsdddant6d”. Tutkijan ldhtokohtana on vain se, ettd oikeu-
dellisessa kielessd tosiasiallisesti kdytetdsin ilmauksia "hallinto”, "lainkayt-
t6” ja "lainsaadidnts”. Kysymystéd “néiden ilmausten oik e a s t a merkitys-
sisdllosté tai médritelmésti ei voida asettaa vaan tutkijan on tyydyttéva erit-
teleméin niiden tosiasiallisia kdyttoyhteyksid ja ndin pyrkid valaisemaan
pulmallisten termien merkitystd”. Omassa erittelyssddn hidn pitid silmélla
yksinomaan rakenteellisia seikkoja; tdmé on hanen mukaansa muuan tapa
toteuttaa kisiteanalyysi (s. 83-84). Erittelynsd pohjalta hin (s. 89) myos
toteaa, ettd kunnallisten sdddosten hyviksyminen on rakenteellisesti hallin-
toa.

Makkonen hyodyntéd Kunnallinen sdddésvalta -teoksessaan myos " Toi-
mivallan kisitteestd” -artikkeliaan. Hén (s. 104) korostaa, ettd lainsididan-
nén kunnalle osoittama toimivalta ei vaadi oikeudelliseksi perustuksekseen
spekulointia vallan alkuperésti. Artikkelissaan hin oli arvostellut puhetta
toimivallan delegoimisesta siiti, ettd se viittaa esineellistdviin tai substans-
siajatteluun. Hivenen uudenlaisesta painotuksesta ehké todistaa se, ettd Kun-
nallinen sdddosvalta -kirjassa pyrkimyksend on — tavallisen kielen filoso-
fian lahtokohtien mukaisesti — vain selventéi tosiasiallisen oikeudellisen kie-
len ilmausten kayttoedellytyksid eiké karsia tillaisia ilmauksia substanssi-
késitteini juridisesta kielenkaytostd: Jos joku viranomainen, jolla on valta
paattid tietyistd asioista, suorittaa toimenpiteitd, joiden perusteella tuo valta
sen jilkeen onkin toisella viranomaisella, voimme téysin luontevasti puhua
pdatdsvallan ’siirtimisestd’, *luovuttamisesta’ tai delegoimisesta’, kunhan
vain muistamme, ettid n#illd kuvainnollisilla sanoilla ei itse asiassa ilmaista
muuta kuin tosiasiallisia kompetenssijérjestelyja” (Makkonen 1968, s. 104—
105).
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Liian innokas oppipoika

Suomalaisessa hallinto-oikeudessa Makkosen uudet opit lankesivat otolli-
seen maaperiin. Hallinto-oikeudellisen tutkimuksen uusi sukupolvi osoit-
tautui erdissd suhteissa jopa paavillisemmaksi kuin paavi itse; vai pitéisikd
sanoa luterilaisemmaksi kuin Luther itse. Analyyttisesti suuntautuneet vii-
toskirjat seurasivat nopeasti toisiaan Makkosen vaitoskirjan ilmestyttyd 1965
ja Kunnallisen sdddosvallan 1968. Toivo Holopainen viitteli tutkimuksel-
laan Kunnan asema valtiossa 1969, Eero Vilkkonen tutkimuksellaan Hallin-
totoimen mitéittomyydestd 1970 ja Kari Sinisalo tutkimuksellaan Poliisin toi-
mivallan mddrdytyminen 1971.

Kisiteanalyysi on keskeiselld sijalla sekd Holopaisen ettd Vilkkosen vii-
toskirjassa. Holopaisen viitoskirja on teemamme kannalta sikali mielenkiin-
toinen, ettd opponenttina oli Makkonen, joka nédin saattoi arvioida oppinsa
perille menoa. Holopaisen viitoskirja on erdénlainen kdsitelainopin kritiikin
credo, siksi painokkaasti tekijé ilmoittaa torjuvansa kisitelainopin konstruk-
tilvisen metodin positiivisen puolen — oikeudellisten johtop#itosten tekemi-
sen kisitteistd — ja ottavansa kisitteiden sijasta ldhtokohdakseen positiivis-
oikeudellisen normiston. Makkonen (1969, s. 467) toteaakin vastaviittdjin
lausunnossaan, ettéd vaikka tekijd on pitinyt tarpeellisena eritelld kunnallis-
oikeudellisia ns. peruskisitteitd, tima ei kuitenkaan ole tapahtunut siksi, etta
hin rakentamistaan kisitteistd ja konstruktioista kisin sitten pyrkisi johta-
maan positiivisoikeudellisia kannanottoja”. Pédinvastoin, ’kisiteanalyysin tar-
koituksena on ... se, ettd tekijd haluaa eliminoida useat niistd kunnan
aseman selvittimisti vaikeuttavina tekijoind”.

Kisitelainopin kritiikkié julistaa Holopaisen ohjelmallisissa lausumissa
myds substanssiajattelun hylkdédminen ja relaatioiden tutkiminen ”substans-
sien” tai “olemusten” sijasta. Makkosen vilittimid myohdiswittgensteinilai-
sia vaikutteita edustaa korostus, jonka mukaan olemusmaééritelmien sijasta
termien merkitysti on jiljitettdvi niiden kayttGyhteyksia erittelemilld; ndin
saman termin merkitys saattaa kdyttoyhteyksistdin riippuen vaihdella. Ho-
lopainen (1969 s. 281) toteaa tutkimuksestaan, ettd siinéd “ldhtokohdaksi ei
oteta sen enempid valtion, kunnan kuin itsehallinnonkaan kisitteitd, vaan
tehtdvinid on ilman ennakkoasennoitumista voimassa olevan oikeusjérjes-
tyksen mukaan selvittdd, millainen on kunnan asema valtiossa”. Tédssa tosin
joudutaan kylld operoimaan kisitteilld valtio ja kunta, mutta niille annetaan
eri yhteyksissi toisistaan poikkeava ja kustakin kiyttoyhteydestd ilmenevi
merkitys”.
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Esimerkiksi Holopaisen késiteanalyyttisesta ldhestymistavasta kdy valtio-
kasitteen erittely (Holopainen 1969, s. 7-9). Hén korostaa valtio-sanan mo-
nimerkityksisyyttd ja toteaa olevan “helppo huomata, ettei se valtio, joka
maksaa avustuksia, ole sama kuin oikeusjirjestystd ylldpitdvi valtio ja ettd
valtiolla kulttuuritekijéné halutaan puolestaan ilmaista kokonaan muuta kuin
kummallakin ensiksi mainitulla késitteelld”. Tamén vuoksi ”Kysymys, miki
on valtio, ei ... nditd tapauksia toisiinsa rinnastettaessa tunnu edes mielek-
kaaltda”, vaan “on pakko todeta, ettéd se yhteinen tekijéd — jos téllainen kaikes-
ta huolimatta halutaan 16ytda —, joka oikeuttaa kaikissa mainituissa tapauk-
sissa puhumaan samasta ilmiostd, on niin kaukana, ettei sen etsiminen kay-
tdnnon eldmisséd ole mahdollista eiké tarpeellista”. Kuitenkaan “valtio-sa-
nan kiyttimisestd erilaisissa merkityksissé ei ... aiheudu haittaa eiki se-
kaannusta ihmisten keskindisessd kanssakdymisessi”, koska “valtion kul-
loinenkin merkitys ilmenee ... yleensi siitd yhteydestd, missi sanaa kéyte-
tadn”. Siten “valtio sanaa kéytettiessé ei kdytdnnon eldmissi etsitd valtion
’olemusta’, vaan lahdetéddn yksinkertaisesti siitd, ettd sanalla valtio tarkoite-
taan eri tapauksissa eri ilmi6ita”.

Kisiteanalyyttisten ldhtokohtiensa mukaisesti Holopainen perustaa kun-
nan oikeudellisen aseman selvittimisen Suomen oikeusjirjestyksen varaan.
Kun Suomen oikeusjirjestys ei Holopaisen (s. 281) mukaan rakennu tietyn
itsehallinnon késitteen perustalle, kunnan asemaa koskevia kysymyksia tut-
kittaessa ei ole aihetta itsehallinnon késitteen selvittelyyn. Tillainen selvit-
tely olisi “mielekéstd ja hyodyllistd vain silld edellytykselld, ettd itsehallin-
nolla olisi tietynsisdltdinen pysyvé olemus”, ettd “on olemassa tai ettd on
oltava olemassa yksi ainoa oikea ja hyviaksyttavi itsehallinnon kisite, jonka
etsimiselld ja 16ytdmiselld voidaan ratkaista kunnan asemaan liittyvit ongel-
mat”. Varsinkin saksalaiset 1800- ja 1900-luvun taitteen tutkijat lahtivitkin
tillaisesta olettamuksesta, ja Holopaisen kritiikin mukaan vield 1950- ja 1960-
luvun vaihteen suomalaisessa oikeustieteessikin on todettavissa sama liht6-
kohta; Holopainen (s. 285-286) viittaa Olli Ikkalan (1959) teokseen Kunnan
yleinen toimivalta. Sen sijaan Stahlberg, Willgren ja Merikoski saavat Holo-
paiselta (s. 284-285) synninpéiston, koska he eivit ndytid edellyttdvin eri
itsehallintomuotojen olevan “tarkalleen samanlaisia ja yhtenevii”. Holopai-
sen mukaan Stahlberg ja Merikoski tunnustavat, ettd “itsehallinto-sanalla
tarkoitetaan eri yhteyksissé erisiséltoisid entiteetteja”. Holopainen (s. 286)
katsookin kdyneen “riidattomasti ilmi, ettei kunnan asemaa tutkittaessa voi-
da ldhtokohdaksi ottaa apriorisesti médrittys yksiselitteisté itsehallinnon
kdsitettd, vaan ettd kunnan asema ja HM 51,2 §:ssé kiytetyn itsehallintosa-
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nan merkitys on méairattava empiirisesti edelld esitettyjen tosiasioiden pe-
rusteella”. Pyrkimyksend on kuvata kunnan asema voimassa olevan oikeu-
den mukaisena “reaalisena ilmion&”.

Vastaviittija Makkonen yhtyy Holopaisen kisiteanalyyttisiin, késitelain-
oppia kritikoiviin ldhtokohtiin. Makkonen (1969, s. 472) luonnehtii olemus-
eli substanssiajattelun torjumista Holopaisen tieteelliseksi perusasennoitu-
miseksi ja toteaa kiittden, ettd “juuri se on vaikuttanut ratkaisevasti uuden
nikokulman avautumiseen tutkimukselle”. Makkosen (1969, s. 471) mukaan
"juridisessa tutkimuksessa on usein osoittautunut hedelméttomaksi asettaa
sen tyyppisia kysymyksid kuin *miké valtio on’, ’onko kunta oikeushenki-
16°, "miki on itsehallinnon kisite’ jne.” Tiéllaisiin kysymyksiin ei néet ole
annettavissa yleispitevid vastausta: “kokemus on osoittanut, ettéd vastauksen
etsiminen pyrkimalld kehittdméén tietty mééritelmé on johtanut konstrukti-
oihin, joilla ei aina ole vastinetta positiivisessa oikeudessa”, ja "kun konst-
ruktioista sitten tehddén johtopaatoksid, syntyy helposti ndenndisongelmia”.
Makkonen kytkee ndmé ongelmat siihen, ettd ne on aina nihty ontologisina
ja ettd esimerkiksi sellaisten termien kuin “valtio” ja “oikeushenkild” on
ajateltu olevan nimirelaatiossa joihinkin objekteihin. Makkosen mukaan "va-
pautuminen tavoittamasta nimirelaatioon on hdivyttinyt monia ongelmia”.
Niinpi “monet kisitteelliset probleemat selkiintyvit, jos luovutaan tavoitta-
masta yleispiiteviid médritelméi ja lahdetéddn siité, ettd yksityisilld sanoilla
voi olla merkitysti ainoastaan eri lauseyhteyksissi”, ja siten “ongelma muo-
dostuu usein kielenkdyttoprobleemaksi”.

Mutta oppipoika saa osakseen myos kritiikkid. Makkonen (s. 471-472)
oikoo Holopaisen erittelya oikeushenkilon kasitteestd. Holopaisen mukaan
oikeushenkil” on samanlainen ndennéisnimi kuin “kentauri”. ’Oikeushen-
kiloon” ei siten voitaisi soveltaa ekstensionaalista ajattelua, koska siltd puut-
tuu empiirinen referenssi, vaan sité olisi lahestyttdvé intensionaalisesti, sel-
vittdmilld sen kulloisestakin kéyttoyhteydestd riippuvaa merkitystd. Mak-
konen tdhdentid, ettd “kentaurista” poiketen molemmat nikokulmat ovat
sovellettavissa “oikeushenkiloon”. Niinpd Lahtinen on lihestynyt ongel-
maa yksinomaan tunnusniminidk6kulmasta ja Aarnio puolestaan on, osoitta-
en tdmin riittiméttomiksi, vienyt probleeman astetta pitemmalle, kielen-
kiyttdongelmaksi ylipaansd”. Voimme ehk ilmaista Makkosen Holopaiseen
niiltd osin suuntaaman kritiikin niin, ettd Holopainen on vienyt “esineellis-
tdvan” ajattelun arvostelun liian pitkille: vaikka juridistenkin termien mer-
kitys riippuu kiyttoyhteydestd, timi ei vilttamitté sulje pois sitd, etteivatko
nami joskus voisi olla nimirelaatiossa johonkin empiiriseen todellisuuteen
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sijoittuvaan objektiin, etteik niilld toisin sanoen voisi joskus olla semanttis-
ta referenssia empiirisessé todellisuudessa. Makkonen (s. 473) kirjoittaakin
vastavdittdjan lausunnossaan, ettd “vidrinkasitysten valttimiseksion ... syytd
huomauttaa, ettei nimirelaatio valttimatta k aik i s s a yhteyksissa ole pois-
suljettu jonkun termin merkityssisdllon analyysissa”. Kun sanojen merkitys-
siséltdd tutkitaan niiden lauseyhteyksissd, “’sama termi voi jossakin yhtey-
dessi olla nimi, toisessa yhteydessd taasen saattaa olla harhaanjohtavaa pyr-
kiéd nimirelaatioon”.

Toisaalta Makkonen (s. 472-473) my®0s epiilee, onko Holopainen kyen-
nyt pitimadn johdonmukaisesti kiinni substanssiajattelun vastaisesta 1dht6-
kohdastaan. Makkosen arvostelun mukaan Holopainen niyttiisi toisinaan
vihintéédnkin implisiittisesti olettavan olemus-ajattelua vastaavan nimirelaa-
tion sinne, missé siitd ei tutkimuksen julkilausuttujen lahtokohtien nojalla
pitdisi voida puhua. Latinisti Makkosen mieleen on tullut Horatiuksen sde:
Naturam expellas furca, tamen usque recurret (aja luonto pois heinidhangol-
la, se tulee silti yhé takaisin). Holopainen (1969, s. 22) esimerkiksi lausuu
organisaatioista ja orgaaneista, ettd niiden “substanssina on oikeusjérjestyk-
sessé konkretisoitu ihmisest4 riippumaton oikeuspiiri ja sithen yhdistyvé kom-
petenssi”. My0s erdistd Holopaisen “valtiota” koskevista luonnehdinnoista
voi Makkosen mukaan saada késityksen, ettd tekijd kuitenkin edellyttid
valtion erddnlaisena oliona, ihmisisti riippumattomana substanssina”. Holo-
vilttiméton oikeusjérjestykselle, toisaalta se on kaikkien ihmisten yldpuo-
lella oleva "valtasubjekti”, joka pystyy huolehtimaan siiti, ett4 valtion oikeus-
jarjestys on oikeudenmukainen.

Makkonen (s. 473) arvostelee Holopaista my®s siitd, ettd timé tuo nimire-
laation toimivalta-késitteenkin erittelyyn, vaikka "nayttdd ... silti, ettéd toi-
mivaltaongelman selvittelyssa olisi viltettdvi ekstensionaalista ajattelua, ter-
min merkityssisillon selvittimistd nimirelaatiossa johonkin”. Holopaisen (s.
33) mukaan “yksityisautonomia” ja “julkinen valta” ovat kahden erilaatui-
sen toimivallan nimid. Makkonen sen sijaan katsoo, ettd " yksityisautono-
mia’, "julkinen valta’, *toimivalta’ ilmaisujen yhteydessi tuskin voidaan 16y-
tdd mitédén, jonka nimid ne olisivat”, vaan "kysymys on pikemminkin tietyis-
ti asiantiloista, joiden vallitessa ilmaisuja on mieleksti kiyttda”.

Vaikka Makkonen hyviksyykin Holopaisen julkilausutut kisiteanalyyt-
tiset lahtokohdat, hén pitdd tdmén ohjelmallisia lausumia erdsissi mielessi
liian radikaaleina; juuri tietynlaisessa ohjelmallisessa kisitenihilismisséin
oppipoika on ehki ollut luterilaisempi kuin Luther itse. Lisiksi Makkonen
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(s. 474) toteaa tekijdn esityksen tuntuvan muutamissa kohdin hdméralti ja
lukijan saattavan “jopa saada sen kisityksen, ettd kirjoittaja silloin télloin
syyllistyy siihen, minkd hén periaatteessa torjuu, nimittdin oikeudellisten
johtopéitosten tekemiseen késitekonstruktioista”. Saattaa tuntua yllattédval-
td, ettd Makkonen, jota on pidetty kisitelainopin kriitikkona par excellence,
liséd tdhén: “Eri asia on, onko tdtd aina edes pidettdva virheend.”
Makkoselle Holopaisen esitys osoittaa, ettd ongelma késitteiden kdytostd
oikeustieteessi ei ole aina niink#in yksioikoinen. Makkonen (s. 474) muis-
tuttaa, ettd kun kdytimme kieltd, kiytimme myos kisitteitd, joiden avulla
kuvaamme todellisuutta. Ja kun annamme kielellisille ilmaisuille merkitys-
sisdltojd, muodostamme kisitteitd, ajatuksellisia apuvilineitd. Niinpéd “ky-
.symys ei ehki ole niinkéén siitd, kdytimmeko kasitteitd tai ei, vaan siiti,
mitenkd ne muodostetaan tai eri yhteyksissd ymmarretdéin”. On myos ongel-
mallista sanoa, etti erddt oikeusjirjestykset ovat kisitteellisid ja toiset eivit.
Makkonen kysyy, miti itse asiassa tarkoittaa, ettd jokin oikeusjérjestys ra-
kentuu tietyille kisitteille tai ettd jokin oikeusjirjestys on kisitteellisempi
kuin jokin toinen. Kisitteiden avulla kuvataan oikeusjérjestyksid, kisitteet
ovat "valttimittomiad ajatusvilineitd kaikissa yhteyksissd™: “kylld kai Suo-
menkin oikeusjarjestyksen kuvaamisen on tapahduttava kisittein, eri asia
sitten on, miti ne siséltivét”. Holopainen korostaa monessa yhteydessd, ettd
kunnan asemaa on tutkittava “reaalisena ilmiond”, positiivisoikeudellisen
lainsddddnnoén nojalla. Makkosen kritiikki taas tdhdentdd, ettd tdhdn “reaali-
seen ilmiG6n” ei ole kisitteet ohittavaa oikotietd, ettd kunnan asemaa séinte-
levdd positiivisoikeudellista lainsaddédnt6d ei voida kuvata ilman kisitteelli-
sid apuvilineitd. Makkonen (s. 476) arvostelee myos Holopaisen lakipositi-
vistista purismia. Hén kysyy, miti tarkoittaa se, ettd kunnan asema perus-
tuu oikeusjirjestykseen eikd sen ulkopuolisiin sosiologisiin, ideologisiin ym.

“Eivitk6é mainitut tekijat aina ole oikeusjirjestyksien taustalla? Tuskin voi-
daan ajatella oikeusjérjestystd, joka ei ilmaisisi jotakin ideologiaa tai kytkey-
tyisi joihinkin sosiologisiin tekijoéihin. Perustuessaan sééidetyistd normeista
muodostuvaan oikeusjérjestykseen, kunnankin asema kai liittyy niihin sosio-
logisiin ja ideologisiin tekij6ihin, jotka ovat timin oikeusjérjestyksen taka-
na? Onko ylip4insid mahdollista, ettéd oikeusjirjestys pystyy, kuten tekiji sa-
noo, yksinomaan kunnan aseman funktionaaliseen s#itelemiseen? Eivitko
niiden ideologisten ohjelmien ja paéméirien asettaminen, joka tekijin mu-
kaan liittyy normatiivisten kisitteiden kiyttamiseen, itse asiassa aina ole asi-
an luonnosta johtuva vilttiméttomyys?” (s. 476-477.)
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Nimi kysymykset viestivat Makkosen oman opettajan, Otto Brusiinin, vai-
kutuksesta. Makkosen tuotannon kokonaisuutta vasten niitd voi kuitenkin
pitdd jossain méirin vieraina: hinen omista tutkimuksistaan saa turhaan ha-
kea oikeusjirjestyksen taustalla olevien sosiologisten ja ideologisten tekijoi-
den erittelya.

Kaisitelainopin itsepuolustus

Ohjelmallisen analyyttisesti suuntautuneiden hallinto-oikeudellisten tutki-
musten sarja padttyi Kari Sinisalon viitoskirjaan Poliisin toimivallan méd-
rdytyminen. Kirja on kiinnostava my®os siksi, ettd vastaviittdjand oli Olavi
Rytkold, jonka analyytikot ymmarsivit edustavan traditionaalista, késitelain-
opillisesti asennoitunutta tutkimusta ja johon esimerkiksi Holopainen vii-
toskirjassaan suuntasi ankaraa kritiikkia. Sinisalon viitoskirjan kautta voim-
me siis mys lahestyi edellisen tutkijapolven reaktiota osakseen saamaansa
arvosteluun ja ylipadtdén uuden tyyppiseen lahestymistapaan.

