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1. Tausta 2000-luvun oikeuslahdeopille

Oikeusldhdeoppi on ammatillisen identiteetin ilmaus ja yllapitdja. Juristista tekee
juuri juristin se, ettd hdn omaksuu oikeudellisen nidkékulman. Oikeudellinen
ndkokulma muodostuu siitd, ettd harkinnassa kéytetddn oikeudellisia argument-
teja. Tamai edellyttdd oikeudellisen erottamista “ei-oikeudellisesta”. Argumenttien
oikeudellisuus tulee siitd, ettd ne saavat “pdasylipun” oikeudellisuuden vaati-
musta kontrolloivalta "portinvartijalta’, oikeusldhdeopilta. Juristi toimii osaavan
ja taitavan juristin tavoin vain siten, ettd hian argumentoi oikeusldhdeopilta saa-
mallaan valtakirjalla ja oikeusldhdeopin asettamissa puitteissa. Uudet ajatukset
voivat olla juridisesti merkittivid jo voimassa olevan oikeuden kannalta eli de lege
lata eivitka pelkkia muutosehdotuksia sdadettivid lakia varten eli de lege ferenda
vain, jos uusille ajatuksille on riittévi tuki oikeusldhteissé. Toisaalta sen jdlkeen,
kun menetettiin usko siihen, etti kirjoitettu laki voisi tdysin hallita kaikkea oi-
keudellista, oikeusldhdeopin ammatillinen funktio ei ole ollut pelkéstdin rajaava
(juristit eivit ole endd pelkkid "lainlukijoita”) vaan myos mahdollisuuksia avaava
(tuomari pystyy tekeméan oikeudellista harkintaa myds normin puuttuessa).
Oikeusldhdeopeilla on aina yhteys yhteiskunnan poliittiseen jirjestelméan,
kuten Kaarlo Tuori on eri yhteyksissd korostanut.' Laki ja oikeus ovat (julkisen
ja yksityisen) vallankayton vilineitd, jolloin oikeuslahdeoppi nédiden vilineiden
“kiyttosaantoind” on yhteydessid kulloisiinkin yhteiskunnallisen vallankéyton
muotoihin ja tapoihin. Kirjoitetun lain ensisijaistaminen vahvimmin velvoitta-
vaksi auktoriteettildhteeksi oikeuslahdeopissa on yhteensopiva parlamentaarisen
demokratian kanssa — mutta my6s lakeja hallintonsa ohjausvilineini kéyttivin
yksinvaltaisen hallintojérjestelmén kanssa. Oikeusldhdeopin poliittinen tausta
ilmenee siindkin, ettd varsinkin muodollisesti velvoittavammilta oikeusldhteiltd

* Juha Karhu, OTT, VT, professori emeritus.

1. Ks. esim. Kaarlo Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas. Alma Talent 2008 s. 241 ja s. 288. Ks. myds
Hannu Tolonen, Sd4nnét, periaatteet ja tavoitteet: oikeuden, politiikan ja moraalin suhteista.
Oikeustiede - Jurisprudentia XXII. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1989, s. 333-384.
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(kuten laeilta ja prejudikaateilta) on tapana edellyttdd jonkinlaista institutionaa-
lisesti tuettua asemaa oikeusjirjestyksessa. Instituutioilla turvataan poliittisessa
mielessd tietynlaista hallinnan tapaa ("governance”). Vaikka tuomioistuimet
olisi valtiosddnnossd asetettu riippumattomiksi tuomiovallan kayttéjiksi, lain-
sddd4nnon ja tuomioistuinratkaisujen viliset suhteet oikeusldhdeopissa kuvas-
tavat politiikan ja oikeuden jatkuvaa rajankéyntia. Oikeusldhdeoppi voi siten olla
suoraankin osa vallanjako-oppiin perustuvia poliittisia jarjestelmid esimerkiksi
silloin, kun oikeusldhdeopin avulla varmistetaan sité, ettei tuomioistuinten riip-
pumattomuus johda itsevaltaisiin tai mielivaltaisiin tuomioihin.?

