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Valikoivia huomioita Aulis Aarnion
analyyttisesta hermeneutiikasta'

1. Misti 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 kielenkiy-
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-
kiin merkitse sitd, ettd hiinelle kuuluisi minki#nlaista 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. Wikstrom,
Oikeuskdytinnon tulkinnasta, 1979, s. 29-50 ja Tuori, ”Kaarle Makkonen ja hallinto-oikeu-
den tutkimus” (toisaalla tissi teoksessa). — Koetan ainoastaan tiivistdd analyyttisen oikeus-
teorian itseymmirryksen kannalta keskeiset oletukset tarkastelun taustaksi, enké pyri itse-
niiseen tutkimuspanokseen tissd kohdin.

3 Aarnio on laajassa esseessiiin 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 siséistd kehitysti varhaisvaiheen opeista kritiikkien kautta my6hem-
piiin 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 kestdmiéttomistd oletuksista. Tieteen kielen tie-
teellistimiseen tdhtdsi myos skandinaavinen realismi. Filosofisesti pitdva
tarkastelu pystyisi, niin uskottiin, osoittamaan oikeustieteen kieleen liitty-
vistd ongelmista monet ainoastaan ndenndisongelmiksi.* Tillainen oli esi-
merkiksi kysymys “oikeussubjektista”. Sellaisesta "oliosta” oli yksinkertai-
sesti tarpeetonta puhua. Aarnio korostaa erityisesti Lahtisen merkitystd myo-
hemméin analyyttisen oikeusteorian harrastuksen viridimiselle.’

Kotimaisen siviilioikeuden teoriassa Simo Zittingin tunnetut analyysit
omistajan oikeusasemasta suhteessa toisiin tahoihin yhtéélta staattisessa ti-
lanteessa ja toisaalta dynaamisessa omistajanvaihdoksen tilanteessa loivat
vahvan perustan analyyttiselle siviilioikeustutkimukselle useiksi vuosikym-
meniksi. Omistusoikeus pilkottiin osasiinsa: omistajan priméériin oikeuteen,
madrddmisvaltaan ja sivullissuojaan dynaamisessa suhteessa. Aarnio ei kui-
tenkaan liitd Zittingid niink#4n loogisen positivismin tieteenfilosofiseen pe-
rinteeseen, vaan katsoo hinen saaneen vaikutteensa pikemminkin Alf Rossil-
ta, joka puolestaan ehti uransa aikana harjoittaa hyvinkin monentyyppisti
oikeusteoriaa.®

Alf Rossin oikeustiedekasitys oli hiinen uransa alkuvaiheissa lihinni kelseni-
ldinen. 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 pé&tyivit tuloksiltaan toisiaan Iihelle, vaikka
pohjasivatkin erilaisiin teoreettisiin oletuksiin.

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

5 “The Development of Legal Theory...”, s. 26-27. Lahtinen oli niin ikiin ldhelld oikeus-
realismia, mité erityisesti Wikstrtom 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 pétevén tiedon siten, ettd viime kidessi véitelau-
seiden totuus olisi aina palautettavissa empiirisiin havaintoihin. Totuusteo-
reettiselta kannalta tima ilmeni korrespondenssiteorian mukaisena vastaa-
vuutena: viite on tosi, jos se vastaa sitd mikd maailmassa pitee. Wittgenstei-
nin myohéisvaiheen filosofian mydti tieteen kielen metafysiikan ankara puh-
distusoperaatio lieventyi luonteeltaan, kun filosofinen ymmarrys kielen ja
maailman suhteista muuntui perusteiltaan sallivampaan suuntaan.? Oikeuk-
sista ja velvollisuuksista katsottiin nyt voitavan puhua mielekkéisti yhté hy-
vin tieteen kielessi kuin tavallisenkin kielenkéyton tasolla. Se, miké tieteel-
lisen kielen semanttisessa suhteessa oli ollut holynpdlya — tietyt viitelauseet
eivit siis kuvanneet maailmaa viittaamalla havainnoitaviin olioihin tai omi-
naisuuksiin — voitiinkin pragmaattiselta kannalta kisittia asiayhteydessdin
mielekkédksi ilmaisuksi.

Kielifilosofinen painotus merkitsi siten pragmaattista ja semanttista koros-
tusta puhtaan teoreettisen korostuksen sijaan. Kieli ei ollutkaan pelkéstédén
neutraali maailman kuvaamisen viline, vaan kielellisyys oli itsessééin keskei-
nen piirre maailman ymmiértdmisessa. Kielen avulla niin ikdén zehtiin asioita.
Kielelliset kéiytdanndt oivallettiin inhimillisen toiminnan ydinalueeksi. Koska
inhimillinen ajattelu oli sidoksissa kieleen, ei tuon kielen rajojen taakse ollut
paasyd. Ihmisen toimintaa selitettiin ja ymmiérrettiin aina tuon kielen puit-
teissa, mistd syysti analyyttinen kielifilosofia otti tehtivikseen selvitti eri-
laisia kielenkéyttotapoja. “ Kdsitteen merkitys on sen kéytto 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, Pdcmddrien valtakunta, 1996, s. 22-26.

9 Lauseessa tiivistyy Wittgensteinin my6hiisen pidteoksen Filosofisia huomautuksia (1981)
sisiltd (postuumi saksankielinen alkuteos oli vuodelta 1953).

10 Yksi tyylikkdimmisti 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” sddntoji, jotka muilta sosiaalisilta sdéinndiltd puuttui.!! Hartin
teoriassa oli samalla pyrkimykseni tietynlainen yhteiskunnallinen realistisuus.
Oikeusteorian tulisi vastata erilaisten yhteiskunnallisten toimijoiden, kuten
tuomareiden, itseymmarrystd, siis sitd miten toimijat itse mieltivit oman toi-
mintansa. Tatéd vastasi se, ettd keskeiseksi nousi sisidinen nikékulma oikeus-
normeihin, osallistujaperspektiivi.