Sinisalo ilmoittaa tutkivansa viitoskirjassaan poliisin vallankdyttod “siltd
osin kuin sen tavoitteena on yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden voimassa
pitiminen”. Hén toteaa, ettd “ndin ollen olisi tihdellistd ilmoittaa, minkélai-
sia ilmiditd mainitun termikompleksin piiriin poliisilain mukaan luetaan”. Hie-
man ylldttden hén jatkaa, ettd “sellaista esitystd ei tima teos varsinaisesti kui-
tenkaan sisilld, vaan asian selvittiminen on tdytynyt jittad tutkimuksen ulko-
puolelle”. Hinen mukaansa tydssé “tutkitaan sen vallan madrdytymistd, joka
poliisilla on yleisen jérjestyksen ja turvallisuuden voimassa pitdmiseksi, mut-
ta ei kuvailla yksityiskohtaisesti, mité tuolla termikompleksilla tarkoitetaan™.
Valintaansa hén perustelee ensinnékin silld, ettd ”sanallisen analyysin” avulla
ei voida saada merkittdvid tuloksia: “emme voi irrallisesti pohtia, mit tarkoi-
tetaan sanalla jérjestys, mité sanalla turvallisuus jne.” Arkikielessi jirjestyk-
sesti ja turvallisuudesta puhutaan monessa merkityksessd, ja asiayhteydesti
ja kielenkdyttdjésta riippuu, mité niilld kulloinkin tarkoitetaan. Sinisalo viit-
taa stihen, miti Makkonen kirjoitti huoneenvuokralain kisitteestd *’pahan-
tapainen eldmé” artikkelissaan ”Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyy-
sista”. Makkosen (1959, s. 62) mukaan “tuomioistuin omaksuu jokaisessa
yksityistapauksessa termien kdyttoedellytykset, joita voi olla yhtd monta kuin
tuomioistuimen ratkaistavaksi kysymyksessi olevilla perusteilla saatettua oi-
keustapausta”. Vastaavasti tulisi siten Sinisalon mielesti “voida osoittaa oike-
ustapauksia hyviksi kiyttien, minkilainen merkityssisilto termikompleksil-
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le yleinen jérjestys ja turvallisuus on poliisitoiminnan yhteydessi annettu”.
Tillaisia tuomioistuinratkaisuja ei kuitenkaan juurikaan ole, eiki edes kante-
luratkaisuista kerry riittéivéa aineistoa. (Sinisalo 1971, s. 28-29.)

Sinisalon tutkimuksen peruskisite on "toimivalta”, ja véitoskirjan II luku
onkin otsikoitu Toimivalta terminologisena kdsitteend. Jo luvun ensimmai-
sessd kappaleessa Sinisalo (s. 43) omaksuu Makkosen vuonna 1964 esitta-
min toimivaltakisitteen médéritelméin: “orgaanin toimivallalla ... tarkoite-
taan tédssi teoksessa sen valtaa liittdd oikeustosiseikkoihin tiettyjd oikeus-
seuraamuksia’ tai — toisin ilmaistuna — “sille kuuluvaa mahdollisuutta ai-
kaansaada muutos hallintoalamaista tai toista orgaania koskevassa oikeudel-
lisessa normistossa”. “Toimivaltanormiksi” Sinisalo (s. 49) ilmoittaa kut-
suvansa” “oikeusohjetta, joka sddntelee jonkin orgaanin toimivaltaa”. Toi-
mivaltaa taas kéytetddn siten, ettd “orgaani reaalimaailmassa havaittavalla
tavalla liittdd otkeustosiseikkaan siihen kuuluvan seuraamuksen”.

Makkoseen vedoten Sinisalo (s. 50) viittaa “esineellistdvdidn ajatteluta-
paan, jolla toimivallan siirtimiseen liittyvid probleemoja on koetettu ratkais-
ta”. Sinisalon mukaan “my&s puhuttaessa toimivallan kéyttdmisestd ja ni-
menomaan sen ylittimisesti syntyy helposti timéntapainen mielikuva”: toi-
mivalta on ikdén kuin jokin alue, jolla orgaani liikkuu ja jonka rajan se liik-
kuessaan saattaa ylittdd”. Se, ”mité todella tapahtuu”, kun toimivalta ylite-
tadn”, on Sinisalon (s. 50-51) erittelyn mukaan virheellinen kytkenti: toi-
siinsa kuulumattomat tosiseikat ja oikeusseuraamukset liitetééin yhteen tai
sitten oikean kytkennin suorittaa viiri orgaani”. Itse asiassa jos “toimivalta
ylitettiin, sité ei ollutkaan”, mutta jos orgaanin sanotaan toimineen “toimi-
valtansa rajoissa” tai “toimivaltansa mukaisesti”, silloin orgaanilla yksinker-
taisesti oli toimivalta. Sinisalon mukaan olisikin tdsmillisemp&4 puhua toi-
mimisesta toimivaltanormien mukaisesti tai niita rikkoen.

Sinisalon erittelyd, joka ponnistaa Makkosen Toimivalta”-artikkelis-
ta, voi pitéd julkisoikeudellisena esimerkkiné pyrkimyksestd korvata “sub-
stanssiajattelu” relaatioanalyysilla. Varovaiseksi kritiikiksi voi tulkita Sini-
salon (s. 55) kommentin Makkosen toteamukseen, jonka mukaan péittely
itse asiassa kdy hallintotoimen pétevyydesté asianomaisen instanssin kom-
petenssiin eikd kompetenssista pitevyyteen. Sinisalo toteaa, ettd “kiytin-
nossi ei kuitenkaan ole hallintotoimia, jotka apriorisesti tiedettdisiin pate-
viksi ja joista niin ollen voitaisiin pdtelld toimivallan olemassaolo”. Tilanne
on piinvastoin se, ettd "on hallintotoimia, joiden pétevyys halutaan tietda”.
Kysymykseen vastataan toimivaltanormien nojalla, ja ndin kdytinnossa pat-
tely kulkee orgaanin toimivallasta hallintotoimen pitevyyteen.
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Makkosen ohella Sinisalo (s. 60-63) nojautuu myds Hohfeldtin erittelyyn
oikeudellisista perusrelaatioista. Ndiden avulla hén etsii vastausta kahteen
virkamiehen toimivallan ja virkavelvollisuuksien vilisté suhdetta koskevaan
kysymykseen. Ensinnikin jos sanomme, etté jonkin toimenpiteen suoritta-
minen on virkamiehen velvollisuus, sanommeko samalla, ettd hidn on toimi-
valtainen suorittamaan timin toimen’? Ja toiseksi "’jos sanomme, etti virka-
mies rikkoo virkavelvollisuutensa, sanommeko samalla, ettd hén ylittdi toi-
mivaltansa”? Toimivallan ja velvollisuuden kisitteellisen suhteen kannalta
olennaista on Sinisalon mukaan, "aikaansaako velvollisuuden tdyttiminen
hallintoalamaista tai toista orgaania koskevan oikeustilan muutoksen”. Kun
néin ei aina ole, Sinisalo péittelee, ettd “orgaanin toimivallalla ja velvolli-
suudella ei ole sellaista yhteyttd, ettd jommastakummasta esitettéivdt viiitteet
merkitsisivdt sellaisinaan mitddn toisen osalta”. Niinpa "positiivisen oikeu-
den pohjalta on erikseen ratkaistava, minkélaisia velvollisuuksia orgaanilla
on, ja toisaalta, minkélainen toimivalta silld on”.

Ei ole yllattdviaa, ettd vastavdittdja Rytkold ilmoitti pitdvéinsd teoksen
positiivisoikeudellista toista osaa "huomattavasti parempana” kuin ensim-
mdistd osaa, joka kasitti johdannon ja toimivalta-késitettd koskevan luvun.
Rytkoldn mukaan ensimmaéiseen osaan sisdltyy “liian paljon kiisiteméadritte-
lyja, jotka lisdksi eivit selvisti aina ilmaise, mité kirjoittaja asianomaisilla
kdsitteilld kulloinkin tarkoittaa”. Rytkold arvostelee erityisesti toimivaltaka-
sitteen erittelyd. Han selostaa Sinisalon ldht6kohtanaan kayttdméaia Makko-
sen toimivalta-késitteen médritelméa ja toteaa, ettd hin ei omasta puolestaan
’voi hyviksyé enempéié kirjoittajan omaksumaa lahtokohtaa kuin sité varsin
suppeaa toimivallan késitettd, johon hén tutkimuksessaan paityy”. Vasta-
vaittdjan kritiikkid ei voi pitad kovin vakuuttavana; siind on vahvasti auktori-
teettiargumentaation piirteitd. Rytkold katsoo, ettd “kun kysymys on niin
keskeisestd asiasta hallinto-oikeudessa kuin viranomaisen ja virkamiehen
toimivallasta, on ... hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa lihdettivi niista
toimivallan médrittelyistd, jotka hallinto-oikeustieteessi ja yleensi julkises-
sa oikeudessa ovat vallitsevia”. Ja sitten avoin auktoriteettiargumentti: "Nin
sitdkin suuremmalla syylld, kun lukuisat hallinto-oikeuden tutkijat (Forst-
hoff, Herlitz, Stahlberg, Merikoski, Uotila ym.) ovat samoin kuin allekirjoit-
tanutkin médéritelleet tai ainakin ymmarténeet toimivallan paljon laajempisi-
siltoiseksi kisitteeksi.” (Rytkold 1971, s. 752.)

Miten niin sanotun perinteisen doktriinin edustajat sitten yleisemmin vas-
tasivat analyytikkojen kritiikkiin? Merikosken vastauksena oli vaikenemi-
nen. Hineen olikin uuden sukupolven kirjoituksissa suhtauduttu sopivan
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kunnioittavasti, ja arvostelu, silloin kun siti esitettiin, oli puettu kohteliaa-
oikean ratkaisun oppia kohtaan, joka 1960-luvun lopulla ja 1970-luvulla
eniten innosti ainakin oikeustieteellisen tutkijakunnan nuorta, radikaalia sii-
ped, kohdentui pitkilti juuri Merikoskeen. Merikosken aktiivinen tutkijan-
ura oli 1960-luvulla kuitenkin jo lopuillaan; sen piitepisteend voi pitdd vuon-
na 1958 ilmestynyttd teosta Vapaa harkinta hallinnossa. Merikoskella ei enédd
seuraavalla vuosikymmenelld ndyttdnyt riittdvén kiinnostusta vastata esimer-
kiksi siihen kritiikkiin, jota Makkonen oli viitoskirjassaan esittédnyt yhden
ainoan oikean ratkaisun mallista tai sidotun ja vapaaharkintaisen hallinnon
médrittelemisestd. Vastaaminen perinteisen doktriinin kriitikoille jdi 1dhinné
Rytkdlén harteille.

Olisi epdoikeudenmukaista ja harhaanjohtavaa jittdd Rytkoldn vasta-
argumentaation selostaminen pelkistédin tdmén Sinisalon viitoskirjasta kir-
joittamaan lausuntoon. Siséllollisempéé argumentaatiota edustaa esimerkik-
si Lakimiehessé vuonna 1965 julkaistu artikkeli "Hallinto- ja finanssioikeu-
dessa sovellettavista oikeusnormeista”. Suurin osa niistd analyyttisten ldh-
tokohtien nimiin vannovista tutkimuksista, joita olen ylila tarkastellut, oli
tuolloin vield julkaisematta; lukijoiden saatavilla oli vasta Makkosen kaksi
ensimmidisti artikkelia, joista vain toinen, toimivaltakésitettd eritellyt, sijoit-
tui nimenomaan hallinto-oikeuden alaan. Voikin ehki sanoa, ettd Rytkold
kirjoituksellaan tavallaan ennakoi sitd perinteisen doktriinin késiteanalyyt-
tista kritiikkié, jota Holopaisen viitoskirja ehkd kaikkein radikaaleimmin
edusti.

Jos Holopaisen viitoskirjan ohjelmallisia jaksoja voi lukea erdédnlaisena
kisiteanalyyttisena uskontunnustuksena, Rytkolén kirjoitus alkaa oikeustie-
teellisen kiisitteenmuodostuksen puolustuspuheella sitd kritiikkié vastaan, jota
kisitelainoppiin oli kohdistettu. Tamén péivin keskustelun kannalta mielen-
kiintoista on my®ds se, ettd Rytkold pyrkii nimenomaisesti osoittamaan hal-
linto-oikeuden yleisten oppien merkityksen niin hallinto-oikeustieteelle kuin
kédytannon hallintotoiminnallekin.

Rytkolin mukaan “oikeustiede pyrkii useiden muiden tieteiden tavoin oi-
keuselimin eri ilmididen perusteella muodostamaan tiettyjd kisitteitd sekéd
kokoamaan ndmi kisitteet yhtendiseksi jarjestelmiksi”. Hallinto-oikeudes-
sa tillaisella kisitteenmuodostuksella on hénen mielestdédn ehkid vield suu-
rempi merkitys kuin monilla muilla oikeudenaloilla. Syyni on se, ettéd hal-
linto on siksi monivivahteista ja sen alalla esiintyvit oikeusilmi&t siksi mo-
ninaisia, etti niiden oikea ymmartdminen ja oikeussidénnoksin jirjestdminen
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vaatii ehdottomasti hallinnon kulkuun vaikuttavien johtavien periaatteiden
selvittdmistd ja tiettyjen yleiskésitteiden muodostamista”. Rytkold korostaa
niin ikéén, ettd “myds lainkdyton yhtendisyys hallinnon alalla edellyttia,
ettd tapahtumia katsotaan tietyisté kiinteistd nikokulmista pyrkimalla arvos-
telemaan samankaltaisia ilmiditd samalla tavalla”. Kriitikoiden puoleen kaén-
tyen Rytkdld toteaakin, ettd “vaikka téllaisella kisitelainopilla on varsinkin
Skandinavian maissa runsaasti vastustajia, niin ei ainakaan hallinto- ja fi-
nanssioikeudessa ilman sanotunlaista kisitteenmuodostusta pdésté lainkaan
oikeudenmukaisiin tuloksiin”.

Rytkolé néyttdd hyviaksyvin myos kisitelainopin konstruktiivisen meto-
din deduktiivisen puolen, toisin sanoen késitteiden kidyttimisen perustana
yksittédistapauksellisille oikeudellisille johtopaitoksille, mutta esittdé tille
tirkeédn reunachdon. Hén niet tdhdentid, ettd ”on aina muistettava, etti tiet-
tyihin késitteisiin ja niihin liittyviin yleisluonteisiin oikeudellisiin periaattei-
siin nojautuen ei ole koskaan lupa sivuuttaa yksityistapauksessa kenties toi-
sensisiltoisid positiivisoikeudellisia sddnnoksia”. Toisaalta yksittdisten oi-
keudellisten tilanteiden erityisluonnetta korostavaan kasuistiseen metodiin
liittyvét my6s omat vaaransa: “’kasuistinen metodi, pyrkiesséin yleensi ki-
sitteleméén kunkin yksityistapauksen erillisend ja siten pakostakin laajem-
masta oikeudellisesta miljodstd riippumattomana ilmion seké tekeméin rat-
kaisunsa tdm#n mukaisesti, johtaa epdyhtendiseen ja kirjavaan hallintokiy-
t@ntdon sekd vie helposti mielivallan tielle”. Rytko6ldn johtopiétokseni on,
ettd hallinto- ja finanssioikeudessa onkin erityisesti niilld oikeuskisitteilld
ja oikeusperiaatteilla, jotka siséltyvit ns. hallinto-oikeuden oppeihin, huo-
mattava merkitys niin hallinto-oikeustieteen kuin myds kédytinnossi esiinty-
vien hallinnollisten ratkaisujen kannalta ... jopa niin suuri merkitys, ettd
hallinto-oikeudellista tutkimusta ilman riittdvai hallinto-oikeuden yleisten
oppien tuntemusta ja huomioon ottamista ei juuri voida ajatella”.

Samaan tapaan kuin Paul Laband ldhes 100 vuotta aikaisemmin, Rytko14-
kin joutuu vield toteamaan julkisoikeuden olevan tieteellisen tutkimuksen
kohteena yksityisoikeutta huomattavasti nuorempi oikeudenala. Niinpé "hal-
linnon joutumisesta verraten myShéin laajemman oikeustieteellisen huomi-
on ja tutkimuksen kohteeksi on ollut yhtend seurauksena, etti hallinto-oi-
keudellisessa kasitteenmuodostuksessa ja hallinto-oikeuden johtavien peri-
aatteiden selvittelyssé on vield olemassa paljon puutteita ja vajavaisuuksia”.
(Rytkola 1965, s. 172-173.)
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‘
Tilien paittamista

Analyyttisen oikeustieteen kahta vaihetta tai sukupolvea voi kutsua analyyt-
tiseksi realismiksi ja analyyttiseksi hermeneutiikaksi. Ensimmadisen vaiheen
nimitys on tosin sikili harhaan johtava, etté kaikki timén vaiheen edustajat
Suomessa — erityisesti on mainittava Zitting — eivit olleet kiinnostuneita skan-
dinaavisen realismin realistisesta puolesta. Mutta jos laajennamme tarkaste-
lumme Suomesta pohjoismaiseen keskusteluun, luonnehdinnat voitaneen
yleistyksind hyviksyi. Makkosen keskeinen merkitys on ehki siind, ettd hdan
on nédiden kahden vaiheen vilittdjd, joka suomalaisen oikeusteorian histori-
assa selkedsti viitoittaa tietd kohti Aulis Aarniossa henkiloityvain analyytti-
seen hermeneutiikkaan. On kiinnostavaa havaita jo Makkosella viittauksia,
joista Aarnio ldhti kehittelemiin omaa ajatteluaan: Wittgensteinin my6his-
filosofian ohella esimerkiksi von Wrightin praktisen syllogismin hyddynta-
minen tuomioistuinten ratkaisutoiminnan erittelyssi tai argumentaatioteori-
an merkitys. Makkosesta Aarnioon johtava linja ei kuitenkaan ole tdmén
kirjoituksen teemana.

Ensimmaiselle vaiheelle voi asettaa kaksi tunnusmerkkié: ensinnékin
kisite- ja kielianalyysin kohdentaminen oikeustieteen kieleen, oikeusfilo-
sofian tai oikeusteorian tehtivin tulkitseminen nimenomaan oikeustieteen
- kielen ja kisitteiston puhdistamiseksi metafyysisistd aineksistaan. Niin-
hén esimerkiksi Ross médritteli Om ret og retfaerdighed -teoksessaan oi-
keusfilosofian tehtidvit (Ross 1966, s. 9 ss.). Tédsséd on analyyttisen realis-
min analyyttinen puoli. Realistinen puoli, ensimmaéisen vaiheen toinen tun-
nusmerkki, ilmenee puolestaan empiristisessid ontologiassa ja tieteenfilo-
sofiassa: oikeustieteen tieteellisyys oli pelastettava osoittamalla sen perus-
kisitteille semanttinen referenssi empiirisessi todellisuudessa. Esimerkeistd
kdykoon vaikka Rossin (1966, s. 41 ss.) voimassaolo-kisitteen analyysi tai
Lahtisen (1951) oikeusnormin kisite. Jos késitteilld ei ollut empiiristé se-
manttista referenssid, ne oli hylittiva metafyysisini spekulaatioina. Tama-
hén oli esimerkiksi Lundstedtin johtopaétos subjektiivisen oikeuden kisit-
teen erittelysti (ks. esim. Lundstedt 1929). Kisiteanalyysiin voi vield liit-
tdd vaatimuksen substanssi- tai olemusajattelun hylkddmisesti ja korvaa-
misesta kisitteilld, jotka substanssien sijasta viittaavat relaatioihin. Esi-
merkkind voi kéyttdad Zittingin (1951 ja 1952) kritiikkié traditionaalista
omistusoikeus-kisitettd kohtaan ja yhtendisen, etten sanoisi mdhkélemai-
sen, omistusoikeus-késitteen hajottamista omistajan oikeusasemiksi eri
relaatioissa.
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Makkonen suhtautuu ihaillen Zittingin omistusoikeus-késitteen erittelyn
kaltaisiin analyyttisen oikeustieteen ensimmaiisen vaiheen saavutuksiin; esi-
neellistdvan substanssi- tai olemusajattelun kritiikki saa hénelté tiyden tuen.
Ja my0s hineltd voidaan osoittaa realisteilta vaikutteita saaneita yrityksid
paikantaa keskeisille oikeudellisille késitteille semanttinen referenssi empii-
risestd todellisuudesta; Makkonenhan esimerkiksi nojaa kdyttdménsi oikeus-
normin késitteen Geigerin ja Lahtisen realistisiin esikuviin. Tallaisten pyrki-
mysten ansio on Makkosen mielestd ennen muuta késitteiden téismallisyys-
asteen kohottamisessa.