Poliittisen teorian nakokulmasta 1900-luvun jalkipuolella vahvistunut siir-
tyminen postkoloniaaliseen maailmaan on johtanut luopumaan niin linsimai-
sen oikeuden esikuvanomaisesta roolista kuin siihen kytkeytyvistd ajatuksesta
oikeusldhdeopin kehittymisen yksisuuntaisuudesta kohti demokraattisen oi-
keusvaltion oikeusldhdeoppia. Oikeudellisen pluralismin mukaisesti tunnus-
tetaan, ettd lansimaisen oikeuden ohella muut oikeudelliset perinteet sisaltévit
toisenlaisia kestévid tapoja myds oikeuden ja yhteiskunnan vélisissd suhteissa.?
Olisi impivaaralaista “antipluralismia” ylenkatsoa oikeuslahdeopissa ndité ikd4n
kuin testattuja muita mahdollisuuksia. Sen sijaan oikeuskulttuurien yhdenver-
tainen erilaisuus on syyti ottaa myos omaa oikeusldhdeoppiamme rikastavaksi
asiaksi. Tdma on yksi peruste sisillyttdd 2000-luvun oikeusldhdeoppeihin
oikeudellinen kokemus uudeksi (synkronointi)ldhteeksi. Lisdksi kulttuurin
asema sallittuna siséllollisend oikeuslahteeni tekee mahdolliseksi tyostdd sithen
liittyvaa juridiikkaa, esimerkiksi kulttuuristen nakokohtien merkitystd muutoin
kielletyn toiminnan sallittuisuuden arvioinneissa (ns. kulttuurinen puolustus).

Yhtendinen (kansallis)valtiollinen suvereniteetti on jarkkynyt. On muodos-
tunut jaetun tai paremminkin lohjenneen suvereniteetin alueita, niakyvimmin
EU-oikeudessa mutta myos ihmisoikeusregiimissé ja esimerkiksi alkuperdiskan-
saoikeudessa. Yhtendisen valtiollisen suvereniteetin lohkeamiset tarkoittavat oi-
keuslidhdeopissa haastetta valtionsisdiset lait ylimmaksi auktoriteetiksi asettaville
oikeuslahdeopeille. Jaettu tai lohjennut suvereniteetti niakyy nimittdin juuri siind,
ettd vahvimmin velvoittavan auktoriteettilahteen asemasta kilpailee kansallisten
parlamenttilakien ohella useita muita normistoja. Ajatus “kansallisesta litkku-
mavarasta’ on yksi timén jannitteen yleisid kuvaustapoja: valtionsiséiselld lailla
voidaan sddtad tarkemmin vain kansainvilisen normiston asettamissa puitteis-

2. Aikanaan hyvin vaikutusvaltainen siviilioikeuden kodifikaatio Code Napoléon (1804) noudatti
jo Montesquieun (teoksessa De lesprit des lois) esittima4 vaatimusta, ettd tuomarit ovat vain lain
sisallon lausuvia suita: "Les juges de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles
de la loi, qui nen peuvent modérer ni la force ni la rigeur” Ks. my6s nykyinen keskustelu ns.
tuomarivaltiosta, esim. Tuori, emt., luku IX (s. 249 ss).

3. Patrick Glenn, Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law. Oxford University
Press 2014 kuvastaa tallaista siirtymaé oikeusvertailun tutkimuksessa.
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sa.* On selvdi, ettd suvereenisuutta koskevien muutosten on tultava nakyviin
myos oikeuslahdeopissa. Oma tiarked kysymyksensé on, onko my®6s yksityisten
toimijoiden itsemdirddamisensd kautta muodostetuille jérjestelyille perusteita
antaa lakiin rinnastuva oikeusldhdestatus. Pitdisiko lausuma “sopimus on laki
osapuolten vililld” alkaa ottaa kirjaimellisesti?®

Myos parlamentaariselle demokratialle on asettunut haasteita, jotka nakyvit
poliittisina polarisaatioina seké esimerkiksi lisadntyneina suoran intressivaikut-
tamisen (lobbaus) ja kansalaistottelemattomuuden ilmi6in4. Poliittisen liberalis-
min voi nihdi olevan vaikeuksissa siksi, ettd sen tukena ei endi ole kansa-
laisten keskuudessa laajasti hyvaksyttyd yhtendistd arvojarjestelmad.® Tdsta
syystd muodollisen auktoriteettiasemansa takia velvoittaville oikeuslédhteille on
perusteltua asettaa myos niiden sisaltod koskevia lisakriteereitd. Kuuluminen
osana oikeusjirjestyksen perusteisiin (ordre public -normeihin) vahventaa jo
muutoinkin vahvasti velvoittavan oikeusldhteen merkitystd. Muodollisesti hei-
kosti velvoittavien oikeusldhteiden (kuten lain esitdiden ja prejudikaattien) si-
tovuuden lisdkriteeriksi onkin jo alettu asettaa niissd kaytettyjen perustelujen
pétevyys.” Arvopohjan sirpaloitumisen vuoksi oikeudellisen hallintajirjestelman
legitimiteetin (hyviksyttdvyyden) tarkemmille tunnusmerkeille kuten oikeudel-
liselle kokemukselle on myos syytéd antaa nakyvampi asema oikeusldhdeopissa.