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

Kotimaisessa 1970-luvun oikeusteoriakeskustelussa analyyttinen oikeus-
tiede leimattiin Aarnion mukaan oikeuspositivismin taustateoriaksi, vaikka
se alkuaan oli itsekin ldhtenyt liikkkeelle 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. P4dasiallisena tutkimuskohteena uudem-
massa analyyttisessa oikeusteoryiassa on ollut oikeudellisen piicittelyn ja rat-
kaisuargumentaation teoria.'s

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

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

13 Ks. Makkosen merkityksesti 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 Denkveisen 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. Uudempaa
analyyttista teoriaa edustanevat — Aarnion tuotannon ohella — Eerik Lager-
spetzin (mm. The Opposite Mirrors. Kluwer: Dordrecht 1995) ja Matti 1.
Niemen (Picmdicirien 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 mddriteltyyn 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-
kityksestii omistuskdisitteistdssd 1700-luvun lopulle tultaessa (1994), Tapio
Mdiitéin tutkimuksen Maanomistusoikeus (1999) sekd Juha Poyhisen 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, léhinn4 luonnonoikeusopin
filosofis-teorettisista ldhtokohdista.

2. Analyyttinen hermeneutiikka

Aarnio ei epdr6i sijoittaa testamenttioikeudellista respiittikirjaansa (Kysy-
myksidi testamenttioikeuden alalta, 1969) analyyttisen oikeusteorian Mak-
kosta seuraavaan vaiheeseen: taitteeseen kohti analyyttista hermeneutiik-
kaa. Hermeneuttinen lisd aiempaan teoriaan ndkyisi paikantuvan ennen
muuta entisti 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 siséltdma fulkinnallisuus ulotet-
tiin oikeudelliseen ratkaisutoimintaan. Wittgensteinin kielifilosofia tuli néin
yhteyteen oikeudellisen argumentaation teorian kanssa. Tété 1dhtSkohtaa on
myShemmin 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 ldhestymistapa 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 Anzti Kivivuori.

Oikeudelliseen argumentaatioon kohdistunut analyyttinen tutkimus on
Aarnion mukaan saanut vaikutteita Wittgensteinin lisaksi ennen muuta Chaim
Perelmanin uusretoriikasta, Stephen Toulminilta ja Jerzy Wroblewskilta.
Puolasta ldhtoisin oleva, Ruotsissa elimintyonsé tehnyt Alexander Pecze-
nik on niin ikdén ollut keskustelussa mukana 1970-luvun lopulta lihtien.
Analyyttinen oikeusteoria niikyy saaneen paljon huomiota Puolassa, jossa
se on yhdistynyt vahvaan logiikan harrastukseen. Myds 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 tillainen yhteys on nihtivissi. Aamnio edustaa silli ta-
paa synteettistd tutkimusotetta, ettd hén pyrkii yhdistimién analyyttiseen
oikeusajatteluunsa erityyppisia vaikutteita, myds kontinentaalisia. Aarnion
tutkimuskohde, oikeudellinen padttely, 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 “pehmeilld” arvoteorialla on sijansa. Esimerkiksi ruotsalaista
rikosoikeustutkijaa ja oikeusteoreetikkoa Nils Jareborgia voisi aiheidensa ja

8 M, 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 pdityy yhden ainoan oikean ratkaisun opin sijasta perustele-
maan seuraavansisiltoistd regulatiivista (ohjaavaa) periaatetta hyville oi-
keudelliselle argumentaatiolle®:

"Koeta padsti kiperin tapauksen tilanteessa sellaiseen ratkaisuun ja sen justi-
fikaatioon, ettd enemmisto oikeusyhteisoon kuuluvista rationaalisesti ajatte-
levista ihmisistd voisi hyviksy# kannanottosi ja esittdmasi 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 tdsmentémi-
nen on Aarnion oikeusteorian yksi keskeisimmistd pyrkimyksistd ja myos
sen tuloksista. Rationaalisen hyviksyttidvyyden tarkempaan sisélto6n palaam-
me tuonnempana.

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

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

35 Reason and Authority, s. 231,
26 The Rational as Reasonable, s, 17-19.

151


https://c-info.fi/info/?token=MJpzpxcdwLRDY1TZ.A_ksvUISu1schjxJ_IIUmQ.Zn4vBljvtWxDlLfhxRqsd_u2Vk8nbk8UHGgP9fAd9TbLIvqSXuSM6-QK2nuHNTQlMwbdxm5fVYo1-R8MS8jZav2q0UhoHGuwtjVdHnpw2Yt3CdA7dfnDkFdZb-LGFsUKLo-7dDufWvrceRf9IlvKELxtmE7d5-aBixdikkbRITRi6pMPax24TSqd8Wpe50jrRPiuNOXFvUzA

Kimmo Nuotio

ja ymmartii, ja kyse onkin enemmén ymmértimisesti kuin selittimisesti.?’
Jossakin mielessi malli samalla kuitenkin my®s selittdd lainopissa esitettyja
kannanottoja. Matriisi on jonkin tapainen ymmaértévén sosiologian tarkoitta-
ma tulkinta siitd, mihin oikeudelliset toimijat ovat sitoutuneet ja mihin he
yhdessi uskovat.

Wittgensteinilainen kielifilosofia sisaltdd niin ik&én olennaisen ymmaérté-
vén piirteen. Kielelliset merkitykset méérittyvit suhteessa kielipeleihin. Ana-
lyyttisessi kielifilosofiassa ontologiset (olemista koskevat) ja epistemologi-
set (tieto-opilliset, totuutta koskevat) kysymykset pyritidn pidosin kdanta-
madn merkitysopillisiksi. Oikeusnormin voimassaoloa koskeva ongelma
kaantyy kysymykseksi siitd, mitd tarkoitamme, kun puhumme oikeusnor-
min voimassaolosta (patevyydesti).

Voimassaolossa Aarnio erottaa, Wréblewskia seuraten, kolme ulottuvuutta:
systeemisen voimassaolon, voimassaolon tehokkuutena ja arvoperusteisen
voimassaolon. Ndista ensimmadinen tulee ldhelle sitd, miten Hans Kelsenin
puhtaassa oikeusopissa ymmérretidn 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-
viksyttiavyydesti.?

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

27 Selittéimisen ja ymmértimisen suhteista kéytiin 1960-luvulta alkaen laajasti tieteenfilo-
sofista keskustelua. Von Wright puolusti vuonna 1971 julkaistussa, tirkeimpiin tutkimuk-
siinsa kuuluvassa Explanation and Understanding -teoksessaan kiistassa viilittiivid kantaa.
Hin katsoi ymmirtimisen (kausaalista) selittimistii perustavammaksi, kun kyse on ihmisen
toiminnan tulkinnasta. — Niiniluoto, ”Oikeustiede ja hermeneutiikka”, s. 17-18: "Tarkein
filosofian innoittama teoria intentionaalisesta inhimillisesti 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
hyviksy#d voimassa olevaksi”).