Kuitenkin ensimmadisen vaiheen tapa asettaa oikeusfilosofian tai oikeus-
teorian tehtéivit on Makkosen mielesti liian ahdas. Hén allekirjoittaa ksite-
analyysin merkityst4 painottavan ja samalla késitelainoppiin kriittisesti suh-
tautuvan ldhtkohdan. Mutta kisiteanalyysia ei ole suunnattava vain oi-
keustieteen kieleen vaan ylipditiasdn toimivaan oikeudelliseen kieleen, tosi-
asialliseen oikeudelliseen kielenkdyttdon. Empiristisen koeteltavuus-teesin
kédyttdminen oikeudellisten kisitteiden hyviksyttdvyyden mittarina merkit-
see puolestaan oikeudellisten késitteiden tehtédvien ymmaértamisté liian ka-
peasti: oikeudellisilla késitteilld on oikeudellisessa kielenkédytdssd muitakin
tehtédvid kuin vain kuvata (empiiristd) todellisuutta. Oikeudellistenkin kisit-
teiden merkitys riippuu niiden kulloisestakin kayttoyhteydesta — kielipelista,
jossa niitd kdytetddn. On mahdollista, ettd joissakin kayttoyhteyksisséd oi-
keudellinen kisite on nimirelaatiossa johonkin empiirisen todellisuuden il-
midon, mutta nidin ei suinkaan aina ole asia. Oikeusfilosofian tehtdvini ei
ole niinkién karsia oikeudellisesta kielenkiytostd késitteitd, jotka eivit tiyta
empiristisen tieteenfilosofian puristisia vaatimuksia, kuin selventii kisittei-
den merkitysté niiden kiyttoyhteyksid erittelemalld. Analyyttinen realismi
darimuodoissaan jakoi, paradoksaalista kylld, késitelainopin esineellistivin
substanssiajattelun kanssa saman perusvirheen: ekstensionaalisen ajattelun,
jossa kisitteet nihtiin aina nimirelaatiossa johonkin ilmiékokonaisuuteen.
Niin oli siitd huolimatta, ettd ndilld suuntauksilla oli tietysti kokonaan eri
kisitys siitd, minkilainen oli luonteeltaan se todellisuus, joka muodosti
nimirelaation toisen puolen.

Muissa Pohjoismaissa, ennen kaikkea Norjassa mutta osin myos Tanskas-
sa, analyyttinen realismi on toiminut porttina oikeussosiologiseen kiinnos-
tukseen. Voimme viitata Torstein Eckhoffiin tai Tanskassa vaikuttaneeseen
Theodor Geigeriin. Mutta porttiteoria yksinkertaistaa téssikin yhteydessid
vaikutussuhteita. On mahdollista, ettd oikeusrealismi tyytyy pelkistiin oi-
keudellisten peruskisitteiden maérittelemiseen uudelleen eiki etene oikeus-
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sosiologiseen suuntaan. Esimerkeistd kdykoon Rossin ja Lahtisen tuotanto.
Ja vaikka Makkonen korostaakin, ettid oikeustiede on yhteiskuntatiede, hin
ei omassa tuotannossaan pureutunut oikeuden sosiaalisiin, poliittisiin tai ideo-
Orto Brusiiniin, ja Brusiinin vaikutteita voi todeta siind moitteessa oikeus-
jarjestyksen irrottamisesta sosiologisesta ja ideologisesta taustastaan, jonka
Makkonen suuntaa Holopaiseen. Mutta moitteen voisi kdéntdd Makkoseen
itseensikin.

Ne hallinto-oikeuden tutkijat, jotka pyrkivit soveltamaan Makkoselta saa-
miaan analyyttisia vaikutteita, eivit enéi olleet kiinnostuneita analyyttisen
realismin empiristisistd lahtokohdista. Esimerkiksi Holopainen tosin koros-
taa voimakkaasti, ettd hin tutkii kunnan asemaa empiirisend ilmiond. Mutta
“empirialla” hin ei viittaa sosiaaliseen todellisuuteen” vaan positiiviseen
oikeusjarjestykseen. Kyse on tissikin kisitelainopin kieltdmisesté: kun ké-
sitelainoppi Holopaisen mukaan ldhtee esineellistédvistd ja substanssi- tai ole-
musajattelua edustavista kisitteistd, Holopainen ilmoittaa kiinnittdvénsa tut-
kimuksensa iké#n kuin vélittdmaésti positiiviseen lainsdddidntdon. Samoihin
aikoihin, 1960- ja 1970-lukujen vaihteessa, jolloin Holopaisen viitdskirja
ilmestyi, oikeustieteen metodikeskustelussa esitettiin my0s vaatimuksia oi-
keustieteen ldhentimisestd, ellei periti liudentamisesta, (muihin) yhteiskun-
tatieteisiin (ks. Jyranki 1969, Kivivuori 1969, s. 25-26, ja 1971 seké Riepula
1973). Nami vaatimukset kohosivat kuitenkin muulta teoreettiselta perustal-
ta kuin analyyttisesta realismista.

Makkosta seuranneet hallinto-oikeuden tutkijat omaksuivat analyyttisen
oikeustieteen toisen vaiheen ldhtokohdat, ennen kaikkea kisitteiden merki-
tyksen sidonnaisuuden kéyttoyhteyksiinsd. Makkonen tosin saattoi joutua
arvostelemaan Holopaista nimirelaation etsimisesté sieltd, missé se ei ole
mielekisti tai kiyttoyhteyksistd riippumattomien substanssien” jdénteistd.

Hermanson (1878, s. 2-3) erotti 1800-luvun loppupuolen kisitelainopilli-
sessa vallankumouksessa kaksi puolta, negatiivisen ja positiivisen. Negatii-
vinen puoli yhdistyi kisitelainopin positivistisuuteen: se tarkoitti oikeustie-
teen tutkimuskohteen puhdistamista ulko-oikeudellisista aineksistaan, sen
rajaamista positiiviseen lainsdadantéon. Positiivinen puoli puolestaan kyt-
keytyi kisitelainopin konstruktiiviseen metodiin. Metodi oli kaksivaiheinen.
Ensimmiisessi vaiheessa positiivisen lainsdddannon ilmentéimien oikeuslau-
seiden perustalta muodostettiin oikeuskdsitteitd; voinemme kutsua titd vai-
hetta induktiiviseksi. Toisessa, deduktiiviseksi kutsuttavassa vaiheessa niin
muodostetuista kisitteistd puolestaan johdettiin — erityisesti aukkotapauk-
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sissa — uusia oikeuslauseita. Tatd tarkoitti analyyttisten kriitikoiden paljon
arvostelema kisitteistd pddtteleminen.

Painopiste kritiikissé, jota analyyttinen oikeustiede yleensi sekd Makko-
nen ja hénen seuraajansa erityisesti kohdistivat perinteiseen doktriiniin, oli
Hermansonin tarkoittamassa kisitelainopin positiivisessa puolessa, sen
konstruktiivisessa metodissa. Negatiivisesta vaatimuksesta, oikeustieteen
tutkimuskohteen puhdistamisesta ulko-oikeudellisista aineksistaan, analyyt-
tinen oikeustiede on ollut kisitelainopillisten edeltdjiensi kanssa samaa miel-
td. Sallittakoon pitkihko lainaus suomalaisen analyyttisen oikeustieteen pe-
rustajaisiltd, Simo Zittingilti:

”Saadaksemme esille omistajan oikeusaseman eri momentit sek niiden oi-

keudellisen luonteen ja keskindiset suhteet yhtendisen jirjestelmiin puitteissa,

on tyoskenneltdvi puhtailla oikeudellisilla kisitteilld ja oikeuslauseilla. Me-
todin puhtaus ja jérjestelmén yhteniisyys ovat erottamattomasti yhdistetyt . ..

Oikeudelliselta kannalta vieraat ainekset néet estaviit jirjestelmin osien au-

kotonta yhteenliittymistd. ... Vastaavasti on sosiaalinen, taloudellinen tms.

intressi oikeudellisesti vierasta ainesta. Intressi sellaisenaan on riippumaton
oikeusjérjestyksestd, joka voi sen suojata. Se voi olla aiheena kiyttdytymisti

koskevien imperatiivien antamiselle, mutta sitd ei voida asettaa viimeksi mai-
nittujen rinnalle.” (Zitting 1952, s. 392.)

Toinen asia on, ettd positiivisen oikeuden ontologia hahmotettiin varsinkin
Rossin tai Lahtisen edustamassa analyyttisessa realismissa toisin kuin kisi-
telainopissa. Kasitelainopissa, sikili kuin kysymysté ylipdatdaan pohdittiin,
oletettiin uuskantilaiseen tapaan erityinen normien todellisuus. Realistit taas
pyrkivét palauttamaan oikeuden empiristisesti havainnoitavaan todellisuu-
teen; oikeuden normatiivisuutta voi jopa pitéé oikeusrealismin sokeana pis-
teend. Kohtaamme tissi oikeuspositivismin kaksinaismerkityksen: oikeus-
positivismiksihan saatetaan kutsua yhté hyvin oikeuden empiirisesti yhteis-
kuntatodellisuudesta jyrkésti erottavaa normativismia — déripaanain Kelse-
nin puhdas oikeusoppi — kuin realismia, joka pdinvastoin pyrkii palautta-
maan kaiken oikeuden tdhén todellisuuteen.

Sikili kuin analyytikot kritikoivat edeltévin kisitelainopin negatiivista
puolta, kyse oli — paitsi kuvailemistani ontologisten perusnikemysten erois-
ta — siité, ettd kisitelainoppineiden katsottiin esineellistivilld substanssiké-
sitteillddn luoneen spekulatiivisia, metafyysisid entiteetteji, kuten valtion
ihmisisti ja ndiden vilisistd suhteista riippumattomana oliona. Tamaén kritii-
kin mukaan kisitelainoppi ei siten olisi onnistunut negatiivisessa puhdistus-
tydssdin, vaan olisi pdinvastoin olettanut uusia, positivismin negatiivisia ra-
jauksia rikkovia kuvitteellisia olioita.
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Tallainen késitelainopin negatiivisen puolen arvostelu liittyy jo konstruk-
tiivisen metodin tuomitsemiseen, missé analyytikkojen kritiikin paépaino oli.
Toistuva arvostelun aihehan oli, ettd perinteiset késitteet ilmensivét esineel-
listdvid olemusajattelua ja etté niitd kdytettiin perustana oikeudellisille joh-
topditoksille; oikeudelliset johtopiatokset oli, kuten esimerkiksi Holopai-
nen viitoskirjassaan tihdensi, tuettava yksinomaan positiiviseen oikeuteen.
Holopaiselle perinteiset kisitteet olivat verho, joka oli kisiteanalyysin avul-
la riisuttava, jotta oikeudelliset ongelmat voitaisiin asettaa ja ratkaista vilit-
tomiisti positiivisen oikeusjarjestyksen avulla. Niin Makkosella kuin esimer-
kiksi juuri Holopaisella kisiteanalyysi on lainopillisen tutkimuksen kannal-
ta ikéisin kuin esivaihe. Kisiteanalyysin avulla voidaan karsia esineellistéivin
substanssiajattelun synnyttdmaét ndennédisongelmat.

Piipaino Makkosen ja hénen julkisoikeudellisten seuraajiensa edustamassa
analyyttisessa oikeustieteessd on pikemminkin de- kuin rekonstruktiossa.
Siitd, miten tutkimuksen pitdisi edetd sen jilkeen, kun néenndisongelmat on
kisiteanalyysilla hiivytetty, ndilld analyytikoilla ei ole kovin paljon sanotta-
vaa. Holopainen néyttidd jopa edustavan eréiéinlaista késitenihilismié, josta
Makkonen hiinti moittiikin. Makkonen (1969, s. 474) tdhdentdi kaiken inhi-
millisen ajattelun kisitteellistd luonnetta; positiivinen oikeusjirjestys perus-
tuu kisitteille, eikd sen siséllon selvittimiseen ole kisitteet ohittavaa oiko-
tietd. Makkonen ei kuitenkaan anna itsekdén kovin pitkille kantavia viitteitd
siitd, miten oikeudelliset kisitteet pitdisi muodostaa ja miten niiden rooli
oikeudellisessa tutkimuksessa ja muissa oikeudellisissa kdytéinndissi olisi
ymmirrettivi, Viitteet rajoittuvat lhinnd monesti toistettuun vaatimukseen
substanssikisitteiden korvaamisesta relaatiokisitteilld. Mutta sellaisia relaa-
tiokdsitteitd, joita tyypillisimmillédzn edustavat Zittingin omistajapositiot, ei
julkisoikeuden puolella ole oikeastaan kyetty muodostamaan. Sinisalonkin
kehitelmid Makkosen toimivalta-kisitteen pohjalta ja Hohfeldtiinkin tukeu-
tuen voi pitdi varsin vaatimattomina. Jos kiinnitimme Aarnion (1997, s. 242
ss.) tavoin edistyksen oikeustieteessi siihen, ettd entistd hienojakoisemmat
ja analyyttisemmat kisitteet mahdollistavat uusia oikeudellisia kysymyksen-
asetteluita ja samalla uusia oikeudellisia vastauksia, on kyseenalaista, voim-
meko juurikaan puhua tillaisesta edistyksestd analyyttisesti suuntautunees-
sa hallinto-oikeudellisessa tutkimuksessa.

Innostus analyyttisen oikeustieteen ldhtokohtiin laantuikin hallinto-oikeu-
dessa varsin nopeasti Holopaisen, Vilkkosen ja Sinisalon viitoskirjojen jal-
keen. Matti Niemivuo (tuolloin vield Nieminen) julkaisi vuonna 1976 Aar-
nion tutkijapiirissi pitiménsa alustuksen ruotsinkielisend. Uutta materiaalia
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teemasta “Den senare analytiska rittsteorin och den forvaltningsrittsliga
forskningen 1 Finland” ei kirjoituksen ilmestymisen jéilkeen ole juurikaan
kertynyt. Hallinto-oikeudellista tutkimusta kiinnostavampia ndkoaloja esi-
merkiksi Hohfeldtiin tukeutuva oikeudellisten relaatioiden analyysi saavutti
julkisoikeuden puolella vasta 1980-luvun lopun ja 1990-luvun alun perusoi-
keustutkimuksessa (Karapuu 1986; Scheinin 1988 ja 1991).

Sen tapainen keskustelu yleisistéd opeista, jota Suomessa on kiyty 1980-
luvulta alkaen, oli Makkoselle ja hénen hallinto-oikeudellisille seuraajilleen
vierasta; ehké on niin, etti yleisten oppien katsottiin edustavan tyypillisim-
millddn sitd kasitelainopillista ajattelua, josta analyytikot halusivat irtisanou-
tua. Yleisten oppien puolustaminen jéi traditionalisteiksi leimatuille, kuten
Olavi Rytkolille. Edelld lainaamani Rytk6lédn yleisten oppien puolustuspu-
he vastaa itse asiassa hyvin pitkille sitd luonnehdintaa, minké Paul Laband
aikoinaan esitti konstruktiivisesta menetelmisté. Sekéd Rytkold ettd Laband
korostavat — konstruktiivisen metodin ensimmaiisen vaiheen "induktiivisuut-
ta” alleviivaten — kisitteenmuodostuksen ldhtevin positiivisesta oikeudesta;
timén valossa analyytikkojen moite spekulatiivisten tai metafyysisten enti-
teettien olettamisesta tuntuu liioitellulta. Metodin toisesta, deduktiivisesta
vaiheesta on taas syyti téhdentdd esimerkiksi Rytkoéldn (1965, s. 172-173)
painottavan, etté sithen tukeudutaan vain aukkotilanteissa: “tiettyihin késit-
teisiin ja niihin liittyviin yleisluonteisiin oikeudellisiin periaatteisiin nojau-
tuen ei ole koskaan lupa sivuuttaa yksityistapauksessa kenties toisensisiltoi-
sid positiivisoikeudellisia sidnnoksid”. Jos emme takerru késitelainopin oh-
jelmallisten luonnehdintojen — esimerkiksi Labandin edelld lainaamani esi-
puheen — viittauksiin logiikkaan oikeustieteen ainoana menetelméni, voim-
me kenties 16ytdd konstruktiivisen metodin jirkevén ytimen. Mainitsen tissi
Markku Helinin (1985) kirjoituksen “Kisitteistd pédttelemisestd”, jossa titd
ydinti etsitédidn erdsnlaisesta analogia-ajattelusta.

Tamin pdivin perspektiivistd analyytikkojen kritiikki traditionaaliseksi
kutsumaansa doktriinia kohtaan tuntuu monin paikoin yliampuvalta ja epi-
oikeudenmukaiselta. Sellaiset 1800-luvun lopun kirjoittajat kuin Laband
Saksassa tai Hermanson Suomessa olivat tieteellisen kehityksen etulinjassa.
Sen sijaan 1900-luvun loppupuolen “traditionalisteilla” ei ollut kiytettivis-
séin yhté sofistikoituja vuosisadan filosofisesta keskustelusta omaksuttuja
vilineiti kuin kriitikoillaan. Tdsta huolimatta siini, miti esimerkiksi Rytko-
14 vuonna 1965 kirjoitti hallinto-oikeuden yleisistd opeista, on paljon mihin
voi yhtyi keskustelun nykyvaiheessa, jossa jo tehdiin tilinpaitosti analyy-
tikkojen kritiikistd.
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Tamén kritiikin oikeutusta arvioitaessa on kuitenkin pidettivd mielessd,
ettd kaikki kisitelainopin kisitteet eivit perustuneet Labandin ja Hermanso-
nin tai mydhemmin Rytko6ldn korostamaan induktiiviseen metodiin. Késite-
pyramidin huipulla oli kisitteiti, joita ei suinkaan johdettu positiivisen lain-
sddddannon ilmentdmistd normeista vaan joita pdinvastoin pidettiin kaiken
positiivisoikeudellisen sidntelyn edellytyksind. Esimerkiksi valtio-oikeudessa
nimi perustavat kisitteet vastasivat kysymykseen, mitd on edellytettivi, jotta
valtio-oikeudellinen sdéntely olisi ylipddtdan mahdollista. Naihin kisittei-
siin kuuluivat esimerkiksi valtio”, "valtiovalta” ja "valtio-orgaani”, toisin
sanoen sen tyyppiset kisitteet, joihin esimerkiksi Makkonen ja Holopainen
suuntasivat ankarimman esineellistéivésti olemusajattelusta moittivan kritiik-
kinsd (Tuori 1987). Eik6 analyytikkojen kritiikki osu maaliinsa ainakin té-
min tyyppisten, positiiviseen lainsdddédnt6on nihden aprioristen kisitteiden
kohdalla?

Kysymykseen voi vastata myontévasti sikili kuin kritiikki koskee tillais-
ten kisitteiden vilitontd kiyttamistd oikeudellisen deduktion vilineind, pe-

saalta on tunnustettava sellaisen kysymyksenasettelun merkitys, jossa pera-
tdin oikeuden "ilmitason” kuten positiivisoikeudellisen sddntelyn késitteel-
lisid edellytyksid. Téllainen kysymyksenasettelu suuntaa huomiomme oikeu-
den "ilmitason” kulttuuriseen ja syvérakenteelliseen perustaan, jonka merki-
tys unohdetaan silloin, kun Holopaisen tavoin vaaditaan tutkimuksen pitdy-
tymisté positiivisen oikeusjirjestyksen “empiriassa”.
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Valikoivia huomioita Aulis Aarnion
analyyttisesta hermeneutiikasta'

1. Mistii analyyttinen oikeusteoria
oikeastaan nousi ja miten se kehittyi?

Vaikka analyyttisen oikeusteorian kehitystd on Suomessakin eri yhteyksis-
s kuvattu, ei sitd voida olettaa niin yleisesti tunnetuksi, ettd asian kertauk-
sesta voitaisiin tissi kokonaan luopua.? Analyyttinen oikeusteoria ldhti liik-
keelle perinteisen, konstruktivistisen oikeusdogmatiikan (kdsitelainopin)
kritiikistd. Osan innoituksestaan se sai loogisen positivismin mukaisesta
tieteenkdsityksestd, joka oli eldnyt vahvana vuosisadan alkupuolella. Loo-
gisesta positivismista periytyi kiinnostus filosofiaan tieteellisen kielenkdy-
ton loogisena analyysina. Aarnion mukaan analyyttisessa oikeusteoriassa
pitkille toistui sama kehitys, joka analyyttisessa filosofiassakin oli toteu-
tunut.’

! Varasin professdri (emer.) Aulis Aamiolle tilaisuuden tutustua artikkelikisikirjoitukseen
mahdollisten kommenttien toivossa. Oli erityinen ilo saada hineltdi valaiseva kirjallinen
kommentti, joka selvensi minulle muutamia héinen ajattelunsa avainkohtia. Tdmii ei tieten-
kidin merkitse sitd, ettd hiinelle kuuluisi minkéénlaista osavastuuta esitetyistd tulkinnoista
puhumattakaan siitd, ettd hiin olisi ne hyviksynyt. Kiitokset muutamille muillekin kom-
menttejaan antaneille.

2 Erityisesti Aarnio on asiaa lukuisissa yhteyksissid kuvannut. Ks. my6s esim. Wikstrém,
Oikeuskdytdnnon tulkinnasta, 1979, s. 29-50 ja Tuori, ”Kaarle Makkonen ja hallinto-oikeu-
den tutkimus” (toisaalla tissd teoksessa). — Koetan ainoastaan tiivistid analyyttisen oikeus-
teorian itseymmiirryksen kannalta keskeiset oletukset tarkastelun taustaksi, enké pyri itse-
niiseen tutkimuspanokseen tissd kohdin.