Oikeuslahdeopit sisaltavit myos kisityksen siitd, mikd on lain ja oikeuden
yhteys ja suhde yhteiskunnan muihin normijérjestelmiin. Selkeimmillddn on-
gelmat nidissd suhteissa ovat nakyneet kiivaissakin keskusteluissa moraalin ja
moraalisten arvojen asemasta oikeusldhteend. Luonnonoikeutta on tapana luon-
nehtia niin, etti siin, toisin kuin lakipositivismissa, lakien (ja kaiken oikeuden)
pétevyydelle asettuvat viime kddessa sisallolliset kriteerit, ”lex iniusta non est lex”.
Uskonnollisen moraalin ohella ndmé kriteerit voivat olla sekulaarisen moraa-
lin ilmentymié. Viime vuosikymmenind perus- ja ihmisoikeuksien vahvistunut
asema ja merkitys lainkdytossd on herdttanyt samantapaisia kysymyksid oikeus-
lahdeopissa kuin aikanaan luonnonoikeus, ei vahiten siksi, ettd vaikka perus- ja

4. Sakari Melander onkin kirjoittanut lainsdatéjan oikeuslahdeopista, jonka osana ovat téllaiset
kansainviliset normistot. Sakari Melander, Kriminalisointiteoria: Rangaistavaksi sadtimisen
oikeudelliset rajoitukset. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2008. Jos kdytetddn ilmaisua tuoma-
rista lainsd4tdjan tyon jatkajana, on selva, ettd tuomarin oikeusldhdeopin tulisi sisaltdd my6s
tallainen lainsaétdjan oikeusldhdeoppi, jotta tuomari voisi kestévisti jatkaa lainsd4tajin ty6ta.

5. Kimmo Nuotio, Oikeusldhteet, “supernormistot” ja ratkaisujen perustelu, teoksessa Jyrki Tala
- Kauko Wikstrom (toim.), Oikeus - kulttuuria ja teoriaa. Turun yliopisto 2005, s. 149, jossa
Nuotio kuvaa Niklas Luhmannin suppeaa oikeusldhdeoppia. Siind varsinaisia oikeusléhteitd
voivat olla vain sellaiset yhteiskunnan elementit, jotka, kuten laki ja sopimus, voivat yksin syn-
nyttdd tai kumota oikeuksia (viitauksin Luhmann, Das Recht der Gesellschaft 1993, s. 338).

6. Ks. esim. John Rawls, Political Liberalism. Columbia University Press 2005.

7. Ks. esim. Mika Huovila, Oikeusldhdeoppi ja oikeudellinen argumentaatio rikostuomion perus-
teluissa (https://oikeus.fi/hovioikeudet/helsinginhovioikeus/fi/index/julkaisut/rikostuomionpe-
rusteleminen.html), s. 41-42.

1019



Juha Karhu

ihmisoikeuksille onkin annettu muodollinen siidanniinen asema, niihin sisal-
tyvilld normeilla on nékyvé ja merkityksellinen yhteys moraaliarvoihin. Téssd
voi viitata vaikkapa ihmisarvon loukkaamattomuuteen (perustuslain (731/1999)
1.2 §). Ihmisarvon oikeudellinen sitovuus ja sen asettuminen loukkaamatto-
muuskieltonsa ansiosta nykyisin vahvasti velvoittavaksi oikeusldhteeksi johtuu
juuri sen moraalisesta sisdllostd. Ihmisarvoa ei voi juridisoida tavoilla, joissa sen
moraalinen sisdlto sammutettaisiin tai sitd edes vaimennettaisiin. Thmisarvoa ei
ylipaédnsi voi kayttdd oikeudellisessa argumentaatiossa ilman ettd sen moraali-
nen sisdlto aktivoituu. Sama koskee kaikkia perus- ja ihmisoikeuksia. Oikeus-
ldhdeopissa tdstd johtuva muutostarve niakyy laajemminkin tarpeena ylipaansa
vahvistaa substanssilidhteiden asemaa ja merkitysté suhteessa auktoriteettilihtei-
siin, ja konkreettisesti perus- ja ihmisoikeuksien asettumisena (myos) vahvasti
velvoittaviksi substanssilédhteiksi.