Aarnion erittelyssé keskeistd on, ettei normikannanotoilla ole totuusar-
voa, joten normikannanoton oikeellisuutta ja totuutta ei voi “tarkistaa” ver-
taamalla tillaisen viitteen sisdltdd 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
erisiséltoisid, mutta silti rationaalisuuden vaatimukset tdyttédvid normikan-
nanottoja eli tulkintoja normien sisallostd. Nimitysta tulkintakannanotto kéy-
tetddn silloin, kun on episelvyyttd oikeusnormin sis#llosté. 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 kiytetiin apuna muita kielellisid ilmaisuja.’®

Aarnio paikantaa oikeustieteen tulkintatieteiden joukkoon, erilleen luon-
nontieteistd: “Lainoppi tulkitsee ja systematisoi oikeussdidnt6jd. Se on .
tdssd mielessd hermeneuttinen tiede, jonka sukulaiset 16ytyvit muiden tul-
kintatieteiden eivitkid empiiristen tieteiden piiristd.”3! Aarnion esityksessi
hermeneutiikka ymmérretdén yldkasitteeksi, jonka puitteisiin voidaan sijoit-
taa seki ihmistieteiden metodologiaa koskevat teoriat, miké oikeustieteessa
merkitsisi hermeneutiikan esittamistd jonkinlaisena laintulkinnan menetel-
mini, etti hermeneutiikka filosofisemmassa merkityksessd, teoriana siité,
millaisia oletuksia on tehtdvi, jotta maailman ymmaértdminen ylimalkaan olisi
mahdollista. Oikeustieteessé filosofinen, Hans-Georg Gadamerin tapaan
ymmirretty hermeneutiikka merkitsisi Aarnion mukaan siirtymai 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 pitdd 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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Aarmio ei siis ole valmis siirtoon kohden puhtaasti filosofista hermeneutiik-
kaa, mutta toisaalta hin pidi tulkintaa metodologisesti tiysin tieteellisesti
kontrolloitunakaan, koska tulkinta on perimmaltdén 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&skéédn tédysin teoriaton ja sattu-
manvarainen ilmié. Tulkintaan kohdistuu erityyppisid odotuksia.*?

Aamio tidhtda sellaiseen laintulkinnan teoriaan, joka paitsi selittdd mie-
lekkiasti oikeudellisen kidytdnnon sen osanottajan, kuten tuomarin, sisdises-
td nakokulmasta, myds uskoo mahdollisuuteen muotoilla oikeustieteen pii-
rissé oppeja juridisesti perustellusta laintulkinnasta. Oikeudellisessa tulkin-
nassa ymmiértiminen etenee pitemmalle 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 kisitteisiin, sanalla sanoen
erilaisiin oikeustieteen piirissi kehiteltyihin teoreettisiin vilineisiin ja kasi-
tyksiin. Analyyttisessa oikeusteoriassa korostetaankin erityisesti teoreetti-
sen lainopin merkitystd.> Téllaisten teoreettisten késitysten perusta on siin4,
ettd ne on laajasti hyviksytty oikeustieteen alan tiedeyhteisossi.

Tieteellisessd toiminnassa erityisesti systematisointi tukeutuu teoreetti-
seen ainekseen.?S Analyyttinen hermeneutiikka on konstruktiivista siini, etti
se jossakin mielessé tunnustaa oikeudellisten késitteiden normatiivisuuden.
Yleisten oppien tutkimuksen tasolla kisiteanalyyttinen panos on ollut vah-
vempi kuin se, joka on uhrattu normatiivisten oikeusperiaatteiden selvitti-
miseen.’S Aarnio korostaa oikeuskdsitteisiin 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 kielells pu-
hutaan.?’

32 Oikeussdcnnosten tulkinnasta, s. 81-87.

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

3 Aarnio, "Analyyttisesta ja hermeneuttisesta...”, s. 6-7.

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

% Ks. Tuori, Kisitelainopin itsepuolustus”, 2002, s. 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 ilmentédma tulkintakannanottojen eroavuus ole kokonaan poistettavis-
sa. Silti jonkinlainen ideaali hyviksyttiville oikeudellista tulkintaa koske-
valle kielipelille voidaan asettaa: tulkintakannanoton tulisi palvella sen si-
sdltoistd teknistd normia, jonka mukaan oikeusvarmuutta (oikeusturvaa) on
syyti edistdd yhteiskunnassa.8

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.
Kisiteanalyyttinen puoli vastaavasti on yhteydessé oikeustieteen teoreetti-
suuteen, teorian sovittamiseen yhteiskunnallisiin tarpeisiin. Luultavimmin
Aarnio pitdd téta lainopin teoreettista tehtdviid selvemmin esilld siviilioikeu-
dellisissa kuin oikeusteoreettisissa tutkimuksissaan. Tavanomaisen siviilioi-
keudellisen tutkimuksen yhteydessi nimittéin yleisten oppien eri ulottuvuuk-
sia padstidin kisitteleméin konkreettisemmassa yhteydesséadn. 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 ikdén 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, eikd analyyttinen hermeneutiikkakaan
ole kokonaan tité ihannetta ainakaan kokonaan hylinnyt.*®