3 Aarnio on laajassa esseessiin kotimaisen oikeusteorian ja oikeusfilosofian virtauksista piir-
tanyt 1900-luvun kehityksen suuria linjoja. Kirjoituksessa tarkastellaan muun ohella analyyt-
tisen oikeustieteen murtautumista teoreettiseksi valtasuunnaksi 1950-luvulta lihtien seki ana-
lyyttisen oikeusteorian sisiistd kehitysti varhaisvaiheen opeista kritiikkien kautta my&hem-
péiin analyyttis-hermeneuttiseen oikeusteoriaan. Ks. "The Development of Legal Theory and
Philosophy of Law in Finland ”, Philosophical Perspectives in Jurisprudence, s. 9 ss.
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Analyyttisen oikeustieteen kotimaiset varhaisvaiheen edustajat Osvi Lah-
tinen ja Simo Zitting olivat kumpikin kiinnostuneita tieteellisen kielen puh-
distamisesta tarpeettomista ja kestaméttomisti oletuksista. Tieteen kielen tie-
teellistimiseen tdhtdsi myos skandinaavinen realismi. Filosofisesti pitdva
tarkastelu pystyisi, niin uskottiin, osoittamaan oikeustieteen kieleen liitty-
vistd ongelmista monet ainoastaan ndenndisongelmiksi.* T#llainen oli esi-
merkiksi kysymys "oikeussubjektista”. Sellaisesta oliosta” oli yksinkertai-
sesti tarpeetonta puhua. Aarnio korostaa erityisesti Lahtisen merkitystd myo-
hemmin analyyttisen oikeusteorian harrastuksen viridmiselle.

Kotimaisen siviilioikeuden teoriassa Simo Zittingin tunnetut analyysit
omistajan oikeusasemasta suhteessa toisiin tahoihin yhtéélts staattisessa ti-
lanteessa ja toisaalta dynaamisessa omistajanvaihdoksen tilanteessa loivat
vahvan perustan analyyttiselle siviilioikeustutkimukselle useiksi vuosikym-
meniksi. Omistusoikeus pilkottiin osasiinsa: omistajan priméériin oikeuteen,
médrddmisvaltaan ja sivullissuojaan dynaamisessa suhteessa. Aarnio ei kui-
tenkaan liitd Zittingid niink#n loogisen positivismin tieteenfilosofiseen pe-
rinteeseen, vaan katsoo hidnen saaneen vaikutteensa pikemminkin Alf Rossil-
ta, joka puolestaan ehti uransa aikana harjoittaa hyvinkin monentyyppista
oikeusteoriaa.

Alf Rossin oikeustiedekisitys oli hiinen uransa alkuvaiheissa ldhinni kelseni-
ldainen. 1940-luvun mittaan hénesté tuli kansainvilisesti yksi tirkeimmistd
skandinaavisen realismin edustajista. 1950-luvun kuluessa hén siirtyi kuiten-
kin tuotannossaan analyyttisen filosofian suuntaan. Rossin Suomessa ehki
tunnetuin teos Om ret og retfaerdighet (1953) oli varhaisesta ajankohdastaan
huolimatta jo osaksi analyyttisen filosofian hengessi kirjoitettu. Néin jdlkeen-
pdin luettuna sielti 16ytdd myds Zittingilté tuttuja oikeussuhteiden analyyse-
ja. Rossia ei voine luonnehtia loogiseksi positivistiksi, joskin skandinaavinen
realismi toki toteutti tieteellisen realismin ohjelmaa. Loogisen positivismin
nikokulmasta skandinaavinen realismi olisi ollut vain metafysiikan outo
muoto.%® 1950-luvun Ross siirtyi siis selvisti kielifilosofian suuntaan. Aarni-
on mukaan Lahtinen ja Zitting pétyivit tuloksiltaan toisiaan Idhelle, vaikka
pohjasivatkin erilaisiin teoreettisiin oletuksiin.

4 Ks. tistd myds Aarnio, Perillisen oikeusasemasta, 1967, s. 27.

3 “The Development of Legal Theory...”, s. 26-27. Lahtinen oli niin ikiin lihelld oikeus-
realismia, miti erityisesti Wikstrom on korostanut, Oikeuskdytdanndn tulkinnasta, 1979, s.
37-45. Ks. myos Helin, Lainoppi ja metafysiikka, 1988, s. 381-382.

6 "The Development of Legal Theory...”, s. 29-30.

6 Loogisesta empirismisti filosofisena suuntauksena ks. von Wright, Looginen empirismi,
1945.
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Analyyttinen filosofia vastaavasti on toisen maailmansodan jélkeen ollut kie-
lifilosofiaa, erityisesti luonnollisen kielen filosofiaa.” Tédssd mielessd se on
erkaantunut sotien vilisestd loogisesta empirismistd, jolla oli vahva asema
tuon ajan kontinentaalisessakin tieteenfilosofiassa. Looginen empirismi pyr-
ki rajaamaan tieteellisesti pétevan tiedon siten, ettd viime kiddessi véitelau-
seiden totuus olisi aina palautettavissa empiirisiin havaintoihin. Totuusteo-
reettiselta kannalta timé ilmeni korrespondenssiteorian mukaisena vastaa-
vuutena: viite on tosi, jos se vastaa sitd mikd maailmassa pétee. Wittgenstei-
nin myohéisvaiheen filosofian mydti tieteen kielen metafysiikan ankara puh-
distusoperaatio lieventyi luonteeltaan, kun filosofinen ymmirrys kielen ja
maailman suhteista muuntui perusteiltaan sallivampaan suuntaan.® Oikeuk-
sista ja velvollisuuksista katsottiin nyt voitavan puhua mielekkaisti yhté hy-
vin tieteen kielessé kuin tavallisenkin kielenkdyton tasolla. Se, miki tieteel-
lisen kielen semanttisessa suhteessa oli ollut h6lynpolya — tietyt viitelauseet
eivit siis kuvanneet maailmaa viittaamalla havainnoitaviin olioihin tai omi-
naisuuksiin — voitiinkin pragmaattiselta kannalta kasittié asiayhteydessidin
mielekkédksi ilmaisuksi.

Kielifilosofinen painotus merkitsi siten pragmaattista ja semanttista koros-
tusta puhtaan teoreettisen korostuksen sijaan. Kieli ei ollutkaan pelkastiéin
neutraali maailman kuvaamisen viline, vaan kielellisyys oli itsesséén keskei-
nen piirre maailman ymmirtidmisessa. Kielen avulla niin ikédén zehtiin asioita.
Kielelliset kéiytcinndt oivallettiin inhimillisen toiminnan ydinalueeksi. Koska
inhimillinen ajattelu oli sidoksissa kieleen, ei tuon kielen rajojen taakse ollut
piasya. Ihmisen toimintaa selitettiin ja ymmiérrettiin aina tuon kielen puit-
teissa, mistd syysti analyyttinen kielifilosofia otti tehtivikseen selvittid eri-
laisia kielenkaytttapoja. Kdisitteen merkitys on sen kdytto kielessd”, kuu-
lui tunnettu iskulause.” Oikeustieteen puolella erityisesti H. L. A. Hartin oi-
keusajattelu (esimerkiksi The Concept of Law vuodelta 1961) edusti analyyt-
tisesta kielifilosofiasta keskeisesti vaikutteensa saanutta oikeusteoriaa. '°

H. L. A. Hartin oikeusteoriaa kutsutaan oikeuspositivistiseksi, koska ha-
nen nakemyksensd mukaan oikeus voitiin erottaa yhteiskunnassa vallitsevas-

7 1800-luvun alkupuolella Englannissa vaikuttanutta, David Humen kriittisesti tietoteori-
asta vaikutteita saanutta ns. analyyttista koulua, jonka edustajiksi lasketaan mm. Jeremy
Bentham ja John Austin, ei tissi kisitelld lainkaan. Ks. analyyttisesta koulusta esim. Mak-
konen, Luentoja yleisestd oikeustieteestd, 1978, s. 26-29.

8 Ks. muutoksesta Niemi, Pacmddrien valtakunta, 1996, s. 22-26.

9 Lauseessa tiivistyy Wittgensteinin my&hisen piiteoksen Filosofisia huomautuksia (1981)
sisiltd (postuumi saksankielinen alkuteos oli vuodelta 1953).

10 Yksi tyylikkdimmist tillaisista luonnollisen kielen filosofiaa edustaneista tutkimuksista
oli H. L. A. Hartin ja Tony Honorén Causation in the Law, 1985 (1. painos 1959). Ks. siitéd
esim. Nuotio, Teko, vaara, seuraus, 1998, s. 237-250.
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ta moraalista omaksi erityiseksi piirikseen. Téhén liittyi erottelu kahden tason
sdantdjen vililld. Oikeusjirjestykseen kuului sen mukaan toisen asteen “insti-
tutionaalisia” sddntoj4, jotka muilta sosiaalisilta sdinndiltd puuttui.!! Hartin
teoriassa oli samalla pyrkimykseni tietynlainen yhteiskunnallinen realistisuus.
Oikeusteorian tulisi vastata erilaisten yhteiskunnallisten toimijoiden, kuten
tuomareiden, itseymmarrystd, siis sitd miten toimijat itse mieltévit oman toi-
mintansa. Tatd vastasi se, ettd keskeiseksi nousi sisdinen niktkulma oikeus-
normeihin, osallistujaperspektiivi.

Aarnion mukaan nimenomaan Kaarle Makkonen kebhitteli sellaista analyyt-
tisen filosofian mukaista kisitystd oikeudesta, joka pystyi vastaamaan var-
haista analyyttista oikeusteoriaa vastaan kohdistettuihin kritiikkeihin.!? Mak-
konen edusti meilld ensimmaéisend sellaista myohiis-wittgensteinilaista luon-
nollisen kielen filosofiaa, jota maailmalla yhi tiiviimmin harjoitettiin.'3 Ju-
ridisen kielen pragmaattiset ulottuvuudet olivat esill4 jo hdnen vuonna 1959
Lakimieheen laatimassaan artikkelissa.!* Vuodelta 1965 olevassa viitoskir-
jassa Makkosen oikeusteoria kehittyi tiyteen mittaansa.'®

Kotimaisessa 1970-luvun oikeusteoriakeskustelussa analyyttinen oikeus-
tiede leimattiin Aarnion mukaan oikeuspositivismin taustateoriaksi, vaikka
se alkuaan oli itsekin ldhtenyt liikkeelle perinteisen lainopin teoreettis-filo-
sofisesta kritiikistd. Kriittiset suuntaukset, empiristinen oikeustiede ja marxi-
lainen oikeustiede, 10ysivit analyyttisessa oikeusteoriassa yhteisen vastusta-
jan. Vaihtoehtoinen lainoppi sai alkunsa kriittisestd marxilaisesta oikeusteo-
riasta, mutta kehittyi sen piiristd omaksi lainopin suunnakseen. Vastauksena
ndihin kritiikkeihin analyyttinen oikeusteoria kehittyi suuntaan, jota kutsut-
tiin analyyttiseksi hermeneutiikaksi. Pa4asiallisena tutkimuskohteena uudem-
massa analyyttisessa oikeusteoryiassa on ollut oikeudellisen pdidittelyn ja rat-
kaisuargumentaation teoria.'®

! Hartin "traditionaalinen oikeuspositivismi” esiintyy Kaarlo Tuorin kehittelemin kriitti-
sen oikeuspositivismin keskeisend "vastapelurina”; ks. Kriittinen oikeuspositivismi, 2000,
s. 27 ss. ja monin kohdin.

12 *The Development of Legal Theory...”, s. 33-36.

13 Ks. Makkosen merkityksestd myds Kaarlo Tuorin kirjoitusta toisaalla tissi teoksessa.
14 » Ajatuksia juridisen kielen loogisesta analyysistd”, Lakimies 1959, s. 49-72.

15 Zur Problematik der juridischen Entscheidung. Eine strukturanalytische Studie. Suo-
mennos: Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia, 1981.

16 »The Development of Legal Theory...”, s. 35. Ks. my6s Aarnion huomautuksia vaihto-
ehtoisesta lainopista ja tieteenetiikasta teoksessa Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979,
s. 195-199.
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1980-luvulta alkaen analyyttinen oikeusteoria on Suomessa ollut useam-
min kritiikin kuin edelleen kehittelyn kohteena. Onkin tulkinnanvaraista,
kuinka vahva tuo perinne tilla erdd oikeusteoriankaan tasolla on. Undempaa
analyyttista teoriaa edustanevat — Aarnion tuotannon ohella — Eerik Lager-
spetzin (mm. The Opposite Mirrors. Kluwer: Dordrecht 1995) ja Matti 1.
Niemen (Picimdidirien valtakunta, 1996) kehittelemi konventionalismi seké
Markku Helinin luonnostelema institutionaalinen oikeusteoria (Lainoppi ja
metafysiikka, 1988). Juha Raition The Principle of Legal Certainty in EC
Law (julkaisematon, 2002) kuulunee sekin viljasti méadriteltyyn analyytti-
seen perinteeseen.

Analyyttiseen suuntaukseen nihden kriittisiin puheenvuoroihin voi las-
kea esimerkiksi Péivi Paaston oikeushistoriallisen tutkimuksen Omistuskd-
sitteiston rakenteesta: tutkimus jaetun omistusopin mahdollisuudesta ja mer-
kityksestdi omistuskdsitteistéssd 1700-luvun lopulle tultaessa (1994), Tapio
Mdiitéin tutkimuksen Maanomistusoikeus (1999) sekd Juha Poyhosen Uu-
den varallisuusoikeuden (2000). Post-analyyttista filosofiaa on luonnosteltu
Raimo Siltalan tutkimuksessa A Theory of Precedent: From Analytical Posi-
tivism to a Post-Analytical Philosophy of Law (Hart: Oxford 2000). Koti-
maisesta Aarnio-tutkimuksesta mainittakoon Juha-Pekka Rentton kolmiosai-
nen artikkelisarja (Lakimies 5-6 ja 8/1991), jossa paikannetaan aarniolaista
teoriaa kriittisesti vaihtoehtoisesta nikdkulmasta, ldhinn4 luonnonoikeusopin
filosofis-teorettisista lahtokohdista.

2. Analyyttinen hermeneutiikka

Aarnio ei epir6i sijoittaa testamenttioikeudellista respiittikirjaansa (Kysy-
myksidi testamenttioikeuden alalta, 1969) analyyttisen oikeusteorian Mak-
kosta seuraavaan vaiheeseen: taitteeseen kohti analyyttista hermeneutiik-
kaa. Hermeneuttinen lisd aiempaan teoriaan nékyisi paikantuvan ennen
muuta entistid korostuneempaan operointiin wittgensteinilaisella kielipelin
kisitteelld. Eldvin elimin oikeuskielessd testamentin kisite saa lukuisia
erilaisia merkityksid, joiden kesken vallitsee ainoastaan tietty perheyhti-
laisyys.!?

17 »The Development of Legal Theory...”, s. 36.
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Aarnio katsoo kehittéineensi analyyttisen filosofian mukaista tarkastelua
myds toisessa suhteessa: kielipeli-ajatuksen siséltima fulkinnallisuus ulotet-
tiin oikeudelliseen ratkaisutoimintaan. Wittgensteinin kielifilosofia tuli néin
yhteyteen oikeudellisen argumentaation teorian kanssa. Tété ldhtokohtaa on
mydShemmin kehitetty erottamalla kolme eri ndkokulmaa oikeudelliseen rat-
kaisuun: ratkaisun oikeuttaminen, ratkaisun loytdminen (heuristiikka) ja rat-
kaisun intentionaalinen selittiminen.'8

Analyyttinen oikeusteoria on Aarnion mukaan edennyt tiistd tienhaarasta kah-
teen eri suuntaan. Kaarle Makkosen ty6té on jatkanut se haara, joka on kehit-
tanyt oikeudellisen argumentaation teoriaa oikeudellisen ratkaisun normatii-
visen justifikaation teoriana. Toinen lihestymistapa on ollut teonfilosofisem-
pi: siind on sovellettu G. H. von Wrightin esittiméi toiminnan selittimisen ja
ymmirtimisen teoriaa tuomioistuimen ja lainvalmistelijoiden toimintaan.
Viime mainittua suuntaa on edustanut erityisesti Antti Kivivuori.

Oikeudelliseen argumentaatioon kohdistunut analyyttinen tutkimus on
Aarnion mukaan saanut vaikutteita Wittgensteinin lisdksi ennen muuta Chaim
Perelmanin uusretoriikasta, Stephen Toulminilta ja Jerzy Wroblewskilta.
Puolasta lahtoisin oleva, Ruotsissa eldméntyonsi tehnyt Alexander Pecze-
nik on niin ikdén ollut keskustelussa mukana 1970-luvun lopulta lihtien.
Analyyttinen oikeusteoria nikyy saaneen paljon huomiota Puolassa, jossa
se on yhdistynyt vahvaan logiikan harrastukseen. My0s saksalaisen Robert
Alexyn tutkimuksissa oikeudellisen ratkaisun loogisesta muodosta (mm.
Theorie der juristischen Argumentation, 1978) on vaikutteita analyyttises-
ta filosofiasta, vaikka toisaalta Alexy liikkuu ldhelld Jiirgen Habermasin
diskurssietiikkaa.

Aarnion oikeusajattelussa angloamerikkalainen analyyttinen kielifilosofia ei
ole yksinomaisella sijalla. Tieteenfilosofisessa suhteessa erityisesti G. H. von
Wrightin vilityksin tdllainen yhteys on nihtidvissi. Aarnio edustaa silli ta-
paa synteettistd tutkimusotetta, ettd hén pyrkii yhdistimién analyyttiseen
oikeusajatteluunsa erityyppisid vaikutteita, my6s kontinentaalisia. Aarnion
tutkimuskohde, oikeudellinen pédttely, ei ole sellaisenaan alistunut perintei-
selle luonnollisen kielen analyysille, vaan se on vaatinut teoreettisia vaikut-
teita eri suunnilta. Moderni argumentaatioteoria on toiminut yleisemminkin
tdllaisena vaikutteiden sulatusuunina, jossa esimerkiksi seki “’kovalla” lo-
giikalla ettd “pehmeilla” arvoteorialla on sijansa. Esimerkiksi ruotsalaista
rikosoikeustutkijaa ja oikeusteoreetikkoa Nils Jareborgia voisi aiheidensa ja

18 Mt, s. 36-37.
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lahestymistapansa puolesta pitdd Aarniota “puhdasoppisempana” analyytti-
sena teoreetikkona.!”

Jos ajattelee kolmikkoa Kelsen, Hart ja Ross, Aarnio vaikuttaisi omaksu-
neen jotakin kultakin heisti. Kelsenildistd on kisitys olemisen ja pitdimisen
erosta, oikeuspositivistinen perusviritys seké kisitys oikeuden systeemisyy-
desti. Hartilaista on (wittgensteinilainen) kisitys sisdisen nikokulman vilt-
tamittomyydestéd oikeudellisiin kdytdnt6ihin ja yleisemminkin pyrkimys
kuvata oikeus toiminnallisena jérjestelména siten kuin toimijat itse sen na-
kevit ja ymmartivit. Ross, joka eriilld tapaa on Aarnion “rakas vihollinen”2’,
on tuomarinideologiallaan hinkin tavoitellut 1ihes samaa. Ross on my®ds tai-
tava analyytikko ja analyyttisen oikeusteorian térkeitd kehittelijoitd. Lisdksi
Rossin instrumentalistinen oikeus- ja demokratiakasitys vastannee paljolti
pohjoismaista nikemysti ja lienee sen vuoksi puhutellut my6s Aarniota.
Yksilon oikeuksia valtiota vastaan korostavat nikemykset eivit tihdn ku-
vaan sopineet.?! Tdhiin aiheeseen palataan tuonnempana.

Perusvirityksensé aamiolainen oikeusajattelu saa myShéiswittgensteini-
laisesta analyyttisesta teon- ja kielifilosofiasta (esim. Laki, teko ja tavoite,
1975). Argumentaatioteoriaan pohjautuva oikeudellisen ratkaisutoiminnan
kisittely vie eteenpdin my0s toisenlaista hermeneuttista ohjelmaa. Erityisen
maininnan ansaitsee tisséd suhteessa Chaim Perelmanin uusretoriikan ana-
lyysit ja niiden pohjalta sovellettu auditorioteoria (vasta 1980-luvulta ldh-
tien). Aarnion oikeusajattelun kehittymistéd yli kolmen vuosikymmenen ai-
kana ei tdssi kirjoituksessa voida kuitenkaan ottaa systemaattiseen tarkaste-
luun. Silti voinee sanoa, ettd juuri 1980-luvulla Aarnion oikeusteoria kehit-
tyi merkittavisti ja oli myos kansainvilisesti eniten huomion kohteena. Yh-
losofiaan muodostaa sen kestévin peruslinjan, joka on viitoittanut Aarnion
ty6tid koko hiinen tuotantonsa ajan. Yhteiskunnallinen “realismi” lienee Otto

19 Ks. Jareborgilta esim. viitoskirjaa Handling och uppsdt (1969) seki kognitivistista, arvo-
objektivistista teoriaa edustavaa tutkimusta Virderingar (1975).

2 Ks. Aarnion kirjoitusta toisaalla tdssd teoksessa. Ks. myos Aarnio, “Oikeussidnndsten
tulkinta...”, 1997, s. 39: ”... itse asiassa koko myohempi tutkijanurani on ollut (kunnioitta-
vaa) etdisyydenottoa Alf Rossiin..."”.

2 Tuori, "Kisitelainopin itsepuolustus”, LM 2002, s. 1318: “Pohjoismaisessa katsannossa
voi yleistien viittid, ettd analyytikot liittiviit oikeuden pikemminkin Dworkinin tavoin mié-
riteltyihin politiikkoihin (policies) kuin periaatteisiin ja ettd analyyttinen siviilioikeus 16i
usein kiitti sellaisen pragmatistisen oikeuskiisityksen kanssa, jossa korostettiin oikeutta re-
formistisesti suuntautuneen lainséitijin vilineend yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden to-
teuttamiseksi.”
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Brusiinin peruja — Alf Rossiakaan unohtamatta. Aarniolle on tutkijana sa-
malla leimallista tietty joustavuus ja kyky sulattaa erityyppisid vaikutteita.
Modernin argumentaatioteorian nousu 1970-luvulla esille kansainvilisessi
oikeusteoreettisessa keskustelussa antoi lisdd “kaikupohjaa” hénen tutkimuk-
silleen ja osoitti, ettd suunta oli oikea.