Moraalilla on lain ja oikeuden tapaan kiyttaytymistd ohjaava funktio. Itse
asiassa kuitenkin kaikki toimintajérjestelmat asettavat vakiintuessaan puitteis-
saan tapahtuvalle toiminnalle suuntaviivat ja kdytdnnot. Tama tapahtuu siten, ettéd
normaliteetista tulee tavanomaisen ja poikkeavan mittari.® Toimintajérjestelmien
vakiintuneisiin kiytdntoihin perustuvat normistot omalta osaltaan mahdollistavat,
lain ja oikeuden tapaan, yhteisollisen kanssakdymisen. Myds oikeusldhdeopeilla on
ndin yhteys kaikkiin yhteiskunnan erilaisiin toimintoihin (toimintajérjestelmiin).
Keskustelussa niistd yhteyksistd ovat ehké eniten huomiota saaneet oikeuden ja
talouden suhteet, jolloin tarkastelun keskioon ovat asettuneet erilaiset hyodyke-
markkinat ja niiden oikeudellinen siantely. Tall6in ldht6kohtaisesti "ei-oikeudelli-
sena” sisallllisend kriteerind on korostettu tehokkuutta taloudellisten toimintojen
sisdsyntyisend ominaisuutena ja toimintaan itseensa (“toiminnan omaan logiik-
kaan”) perustuvana sisdisend normina. Yksityisautonomiset jirjestelyt ansaitsevat
oman logiikkansa heijastumisen oikeusldhteissd, ja tima nakyy konkreettisesti
itseméadrdamisoikeutta kdyttden tehtyjen yksityisten jarjestelyjen asemassa. Tal-
takin kannalta voidaan puoltaa sopimuksen ja sopimuksentapaisten jérjestely-
jen asettamista lakiin rinnastuviksi oikeusldhteiksi osapuolten vilisissd suhteissa.
Téllainen vahvasti velvoittavan oikeusldhteen asema sopimukselle olisi merkittiva
ja nakyva muutos vallitsevaan oikeusldhdeoppiin, jossa sopimusta ei ole lainkaan
mainittu oikeusldhteena.’

8. Ida Koivisto, Laki ja normi — normatiivisuuden kaksi muotoa. Oikeus 2008, s. 5-22 Kisittelee
oikeuden ja sosiaalisten normien vilistd suhdetta sekd normalisoivaa valtaa erityisesti Michel
Foucault’in teorioiden pohjalta. Koiviston mukaan normaliteetin kautta kdyttaytymistd ohjaa-
vassa normissa on seki empiirinen ettd pitimiselementti, laissa vain pitimiselementti (Koivis-
to emk., tiivistelmd). Tdma korostaa lain soveltamisen edellyttdimaa juridista rationaliteettia,
jonka yksi ilmentymé on oikeusldhdeoppi.

9. Mainittakoon, ettd Tanskassa ja Norjassa on jo tapana hyviksy4 sopimus oikeusldhteeksi (retskil-
de) sopimuspuolten vilisissd suhteissa (https://denstoredanske.lex.dk). Ruotsissa sopimusta on
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Monet esittdméni muutokset nayttdisivit liittyvian kehityssuuntaan, jota on
kutsuttu lain ja oikeuden pluralisoitumiseksi. Elimme oikeudellisen pluralismin
aikakautta. Mutta miten tillaisen pluralismin takia polysentriseksi muodostu-
vasta oikeusldhdeopista kuitenkin saadaan riittavan yhtendinen, jotta se voi toimia
tdman kirjoituksen alussa esitetylld tavalla ammatillisen identiteetin pohjana?'®
Mistd oikeudellisuuden “portinvartija” endd tietdd, mikd kdy ja mika ei kiy oi-
keudellisesta argumentista? Polysentrisen tilkkutikkimiisyyden hyviksymisen
sijasta myos 2000-luvun oikeuslahdeoppi edellyttad sisdistd johdonmukaisuutta eli
koherenssia. Koherenssin avulla taataan kaiken oikeuden ja lainkdyton oikeuden-
mukaisuutta yhdenvertaisuutena. Poliittisen jarjestelmén ja muiden oikeudellisen
sddntelyn taustatekijoiden tuottaman formaalin koherenssin heikentyminen korva-
taan 2000-luvun oikeusldhdeopissa perus- ja ihmisoikeuksien oikeusldhdeaseman
vahvistumisella eli substantiaalisella koherenssilla. Perus- ja ihmisoikeudet ilmen-
tavit sekd yksittdisind normeina ettd jarjestelmana kaiken oikeudellisen sadntelyn
viimekitisid arvoja ja tavoitteita. Ndmd arvot ja tavoitteet muodostavat yleisen
ldhtokohdan tunnistaa ja arvioida sisallollisten ndkokohtien merkitystd kaikessa
oikeudessa.