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

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

3 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 erityisend vahvuutena on joka tapauksessa monien
kysymysten tdsmentdminen ja erittely, ja ehké juuri tdssd suunnassa onkin
nihtavissi sen kestdvin vaikutus. Systematisoinnin ja tulkinnan yhteyden ko-
rostaminen on selvisti lyonyt itsensd ldpi tutkimuksen valtavirrassa. Oikeu-
dellisiin kisitteisiin kohdistettu analyyttinen tutkimus on Aarnion sanoin teh-
nyt mahdolliseksi entistd hienosyisemmin oikeudellisen argumentaation. Juuri
tédssd mielessd Aarnio vastustaa sitd kisitystd, ettd analyyttinen oikeustiede,
erityisesti siviilioikeuden tutkimuksessa, olisi merkinnyt jasimistd lakipositi-
vismin vangiksi.*® Aarnio katsonee itse nimenomaan avartaneensa lakipositi-
vismia etsimélld modernin argumentaatioteorian vilityksin keinoa vahvistaa
oikeuden ja moraalin yhteyttd. Moderni argumentaatioteoria onkin omalla
tavallaan ldhentényt 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 kiytannollisen paittelyn teoriassa vastaavasti Chaim Perelma-
nin (uus)retoriikka on ollut tirke#lld sijalla. Uusretoriikan avulla tuli mah-
dolliseksi tydstdd sellaista oppia kiytannollisestd pidttelystd, jossa voitiin
yhtiéltd pitad kiinni rationaalisuuden vaatimuksesta, mutta kuitenkin kisit-
teellistad kadytinnollinen padttely metodologisesti tiukkaa deduktiivista lo-
giikkaa samoin kuin induktiivista p#ittelyd vapaammin, Uusretoriikka il-
mensi ja selvitteli rationaalisuutta varsin viljassd merkityksessd. Perelmanin
uusretoriikka mahdollisti juridisen (tulkinta)argumentaation rationaalisuu-
den tarkastelun palauttamatta perusteen ja johtopaétoksen suhdetta dedukti-
on tai induktion pééttelymalleihin.*! Juridisen argumentaation rationaalisuutta
voitiin arvioida vakuuttavuutensa kannalta, siis suhteessa siihen, kuinka maa-
ritty 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 eréissi esitelméssiin valaissut uusretoriikan asemaa oi-
keusajattelussaan.*? Siind hin sijoittaa uuden retoriikan oikeusteorian eiké
oikeusfilosofian alaan: "Uusi retoriikka on yritys rakentaa modermniin 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 kéytéinnon toiminnoille.”

Aarniolle olennaisinta uudessa retoriikassa oli se, ettd kaytéannéllinen péét-
tely, jollaista oikeudellinenkin argumentaatio on, on siséllollisti: lopputu-
loksen vakuuttavuus on kiinni perusteluiden vakuuttavuudesta, ja tulkinta-
erimielisyys voidaan ratkaista lahinnd dialektisesti, tai oikeastaan dialogi-
sesti, argumentteja *vaihtamalla’, argumentoimalla puolesta ja vastaan. Kul-
lekin ihmiselle kuuluva kdytdnnollinen jérki johtaa hidnet meidét hyvéksy-
mién tietynlaisen tulkinta-argumentaation pétevind, kun taas toisentyyppi-
nen argumentaatio ei meitd vakuuta. Uusi retoriikka siirsi huomion pois kie-
len vilineellisestd kidytostd, suostuttelusta, siihen, ettd vakuuttamisessa ja
vakuuttavuudessa olikin kyse ensi sijassa puhujan auktoriteetista riippumat-
tomasta sisclldllisestd, argumentaation voimasta tapahtuvasta vaikuttami-
sesta. Taméd avasi tien paitsi rationaalisen argumentaation teoriaan, myods
sellaiseen arvoteoriaan, jossa voitiin yhtd aikaa tuoda esille seki arvostusten
perimmiltéin relatiivinen luonne ettéd arvostusten tietty perusteltavuus suh-
teessa tiettyyn auditorioon. Arvoistakin voitiin néin ollen jirkevisti keskus-
tella, vaikka niistd ei katsottaisikaan olevan mahdollista padsté 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 menettelyllisestid oikeutuksesta, olennaisesti jatkavan siitd,
mihin uusi retoriikka oli padssyt.*

42 »Retoriikan jalanjiljilld”, 2001.
4 Mz, 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, meidin kisitystimme vas-
taavaa, eikd universaalia ja kaikille samanlaista. Viime kédessd kyse olisi
siten sen tyyppisesti rationaalisuuden muodosta, jota Habermas on tavoitel-
lut kommunikatiivisen rationaalisuuden kisitteelldén, ja josta diskurssietiik-
ka edustaa erdanlaista sovellusta. Lansimainen oikeuskisitys siséltid timéan
ehdotuksen mukaan sellaisia rationaalisuusodotuksia ja -vaatimuksia, etti
on mielekistd puhua oikeudellisille ratkaisuille ja niiden perusteluille asetet-
tavasta rationaalisuuden vaatimuksesta. Ratkaisuilta ei edellytetd ainoastaan
loogista rationaalisuutta (L-rationaalisuutta), mika tarkoittaisi sit4, ettd joh-
topddtoksen pitdd loogisesti seurata premisseistd. Tamén ohella vaaditaan
diskursiivista rationaalisuutta (D-rationaalisuutta), joka tarkoittaa premis-
sien perusteltavuutta rationaalisessa diskurssissa.*®

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

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

45 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 niikbkulmasta. D-rationaalisuuden korostus on ikddn kuin pakottanut
ottamaan kéyttoon sellaisen perusteiden ja johtopaétoksen suhdetta ilmaise-
van kisitteen, joka avautuu loogista rationaalisuutta viljemmin mééritellyn
rationaalisuuden suuntaan. Laintulkinta ja lain soveltaminen yhteiskunnalli-
sina kiytdntoind 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.

Tamin liittyman kautta, tukeutumalla kommunikatiivista rationaalisuutta
korostavaan perinteeseen, aarniolaisessa analyyttisessa hermeneutiikassa
vahvistuu reaalitason ylittdvi, ideaalinen, kriittinen ndkdkulma. Keskuste-
lusta, ja viime kédessé kulttuuriin ja ihmisjdrkeen palautuvista nikokohdista
etsitdén kriittisid mittapuita oikeudellisten kdytantojen arvioinnille. Aarnio-
lainen ajattelu ei kuitenkaan erityisesti pyri korostamaan téti kriittisyyttidn
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 totuuskasitystd edustaakin.

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

Osoittavatko uusretoriikka ja wittgensteinilainen elimanmuodon kisite oi-
keastaan samaan suuntaan? — Uusretoriikassa ndkemys puhetilanteen edel-
lyttéiméstd puheen sovittamisesta vastaanottajien lahtokohtiin 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 nikemyksiitin moderniin argumentaatioteoriaan, vaikka niidenkin piirissi on kisitelty
vastaavia kysymyksid.
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versaaliyleison hyviksyttivissd.”*® Perelmanin mukaan “puhuja voi valita
pattelynsi 1dht6kohdiksi vain viitteiti, jotka kuulijat hyviksyvit.”>? Argu-
mentaatiossa “ei pyrité todistamaan johtop#itoksid, vaan siirtiméin premis-
seille osoitettu hyviksyntid koskemaan my®s johtopaztoksid”.>!

Kuinka syvillisessd mielessd argumentaatiota kdyvin 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 liittiminen tillaisiin laajempiin puitteisiin osoittaa ha-
luamme ylittdd pienryhméyksimielisyyden rajat ja universaaliyleison hyvik-
synnille antamaamme merkitysti”.5?