Aarnion kiinnostus oikeusteoriaan ja -filosofiaan ei ole yksinomaan aka-
teemis-teoreettista laatua, vaan pohjimmaltaan se perustuu siihen vakaumuk-
seen, ettd oikeus on perusteiltaan syvisti kdytdnnollinen, toiminnallinen ja
yhteiskunnallinen ilmid ja etti sitd tulee sellaisena my3s tieteen puitteissa
tarkastella. Hintd kiinnostaa erityisesti se, missd mielessd voidaan vastata
siihen olennaiseen oikeusturvaodotukseen, ettd ratkaisut olisivat lakiin pe-
rustuvia ja siind muodollisessa mielessé oikeusjérjestyksen mukaisia, mutta
tamaén lisdksi myos mahdollisimman oikeita ja jarkevid jonkinlaisen aineel-
lisen oikeudenmukaisuuden mielessi.?? Oikeusajattelussa olisikin pyrittivi
vastaamaan siihen kysymykseen, kuinka tulkinnan ja soveltamisen kautta
tapahtuvaa vallank&ytt6d voidaan kontrolloida niiden vilineiden avulla, joi-
ta ihmiselle on annettu hinen jarkensé ja ymmarryksensid myotd. Erityinen
kiinnostus hyvin, hyvin perusteltuun ja oikeudenmukaiseen oikeudelliseen
ratkaisuun erottaa Aarnion esimerkiksi H. L. A. Hartista ja Hans Kelsenisti.
Rutiiniratkaisujen sijasta padhuomion saavat kiperit tapaukset.

Aammio ei kuitenkaan pidd mahdollisena pédstd yhtéd vahvasti normativis-
tiseen teoriaan kuin mité Ronald Dworkin on esittinyt (esim. Law’s Empire,
1986). Aarnio ei usko, etti oikeusjirjestyksen sisiltd voidaan rekonstruoida
niin tarkkaan, etté jokainen tulkintaongelma ratkeaisi yhdelld ja ainoalla oi-
kealla tavalla, vaan ratkaisujen oikeellisuus jdd perustavalla tavalla suhteelli-
seksi. Hidn kuvaa omaa ldhestymistapaansa heikosti normatiiviseksi.** Dwor-
kinin oikeus- ja oikeusperiaateteoria muodostaa joka tapauksessa Aarniolle
yhden keskeisen keskustelukumppanin.?* Aarnion kirjoittamistapaa leimaa
dworkinlaiseen maalailuun verrattuna analyyttisyys. Eri tilanteita ja ulottu-
vuuksia eritelldén tarkasti, jotta itse ilmidkenttdin ndin pédstéisiin syvem-

2 Ks. Aarnion tirkedd "yhteenvetoartikkelia” ”Onko oikeustiede yhteiskuntatiede?”, LM
5/1993, s. 695-710.

2 The Rational as Reasonable, s. 23.

2 Ks. esim. mt., s. 161 ss. (erit. s. 165, jolla kritisoidaan Dworkinin teoriaa liiallisesta
karkeudesta ja vajavaisesta semantiikasta: samanarvoisten vaihtoehtoisten kielellisten mer-

kitysten mahdollisuutta ei oteta sanotussa teoriassa esille). Ks. myss Aarnio, Reason and
Authority, s. 217 ss.
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mille. Dworkin vastaavasti luultavimmin pitéisi Aarnion ndkemyksia turhan
varovaisina: tdyteen normativismiin ei edetd. Aarniolainen arvorelativisti-
nen nikemys pddtyy yhden ainoan oikean ratkaisun opin sijasta perustele-
maan seuraavansisiltoistd regulatiivista (ohjaavaa) periaatetta hyville oi-
keudelliselle argumentaatiolle®:

"Koeta p#dsti kiperin tapauksen tilanteessa sellaiseen ratkaisuun ja sen justi-
fikaatioon, ettd enemmist6 oikeusyhteisoon kuuluvista rationaalisesti ajatte-
levista ihmisisti voisi hyviiksy# kannanottosi ja esittdmaési justifikaatioperus-
teet.”

Regulatiivinen periaate ilmentié ihannetta, johon on syyti pyrkié ja jolla on
esikuvallinen merkitys silloinkin, kun sen vaatimuksia ei ole mahdollista
tdyttdd. Aarniolle enin, mihin tulkintakannanoton oikeellisuudessa voidaan
pédstd, on rationaalinen hyvdiksyttdvyys. Tamén vaatimuksen tdsmentimi-
nen on Aarnion oikeusteorian yksi keskeisimmistd pyrkimyksistd ja myds
sen tuloksista. Rationaalisen hyviksyttédvyyden tarkempaan sisélt66n palaam-
me tuonnempana.

Analyyttisyys yhdistyy Aarniolla hermeneutiikkaan useammallakin tavalla.
Yksi keskeinen yhteys on pyrkimys esittdd ymmaértava tulkinta oikeustie-
teelle tieteellisend kiytintoni ja tuomitsemistoiminnalle ammatillisena oi-
keudellisena kédytintond. Ajatuksena on, ettd tietynlainen késitys lainopin
luonteesta — esimerkiksi siihen tapaan kuin Pohjoismaissa asiasta ajatellaan
—muodostaa keskeisen puitteen néité oikeusjérjestelmid koskevalle tieteelli-
selle tiedolle. Tiede kohdistaa kiinnostustaan osaksi tutkijoiden ja oikeudel-
listen toimijoiden yhteisiin uskomuksiin ja sitoumuksiin. Nami koetetaan
lausua julki. Tdllaiset hiljaiset sitoumukset médrittdvit omalla tavallaan sité,
mitd esimerkiksi lainoppi erilaisissa jérjestelmissd on ja voi olla.

Aarnio kuvaa tillaista tulkinnan kehikkoa Thomas Kuhniin viitaten lain-
opin matriisin nimelld.?s Pohjoismainen oikeuskisitys ilmentad tietyntyyp-
pistéd jaettua, mutta yleensi erikseen julkilausumatonta kisitystd oikeus-
lihdeopista, laintulkintasdénndistd, jne. Pohjoismainen oikeuskésitys on Aar-
nion mukaan ennemminkin oikeuspositivistinen kuin luonnonoikeuteen tai-
puvainen. Tidllaisen matriisin avulla oikeustieteen tuloksia voidaan jdsentdé

B Reason and Authority, s. 231,
26 The Rational as Reasonable, s, 17-19.
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ja ymmirtii, ja kyse onkin enemmén ymmértimisesti kuin selittimisesti.?’
Jossakin mielessi malli samalla kuitenkin my®s selittdd lainopissa esitettyja
kannanottoja. Matriisi on jonkin tapainen ymmaértivén sosiologian tarkoitta-
ma tulkinta siitd, mihin oikeudelliset toimijat ovat sitoutuneet ja mihin he
yhdessi uskovat.

Wittgensteinilainen kielifilosofia siséltdd niin ik&én olennaisen ymmaérté-
vén piirteen. Kielelliset merkitykset maarittyvét suhteessa kielipeleihin. Ana-
lyyttisessi kielifilosofiassa ontologiset (olemista koskevat) ja epistemologi-
set (tieto-opilliset, totuutta koskevat) Kysymykset pyritddn pédosin kddnti-
médn merkitysopillisiksi. Oikeusnormin voimassaoloa koskeva ongelma
kaantyy kysymykseksi siitd, mitd tarkoitamme, kun puhumme oikeusnor-
min voimassaolosta (pitevyydesti).

Voimassaolossa Aarnio erottaa, Wréblewskia seuraten, kolme ulottuvuutta:
systeemisen voimassaolon, voimassaolon tehokkuutena ja arvoperusteisen
voimassaolon. Niistd ensimméinen tulee ldhelle sitd, miten Hans Kelsenin
puhtaassa oikeusopissa ymmérretién oikeusnormin voimassaolon perusta
toisessa normissa. Tehokkuusperusteinen voimassaolo vastaavasti tulee 14-
helle oikeusrealistisia teorioita. Ja arvoperusteisessa voimassaolossa on puo-
lestaan kyse oikeussysteemin ja oikeudellisen tulkinnan rationaalisesta hy-
viksyttiavyydestid.?

Oikeusteoreettisessa erittelyssid pyritdédn tdsmentdmiin, mistd tarkkaan
ottaen on kyse, kun otetaan kantaa oikeudellisen tekstin, kuten lainkohdan
tekstin, tulkintaan. Aarniolaisessa tulkintaopissa pyritéén oikeusteorian kei-
noin erottelemaan erityyppiset lauseet (viitelauseet), joita lainopissa voi-
daan esittéi ja joiden totuutta ja oikeellisuutta voidaan tarkastella.?’ Normi-
lauseet voivat olla luonteeltaan empiirisid viitelauseita (“Oikeusyhteisossa
hyviksytdidn normi N”), teknisid normeja (Jos halutaan palvella tavoitetta
X, on syyti hyviksyd normi N”), normikannanottoja (On rationaalista hy-

7 Selittimisen ja ymmirtimisen suhteista kiytiin 1960-luvulta alkaen laajasti tieteenfilo-
sofista keskustelua. Von Wright puolusti vuonna 1971 julkaistussa, tirkeimpiin tutkimuk-
siinsa kuuluvassa Explanation and Understanding -teoksessaan kiistassa vilittiivi kantaa.
Hin katsoi ymmirtimisen (kausaalista) selittimistd perustavammaksi, kun kyse on ihmisen
toiminnan tulkinnasta. — Niiniluoto, ”Oikeustiede ja hermeneutiikka”, s. 17-18: "T#rkein
analyyttisen hermeneutiikan muoto on ainakin toistaiseksi ollut Wittgensteinin myohiis-
filosofian innoittama teoria intentionaalisesta inhimillisestd toiminnasta (Anscombe, Winch,
Taylor, von Wright).”

2 The Rational as Reasonable, s. 33 ss.

2 The Rational as Reasonable, s. 47 ss.
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viksyd normi N voimassa olevaksi”) ja normisuosituksia ("Normi N tulisi
hyviksyd voimassa olevaksi”).

Aarnion erittelyssé keskeistd on, ettei normikannanotoilla ole totuusar-
voa, joten normikannanoton oikeellisuutta ja totuutta ei voi “tarkistaa” ver-
taamalla tillaisen viitteen sisiltod johonkin maailmassa olevaan. Normikan-
nanoton pitevyys on suhteellista ja riippuvaista tietynlaisesta rationaalisuus-
mittapuusta. Rationaalisuusvaatimus tuo arvot mukaan normikannanottoon.
Sellaista objektiivista arvoteoriaa ei voida perustella, joka tarvittaisiin mah-
dollistamaan ehdottomat normikannanotot. Toisin sanoen voidaan esittda
erisiséltdisid, mutta silti rationaalisuuden vaatimukset tdyttédvid normikan-
nanottoja eli tulkintoja normien sisallostd. Nimitysta tulkintakannanotto kéy-
tetddn silloin, kun on episelvyyttd oikeusnormin sis#llostd. Tulkintakannan-
otolla poistetaan tulkinnallinen episelvyys. Tulkintakannanotto siséltaa pad-
toksen, koska siini otetaan kantaa yhden tulkintavaihtoehdon puolesta. Tul-
kintakannanotto on luonteeltaan analyyttinen, koska juridisessa merkitystul-
kinnassa kiytetdin apuna muita kielellisid ilmaisuja.’®

Aarnio paikantaa oikeustieteen tulkintatieteiden joukkoon, erilleen luon-
nontieteistd: “Lainoppi tulkitsee ja systematisoi oikeussdintdjd. Se on ...
tdssd mielessd hermeneuttinen tiede, jonka sukulaiset 16ytyvit muiden tul-
kintatieteiden eivitkid empiiristen tieteiden piiristd.”3! Aarnion esityksessi
hermeneutiikka ymmarretdén yldkésitteeksi, jonka puitteisiin voidaan sijoit-
taa seki ihmistieteiden metodologiaa koskevat teoriat, miké oikeustieteessa
merkitsisi hermeneutiikan esittdmistéd jonkinlaisena laintulkinnan menetel-
mini, etti hermeneutiikka filosofisemmassa merkityksessd, teoriana siité,
millaisia oletuksia on tehtdvi, jotta maailman ymmaértdminen ylimalkaan olisi
mahdollista. Oikeustieteessi filosofinen, Hans-Georg Gadamerin tapaan
ymmirretty hermeneutiikka merkitsisi Aarnion mukaan siirtymaé oikeustie-
teen teoriasta oikeudellisen ajattelun edellytysten filosofiseen teoriaan. Aar-
nio ei halua loppuun saakka tdsmentid omaa kantaansa hermeneuttisen 1a-
hestymistavan luonteeseen ja mahdollisuuksiin, vaan katsoo omalla teorial-
laan olevan kosketuskohtia kummankin kanssa. Hén pitdad puhtaan metodo-
logista ymmarrystd hermeneutiikasta liian rajautuneena ja korostaa herme-
neutiikan antia tulkitsijan itseymmaérrykselle.

30 The Rational as Reasonable, s. 56-61.
3 Laintulkinnan teoria, 1989, s. 143,
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Aammio ei siis ole valmis siirtoon kohden puhtaasti filosofista hermeneutiik-
kaa, mutta toisaalta hin pidi tulkintaa metodologisesti tiysin tieteellisesti
kontrolloitunakaan, koska tulkinta on perimméltidén toimintaa. Tulkinta on
kielipelin pelaamista, eiki ole mitadn annettua lainopillista tulkintaa sellai-
senaan, johon tiede sitten voisi suunnata kiinnostuksensa. Toisaalta se, mi-
ten tulkintakielipelejd pelataan, ei ole my&skéén tdysin teoriaton ja sattu-
manvarainen ilmié. Tulkintaan kohdistuu erityyppisi odotuksia.??

Aamio tdhtda sellaiseen laintulkinnan teoriaan, joka paitsi selittdd mie-
lekkadsti oikeudellisen kiytdnnon sen osanottajan, kuten tuomarin, siséises-
td ndkokulmasta, myds uskoo mahdollisuuteen muotoilla oikeustieteen pii-
rissd oppeja juridisesti perustellusta laintulkinnasta. Oikeudellisessa tulkin-
nassa ymmiértiminen etenee pitemmdlle kuin esimerkiksi tulkittaessa runoa
lukemalla sitd yhi uudelleen ja uudelleen.?® Tulkinnan kehiliike muuttuu
tulkinnan eteneviksi spiraaliksi sen vaikutuksesta, ettd oikeudellisessa tul-
kinnassa voidaan tukeutua teorioihin ja juridisiin kasitteisiin, sanalla sanoen
erilaisiin oikeustieteen piirissd kehiteltyihin teoreettisiin vélineisiin ja kasi-
tyksiin. Analyyttisessa oikeusteoriassa korostetaankin erityisesti teoreetti-
sen lainopin merkitysti.>* Tillaisten teoreettisten ksitysten perusta on siini,
ettd ne on laajasti hyviksytty oikeustieteen alan tiedeyhteistssi.

Tieteellisessd toiminnassa erityisesti systematisointi tukeutuu teoreetti-
seen ainekseen.?S Analyyttinen hermeneutiikka on konstruktiivista siini, etts
se jossakin mielessi tunnustaa oikeudellisten kisitteiden normatiivisuuden.
Yleisten oppien tutkimuksen tasolla kiisiteanalyyttinen panos on ollut vah-
vempi kuin se, joka on uhrattu normatiivisten oikeusperiaatteiden selvitti-
miseen.’S Aarnio korostaa oikeuskisitteisiin ja oikeusperiaatteisiin tukeu-
tuvan systematisoinnin kautta vilittyvdd yhteyttd oikeudelliseen perintee-
seen. Kisitteet ja periaatteet ovat teoreettista ainesta, johon joudutaan tu-
keutumaan aina, kun jotakin tulkitaan. Ne ovat kuin oikeudellisen kielen
erityistd “kielioppia”, jota ei useinkaan ajatella, kun oikeuden kielella pu-
hutaan.?’

32 Oikeussdcdnnosten tulkinnasta, s. 81-87.

3 Tami ei tietenkdin sulje pois siti, etti myds runoutta voidaan tarkastella “tieteellisin
menetelmin”,

¥ Aarnio, ”Analyyttisesta ja hermeneuttisesta...”, s. 6-7.

35 The Rational as Reasonable, s. 70-71, 136-157.

3% Ks. Tuori, Kisitelainopin itsepuolustus”, 2002, 5. 1307-1309.
37 ”Onko oikeustiede yhteiskuntatiede?”, LM 5/1993, s. 705-706.
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Oikeudellinen tulkinta ei kuitenkaan tarkkaan ottaen ole ainoastaan yh-
denlaisen kielipelin pelaamista, vaan tulkitsijat pelaavat — wittgensteinilai-
sittain asian ilmaisten — useita kielipelejd samanaikaisesti. Erimielisyydet
tulkinnan lopputuloksessa aiheutuvat osaltaan my®s téstd ilmidstd. Aarnion
ehdottama heikko normatiivisuus merkitsee sitd, ettei tulkinnallisten kieli-
pelien ilmentéma tulkintakannanottojen eroavuus ole kokonaan poistettavis-
sa. Silti jonkinlainen ideaali hyviksyttdville oikeudellista tulkintaa koske-
valle kielipelille voidaan asettaa: tulkintakannanoton tulisi palvella sen si-
sdltoistd teknistd normia, jonka mukaan oikeusvarmuutta (oikeusturvaa) on
syyti edistdd yhteiskunnassa.®

Aarniolle tirkedd on oikeudellisen tulkinnan kielellisyys, mutta analyytti-
sen, toimintaan keskittyvin ja sitd analysoivan kielifilosofian tapaan, yrityk-
send kuvata lainoppi toimintana ja lainopin edelld mainittu tulkintamatriisi.
Késiteanalyyttinen puoli vastaavasti on yhteydessé oikeustieteen teoreetti-
suuteen, teorian sovittamiseen yhteiskunnallisiin tarpeisiin. Luultavimmin
Aarnio pitda téta lainopin teoreettista tehtdvii selvemmin esilld siviilioikeu-
dellisissa kuin oikeusteoreettisissa tutkimuksissaan. Tavanomaisen siviilioi-
keudellisen tutkimuksen yhteydessi nimittéin yleisten oppien eri ulottuvuuk-
sia padstiddn kisitteleméin konkreettisemmassa yhteydesséaén. Mahdollises-
ti se, ettéd analyyttinen oikeusteoria nousi alkuaan juuri kisitelainoppia vas-
taan, on heijastunut siihen, ettei oikeustieteen kielen erityisti kisitteellisyyt-
td ole pidetty keskeisimpénd tutkimuskohteena. Niin ikd&én oikeusperiaat-
teilla operointiin on suhtauduttu jonkin verran varauksellisesti, miké taas
liittynee siihen, ettd oikeusperiaateajattelu helposti murtaa oikeuspositivisti-
sen teorian perusoletuksia. Hartilainen analyyttinen oikeusteoria pyrkii ole-
maan deskriptiivistd ja positivistista, eiké analyyttinen hermeneutiikkakaan
ole kokonaan titd ihannetta ainakaan kokonaan hylénnyt.?

Analyyttisen hermeneutiikan voi sanoa liikkuvan deskriptivismin ja nor-
mativismin vilimaastossa: analyyttisen teorian perinteinen tehtéva, tarkka
kuvaaminen, on osaksi jadnyt normatiiviseen justifikaatioon liittyvien tehta-
vien varjoon. Tdhin asemaan deskriptiivisyyden ja normativismin vélissa
liittynee myos analyyttisen hermeneutiikan perustava ongelma ja jannite.
Heikosti normatiivinen analyyttinen teoria ei tahdo tavoittaa vastauksia sel-
laisiin kysymyksiin, joita se on kuitenkin pakotettu itselleen esittaméén. Tai

38 The Rational as Reasonable, s. 75-76.

39 Tissi voi viitata Hartin ja Dworkinin viliseen mielipiteenvaihtoon. Ks. erityisesti Hartin
vastausta Dworkinille: Postscript” teoksessa The Concept of Law, 1994, s. 239-276.
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toisin ilmaisten: analyyttinen teoria vastaa asettamiinsa kysymyksiin, kuten
kaikki tieteelliset teoriat, niiden reunaehtojen puitteissa, jotka tuon teorian
omat oletukset sallivat.

Analyyttisen teorian erityiseni vahvuutena on joka tapauksessa monien
kysymysten tdsmentdminen ja erittely, ja ehké juuri tdssd suunnassa onkin
ndhtédvissi sen kestdvin vaikutus. Systematisoinnin ja tulkinnan yhteyden ko-
rostaminen on selviasti lyonyt itsensi ldpi tutkimuksen valtavirrassa. Oikeu-
dellisiin kisitteisiin kohdistettu analyyttinen tutkimus on Aarnion sanoin teh-
nyt mahdolliseksi entistid hienosyisemmin oikeudellisen argumentaation. Juuri
tdssd mielessd Aarnio vastustaa sitd kisitystd, ettd analyyttinen oikeustiede,
erityisesti siviilioikeuden tutkimuksessa, olisi merkinnyt jadmistd lakipositi-
vismin vangiksi.*® Aarnio katsonee itse nimenomaan avartaneensa lakipositi-
vismia etsimélld modernin argumentaatioteorian vilityksin keinoa vahvistaa
oikeuden ja moraalin yhteytti. Moderni argumentaatioteoria onkin omalla
tavallaan ldhentéinyt analyyttista oikeusteoriaa luonnonoikeusoppiin.