Periaatteellisesti merkittidvd on myos muutos siing, ettd yksityisten toimijoiden
itsemédraamisoikeuteen pohjautuvat jérjestelyt (kuten sopimukset) saavat tahdn
yksityisautonomiseen lihtékohtaansa perustuvan itsendisen oikeutuksen oikeus-
ldhteend eikd vasta ja ainoastaan valtion suvereenisuuteensa tekemdn itserajoituk-
sen kautta. Tdmé muutos mahdollistaa laajamittaisen oikeuden pirstaloitumisen.
Siksi tarvitaan perus- ja ihmisoikeuksien vahvistuvaa merkitystd myos yksityisten
oikeussubjektien vilisissd suhteissa (ns. horisontaalivaikutus) turvaamaan oikeu-
den sisdistd koherenssia ja titéd kautta oikeudenmukaisuutta.

Vihdoin on vield huomautettava siitd, etti tdssi kirjoituksessa hahmoteltavan
2000-luvun oikeusldhdeopin ei ole tarkoitus “tyhjentdi oikeusteoreettista pankkia”
Konkreettisesti on kysymys oikeusldhdeopin alan suhteesta tulkintateoriaan ja ar-
gumentaatioteoriaan. Kuten esimerkiksi Kimmo Nuotio sekd Tapio Mdittd ja Niko
Soininen huomauttavat, oikeuslahdeoppi muodostaa mielekkdan kokonaisuuden
vasta yhdessa tulkintasdéntojen ja tulkintaperiaatteiden sekd argumentaatioteorian
kanssa.!’ Suppein kisitys oikeusldhdeopin alasta olisi, ettd nimenomaan (vasta)
laintulkintaoppi siséltdd lain sdadnnosten sisallon médrittamisen ja (vasta) argu-
mentaatioteoria tuottaa oikeusldhteiden kéyttosadntoja. Ndin ajatellen oikeusldh-
deoppi sisltiisi (vain) luettelon siit4, mitkéd ovat oikeuslédhteitd. Edes perinteisessi

kutsuttu “yksityiseksi” oikeusldhteeksi ("privat” rattskilla). Sopimuskaytintéd on my6s pitkddn
pidetty yhtend tavanomaisen oikeuden muotona ja siten oikeuslédhteeni.
10. Ks. oikeuden pluralismia ja oikeusldhteiden polysentriaa koskevasta keskustelusta esim. Tuori,
emt., s. 286 ss.
11. Nuotio, emk., s. 134; Tapio Méitta — Niko Soininen, Ympiristéoikeudellisen ratkaisun teorian
rakenneosat ja ominaispiirteet. Lakimies 7-8/2016, s. 1028-1053, erit. s. 1028-1030. Ks. myos
Tuori, emt., s. 271.
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oikeusldahdeopissa ei ole tyydytty ndin suppeaan rajaukseen, vaan esimerkiksi erot-
telulla vahvasti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeusléhteisiin
on seurauksia oikeusldhteiden suhteille niiden ristiriitatilanteissa (esimerkiksi ettd
vahvempi sivuuttaa heikomman) - siis kdyttosaantoja. Myos se kriteeri, jolla ilmi6
tunnistetaan ja tunnustetaan oikeuslahteeksi, vaikuttaa niihin tapoihin, joilla oike-
usldhdettd voi ja tulee hyodyntdd oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa. Relevantiksi
tunnistetun oikeuslahteen vaikutus voi vaimentua ei vain hierarkkisesti ylemman
asteisen vastakkaisensuuntaisen lahteen takia vaan my®s siksi, ettd oikeusldhde ei
synkronoidu tilannekohtaisessa kokonaisharkinnassa muista ldhteistd muodos-
tuvaan kokonaisuuteen. Kun siirrytddan kohti 2000-luvun tilannekohtaisempaa
oikeuslahdeoppia, tarvittavien kiyttosdantojen mairi ja luonne pitdd ottaa tarkem-
man tarkastelun kohteeksi. Siksi on luontevaa, ettd oikeusldhdeoppi sisdltdd myos
suuntaviivoja oikeusldhteiden synkronoinnista ("virittdmisestd”).

2. 2000-luvun oikeusldhdeoppi 1.0.