Argumentaatioteoreetikkona Aamio on normativisti: ei riitd, ettd jokin
ratkaisu tosiasiassa hyviksytaédn, sen on myos oltava normatiivisesti hyvik-
syttévid. Hidnen arvoteoriassaan lihdetién yleisestd perusjaosta arvoon ja ar-
vostukseen. Edellinen on asian eli objektin ominaisuus, jilkimmaéinen 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 hiin sattuu olemaan asiasta jotakin mielta.
Erityisesti timai tietysti koskee niitd tilanteita, joissa viitén tietyn arvostuk-
seni perusteella olevani oikeutettu johonkin sellaiseen toimintaan, jota muut
ehkd vastustavat. Silloin joutuu arvokannanotolleen esittiméin niin ratio-
naaliset asiaperustelut kuin mahdollista. Aarnio koettaa osoittaa, ettd “erii-
den wittgensteinilaisen filosofian peruskisitteiden avulla on mahdollista pe-
rustella non-deskriptiivinen ja samalla rationaalinen arvoteoria”.>* Titi ke-
hitelmi, joka on my0s teknisesti suhteellisen monimutkainen, on syyté tar-
kastella 1dhemmin.

4 Retoriikan valtakunta, s. 25.

50 Mz, s. 28,

51 1bid.

52 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 hyviksyttavyys ja elimdnmuoto ovat kisitteind toisiinsa
myds siten yhteydessi, ettd ne molemmat liittyvit arvoihin ja arvostuksiin.
Yhteinen kieli vilittdd ymmértamistd ja tekee sen yksildiden vilillda mahdol-
liseksi.’® Henkil6t voivat kuulua samaan elimiinmuotoon, joten heilld on
yhteiset merkitykset asioille. Elamédnmuodoissa, kuten maailmankuvissakin,
voi olla variaatioita: ne eivit ole valttamaétta identtisié. Eldménmuodon vari-
aatiot ovat elimdnmuodon katkelmia. Ne taas ovat erilaisia maailmankuvia.
Eldaménmuoto on siten kisitteend 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 ymmaértid, mutta emme voi
niitd ja niiden implikoimaa maailmankuvaa hyvéksyd. Y mméarrimme niita-
* kin tekoja, koska meilld on siihen riittédvisti elimdnmuotoon ankkuroitua
yhteisti kasitteistod. Maailmankuvasta toiseen siirtyminen on vastaavasti ei-
rationaalinen asia.

Yhteinen maailmankuva on Aarniolle sité, ettd eri yksil6illd on yhteinen
elimdnmuodon katkelma. Yhteinen elimidnmuoto perustelee Aarniolle ar-
vostusten intersubjektiivisuuden.’® Mité timi tarkkaan ottaen merkitsee?
Merkitseeko se sitd, ettd arvostuksista voidaan kidydi rationaalista keskuste-
lua, vaiko jotakin téitd enemmén?

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

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

59 The Rational as Reasonable, s. 219.
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jasti yhteyksid 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 elamidnmuoto
vain triviaali taustaoletus toiminnan ymmaértdmisen perimmaéisten perustei-
den yhteisyydestd, jota ei voi sen paremmin osoittaa oikeaksi kuin kumota-
kaan? Ja voiko elimanmuodon yhteisyydestd paitelld ylipétdsan mitddn sii-
t4, mitd sosiaalisia arvoyhteis6jéd on todella olemassa. Aarnion tulkinta Witt-
gensteinin elamidnmuodon késitteestd vaikuttaa ldhtokohtaisesti varsin sub-
stantiaaliselta, sellaiselta etté kielipelien perimmaéinen perusta olisi asiaan
palautuvaa yhteisyytté, jopa tietynlaista fundamentaalia ja ldhtokohtaista
(perus)arvojen yhteisyyttd, johon vain tekojamme ilmentévét valinnat tuovat
eroja. Voiko lahted siitd, ettd kykenemme néin tarkkaan analysoimaan eld-
méinmuotoamme, ja edes oikeastaan tietdiméén, millaisia lauseita maailman-
kuvassamme se kannattelee?

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

0 Oikeussddnnisten 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 tihidn 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 yleisemmissé mielessd kaiken tietimisen perusteena? Aar-
nion tulkinnassa jdi tarkemmin selvittdmattd, missd mielessé jotakin oikeu-
den kannalta relevanttia voisi siséltyé tuohon elamdnmuodon perustaan. Onko
kyse sittenkin vain yleisesti kommunikaation edellyttémasté yhteisen kielen
ja yhteisten perusmerkitysten vaatimuksesta?

Ja onko edes mieltd 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. Ndmi kiistat — kielipelit — edellyttivit ennakkoehtonaan, ettd kiisteli-
jdt pelaavat samoja kielipelejd ja tarkoittavat samaa kéyttéimilldén sanoilla.
Henkilo, joka kieltdisi sen, miké on osa yhteison useimpien muiden ihmis-
ten maailmankuvaa, olisi vaarassa leimautua héiriintyneeksi. Hintd sanot-
taisiin herkemmin mielenvikaiseksi kuin erehtyneeksi.® — Tamai esimerkki-
kin osoittanee, ettd maailmankuvien tasolla on todella kyse perustavista
maailmaa koskevista oletuksista.

Mainittakoon samalla, ettd Aarniota on saattanut — hanen tulkitessaan ela-
minmuotoa tilld tavoin siséllollisesti — inspiroida se von Wrightin huomio,
ettd my0Os tieteensosiologisessa tarkastelussa voitaisiin soveltaa vastaavaa
ajatusta: yhteiskuntatieteissi hyviksytyt paradigmat olisivat perusluonteel-
taan ideologisia, ja kunkin erilaisen paradigman hiljaiset oletukset palautui-
sivat maailmankuvaeroihin ja jopa elimdnmuotoon.%’ Niissi 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.
6 Von Wright, mt. s. 28-30.