3. Uusretoriikasta

Aarnion oikeusajattelussa on usean tyyppisié aineksia. Myohdis-wittgenstei-
nilainen kielifilosofia on yleisesti ottaen ollut siini laajasti inspiraation lih-

teend, mutta kiytiannollisen paittelyn teoriassa vastaavasti Chaim Perelma-
nin (uus)retoriikka on ollut tirkeélld sijalla. Uusretoriikan avulla tuli mah-
dolliseksi tyOstdd sellaista oppia kédytannollisestd pidttelystd, jossa voitiin
yhtddltéd pitda kiinni rationaalisuuden vaatimuksesta, mutta kuitenkin késit-
teellistdd kaytdannollinen paittely metodologisesti tiukkaa deduktiivista lo-
giikkaa samoin kuin induktiivista paéttelyd vapaammin. Uusretoriikka il-
mensi ja selvitteli rationaalisuutta varsin viljdssd merkityksessé. Perelmanin
uusretoriikka mahdollisti juridisen (tulkinta)argumentaation rationaalisuu-
den tarkastelun palauttamatta perusteen ja johtopaitoksen suhdetta dedukti-
on tai induktion pééttelymalleihin.*! Juridisen argumentaation rationaalisuutta
voitiin arvioida vakuuttavuutensa kannalta, siis suhteessa siihen, kuinka mai-
rétty auditorio, yhteiso oli valmis sen ottamaan vastaan. Argumentaation

40 Aarnio, "Uusi varallisuusoikeus — vai vanha?”, s. 527 ss.

41 The Rational as Reasonable, s. 144-146. Perelmanin tuotannosta ks. esim. Retoriikan
valtakunta, 1996 (alkuteos 1977) ja Justice et raison, 1972. Uuden retoriikan opus magnum
on: Perelman — Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric. A Treatise on Argumentation, 1971,
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vakuuttavuudessa saatettiin ndin havaita aste-eroja, argumenttien painon vaih-
telua. Uusretoriikka tutki kdytannollista paattelyd nimenomaan télta kannal-
ta, juristien puheena juristeille.

Aulis Aarnio on erédssi esitelméssdin valaissut uusretoriikan asemaa oi-
keusajattelussaan.*? Siind hin sijoittaa uuden retoriikan oikeusteorian eiki
oikeusfilosofian alaan: "Uusi retoriikka on yritys rakentaa moderniin oikeu-
teen soveltuvaa oikeusajattelun mallia. ... uusi retoriikka on erdénlaista 'tie-
detti oikeusajattelusta’, se tarkastelee oikeustiedettd ja lainkdyttod yhteis-
kunnallisina toimintoina ja pyrkii osoittamaan niiden olennaiset (teoreetti-
set) piirteet. Mallinrakentajana uusi retoriikka pyrkii muotoilemaan ideaa-
lin, mittapuun kéytinnon toiminnoille.”

Aarniolle olennaisinta uudessa retoriikassa oli se, ettd kaytéannéllinen péét-
tely, jollaista oikeudellinenkin argumentaatio on, on sisall6llistd: lopputu-
loksen vakuuttavuus on kiinni perusteluiden vakuuttavuudesta, ja tulkinta-
erimielisyys voidaan ratkaista ldhinnd dialektisesti, tai oikeastaan dialogi-
sesti, argumentteja *vaihtamalla’, argumentoimalla puolesta ja vastaan. Kul-
lekin ihmiselle kuuluva kiytidnnollinen jérki johtaa hdnet meidét hyviksy-
mién tietynlaisen tulkinta-argumentaation pétevini, kun taas toisentyyppi-
nen argumentaatio ei meitd vakuuta. Uusi retoriikka siirsi huomion pois kie-
len viilineellisestd kidytostd, suostuttelusta, siihen, ettd vakuuttamisessa ja
vakuuttavuudessa olikin kyse ensi sijassa puhujan auktoriteetista riippumat-
tomasta siscilléllisestd, argumentaation voimasta tapahtuvasta vaikuttami-
sesta. Tamid avasi tien paitsi rationaalisen argumentaation teoriaan, myos
sellaiseen arvoteoriaan, jossa voitiin yhté aikaa tuoda esille seki arvostusten
perimmiltéin relatiivinen luonne ettd arvostusten tietty perusteltavuus suh-
teessa tiettyyn auditorioon. Arvoistakin voitiin ndin ollen jirkevasti keskus-
tella, vaikka niisté ei katsottaisikaan olevan mahdollista paésti lopullisesti
yksimielisyyteen. Uusi retoriikka oli yhteydessé proseduraaliseen arvo- ja
moraaliteoriaan, jossa tultiin tietoiseksi siitd menettelysté, jossa arvot ja
moraalikannanotot, ja oikeudelliset tulkintakannanototkin muodostuvat.*3
Aarnio nikee argumentaatioteorian seuraavan aallon, diskurssietiikkaan ja
kommunikatiiviseen rationaalisuuteen pohjaavan teorian kaytannollisen paét-
telyn tulosten menettelyllisestd oikeutuksesta, olennaisesti jatkavan siitd,
mihin uusi retoriikka oli pagssyt.*

42 »Retoriikan jalanjiljilld”, 2001.
4 Mt s 15-27.
“ M, s. 29.
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Rationaalisuusvaatimus itsessééin katsotaan voitavan perustaa jonkin tyyp-
piseen ldnsimaisen eldmidnmuodon kisitteeseen. Aarnio pyrkii eksplikoimaan
sellaisen késityksen rationaalisuudesta, joka jo olisi juurtunut kulttuurimme
osaksi.** Rationaalisuuskin olisi siten suhteellista, meidiin kisitystimme vas-
taavaa, eikd universaalia ja kaikille samanlaista. Viime kédessd kyse olisi
siten sen tyyppisesti rationaalisuuden muodosta, jota Habermas on tavoitel-
lut kommunikatiivisen rationaalisuuden kasitteelldén, ja josta diskurssietiik-
ka edustaa erdédnlaista sovellusta. Lansimainen oikeuskisitys siséltdd tdiméan
ehdotuksen mukaan sellaisia rationaalisuusodotuksia ja -vaatimuksia, ettd
on mielekistd puhua oikeudellisille ratkaisuille ja niiden perusteluille asetet-
tavasta rationaalisuuden vaatimuksesta. Ratkaisuilta ei edellytetd ainoastaan
loogista rationaalisuutta (L-rationaalisuutta), mika tarkoittaisi sité, etté joh-
topaatoksen pitdd loogisesti seurata premisseistd. Tamin ohella vaaditaan
diskursiivista rationaalisuutta (D-rationaalisuutta), joka tarkoittaa premis-
sien perusteltavuutta rationaalisessa diskurssissa.*6

Oikeudellisessa tulkinnassa johtopéitoksen oikeuttaminen merkitsee par-
haimmillaan siti tukevan argumentaation koherenssia. Jotta téllaiseen kohe-
renssiin pidstédn, kun kiperdssi tapauksessa valitaan parasta tulkintavaihto-.
chtoa, joudutaan tukeutumaan seké erityisiin oikeudellisiin tulkintasdantoi-
hin etti yleisen rationaalisuuden piirin kuuluviin sééint6ihin.*” Keskustelun
(diskurssin) avulla tapahtuva erimielisyyksien selvittely edellyttidé taustak-
seen yhteisen késityksen siitd, missd mielessi jo kielen “transsendentaali-
siin” toimintaedellytyksiin kuuluu mahdollisen yhteisymmérryksen horisont-
ti.

Ajatus koherenssista argumentaation laatukriteerini sen hyviksyttivyyttd
harkittaessa vastannee varsin hyvin intuitiivistakin kisitysti. Argumenttien
sisdiset ristiriitaisuudet heikentivit luonnollisesti esitettyd perusteluiden
kokonaisuutta. Oikeudellinen argumentaatio onkin tissi mielessa “holistis-
ta”: perusteluiden vakuuttavuutta voidaan arvioida vasta kokonaisuutena. Jos
vastaavasti tillaisesta koherenssikasityksesti etsii heikkouksia, voi ehki sa-
noa, ettd tuon koherenssin tarkemman sisillon erittely on osoittautunut vai-
keaksi. Koherenssista on hankalaa muodostaa tarkkaa teoriaa, koska kohe-

4 The Rational as Reasonable, s. 193-195.

4 Eri kirjoittajien esitykset asiasta eroavat jonkin verran. Aarnion kannasta ks. esim. The
Rational as Reasonable, s. 195 ss. D-rationaalisuudessa korostuvat tissi tulkinnassa yleis-
tettéivyys ja keskustelun avoimuus (auktoriteetti-argumenttien kielto).

47 The Rational as Reasonable, s. 198-201.
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renssia arvioidaan yhtd aikaa useammantyyppisen ja -tasoisen rationaalisuu-
den nikokulmasta. D-rationaalisuuden korostus on ikdin kuin pakottanut
ottamaan kéyttoon sellaisen perusteiden ja johtopaétdksen suhdetta ilmaise-
van kisitteen, joka avautuu loogista rationaalisuutta viljemmin miéritellyn
rationaalisuuden suuntaan. Laintulkinta ja lain soveltaminen yhteiskunnalli-
sina kdytdntGind ndyttaytyvit timan mukaisesti oikeastaan rationaalisuuden
institutionaalisina ilmentyminé. Toisaalta teoria kykenee ammentamaan tés-
t4 jo instituutioksi muodostuneesta ja kulttuuriimme ankkuroituneesta ratio-
naalisuudesta tdsmentyneitd mittapuita oikeudellisen ratkaisuargumentaati-
on ideaalisen hyviksyttavyyden kriteereiksi.

Tamn liittymén kautta, tukeutumalla kommunikatiivista rationaalisuutta
korostavaan perinteeseen, aarniolaisessa analyyttisessa hermeneutiikassa
vahvistuu reaalitason ylittdvd, ideaalinen, kriittinen ndkokulma. Keskuste-
lusta, ja viime kidessé kulttuuriin ja ihmisjédrkeen palautuvista néikokohdista
etsitddn kriittisid mittapuita oikeudellisten kédytantdjen arvioinnille. Aarnio-
lainen ajattelu ei kuitenkaan erityisesti pyri korostamaan tati kriittisyyttaan
samassa mielessi kuin esimerkiksi Tuorin kriittinen oikeuspositivismi.*?
Oikeudellinen tulkinta-argumentaatiota on joka tapauksessa parhaimmillaan
avointa, vaihtoehtoja aidosti tunnustavaa. Aarnio onkin johdonmukainen sii-
nd, ettd hidn puhuu oikeustieteen yhteydessé konsensuksesta ja varmuudesta
eiki totuudesta — vaikka muuten tarskilaista totuuskisitystd edustaakin.

4. Chaim Perelman ja Ludwig Wittgenstein:
sopivatko he samaan kuvaan?

Osoittavatko uusretoriikka ja wittgensteinilainen elimédnmuodon kisite oi-
keastaan samaan suuntaan? — Uusretoriikassa ndkemys puhetilanteen edel-
lyttéiméstd puheen sovittamisesta vastaanottajien lahtSkohtiin vaikuttaa konk-
reettisemmalta ja sisillollisemmaltéd. Perelman kirjoittaa: *’Vakuuttavan esi-
tyksen premissit ja argumentit ovat yleistettdvissé eli periaatteessa koko uni-

48 Aarnio, Jérki ja auktoriteetti, s. 106: ”... rationaalisen argumentaation teoriaa voidaan
luonnehtia myos kriittiseksi teoriaksi.” [kurs. alkup.]. Ks. myds Aarnio, ”Uusi varallisuus-
oikeus...”, s. 518 olevaa viittausta modernin argumentaatioteorian “kriittiseen positivis-
miin”, jota Aarnion mukaan “ei tule sekoittaa Kaarlo Tuorin edustamaan kriittiseen positi-
vismiin”. Samassa yhteydessii Aarnio oudoksuu siti, ettei Tuori ole esityksissiin suhteutta-
nut nikemyksiiiin moderniin argumentaatioteoriaan, vaikka niidenkin piirissi on kisitelty
vastaavia kysymyksid.
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versaaliyleison hyviksyttivissd.”*® Perelmanin mukaan “puhuja voi valita
paattelynsi ldhtSkohdiksi vain viitteiti, jotka kuulijat hyviksyvit.”>? Argu-
mentaatiossa “ei pyrité todistamaan johtopaitoksid, vaan siirtiméain premis-
seille osoitettu hyviksyntid koskemaan my®s johtopaztoksid”.>!

Kuinka syvillisessd mielessd argumentaatiota kdyvén yhteison voidaan
sitten katsoa jakavan taustaoletuksia arvojen yhteisyydestd? — Perelmanin
mukaan yleispitevilld arvoilla on tirked rooli argumentaatiossa, silld niisté
voidaan johtaa erilaisia yksittdistapauksia pienryhméyksimielisyyden poh-
jaksi. Erityisarvojen liittdiminen tillaisiin laajempiin puitteisiin “osoittaa ha-
luamme ylittdd pienryhméyksimielisyyden rajat ja universaaliyleison hyvik-
synnille antamaamme merkitysté”.>2

Argumentaatioteoreetikkona Aarnio on normativisti: ei riitd, ettd jokin
ratkaisu tosiasiassa hyviksytdén, sen on myds oltava normatiivisesti hyvik-
syttdvd. Hdnen arvoteoriassaan lihdetdzn yleisestd perusjaosta arvoon ja ar-
vostukseen. Edellinen on asian eli objektin ominaisuus, jalkimméinen on
vastaavasti subjektin uskomus.>* Mutta voidaanko puhua arvostusten eli arvo-
arvostelmien rationaalisuudesta ja perusteltavuudesta?

Aarnion kisityksen mukaan arvoarvostelmaa voidaan perustella rationaa-
lisesti tietyn arvojarjestelmén sisélld. Sosiaalisuus, yhteison kuuluminen, tuo
yksilon arvokannanotot julkisen kontrollin piiriin: arvokannanottojaan jou-
tuu puolustamaan, jos ne riitautetaan. Yksilo ei toisin sanoen voi puolustau-
tua ainoastaan siihen vedoten, ettd hin sattuu olemaan asiasta jotakin mielta.
Erityisesti tima tietysti koskee niitd tilanteita, joissa viitén tietyn arvostuk-
seni perusteella olevani oikeutettu johonkin sellaiseen toimintaan, jota muut
ehkéd vastustavat. Silloin joutuu arvokannanotolleen esittiméin niin ratio-
naaliset asiaperustelut kuin mahdollista. Aarnio koettaa osoittaa, ettid “erii-
den wittgensteinilaisen filosofian peruskisitteiden avulla on mahdollista pe-
rustella non-deskriptiivinen ja samalla rationaalinen arvoteoria”.>* Titi ke-
hitelmi, joka on my®ds teknisesti suhteellisen monimutkainen, on syyté tar-
kastella 1dhemmin.

4 Retoriikan valtakunta, s. 25.

0 Mz, s. 28,

51 pbid.

2 Mt., s. 34.

53 Oikeussddnndsten tulkinnasta, s. 178.
54 Mz, s. 181.
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Wittgensteinin filosofiassa kielipeli on itsessdén toimintaa, ja my0s kieli-
pelin perusta on kiinni toiminnassa, elimidnmuotoja konstituoivissa (primi-
tiivisissd) teoissa. Eldiménmuoto on sellainen ymmértdmisen ja toiminnan
ei-kielellinen perusta, joka on otettava annettuna.>> Eettinen valinta, kuten
arvoarvostelman lausuminen, on eréén kielipelin pelaamista. Eettinen valin-
ta perustuu tekoihin, ja nimi teot ovat viime kédessd perustelemattomia,
kiinni elamdnmuodostamme. Eettisilld valinnoilla ei ole mitdén tdmén ul-
koista perustaa.

Aarniolle arvojirjestelmien relatiivisuus on tismélleen yhtd suurta kuin
kielipelien ja elim#nmuotojen hajonta. Maltillinen arvorelativismi, tirke#d
lahtokohta, merkitsee eldménmuotojen erojen tunnustamista. Elimdnmuo-
tojen vilisten erojen suhteellisuus merkitsee sitd, ettd niiden vélinen ero on
rationaalisen, ymmarrykseen téhtiddvin kommunikaation keinoin ylitettédvis-
sd.

"Jos... elamdnmuodot (kielipelit) ovat riittévin perheyhtdldisid, voidaan
eri eldmidnmuotoihin kuuluvien kesken saavuttaa konsensus arvostelmien
kriteereistd.”*® Tilloin ei ainoastaan ymmérreti toinen toista, vaan omataan
valmius hyviksyi toisten ndkemyksii, Ellei riittdvid perheyhtildisyyttd ole,
ei konsensus ole mahdollinen. Esimerkiksi: suomalaisessa yhteiskunnassa
vallitsee ’suomalainen eliminmuoto”, joka saa jossakin perustavassa mie-
lessi yhteisen merkityksen. Kuitenkin sille, mité tdhén kuuluu, voidaan an-
taa erilaisia tulkintoja: eri (yhteiskunta)ryhmiit tulkitsevat sitéd eri tavoin.
Ryhmillé on siten yhté aikaa seké sama ettd eri eliménmuoto: elimédnmuoto
on pohjimmaltaan sama, mutta sille annetulta tulkinnaltaan eri. Tulkinnat,
jotka ovat aina kielellisid toisin kuin eldimé@nmuoto itsessién, edustavat eri-
laisia "eliminmuodon katkelmia”. Kahden eri tulkinnan (katkelman) vililld
ei konsensus ole mahdollinen, ellei perheyhtiliisyys ole ldheinen.

Onko elaminmuoto vain nimi sille yhteiselle, jota ei voi nimeti, sille,
joka mahdollistaa toinen toisemme ymmairtdmisen, vai onko se myds jon-
kinlainen yhteinen viimekitinen arvopohja? Vieko perelmanilainen vaikutus
Aarniota Wittgensteinin elimanmuotoa tulkitessaan “’substantiaaliseen suun-
taan”, lukemaan eliminmuodosta enemmin kuin mité se tarkoittaa olla?
Onko elimidnmuodon Kisite filosofisena kisitteend niin otettuna jo samalla
vahvasti sosiaalinen ja yhdistava? Missi tulee yhteiskuntateoreettinen vali-

35 Alexander Peczenik katsoo juuri Aarnion tuoneen Wittgensteinin eliménmuodon kisit-
teen oikeusteoreettiseen keskusteluun. Vad dr ritt?, s. 474.

56 QOikeussdcnnosten tulkinnasta, s. 182.
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tys; yhteiskunnan kehitys, Systeemit? — Uusretoriikassa tietty arvoyhteisol-
lisyys on luonnollisempi ldhttkohta, koska eliménalueet ovat retoriikan pe-
rinteessd ldhempini toisiaan. Uusretoriikka onkin tutkinut laajasti aivan konk-
reettista retorista argumentaatiota.

5. Tiedosta, arvoista ja varmuudesta

Varmuus on Wittgensteinin mukaan kaiken tiedon edellytys, joten siti itse-
#4n ei voida tietdd.>” Varmuus on sité, mité edellytimme, kun tiedimme jota-
kin. Maailmankuva edustaa propositionaalista, kielellistd tulkintaa eldmén-
muodosta. Se ei ole vain yksi lause, vaan kokonainen "lauseiden pesike”
(Wittgenstein, Varmuudesta, huomautus numero 225). Joukko lauseita on jo
”ly6ty kiinni”, ennen kuin muita voidaan koetella. Wittgensteinilla varmuus
tillaisena lausekkeiden pesidkkeens on maailmankuva. Maailmankuvan alla
on, siini kiinni, erilaisia alajérjestelmi#, maailmankuvan katkelinia. Katkel-
mat puolestaan ovat kielipelien perustana.

Maailmankuvaa on se, miti ei voi kielessi, kielellisesti kyseenalaistaa.
Maailmankuva ei ole vakuuttautumisen asia. Maailmankuva on alati liikkees-
sd, mutta sitd ei voi tietoisesti litkuttaa. Maailmankuva ei siis ole pohjimmil-
taan propositionaalinen asia, vaan viime kéddessé sitd mdérié ei-propositionaa-
linen eldménmuoto. Eldiménmuoto on tekojen asia, ei tietdmisen. Elimdnmuo-
to on kerroksittainen: sen pohjalla ovat inhimillisen kulttuurin perusasiat —
jossakin vaiheessa mukaan tulevat my6s moraali- ja oikeusnormit.

Aarniolle kieli on elimdnmuodon ilmentyméi. Kielipelit ovat toimintaa.
Yksittdiset ilmaisut ovat osa kielipelid, joka taas on yhteydessi elamidnmuo-
toon. Kielen analysointi on eliménmuodon analysointia. Siirtyminen eli-
ménmuodosta toiseen ei ole rationaalisen argumentoinnin asia, vaan argu-
mentointi on mahdollista ainoastaan jonkin elamdnmuodon puitteissa. El4-
méinmuotojen vilid ei voi ylittdd argumentaatiolla, vaan ainoastaan suostut-
telulla. Aamio kytkee elédmdnmuodon Kasitteen tulkinnan kisitteeseen: Tul-
kinta on kielellistd, mutta ei ainoastaan semanttisessa mielessi, vaan kielen
késite on laajempi: se ulottuu asioihin, eliménmuotoon.

57 Ks. Wittgenstein, Varmuudesta. Wittgensteinin teos on lihinni keskustelua G.E. Mooren
kanssa: “terveen jirjen” filosofi Moore oli "todistanut” ulkoisen maailman olemassaclon
viittaamalla oikeaan kiiteensi! — Mooren eettisisti ja filosofisista nikemyksisti ks. Moore,
Etiikan peruskysymyksistd, 1965, passim.
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Rationaalinen hyviksyttdvyys ja elimdnmuoto ovat kisitteind toisiinsa
myds siten yhteydessi, ettd ne molemmat liitty vt arvoihin ja arvostuksiin.
Yhteinen kieli vilittdd ymmértamisti ja tekee sen yksildiden vililla mahdol-
liseksi.*® Henkilét voivat kuulua samaan eliminmuotoon, joten heilld on
yhteiset merkitykset asioille. Elamdnmuodoissa, kuten maailmankuvissakin,
voi olla variaatioita: ne eivit ole valttamatta identtisid. Elaménmuodon vari-
aatiot ovat elimdnmuodon katkelmia. Ne taas ovat erilaisia maailmankuvia.
Eldaménmuoto on siten kasitteend perustavampi kuin maailmankuva.