Niiden taustapohdintojen jilkeen on aika tuoda esiin oma ehdotukseni eli
2000-luvun oikeusldhdeoppi 1.0. Olen pyrkinyt esittiméan ehdotukseni siten,
ettd siirtymat ja muutokset Aulis Aarnion yhdessé Aleksander Peczenikin kanssa
kehittdmaan laajasti tunnettuun ja keskusteltuun, Suomessa varsin vallitsevaksi
muodostuneeseen oikeusldhdeoppiin ovat helposti havaittavissa. Parempi raken-
nekuva tarkoittamastani oikeuslahdeopista olisi kuitenkin hdméhékinseitti, jossa
kokonaisuuden kestdvyys perustuu sisdiseen eri oikeuslihteiden keskiniiseen
vuorovaikutukseen.

12. Numero 1.0 viittaa siihen, ettd tdssd esitetty versio on ensimmadinen kokonaisvaltainen pro-
totyyppi. Ks. alustavasta hahmotelmasta Juha Karhu, Oikeudellinen kokemus oikeuslédhteena.
Lakimies 7-8/2019, s. 1068-1075, jossa s. 1073 luonnosteltuun kuvioon ("Karhun oikeusldh-
deoppi”) on tehty olennaisia laajentavia muutoksia muun muassa perus- ja ihmisoikeuksien,
yksityisten toimijoiden itseméiradmiseen perustuvien jérjestelyjen, oikeuspolitiikan ja kult-
tuurin osalta.
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Vahvasti velvoittavat Heikosti velvoittavat Sallitut
Auktoriteetti- PERUSOIKEUDET, LAINVALMISTELUTYOT, TUOMIOISTUIN-
lihteet IHMISOIKEUDET (mukaan TUOMIOISTUIN- RATKAISUT
(muodolliset lukien EIT:n kdytidnts), RATKAISUT (KKO:n ja (vallitseva
perusteet) EU-OIKEUS (mukaan lukien KHO:n prejudikaatit sekd oikeuskdytanto,
EUT:n kdytidnts), LAKI, alueellisesti toimivaltaisen muu yhtendistavd
ITSEMAARAAMINEN hovioikeustason ohjeistus)
tuomioistuimen
linjaratkaisut)
Asialiahteet PERUS- JA IHMISOIKEUDET, YLEISET OIKEUS- MORAALLI, ETIIKKA,
(aineelliset ITSEMAARAAMINEN PERIAATTEET, OIKEUSPOLITIIKKA
perusteet) (yksityisautonomia) ITSESAANTELY, (public policy),
LAKI (ordre public) PREJUDIKAATIT KULTTUURI
Synkronointi— PERUS- JA IHMISOIKEUDET, YLEISET OIKEUS- OIKEUSTIEDE
lahteet ASIAN LUONTO (konteksti), PERIAATTEET,
(yhteen- REAALISET (kdytdnndn) OIKEUDELLINEN
sovittamis- NAKOKOHDAT, KOKEMUS
perusteet) LAKI (ordre public)

Kuvio 1. 2000-luvun oikeusldhdeoppi 1.0.

Muutama tarkentava huomautus 2000-luvun oikeusldhdeopin tiivistavaan ku-
vioon 1.7

Kuviossa oikeuslahdeoppia tarkastellaan vain tuomarin tai muun lainkéytto-
paatostd tekevin taikka sellaista ennakoivan juristin ndkokulmasta. Kuvio mal-
lintaa tuomarin roolin omaksuvan juristin ldhestymistapaa. Oikeuslahdeopin
laajempi asema ja merkitys koko oikeuskulttuurissa riippuu monista tekijoistd,
ja ndma ulottuvuudet jaavit tassa kirjoituksessa tarkastelun ulkopuolelle.

Oikeusldahdeopin peruskuvio luonnehtii tilannetta “ensikatsomalta” (prima
facie). Kun oikeudellinen harkinta etenee, myos oikeusldhdeopin peruskuvio
voi muuttua. Esimerkiksi heikosti velvoittava oikeusldhde saattaa jossakin ar-
gumenttitilanteessa (argumenttikonstellaatiossa) muodostua ratkaisevaksi, jos
harkintatilanne ei muiden oikeuslahteiden valossa ole selvd. Esimerkiksi muiden
oikeusldhteiden puuttuessa ratkaisu voidaan perustaa yleisten oikeusperiaattei-
den varaan, vaikka ne ovat (vain) heikosti velvoittavia substanssilahteiti. Hei-
kosti velvoittavina synkronointildhteini yleiset oikeusperiaatteet taas voivat olla
olennaisena osana lopulliseen ratkaisuun johtavaa paittelyketjua tismentamalla
tai tarkentamalla varsinaista ratkaisunormia tai ohjaamalla siihen.