66 Aihepiirid oikeustieteen osalta kisitteleviin Aarnion tuotantoon ei voida tissi yhteydes-
sii laajemmin paneutua.
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henkiloisté koostuvalle konkreettiselle ryhmille. Rationaalinen argumentaatio
suunnataan aina ns. universaaliauditoriolle. Universaaliauditorio koostuu
rationaalisista ihmisistd, siis sellaisista jotka voivat tulla perusteluista va-
kuuttuneiksi ja jotka voivat myos muuttaa kisityksiddn perusteluja kuultuaan
(mutta eikd tdmi 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 Aamio. Arvoarvostelma on rationaalisesti pe-
rusteltu ainoastaan silloin, kun jokainen jarkevi ihminen voi sen hyviksyi.
Niin ollen universaaliauditorio ratkaisee arvostuksia koskevat kiistat aivan
yhtd pitevisti kuin kysymyksen todellisuutta koskevan viitteen totuudes-
ta.5’

Aarnio kehittelee erditd tdsmennyksid Perelmanin auditorioteoriaan.5®
Auditorion Aarnio médrittelee alustavasti sellaiseksi ryhmaéksi, jossa on si-
touduttu yleisiin rationaalisuusehtoihin ja jossa on hyviksytty tulkintakan-
nanoton perustana oleva arvojirjestelma.®® Tétd médrittelyd pitdd nyt tés-
mentédd yhtdiltéd 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.
Télld auditoriolla ei ole erityistd merkitystd argumentaation teoriassa. Parti-
kulaarinen konkreettinen auditorio koostuu vastaavasti niistd reaalisesti ole-
massa olevista yksiloistd, jotka tdyttavit auditoriota maérittavit tunnusmer-
kit. Téllainen auditorio voi reagoida sille esitettyyn rationaaliseen peruste-
luun rationaalisesti, mutta siité ei ole mitéén takeita. Tallaisessa auditoriossa
vallitsevaa kasityskantaa ei valttiméttd voi perustella rationaalisesti.

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

% The Rational as Reasonable, s. 221 ss.

% On aihetta huomauttaa siité, 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 arvokysymyksissi *varmoja”. — On niin ik#sin mahdollis-
ta, ettd arvojen yhteisyys olisi Aarniolla perua siitd alkuaan marxilaisesta nikemyksesti,
ettd yhteis0 "médrdd” (osaltaan) jhmisten tajunnan ja yhdensuuntaistaa arvostuksia. Ks.
kysymyksestd Aarnio, Laki, teko ja tavoite, s. 350-351.

™ 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 kisitteenmérittelyssé tullaan lahelle Perelmanin edelld sa-
nottua kantaa. 7! Universaalia ideaaliauditoriota vastaa pitkalle Jiirgen Ha-
bermasin ideaalisen puhetilanteen kisite. Téllaisessa tilanteessa kaikki ma-
nipulointi on suljettu pois, ja kaikki osalliset ovat keskenédin samanarvoises-
sa asemassa. Aarnio katsoo tdmén ndkemyksen johtavan ei-hyviksyttiviin
arvokognitivismiin, minki vuoksi hén nojautuu neljdnteen vaihtoehtoon,
partikulaariseen ideaaliauditorioon.

Partikulaarinen ideaaliauditorio maéritetdsn kahden kriteerin avulla: sii-
osallisia yhteisiin arvoihin.” Auditorio on ndin eliménmuotosidonnainen asia.
Partikulaarinen ideaaliauditorio eroaa universaalista ideaaliauditoriosta siinéd
suhteessa, ettii sithen kuuluvat ihmiset ovat paitsi jarkevid, my6s 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 médrittda eldmianmuoto, ja eldmiin-

Voi kysyi, onko Aarnion ratkaisu ongelmaan tdysin onnistunut. Hdanen
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
perimmiltéiéin yhteisen eldiménmuodon “rajaa” ei ole oikeastaan lainkaan voitu
méiritelld. Vastaavasti elimidnmuodon katkelmat taas eroavat toisistaan per-
heyhtiliisesti asteittain, joten niiden vilinen rationaalinen argumentaatio ja
kommunikaatio ei toimi hdiriottd, vaan saattaa tehdi konsensuksen saavutta-

7' Eikd universaali ideaaliauditorio olisi pikemminkin partiaalinen konkreettinen auditorio
— johon kuuluvat henkil6t on midritelty erityismidreelld?

2 The Rational as Reasonable, s. 225.

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

™ QOikeusscdnnosten tulkinnasta, s. 195.
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misen mahdottomaksi perheyhtildisyyden vihetessd. Argumentaatio on joko
tarpeetonta tai mahdotonta — hiukan kérjistden.

Partikulaarinen ideaaliauditorio pystyy tavoittelemaan konsensusta arvos-
tuksia koskevissa kysymyksissi, koska arvostukset jo méiritelméllisesti ovat
samoja — perustava samuus palautetaan eldmdnmuodon kisitteeseen (tai ai-
nakin jonkinlainen perusarvojen varma “pesa” olisi sen puitteissa yhteinen).
Partikulaarinen ideaaliauditorio rationaalisen hyviksyttdvyyden 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 jésenet) jo hiljai-
sesti hyviksyvit lahtdoletuksissaan lopputuloksen.

Perelmanilaista Aarnion méérittelyssd on se intentio, etté 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 eliminmuotoa.

Aarnion auditorioteoriassa liikkutaan kovin monella tasolla yhti aikaa. Sii-
ni postuloidaan yhteison jésenid yhdistdvaksi yhteinen elimédnmuoto, joka
avaa rationaalisen konsensuksen perspektiivin arvoista puhuttaessa. llmei-
sesti arvoerimielisyydet yksittéisissd 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 ilmentévén jonkinlaista
arvojérjestelmid, koska rationaalinen yksilo toimii pAdosin arvostustensa mu-
kaisesti, mutta hén voi ollessaan osallisena arvokeskustelussa — ja siis puolus-
taessaan omia arvostuksiaan keskustelussa — joutua muuttamaan alkuperiisii
kisityksidin ja ryhtyé 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 arvojirjestelmén perusteita. Lapsen