Erilaisten maailmankuvien puitteissa pelataan eri kielipelejd. Maailman-
kuvien erilaisuus perustuu my6s valintoihin eri tekojen viililld: teemme eri-
laisia valintoja. Tietyt valinnat on mahdollista perustella maailmankuvan
puitteissa, sen sijaan toisia ei voi perustella. Ne ovat ns. perusvalintoja. Te-
oissamme ilmenndmme tiettyji perusvalintoja. Sellaisiakin tekoja, jotka pe-
rustuvat toisenlaisille perusvalinnoille, voimme ymmartéid, mutta emme voi
niitd ja niiden implikoimaa maailmankuvaa hyvéksyd. Y mméarrimme niita-
- kin tekoja, koska meilld on siihen riittédvésti elamdnmuotoon ankkuroitua
yhteistd kisitteistod. Maailmankuvasta toiseen siirtyminen on vastaavasti ei-
rationaalinen asia.

Yhteinen maailmankuva on Aarniolle sité, ettd eri yksiloilld on yhteinen
elimidnmuodon katkelma. Yhteinen elimidnmuoto perustelee Aarniolle ar-
vostusten intersubjektiivisuuden.’® Mité timi tarkkaan ottaen merkitsee?
Merkitseeko se sitd, ettt arvostuksista voidaan kidydi rationaalista keskuste-
lua, vaiko jotakin téitd enemmén?

Aarnion kisityksen mukaan arvot eivit ole mielivaltaisella tavalla yksi-
161lisid. Arvostusten intersubjektiivisuus perustuu eldmédnmuotoon, joka on
aina pohjimmaltaan jotain yhteistd. Yksilo ei voi muotoilla elimédnmuotonsa
perusteita siten, ettd hin irtaantuisi tuosta jaetusta eliméanmuodosta, maail-
mankuvasta ja kielestd, vaikka hén voikin tehdé tiettyjd valintoja. Elimén-
muodon yhteisyys mahdollistaa kommunikaation. Elimidnmuoto yhdistad
kielen ja todellisuuden ja luo sosiaalisen yhteyden yksiliden vilille. Her-
meneutiikka ja sen mukainen tulkintateoria ndin ymmérrettynd on enemmén
kuin vain kielellistd. "Sosiaalinen eldma4 ja yhteiskunta itsesséén luovat laa-

38 Maailmankuva on jokseenkin sama asia kuin esitieto. Maailmankuva on "yhteinen poh-
ja, joka meilli on oltava yhteiseni muiden ihmisten kanssa, jotta ymmdrtdisimme heidédn
toimintaansa ja sanojaan ja jotta saavuttaisimme heidén kanssaan yhteisymmaérryksen ar-
vostelmissamme.” Von Wright, ”"Wittgenstein varmuudesta”, s. 24.

9 The Rational as Reasonable, s. 219.
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jasti yhteyksia ihmisten vilille, ja sitd kautta my0s arvot ja arvostukset ovat
sosiaalisina asioina yksiloryhmille kuuluvia asioita. Arvot ovat juuri niin in-
tersubjektiivisia kuin yhteiskunta itse.”%® Aarnio edustaa siten maltillista ar-
vorelativismia: arvoista ei voi sen mukaan olla tietoa samassa mielessé kuin
maailman tosiasioista. Arvoista voidaan kuitenkin rationaalisesti keskustel-
la yhteisen elimidnmuodon puitteissa.5!

Mutta missi oikeastaan menee elimédnmuodon raja? Onko eléminmuoto
vain triviaali taustaoletus toiminnan ymmértdmisen perimmaéisten perustei-
den yhteisyydestd, jota ei voi sen paremmin osoittaa oikeaksi kuin kumota-
kaan? Ja voiko elimanmuodon yhteisyydesti paatelld ylipéitdsan mitddn sii-
t4, mitd sosiaalisia arvoyhteisjéd on todella olemassa. Aarnion tulkinta Witt-
gensteinin elamdnmuodon késitteestd vaikuttaa lihtokohtaisesti varsin sub-
stantiaaliselta, sellaiselta ettéd kielipelien perimmaiinen perusta olisi asiaan
palautuvaa yhteisyyttd, jopa tietynlaista fundamentaalia ja ldhtokohtaista
(perus)arvojen yhteisyyttd, johon vain tekojamme ilmentévét valinnat tuovat
eroja. Voiko lahted siitd, ettd kykenemme néin tarkkaan analysoimaan ela-
méinmuotoamme, ja edes oikeastaan tietiméén, millaisia lauseita maailman-
kuvassamme se kannattelee?

Marcelo Neves®? on tulkinnut Aarniota siten, ettdi ns. partikulaarisessa
ideaaliauditoriossa, josta tarkemmin tuonnempana, siihen kuuluvat ihmiset
todella olisivat omaksuneet yhteiset arvot, ja ettd Aamion tulkinnassa eld-
ménmuoto ulottuisi tdssi suhteessa selvisti pidemmiille kuin vain yhteisiin
kielipelisédanttihin asti: se merkitsisi my0s arvojen jakamista. Neves ei hy-
vaksykiddn Aarnion Wittgenstein-tulkintaa, vaan katsoo sen menevin liian
pitkdlle. Ndkemys jaetuista arvoista ei Nevesin mukaan sovi myoskdén yh-
teen sen kanssa, ettd demokraattisessa oikeusvaltiossa moniarvoinen julki-
suus juuri edellyttdd arvojen heterogeenisyytti.s*

0 Oikeussddnndsten tulkinnasta, s. 189.

61 Aarnio — Peczenik, ”On Values”, 1996, s. 323: " Values are ‘reasonable’ matters”; ibid., s.
328: "Language-games, especially games dealing with morals and values, are culturally
bound” [kurs. alkup.]

62 Teoksessaan Zwischen Themis und Leviathan: Eine schwierige Beziehung, 2000, s. 158
159.

63 My®s Matti Sintonen on epiillyt sité, kuinka hyvin Wittgensteinin On Certainty -teok-
sessa kehitelty elimédnmuodon kisite sopii tihédn yhteyteen. Ks. "'Tieto, tilanne ja tulkinta:
Aarnion oikeusteoria”, 1988, s. 199-202 (202): " Wittgensteinin ei-propositionaalinen tieto
muistuttaa erehdyttévisti sitd kilpikonnaa, joka kannattaa elefanttia, jonka seléissi maailma
on...”
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Voitaisiinko ajatella, ettd vaikkapa oikeusturvaodotus jonkinlaisena ratio-
naalisena ”oikeus-varmuuden” arvostamisena (— kulttuurisesti varmana ldh-
tokohtanamme) olisi todella ndin perustavassa mielessi oikeudellisen tietd-
misen ja argumentoinnin edellytyksend — vastaten varmuutta Wittgensteinin
tarkoittamassa yleisemmaissd mielessd kaiken tietimisen perusteena? Aar-
nion tulkinnassa jda tarkemmin selvittdmattd, missd mielessé jotakin oikeu-
den kannalta relevanttia voisi siséltyd tuohon elamidnmuodon perustaan. Onko
kyse sittenkin vain yleisesti kommunikaation edellyttémasté yhteisen kielen
ja yhteisten perusmerkitysten vaatimuksesta?

Ja onko edes mielti vaatia, ettd elimanmuoto olisi erityisen jarjestynyt ja
rationaalinen? Von Wright tulkitsee Wittgensteinia siten, ettd maailmankuva
ei ole tosi tai epitosi, vaan se muodostaa kehyksen totuutta koskeville kiis-
toille. Nami kiistat - kielipelit — edellyttavit ennakkoehtonaan, ettd kiisteli-
jit pelaavat samoja kielipelejd ja tarkoittavat samaa kéyttamilldan sanoilla.
Henkild, joka kieltéisi sen, mikd on osa yhteison useimpien muiden ihmis-
ten maailmankuvaa, olisi vaarassa leimautua héiriintyneeksi. Hinta sanot-
taisiin herkemmin mielenvikaiseksi kuin erehtyneeksi.® — Tamai esimerkki-
kin osoittanee, ettd maailmankuvien tasolla on todella kyse perustavista
maailmaa koskevista oletuksista.

Mainittakoon samalla, ettid Aarniota on saattanut — hinen tulkitessaan eld-
minmuotoa tilld tavoin siséllollisesti — inspiroida se von Wrightin huomio,
ettd myOs tieteensosiologisessa tarkastelussa voitaisiin soveltaa vastaavaa
ajatusta: yhteiskuntatieteissi hyviksytyt paradigmat olisivat perusluonteel-
taan ideologisia, ja kunkin erilaisen paradigman hiljaiset oletukset palautui-
sivat maailmankuvaeroihin ja jopa eliminmuotoon.® Niissé ideologioissa
olisi siten pikemminkin kyse eroista todellisuudelle annettavissa tulkinnois-
sa kuin varsinaisesti eroista arvostuksissa.5

6. Auditorio ja elaminmuoto

Perelmanin teorian mukaan argumentaatio suunnataan aina jollekin taholle,
todelliselle tai kuvitellulle. Argumentaatio voidaan suunnata jollekin tietylle

6 Von Wright, Wittgenstein varmuudesta”, s. 27.
65 Von Wright, mt. s. 28-30.

66 Aihepiirid oikeustieteen osalta kisitteleviin Aarnion tuotantoon ei voida tissi yhteydes-
sii laajemmin paneutua.
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henkiloistd koostuvalle konkreettiselle ryhmille. Rationaalinen argumentaatio
suunnataan aina ns. universaaliauditoriolle. Universaaliauditorio koostuu
rationaalisista ihmisistd, siis sellaisista jotka voivat tulla perusteluista va-
kuuttuneiksi ja jotka voivat myds muuttaa kisityksiddn perusteluja kuultuaan
(mutta eikd tdmai ole vain rationaalisuusominaisuuden uusi, jokseenkin tau-
tologinen muotoilu, rationaalisuuden puhdasta projisointia ja postulointia
sithen uutta lisddmaittd?). Universaaliauditorio koostuu valistuneista thmi-
sistd. Perelmanin universaaliauditorion késitteessd arvoarvostelmat saavat
universaalin luonteen, sanoo Aarnio. Arvoarvostelma on rationaalisesti pe-
rusteltu ainoastaan silloin, kun jokainen jarkevid ihminen voi sen hyviksya.
Nain ollen universaaliauditorio ratkaisee arvostuksia koskevat kiistat aivan
yhtd pitevasti kuin kysymyksen todellisuutta koskevan viitteen totuudes-
ta.5’?

Aarnio kehittelee eriitd tdismennyksii Perelmanin auditorioteoriaan.58
Auditorion Aarnio méérittelee alustavasti sellaiseksi ryhméksi, jossa on si-
touduttu yleisiin rationaalisuusehtoihin ja jossa on hyviksytty tulkintakan-
nanoton perustana oleva arvojirjestelmi.®® Tétd médrittelyd pitdd nyt tés-
mentid yhtiiltid erottelulla konkreettiseen ja ideaaliseen auditorioon, ja toi-
saalta erottelulla universaaliseen ja partikulaariseen auditorioon.”

Universaali ja konkreettinen on auditorio, johon kuuluvat kaikki maail-
man tietylld hetkelld eldvit ihmiset siitd riippumatta, ovatko he rationaalisia.
Télla auditoriolla ei ole erityistd merkitystd argumentaation teoriassa. Parti-
kulaarinen konkreettinen auditorio koostuu vastaavasti niisté reaalisesti ole-
massa olevista yksiloistd, jotka tayttavit auditoriota méadrittdavat tunnusmer-
kit. T4llainen auditorio voi reagoida sille esitettyyn rationaaliseen peruste-
luun rationaalisesti, mutta siitd ei ole mitdén takeita. Tallaisessa auditoriossa
vallitsevaa késityskantaa ei vilttdmittd voi perustella rationaalisesti.

7 Wihuri pitid myds Perelmania arvorelativistina, Ks. Wihuri, "Auditorion kisitteesti ja
auditoriosidonnaisesta argumentaatiosta”, 1990, s. 370.

% The Rational as Reasonable, s. 221 ss.

% On aihetta huomauttaa siiti, etti luultavasti Aarnio viittaa termilli "arvojirjestelmi” vas-
taavaan “pesikeajatukseen” jonka Wittgenstein esitti maailmankuvan tunnusmerkiksi. Kyse
ei siis olisi vilttiméttd mistddn kehittyneestd "systeemistd”, vaan siitd, mistd yhteisen maa-
ilmankuvan omaavat ihmiset ovat arvokysymyksiss# *varmoja”. — On niin ik#sin mahdollis-
ta, ettd arvojen yhteisyys olisi Aarniolla perua siitd alkuaan marxilaisesta nikemyksesti,
ettd yhteisd "midrdd” (osaltaan) jhmisten tajunnan ja yhdensuuntaistaa arvostuksia. Ks.
kysymyksestid Aarnio, Laki, teko ja tavoite, s. 350-351.

7 Wihuri on katsonut, etti Aarnio todellisuudessa muotoilee oman, Perelmanin kannasta
poikkeavan auditorion kisitteensd. Wihuri, ”Auditorion késitteesti...”, s. 385.
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Universaali ideaaliauditorio on vastaavasti “’kaikkien jarkevien ihmisten”
auditorio, joten kisitteenmédrittelyssé tullaan ldhelle Perelmanin edelld sa-
nottua kantaa. 7! Universaalia ideaaliauditoriota vastaa pitkalle Jiirgen Ha-
bermasin ideaalisen puhetilanteen kisite. Tallaisessa tilanteessa kaikki ma-
nipulointi on suljettu pois, ja kaikki osalliset ovat keskenéin samanarvoises-
sa asemassa. Aarnio katsoo timén nikemyksen johtavan ei-hyviksyttaviéin
arvokognitivismiin, minkd vuoksi hén nojautuu neljdnteen vaihtoehtoon,
partikulaariseen ideaaliauditorioon.

Partikulaarinen ideaaliauditorio médritetdsn kahden kriteerin avulla: sii-
osallisia yhteisiin arvoihin.” Auditorio on niin eliméinmuotosidonnainen asia.
Partikulaarinen ideaaliauditorio eroaa universaalista ideaaliauditoriosta siinéd
suhteessa, ettii sithen kuuluvat ihmiset ovat paitsi jarkevid, my0s jakavat sa-
man eléiménmuodon ja ovat osallisia yhteisistd arvoista. Talld tavoin Aarnio
yhdisti tulkintansa wittgensteinilaisen kielifilosofian eliménmuodon kisit-
teestd Perelmanilta omaksuttuun, mutta kritiikin kautta edelleen kehiteltyyn
auditorioteoriaan. Toisin kuin Perelmanin universaaliauditorio (ja Haberma-
sin diskurssietiikka), joka Aarnion mukaan edellytti kognitivistisen eettisen
arvoteorian, partikulaarisen ideaaliauditorion yhteydessi sellaista oletusta ei
tarvita. Partikulaarista ideaaliauditoriota méirittda eldmianmuoto, ja eldmén-

Voi kysyi, onko Aarnion ratkaisu ongelmaan tidysin onnistunut. Hénen
mukaansa juuri ideaalinen ja partikulaarinen auditorio on ’ryhmi, jossa on
saavutettavissa rationaalinen konsensus”.” Tillainen madrittely on kuiten-
kin oikeastaan tautologia. Rationaalinen kommunikaatio arvoista ja arvos-
tuksista on todettu mahdolliseksi jaetun eliménmuodon puitteissa, mutta tuon
perimmiltééin yhteisen eldiménmuodon “rajaa” ei ole oikeastaan lainkaan voitu
méiritelld. Vastaavasti eliméanmuodon katkelmat taas eroavat toisistaan per-
heyhtiliisesti asteittain, joten niiden vilinen rationaalinen argumentaatio ja
kommunikaatio ei toimi hdiriottd, vaan saattaa tehdi konsensuksen saavutta-

7! Eiko universaali ideaaliauditorio olisi pikemminkin partiaalinen konkreettinen auditorio
— johon kuuluvat henkil6t on méiritelty erityismidreelld?

2 The Rational as Reasonable, s. 225.

3 Ibid. — Habermas erottaa Kylli oikeusnormit moraalinormeista. Oikeusnormeja voidaan
oikeuttaa muillakin kuin moraalisilla perusteilla. Vastaavasti juuri niiden muiden perustei-
den piitevyys on suhteellista, asiayhteydestd riippuvaista. Habermas, Fakrizitdt und Gel-
tung, s. 192-194.

™ Qikeusscdnnosten tulkinnasta, s. 195.
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misen mahdottomaksi perheyhtildisyyden vihetessid. Argumentaatio on joko
tarpeetonta tai mahdotonta — hiukan kérjistéden.

Partikulaarinen ideaaliauditorio pystyy tavoittelemaan konsensusta arvos-
tuksia koskevissa kysymyksiss, koska arvostukset jo mairitelméllisesti ovat
samoja — perustava samuus palautetaan elimdnmuodon kisitteeseen (tai ai-
nakin jonkinlainen perusarvojen varma "pesa” olisi sen puitteissa yhteinen).
Partikulaarinen ideaaliauditorio rationaalisen hyviksyttivyyden mittapuuna
jad vajaaksi, koska se ulottuu vain siihen piirin, jossa asiasta ei oikeastaan
ole ongelmaa. Konsensus on luonnollinen argumentaation lopputulos — ai-
van kuin Perelmanilla, koska kaikki osallistujat (auditorion jdsenet) jo hiljai-
sesti hyviksyvit lahtdoletuksissaan lopputuloksen.

Perelmanilaista Aarnion méérittelyssé on se intentio, etti epéasiallinen suos-
tuttelu tulee sulkea pois sallituista keinoista rationaaliseen konsensukseen pi-
semiseksi. Tuon kavennuksen mahdollistamiseksi auditoriosta on rajattu pois se
asetelma, ettd argumentaation osapuolet eivit jakaisi yhteistd eldimédnmuotoa.

Aarnion auditorioteoriassa liikkutaan kovin monella tasolla yhti aikaa. Sii-
ni postuloidaan yhteison jisenid yhdistiviksi yhteinen eliménmuoto, joka
avaa rationaalisen konsensuksen perspektiivin arvoista puhuttaessa. Ilmei-
sesti arvoerimielisyydet yksittédisissd kysymyksissé kuitenkin jakavat ihmi-
set eri auditorioihin, jolloin reaalinen yhteiskunnassa tapahtuva arvokeskus-
telu on tillaisten “alaryhmien”, elaménmuotofragmenttien, vilistd. Yhteis-
kunta on Aarnion sanoin ’suunnaton, lomittainen ja hierarkkinen kisitysten
(maailmankuvien) verkko”.”

Jai silti olennaisesti selvittdmattd, miten arvostusten muutos kommuni-
kaation ja argumentaation vaikutuksesta oikeastaan tapahtuu. Tapahtuuko
yhteiskunnassa timén jatkuvan kommunikaatioprosessin seurauksena hidasta
rationaalistumista ja arvojen ja arvostusten yhdenmukaistumista? Kehittyy-
ko sosiaalinen moraali johonkin suuntaan vai uusintuuko se ainoastaan?

Aarnio ilmeisesti tulkitsee yksilon arvostusten aina ilmentéivén jonkinlaista
arvojérjestelmid, koska rationaalinen yksilo toimii pddosin arvostustensa mu-
kaisesti, mutta hén voi ollessaan osallisena arvokeskustelussa — ja siis puolus-
taessaan omia arvostuksiaan keskustelussa — joutua muuttamaan alkuperéisii
kisityksidin ja ryhtyéd toimimaan tdmén mukaisesti. Silloin hiin taas edustaa-
kin toisenlaista maailmankuvaa ja elimanmuodon fragmenttia. Kyse on argu-
mentaation voimasta tapahtuvasta muutoksesta, joka heijastuu maailmanku-
van tasolla ja joka voi koskettaa yksilon arvojdrjestelmén perusteita. Lapsen

> Mis., 194.
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sairastuminen voi saada tyonarkomaanin viettiméin enemmén aikaa perheen-
sd kanssa, koska tyonarkomaani ei voi endd puolustaa sité ettd han laiminlGisi
perhettéiin, jne. Vaikka henkil6t A ja B jakavat saman eldmdnmuodon perus-
tusten tasolla, he voivat eri asioissa kuulua eri auditorioihin — eri ryhmiin,
joissa jaetaan suhteellisen pitkille sama maailmankuva (- sen fragmentti).
Aarnion lopputulemana on regulatiivinen periaate: tulkinta- tai normikan-
nanottoja esittivin lainopin samaten kuin lainkadyton tulee pyrkia tuloksiin,
jotka voisivat rationaalisesti harkitsevassa oikeusyhteisdssé saavuttaa enem-
miston tuen. Periaate on luonnollinen ja vilttdméton tiydennys auditorio-
teorialle, joka olisi ilman sitd vaarassa jddda vaille mieltd. Periaatteen regu-
latiivisuus ilmentdé mallin ideaalisuutta: téhin tulee pyrkid, vaikka siihen ei
padstéisikadn. Silti vaarana on Wihurin sanoin, ettd “rationaaliseen hyvik-
syttdvyyteen vetoaminen voi jaddd mitddnsanomattomaksi ja joudumme tyy-
tymdiéin tosiasialliseen hyviksymiseen hyviksyttivyyden sijasta”.’®
Sanotunlaisessa auditorioteorian kehittelyssd on mielenkiintoista, ettd sii-
hen ilmaantuu tietynlainen demokratia-aspekti. Ideaalimallissa jarki padisee
hiljalleen voitolle: kahdesta tulkintasuosituksesta saa enemman tukea se, joka
on parempi, ja se on parempi, jolla on hyviksyttavimmat perustelut. Se, mika
Perelmanilla oli oikeastaan ldht6oletuksiin siséltyvai yhteisté tietoa, muuntuu
toisenlaiseksi yleisyydeksi, kuvitteellisen rationaalisen oikeusyhteison jasen-
ten enemmiston tueksi. Taustalla lienee ajatus, ettd hyvit tulkintasuositukset
teisOn jdsenten yhteisossd enemmiston asemaan. Tamd demokratia-elementti
on toki puhtaasti “moraalifilosofista” laatua, koska rationaalinen oikeusyhtei-
sO itsessddn on ideaalinen konstruktio, eikd voi muuta ollakaan. Ilmeisesti télla
vaatimuksella enemmiston tuesta tavoitellaan sitéd ajatusta, ettd yhteisdn (ol-
koon se sitten sanottu partikulaarinen ideaaliauditorio) enemmistn omaksu-
ma arvojirjestelmi on se, miké siind kulttuurissa on vallitseva. Enemmiston
arvojdrjestelma olisi samalla my®s rationaalinen, minki vuoksi olisi mielekas-

........

td ylip#itisn tuoda auditorioteoriaan sanottu enemmistévaatimus.”’