Uutena oikeusldhdetyyppini 2000-luvun oikeusldhdeopissa ovat synkronoin-
tildhteet. Ne ovat argumentaatiota suuntaavia rakennenormeja. Synkronointildh-
teet ikd4n kuin pohjustavat ja virittavat my6hemmin varsinaisilla nakokohdilla
tapahtuvaa pro et contra -argumentaatiota. Synkronointildhteet vastaavat ase-

13. Aarnion oikeuslahdeoppiin tehdyisti tdydennyksisti ja kehittelyistd ks. my6s Huovila, emk. ja
Raimo Siltala, Oikeustieteen tieteenteoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2003.
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maltaan Hannu Tolosen ideaa oikeusldhteistd jatkuvana hermeneuttisena pro-
sessina, jossa tuomarit ovat yhtailtd vahvasti sidottuja muodollisesti patevain
tunnusmerkistoon mutta samalla tosiasiassa madrittavit, miten timé pétevyys
tulee ymmartaa.'*

Oikeuslihteiden viliset rajat ovat liukuvia. Perus- ja ihmisoikeudet ovat
vahvasti velvoittavia auktoriteettildhteitd juuri sisdltonsd takia.'”> Auktoriteetti-
ldhteina kaytettyna perusoikeudet voivat perustuslain 106 §:n tunnusmerkiston
tayttyessd yksittdistapauksessa sivuuttaa lain sddnnokset. Vahvasti velvoittavina
synkronointildhteind perus- ja ihmisoikeudet pohjustavat vaatimusta perus- ja
ihmisoikeusmyonteisesté laintulkinnasta.

Vahvasti velvoittavat auktoriteettilihteet. Perusoikeuksien auktoritatiivisen
oikeusldhdeaseman kannalta keskeinen on perustuslain 106 §. Sen mukaan jos
tuomioistuimen kasiteltdvana olevassa asiassa lain sadnnoksen soveltaminen olisi
ilmeisess ristiriidassa perustuslain kanssa, tuomioistuimen on annettava etusija
perustuslain sadnnokselle. Ihmisoikeuksien asema méarittyy Suomen kansainvé-
lisoikeudellisten sitoumusten ja perustuslain 1 §:n pohjalta. Perusoikeudet ovat
kansallisia, ihmisoikeudet kansainvilisid. Perus- ja ihmisoikeusjdrjestelmad ovat
normijérjestelmis, jossa yhtddn perus- tai ihmisoikeutta ei ole yleisesti nostettu
toisen yldpuolelle.

EU-oikeus on vahvasti velvoittavan ns. transnationaalisen oikeuden para-
digmaattinen tapaus. EU-oikeudella on puolestaan omat pitevyyskriteerinsa.
Oikeuslahdendkokulmasta on tirkeds, ettd EU-oikeus on osa Suomen oikeutta, ei
ulkoista tai "normaalia” kansainvalistd oikeutta. EU-oikeuden ja (jdsenvaltioiden
kansallisten) perusoikeuksien suhde on toki kaikkea muuta kuin yksiulotteinen.'¢

Oikeusldhteind Euroopan Unionin tuomioistuimen (EUT) ja Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimen (EIT) ratkaisut (prejudikaatit) ovat vahvasti velvoitta-
via oikeuslahteitd. Téssd on nidkyvd ero KKO:n ja KHO:n prejudikaatteihin, silla
kun esimerkiksi EUT on antanut ennakkoratkaisunsa EU-oikeuden sisdllostd,
rinnastuu se velvoittavuudeltaan sddd4dnniiseen EU-oikeuteen ja ratkaisun lop-
putulos on Suomen tuomioistuimia sitova. Timi nékyy havainnollisesti niiden
kansallisten ratkaisujen perusteluissa, joissa ennakkoratkaisua suoraan sovelle-
taan. Eri asia on se, ettd myds Suomen tuomioistuimet voivat joutua tulkitsemaan

14. Ks. Hannu Tolonen, Oikeuslihdeoppi. Sanoma Pro Oy 2003.

15. Valtiosddntoistyminen on kokoava nimitys talle keskustelulle. Tassdkin keskustelussa tarkas-
telun niakokulmia ovat seki auktoriteettiasetelma etti sisiltoasetelma. Ks. Jaakko Husa - Juha
Karhu, The Constitutionalisation of Contract Law in Finland, teoksessa Luca Siliquini-Cinelli
- Andrew Hutchison (eds), More Constitutional Dimensions of Contract Law. Springer 2019,
s. 15-39.