5 Mis., 194.
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sairastuminen voi saada tyonarkomaanin viettiméin enemmén aikaa perheen-
sd kanssa, koska tyonarkomaani ei voi enid puolustaa sité ettd han laiminlGisi
perhettéiin, jne. Vaikka henkilot A ja B jakavat saman elimdnmuodon 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 vilttdmiton tdydennys auditorio-
teorialle, joka olisi ilman sitd vaarassa jadidi vaille mieltd. Periaatteen regu-
latiivisuus ilmentdé mallin ideaalisuutta: tdhan tulee pyrkid, vaikka siihen ei
padstéisikadn. Silti vaarana on Wihurin sanoin, ettd “rationaaliseen hyvak-
syttdvyyteen vetoaminen voi jddda mitddnsanomattomaksi ja joudumme tyy-
tymdidin tosiasialliseen hyviksymiseen hyviksyttdavyyden sijasta”.’s
Sanotunlaisessa auditorioteorian kehittelyssé on mielenkiintoista, ettd sii-
hen ilmaantuu tietynlainen demokratia-aspekti. Ideaalimallissa jéarki padsee
hiljalleen voitolle: kahdesta tulkintasuosituksesta saa enemmin tukea se, joka
on parempi, ja se on parempi, jolla on hyviksyttavimmait perustelut. Se, mika
Perelmanilla oli oikeastaan ldhtoletuksiin siséltyvai yhteistd tietoa, muuntuu
toisenlaiseksi yleisyydeksi, kuvitteellisen rationaalisen oikeusyhteison jasen-
ten enemmiston tueksi. Taustalla lienee ajatus, ettd hyvit tulkintasuositukset
teisOn jdsenten yhteisossd enemmiston asemaan. Taméd demokratia-elementti
on toki puhtaasti “moraalifilosofista” laatua, koska rationaalinen oikeusyhtei-
so itsessdidn on ideaalinen konstruktio, eikd voi muuta ollakaan. Ilmeisesti talla
vaatimuksella enemmiston tuesta tavoitellaan sité ajatusta, ettd yhteison (ol-
koon se sitten sanottu partikulaarinen ideaaliauditorio) enemmiston omaksu-
ma arvojirjestelmi on se, miké siind kulttuurissa on vallitseva. Enemmiston
arvojarjestelma olisi samalla my®s rationaalinen, minki vuoksi olisi mielekas-

........

td ylip#tisn tuoda auditorioteoriaan sanottu enemmistévaatimus.”’

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

7 Tt tulkintaa voi puolustaa silld, ettd ndin Aarnio voi "kompensoida” siti menetysti,
ettei hiin hyviiksy objektiivista arvoteoriaa, tuomalla “sosiaalisen” ulottuvuuden niin méi-
rittyviin moraalisuuteen. Ilman tillaista kompensaatiota olisi vaara siitd, etti kuka tahansa
eksentrikko voisi katsoa edustavansa yhteisonsi rationaalista mielipidettd ja saada yhteisos-
siin 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 my6hemmissi 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 siihen mitd on olemassa, vaan kehittds omaa
tulkintaansa erilaisista teoria-aineksista tietoisena siité, etti oikeusjirjestyk-
seen ja oikeusnormeihin liittyy erityispiirteits, jotka on juridisessa tulkin-
nassa otettava huomioon. Tietty kokonaisuskottavuus siilyykin, erityisesti
juuri oikeudellisen ratkaisutoiminnan analyysin osalta. Tamai taas on, ehki
Makkosenkin perintdnd, ollut se kohde, johon energiaa on erityisesti suun-
nattu ja jossa argumentaatioteoria on osoittanut voimansa.

7. Argumentaatioteoriasta poliittiseen filosofiaan

Aarnion maltillinen arvorelativismi kéédntyy avoimesti tietyntyyppisen oi-
keusturvaideologian puolustukseksi. Aarnio pitéi relativistista arvoteoriaan-
sa myds demokratiaan soveltuvana: arvokognitivismia ei tarvitse olettaa:

"Yhteisten asioiden hoitamisen kannalta on vilttimétontd, mutta myos riited-
vdd, ettd saavutetaan edustava konsensus oikeusjarjestyksen perustana olevasta
arvojirjestelmastid. Se on ldnsimaisen demokratiakésityksenkin ydin. Demo-
kratia ei toki merkitse sité, ettd pyritain saamaan aikaan 7osia tuloksia. ... Pyr-
kimyksen on luoda yhteison kannalta jirkevi toiminnallinen pohja.” Myés 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 sérkemitti erottaa””8

Oikeastaan hiukan yllittden Aarnio liukuu tdssi rationaalisen argumentaati-
on teoriastaan jo syville poliittiseen filosofiaan. Arvorelativismin taustalla
oleva ideaalinen, postuloitu konsensuspotentiaali tuntuu kiéintyvin myos
reaalisen yhteiskunnallisen konsensuksen tavoitteluksi. Tdmé johtaa myos
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

" OQikeussdénndsten 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 oikeusjirjestelméin 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 pitkille ratken-
nut kysymys siitd, millaista oikeutta meilld voi olla? Onko oikeusturva-
ideologiamme sellainen osa elimidnmuotoamme, ettemme voisi toimia sitd
vastaan?

Erityisen himmistyttaviltd vaikuttaa se nikemys, ettd lainsoveltajien ja
lain tulkitsijoiden tulisi omaksua rooli tillaisen yhteiskunnan rationaalisen
peruskonsensuksen ylldpitdjind. On tietysti selvad, ettd oikeudellisissa kéy-
tdnndissd ja lainopin harjoittamisessa tukeudutaan pitkélle joihinkin ratio-
naalisuusoletuksiin ja etté tdimi oikeusjéirjestelmédn kuuluva suodatin” vai-
kuttaa my0s siihen, kuinka politiikan suunnasta tulevia impulsseja muunne-
taan oikeusjarjestyksen osaksi. Silti sanotussa teoriassa edetién jollakin ta-
paa takaperoisesti: argumentaatioteorian sosiaalis-poliittiset tehtédvit koete-
taan osoittaa ja oikeuttaa osana sisillollistd tulkintaa rationaalisesta yhteis-
kuntaeldméstd. Kysymys on tietyn kisityksen osoittamisesta jidrkeviksi silld
perusteella, ettdi se edustaa maailmankuvaa. Oikeusideologian tarkasteluna
se ei syvene toivotulla tavalla.

Tillainen lainsoveltamisesta ja sille asettuvista vaatimuksista ldhtevé oi-
keusteoria ja -filosofia ja4 niin ikddn ldhinné viitteelliseksi, kun sitd yrite-
tiddn laajentaa tulkinnaksi demokraattisesta oikeusvaltiosta. Wittgensteinin
ajatus varmuudesta ja elimidnmuodoista muodostaa kylldkin jonkinlaisen fi-
losofisen perustan oikeudellisen argumentaation kasittelylle, mutta vaatisi
oikeusfilosofisessa suhteessa selviisti kehittelyi erityisesti, jotta sithen voi-
taisiin perustaa suorastaan teoria modermista hyvinvointivaltiosta. Valtio, oi-
keus ja yhteiskunta tietylld tapaa oletetaan hiljaisesti tunnetuiksi sen sijaan,
etti tieteellinen problematisointi kohdistuisi nihin “puitteisiin”.”