76 Wihuri, " Auditorion Kiisitteesti...”, s. 391,

7 Titd tulkintaa voi puolustaa silld, ettd ndin Aarnio voi "kompensoida” siti menetysti,
ettei hiin hyviiksy objektiivista arvoteoriaa, tuomalla “sosiaalisen” ulottuvuuden ndin méi-
rittyvidn moraalisuuteen. Ilman tillaista kompensaatiota olisi vaara siitd, ettéi kuka tahansa
eksentrikko voisi katsoa edustavansa yhteisonsi rationaalista mielipidetti ja saada yhteisos-
sdin himmennysti aikaan. Ks. The Rational as Reasonable, s. 226-228 (228): ”No better
means to ‘measure’ the legitimacy of the norm referred to in the standpoint can be found in
the society.”
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Erityisesti myShemmissi toissdan Aarnio kehittelee laajasti oikeusturvan
ja oikeusturvaodotuksen kulttuurista asemaa sellaisena elimé@nmuotoomme
kuuluvana ilmitnd, joka oikeastaan osaltaan kannattelee edelld mainittua
regulatiivista periaatetta.

Oikeastaan Aarnion kisitykselle tunnusomainen luova kehittely ja yhdis-
tely vaikeuttaa kokonaiskuvan saamista. Aarnio toimii kuin oikea moraalifi-
losofi siind, ettei hiin tyydy sithen mitd on olemassa, vaan kehittdd omaa
tulkintaansa erilaisista teoria-aineksista tietoisena siité, etti oikeusjérjestyk-
seen ja oikeusnormeihin liittyy erityispiirteitd, jotka on juridisessa tulkin-
nassa otettava huomioon. Tietty kokonaisuskottavuus sdilyykin, erityisesti
juuri oikeudellisen ratkaisutoiminnan analyysin osalta. Tama taas on, ehkd
Makkosenkin perintdnd, ollut se kohde, johon energiaa on erityisesti suun-
nattu ja jossa argumentaatioteoria on osoittanut voimansa,

7. Argumentaatioteoriasta poliittiseen filosofiaan

Aarnion maltillinen arvorelativismi kdédntyy avoimesti tietyntyyppisen oi-
keusturvaideologian puolustukseksi. Aarnio pitéda relativistista arvoteoriaan-
sa my0s demokratiaan soveltuvana: arvokognitivismia ei tarvitse olettaa:

"Yhteisten asioiden hoitamisen kannalta on valttimétontd, mutta my6s riited-
vdd, ettd saavutetaan edustava konsensus oikeusjirjestyksen perustana olevasta
arvojirjestelmastid. Se on ldnsimaisen demokratiakésityksenkin ydin. Demo-
kratia ei toki merkitse sitd, ettd pyritdin saamaan aikaan fosia tuloksia. ... Pyr-
kimyksend on luoda yhteisén kannalta jirkev toiminnallinen pohja.” My®és oi-
keus liittyy samaan konsensus-kertomukseen: "Oikeus, sen tulkinta ja yhteis-
kunnassa eri kanavia my6ten muotoutuva arvokonsensus muodostavat koko-
naisuuden, josta yhti osaa ei voida kokonaisuutta sirkemiitta erottaa.””®

Oikeastaan hiukan ylléttéen Aarnio liukuu tdssi rationaalisen argumentaati-
on teoriastaan jo syville poliittiseen filosofiaan. Arvorelativismin taustalla
oleva ideaalinen, postuloitu konsensuspotentiaali tuntuu kidntyvin myos
reaalisen yhteiskunnallisen konsensuksen tavoitteluksi. Timé johtaa myés
hieman erikoiseen demokratian ja siihen liittyvin poliittisen argumentaation
tulkintaan. Teoriakokonaisuus on toki johdonmukainen siini suhteessa, etti
oikeusturvaideologialle on varmasti kannatusta jérkevésti ajattelevien ihmis-
ten piirissd. Oikeusturvaideologiaan vedoten voitaneen puolustaa ideaalisen

" Qikeussdinndsten tulkinnasta, s. 197; The Rational as Reasonable, s. 228.
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hyviksyttivyyden mittapuuta ratkaisujen perustelustandardina. Kummalla-
kin on vastaavanasteinen intuitiivinen tuki, ja ndin voidaan jopa jossakin
mielessi osoittaa aito vilitysmekanismi oikeusjarjestelméin kohdistuvista
yhteistn odotuksista lainopin ja ratkaisutoiminnan harjoittamisen tapaan. Silti
teorian eri osaset tuntuvat olevan niin monimutkaisella tavalla toisiinsa kie-
toutuneita, ettd niiden tarkka erottelu tuntuu hankalalta. Onko esimerkiksi
mieltd sanoa, ettd elimanmuotomme puitteissa olisi jo néin pitkélle ratken-
nut kysymys siitd, millaista oikeutta meilld voi olla? Onko oikeusturva-
ideologiamme sellainen osa elimédnmuotoamme, ettemme voisi toimia sitd
vastaan?

Erityisen himmastyttdvilta vaikuttaa se nikemys, ettéd lainsoveltajien ja
lain tulkitsijoiden tulisi omaksua rooli tillaisen yhteiskunnan rationaalisen
peruskonsensuksen ylldpitidjind. On tietysti selvad, ettd oikeudellisissa kéy-
tdnndissé ja lainopin harjoittamisessa tukeudutaan pitkélle joihinkin ratio-
naalisuusoletuksiin ja etté tdmi oikeusjérjestelméaén kuuluva “suodatin” vai-
kuttaa my®0s siihen, kuinka politiikan suunnasta tulevia impulsseja muunne-
taan oikeusjdrjestyksen osaksi. Silti sanotussa teoriassa edetéén jollakin ta-
paa takaperoisesti: argumentaatioteorian sosiaalis-poliittiset tehtadvit koete-
taan osoittaa ja oikeuttaa osana sisallollista tulkintaa rationaalisesta yhteis-
kuntaeldméstd. Kysymys on tietyn kisityksen osoittamisesta jirkevaksi silld
perusteella, ettii se edustaa maailmankuvaa. Oikeusideologian tarkasteluna
se ei syvene toivotulla tavalla.

Tillainen lainsoveltamisesta ja sille asettuvista vaatimuksista lahtevé oi-
keusteoria ja -filosofia jd4 niin ikddn ldhinnd viitteelliseksi, kun sitd yrite-
tddn laajentaa tulkinnaksi demokraattisesta oikeusvaltiosta. Wittgensteinin
ajatus varmuudesta ja eldmidnmuodoista muodostaa kylldkin jonkinlaisen fi-
losofisen perustan oikeudellisen argumentaation kisittelylle, mutta vaatisi
oikeusfilosofisessa suhteessa selviisti kehittelyi erityisesti, jotta sithen voi-
taisiin perustaa suorastaan teoria modemista hyvinvointivaltiosta. Valtio, oi-
keus ja yhteiskunta tietylld tapaa oletetaan hiljaisesti tunnetuiksi sen sijaan,
etti tieteellinen problematisointi kohdistuisi néihin “puitteisiin”.”®

Eik6 demokratiassa sittenkin olennaisempaa ole kansansuvereenisuus ja
sithen liittyvi poliittinen muutosdynamiikka, joka ei edellytd ideaalista, ra-
tionaalista eiki mitiin muutakaan sisillsllistd konsensusta, vaan joka sallii
kaikenlaisen sellaisen poliittisen toiminnan, joka ei uhkaa kansansuvereni-
teetin toteutumista? Eiko poliittinen yhteisd kaikkine repivine ristiriitoineen-

™ Ks. myos lainausta Tuorin luonnehdinnasta edelli av. 21.
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kin ole sekin samalla viime kédessi yhteiso, joka tunnustaa yhteisii asioita —
sanottakoon sité elimédnmuodoksi — vaikka siind toisaalta myos riidelldzn
asioista ja ajaudutaan konflikteihin? Julkisuus kykenee suodattamaan poliit-
tisessa keskustelussa jarjettomimmit nikemykset, mutta mitién ehdottomia
takeita ei ole siitd, ettéd poliittinen yhteiso aina toimisi jarkevisti.

Eiko konfliktin poliittisuus olennaisesti merkitse erimielisyyden rakenta-
vuutta, koska poliittinen jarjestelmd on paitoksentekojirjestelmi, joka tuot-
taa tuloksia niiden taustalla olevista mielipide-eroista huolimatta, konsen-
susta edellyttimétta? Vaikuttaa siltd, ettd Aarnion teoriassa korostetaan yh-
teistd toiminnallista perustaa konfliktielementtien kustannuksella jo liiaksi —
tai ainakin asia olisi vaatinut tdsmennyksié.

John Rawlsinkaan uudemmassa teoriassa, poliittisessa liberalismissa, ei
endd ldhdeti siité, ettd yhteisOssé jaettaisiin mitdén perustavia arvoldhtokoh-
tia. Comprehensive doctrine -malli on hylitty, mutta timai ei esti sellaisen-
kin yhteison, jossa perustavaa arvojen yhteisyyttd ei ole saavutettavissa,
muodostamasta poliittista yhteis6d. Ainoa, mité tarvitaan, on overlapping
consensus: kaikkien ryhmien riittdva hyvaksynti sille, ettd tietyt kysymyk-
set ovat poliittisia ja politiikan keinoin ratkaistavissa.8 Rawlsin mukaan
Habermas edustaa comprehensive doctrine -mallia.®' Rawlskin toki edellyt-
tad tietynlaisen peruskonsensuksen poliittisen jérjestelmén suhteen vallitse-
van, vaikka ei mitéén arvokonsensusta oletakaan.

Poliittisena filosofiana aarniolainen konsensus-suuntautunut oikeusajat-
telu kisittelee kysymysta oikeusjdrjestyksen legitimaatiosta valikoivasti: si-
nénsi se sopii ajatukseen valtiosdfinndn perusperiaatteiden ja perusoikeuksi-
en sisiltimastd yleisesti hyviksyttdvistd ja rationaalisesta yhteisesti taus-
tasta, josta kaikessa toiminnassa ldhdetidn ja joka muodostaa ehki jonkin-
laisen taustakonsensuksen. Silti kdytdnnossd demokraattisen paitoksente-
kojérjestelmin, erityisesti lainsddddnnon suhde tihin tausta-arvojen koko-
naisuuteen on kaiken aikaa jénnitteinen. Lakia pitd4 noudattaa, vaikka ei sen
sisiltdmid arvoratkaisuja hyviksyisikézn. Poliittisessa jirjestelméssa on kyse
ihmisten sitomisesta yhteiseen lainsdddéanton silloinkin, kun he eivit hy-
viksy péitosten sisiltoja.

8 Political Liberalism, 1993, esim. s. xviii: "Political liberalism assumes that, for political
purposes, a plurality of reasonable yet incompatible comprehensive doctrines is the normal
result of the human reason within the framework of the free institutions of a democratic
regime.”
81 Ks. "Reply to Habermas”, teoksen Political Liberalism toisessa painoksessa, 1996, s.
372434,
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Aarnio on joissakin uudemmissa puheenvuoroissaan3? katsonut, etté koti-
mainen perusoikeuskeskustelu olisi etenemissé liian pitkille: aineellisen oi-
keuden tutkimuksessa olisi kuunneltava pikemminkin lainsdétéjin déntéd sen
sijaan, ettd aineellista lainsdédéntod yhd tiiviimmin tarkastellaan perusoi-
keuksien valossa. Tutkija on muuten vaarassa astua itse lainsétéjén saappai-
siin. Lainopilliset tulkinnatkin kun ndyttdvit yhd useammin vain perusoikeus-
jarjestelmin alakohtaisilta sovelluksilta.

Aarnion kisityksissi perusoikeudet eivit saa yhtd vahvaa merkitysté yh-
teisollisen arvokonsensuksen edustajina kuin mitd eliménmuotoon rakentu-
neet rationaaliset mutta perimmiltédn ideologiset arvovaatimukset. Ilmei-
sesti timi merkitsee siti, ettd hiin katsoo yhteiskunnallisen oikeusturvaodo-
tuksen ankkuroituneen elimanmuotoomme syvemmaille kuin miti esimer-
kiksi perusoikeudet ovat toistaiseksi ennétténeet. Kysymys voinee myds olla
siitd, ettéd oikeusturvaodotus on ankkuroitunut legalistiseen oikeustraditioom-
me sisill6llistd perusoikeusajattelua syvemmiille.®?

Konsensuslihtdinen argumentaatioteorian korostaminen ja oikeudellisen
ratkaisutoiminnan ratkaisija-sidonnaisten, viime kéddessd oikeuden taustalla
olevaan auktoriteettiin (suvereenisuuteen) palautuvien kysymysten sivuutta-
minen omalla tavallaan suuntaavat sitd, mitki oikeusfilosofiset kysymykset
ovat relevantteja teorian piirissi. Oikeusvaltiota koskevia poliittis-luonteisia
niikokohtia ei nouse kovin nimenomaisesti esiin, koska kehiteltéivina on teo-
ria hyviksyttavisti laintulkinnasta. Sellaiseen teoriaan on vaikea luontevasti
yhdistié valtion tehtdvid ja oikeuden oikeutusta koskevia yleisempid Kysy-
myksid ja nikokohtia. Niin ikéd4n kysymykset oikeudellisen tulkinnan val-
lankiytollisistd piirteistd samoin kuin yhteiskunnallisiin suhteisiin liittyvien
(etu)ristiriitojen luonteesta jaavit suhteellisen taka-alalla. Oikeusjérjestel-
min oletetaan viime kidessd selvidvin niistd tehtdvistéddn, joita sille on his-
torian saatossa asettunut. Oikeusyhteis6 kantaa titi traditiota eteenpéin.

Esimerkiksi habermasilainen demokraattisen oikeusvaltion rekonstruktio-
yritys puolestaan lihtee liikkeelle juuri kysymyksestd valtiovallan oikeu-
tuksesta ylimalkaan, edeten sitten konkreettisempiin kysymyksiin.3* Tamén

8 Erityisesti Aarnio, ”Uusi varallisuusoikeus...”, s. 515-534.

83 Aarnio on vastikiin korostanut, ettd juuri perusoikeusajattelun vahvistumisen mydti la-
kimiesten valmiuksia kohdata yhteiskunnallisia arvovalintoja tulisi parantaa. "Oikeusvaltio
— tuomarivaltio?”, 2002, s. 12.

8 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, passim. Teorioita oikeudellisesta diskurssista
tarkastellaan mt., s. 238-291.
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teorian sisélld myos argumentaatioteoria voi saada oman paikkansa. Myos
Tuorin kriittinen oikeuspositivismi lihtee liikkeelle vastaavasta laajemmasta
yhteiskuntateoreettisesta kehikosta. Aarnio ei ole laajemmassa mitassa suh-
teuttanut analyyttista hermeneutiikkaansa 1990-luvun ”suuriin teorioihin”.
1980-luvulta angloamerikkalaisen yhteiskuntafilosofian piirissa kéyty libe-
ralismi-kommunitarismi-keskustelu olisi tarjonnut mahdollisuuksia selven-
téd paitsi kisitystd yksilon oikeuksien paikasta ja luonteesta (liberalismin
erilaiset muunnelmat), myds yhteisollisten arvojen ja yhteisollisyyden luon-
teesta (kommunitaristiset teoriat).

Tarkednd yhteiskuntafilosofisena avauksena voi kuitenkin pitd4 Aarnion
ja Peczenikin yhteisti artikkelia ”Suum Cuique Tribuere” (Ratio Juris, 1995,
s. 142-175). Siind asettuu késitys demokratiasta ja oikeudesta, mukaan luet-
tuna lainsoveltamisen tehtévit, laajempaan teoreettiseen kehykseen. Ajatuk-
sena on osoittaa oikeuden tietty vdistimiton sosiaalisuus ja moraalisuus.
Ihmisen itsekkyydesté ldhtevit kisitykset (ihminen on omia padméaridén
vapaasti toteuttava homo finalis) ja ihmisen sosiaalisuudesta lahtevit kisi-
tykset (ihminen on oikeuteen ja oikeudenmukaisuuteen suuntautunut somo
socialis) nghdéain perustavalla tavalla erilaisiksi, yhteensovittamista vaati-
viksi. Ihmisen viisaus (ihminen on homo sapiens) luo kuitenkin edellytykset
sille, ettd ihmisyyden eri tunnuspiirteet voidaan saada keskenién tasapai-
noon. Juuri poliittinen demokratia ja oikeusjdrjestys edustavat sellaisia insti-
tutionaalisia vilineitd, joiden puitteissa téllaista erilaisten rationaalisuusmuo-
tojen synteesii on voitu yrittd4.3

Kirjoittajien esitys modemista demokraattisesta oikeusvaltiosta kommentoi
kiinnostavasti ajankohtaista keskustelua oikeus- ja hyvinvointivaltion haas-
teista. Social engineering -ajattelun kritiikistd nousee kiinnostava nakékul-
ma suunnittelun mahdollisuuksiin ja vélttimittdmyyteen nyky-yhteiskun-
nassa. Ndkemyksesséd korostuu moraalin merkitys erdénlaisena siltana yh-
teiskunnan ja oikeuden vililld. Oikeuden avulla luodaan konsensusta, koor-
dinoidaan toimintaa ja luodaan luottamusta ihmisten vilille. Oikeus on otta-
nut perinteisesti moraalille kuuluneen tehtévin yhteison kiinteyden ylldpita-
jan4.86 Aarnion ja Peczenikin kisitys ilmentinee erizinlaista kommunitaris-
mia, silld jérjestdytyneelle yhteiseldmille tunnustetaan siini itseisarvo. Oi-
keusnormit nihdéin sosiaalisen rakenteen tirkedksi, turvaa ja ennakoitavuutta

85 Aarnio — Peczenik, "Suum Cuique Tribuere”, 1995, s. 162, 174.
8 M., s. 166-168.
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arkieldmissi takaavaksi osaksi. Tahin voidaan perustaa myds ihmisen, egois-
tinkin, moraalinen velvollisuus noudattaa lakia.

Erityisesti erilaiset myShdismodernia oikeutta koskettelevat teoriat, jois-
sa, toisin kuin analyyttisessa hermeneutiikassa, systematisoinnin ja oikeus-
kaytinnon “kahlitsemisen” sijasta korostetaan lainsoveltajien valinnanvaraa
ja vastuuta, johtaisivat koko lailla toisentyyppiseen kisitykseen oikeus-
jarjestyksen muutosdynamiikasta ja siitd, millaisia odotuksia lainkéytt6on
todellisuudessa kohdistuu. Luontevimpana esimerkkiné voi mainita Thomas
Wilhelmssonin uudemmat tutkimukset.?’ Filosofinen vastuu-problematiik-
ka voisi niin iki4n tarjota pohdittavaa ja palauttaa (kelsenildistd) syyksi-
lukemisen nikokulmaa uudelleen oikeusteoriaankin.38

My®dhéis-wittgensteinilainen teonfilosofia “sosiaalisesti” ja brusiinlaisit-
tain tulkittuna®® lukevat mahdollisesti vahvempia oletuksia ihmisten kielelli-
seen maailmassa olemiseen liittyvisti keskindisestd suhteesta kuin mité tuo
filosofia itse asiassa siséltdd. Se on jo tietynlaista sosiaalista transsendentaa-
lifilosofiaa, titi kuitenkaan tunnistamatta. Téllainen analyyttinen oikeusteo-
ria on filosofisilta perusteilta etdéntynyt varsin paljon niistd lahtokohdista,
joista suuntaus alun alkaen ldhti liikkeelle. Se on toisaalta samalla lahesty-
nyt oikeuden suuria kysymyksii, ja ndin my6s vuoropuhelu analyyttisen oi-
keusteorian ja -filosofian seki ajan muiden suuntausten vililld on helpottu-
nut — ja olisi eri osapuolille entisti hyodyllisempad. Nahtdkdon tamé esitte-
lyni niin ik#n tissd valossa: tavoitteena ei ole ollut eksegeesi, vaan keskeis-
ten teorian piirteiden ja ldhtSkohtien hahmottaminen seki niiden arviointi.
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