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

™ Ks. my6s lainausta Tuorin luonnehdinnasta edelli av. 21.
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kin ole sekin samalla viime kédessi yhteiso, joka tunnustaa yhteisii asioita —
sanottakoon sité eldimédnmuodoksi — vaikka siind toisaalta myos riidelldzn
asioista ja ajaudutaan konflikteihin? Julkisuus kykenee suodattamaan poliit-
tisessa keskustelussa jarjettdmimmét nakemykset, 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 paatoksentekojirjestelmi, 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 wndemmassa teoriassa, poliittisessa liberalismissa, ei
endd lihdeti siitd, ettd yhteisOssé jaettaisiin mitidédn perustavia arvoldhtokoh-
tia. Comprehensive doctrine -malli on hylitty, mutta timi ei estd sellaisen-
kin yhteisOn, jossa perustavaa arvojen yhteisyyttd ei ole saavutettavissa,
muodostamasta poliittista yhteisod. Ainoa, mité tarvitaan, on overlapping
consensus: kaikkien ryhmien riittdva hyviksynti sille, ettd tietyt kysymyk-
set ovat poliittisia ja politiikan keinoin ratkaistavissa.® Rawlsin mukaan
Habermas edustaa comprehensive doctrine -mallia.8! Rawlskin toki edellyt-
tad tietynlaisen peruskonsensuksen poliittisen jarjestelmén suhteen vallitse-
van, vaikka ei mitéén arvokonsensusta oletakaan.

Poliittisena filosofiana aarniolainen konsensus-suuntautunut oikeusajat-
telu kisittelee kysymysta oikeusjarjestyksen legitimaatiosta valikoivasti: si-
nénsi se sopii ajatukseen valtiosdinndn perusperiaatteiden ja perusoikeuksi-
en sisdltimastd yleisesti hyviksyttdvistd ja rationaalisesta yhteisestd taus-
tasta, josta kaikessa toiminnassa ldhdetddn ja joka muodostaa ehka jonkin-
laisen taustakonsensuksen. Silti kdytdnnossd demokraattisen paitdksente-
kojéarjestelmén, erityisesti lainsddddnnon suhde tihin tausta-arvojen koko-
naisuuteen on kaiken aikaa jénnitteinen. Lakia pitdi noudattaa, vaikka ei sen
sisdltdmid arvoratkaisuja hyviksyisikézn. Poliittisessa jérjestelméssa on kyse
ihmisten sitomisesta yhteiseen lainséddéntoon silloinkin, kun he eivit hy-
viksy péitosten sisaltoja.

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 puheenvuoroissaan®? katsonut, etté koti-
mainen perusoikeuskeskustelu olisi etenemissé liian pitkille: aineellisen oi-
keuden tutkimuksessa olisi kuunneltava pikemminkin lains#étéjin déntéd sen
sijaan, ettd aineellista lainsd4dant6d yhd tiiviimmin tarkastellaan perusoi-
keuksien valossa. Tutkija on muuten vaarassa astua itse lainsétéijén saappai-
siin. Lainopilliset tulkinnatkin kun ndyttivit 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 perimmaltdin ideologiset arvovaatimukset. Ilmei-
sesti timd merkitsee siti, ettd hin katsoo yhteiskunnallisen oikeusturvaodo-
tuksen ankkuroituneen elimanmuotoomme syvemmalle kuin mité esimer-
kiksi perusoikeudet ovat toistaiseksi ennitténeet. Kysymys voinee myds olla
siitd, ettd oikeusturvaodotus on ankkuroitunut legalistiseen oikeustraditioom-
me sisillollistd perusoikeusajattelua syvemmiille.®?

Konsensuslihtdinen argumentaatioteorian korostaminen ja oikeudellisen
ratkaisutoiminnan ratkaisija-sidonnaisten, viime kiddessé oikeuden taustalla
olevaan auktoriteettiin (suvereenisuuteen) palautuvien kysymysten sivuutta-
minen omalla tavallaan suuntaavat sitd, mitka oikeusfilosofiset kysymykset
ovat relevantteja teorian piirissa. Oikeusvaltiota koskevia poliittis-luonteisia
nikokohtia ei nouse kovin nimenomaisesti esiin, koska kehiteltéiviné on teo-
ria hyviksyttivisti 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
(etw)ristiriitojen luonteesta jaavit suhteellisen taka-alalla. Oikeusjérjestel-
mén oletetaan viime kidessd selvidvin niisti tehtdvistéddn, joita sille on his-
torian saatossa asettunut. Oikeusyhteis6 kantaa titi traditiota eteenpiin.

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. Myds
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 pitaé 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 itsekkyydesti ldhteviit kisitykset (ihminen on omia padmigridén
vapaasti toteuttava homo finalis) ja ihmisen sosiaalisuudesta lihtevit kisi-
tykset (ihminen on oikeuteen ja oikeudenmukaisuuteen suuntautunut romo
socialis) nghdéin perustavalla tavalla erilaisiksi, yhteensovittamista vaati-
viksi. Ihmisen viisaus (ihminen on homo sapiens) luo kuitenkin edellytykset
sille, ettd thmisyyden eri tunnuspiirteet voidaan saada keskendén tasapai-
noon. Juuri poliittinen demokratia ja oikeusjérjestys edustavat sellaisia insti-
tutionaalisia vilineitd, joiden puitteissa téllaista erilaisten rationaalisuusmuo-
tojen synteesié on voitu yrittd4.3

Kirjoittajien esitys modemista demokraattisesta oikeusvaltiosta kommentoi
kiinnostavasti ajankohtaista keskustelua oikeus- ja hyvinvointivaltion haas-
teista. Social engineering -ajattelun kritiikistd nousee kiinnostava nikékul-
ma suunnittelun mahdollisuuksiin ja vélttimittdmyyteen nyky-yhteiskun-
nassa. Ndkemyksessé 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-
jan#.86 Aarnion ja Peczenikin kisitys ilmentinee erdizinlaista kommunitaris-
mia, silld jérjestdytyneelle yhteiseldmille tunnustetaan siini itseisarvo. Oi-
keusnormit niihdéén sosiaalisen rakenteen tirkedksi, turvaa ja ennakoitavuutta

85 Aarnio — Peczenik, "Suum Cuique Tribuere”, 1995, s. 162, 174.
8 Mt., 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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