16. Ks. tastd tunnetut Saksan liittotasavallan perustuslakituomioistuimen antamat ns. Solange-rat-
kaisut Internationale Handelsgesellschaft (1974), 2 CMLR 511 ja Wiinsche Handelsgesellschaft
(1987), 3 CMLR 225. Ks. myos Weiss 493/17.
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EUT:n ja EIS:n ratkaisuja. Oikeuslédhdeopillisena ldhtokohtana on, ettd tdllainen
tilanne rinnastuu lain tulkintaan."”

Juttukohtaisesti edelleen tavallisin vahvasti velvoittava auktoriteettilihde on
laki. Oikeusvaltiossa tdma ei ole yllattavaa, silld monilla oikeudenaloilla, ku-
ten rikos-, hallinto- ja vero-oikeudessa, legaliteettiperiaatteen mukainen lah-
tokohta on yksi oikeudenalan perusteista. My6s perustuslain 80 § edellyttda,
ettd yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien perusteista sdddetddn lailla. Lakien
vahvasti velvoittava auktoriteettiluonne oikeusldhteend ei kuitenkaan tarkoita
sitd, etteiko lainsdddannon luonteen muuttuminen ja asema monilla erityisesti
yksityisoikeuden aloilla vaikuta sithen, miten tiukasti laki raamittaa ratkaisuja.
Monet lait ovat luonteeltaan fasilitoivia, vain toiminnan puitteet asettavia. Lisdksi
lakeja on yhd useammin mukautettava soveltamistilanteen edellyttdmalld tavalla
(presumptiivinen kontekstualismi).'® Oikeudenalojen erot ndyttéisivét siten joh-
tuvan enemmainkin perusoikeuspohjaisista oikeusperiaatteista kuin erilaisista
oikeusldahdeopeista.

Itsemddradminen kasittdd niin yksityisoikeuden yleisen yksityisautonomian
kuin ”julkisoikeudellisen” itseméddradmisen kuten alkuperdiskansojen itsemaa-
radgmisoikeuden. Esimerkiksi sopimusoikeudessa sopimus on vahvasti velvoittava
itsemddraamisoikeuteen perustuva oikeusldhde. Saamelaisten itsemaéraamisoi-
keutensa pohjalta tekemit paitokset koskevat heitd samalla “oikeuslahdevoi-
malla” kuin lainsddddnto.'” On tirkedd tunnistaa ja tunnustaa yksityisautonomia
jaetun (lohjenneen) suvereenisuuden alueeksi. Titd suvereenisuutta ei siis endé
alisteta riippuvaiseksi valtion ldhtokohtaisesti rajattomaan valtaansa tekemani
itserajoituksena. Ajatus yksityisautonomian perustumisesta valtion itserajoi-
tukseen lienee selitys sille, miksi vallitsevassa oikeusldhdeopissa sopimusta ei
ole tunnustettu itsendiseksi oikeuslahteeksi (vaan sitd on pidetty vain riitajutun
oikeustosiseikkana). Ilmaisu "dispositiivinen oikeus” ("valipuhe rikkoo lain”) ku-
vastaa kuitenkin sité, ettd auktoriteettimielessd laki ja siis pakottava laki saattaa
edelleenkin sivuuttaa sopimuksen soveltamistilanteissa. Mutta normaalitilan-
teessa sopimus tai muu yksityisautonominen madradmistoimi on oikeudellisten
velvollisuuksien ja niitd vastaavien oikeuksien perusta. Pacta sunt servanda on
tdssd mielessd 2000-luvun oikeusldhdeopissa vahvasti velvoittava auktoriteet-

17. Korkeimmassa oikeudessa on tosin jopa ilmeisesti ddnestetty siitd, miten julkilausutusti EIT:n
tuomioihin pitdd perusteluissa viitata, jos jo pelkéstdan Suomen oikeuden sdannoksid sovel-
taen paddyttdisiin samaan ratkaisuun (oikeusneuvos Pertti Viliméen eridvd mielipide KKO
2011:30).

18. Ks. niistd muutoksista tarkemmin Juha Karhu, Fasilitointi, mukauttaminen ja oikeudellinen
kokemus kontekstuaalisen oikeussysteemin kiinnekohtina, teoksessa Antti Kolehmainen -
Emmi Muhonen (toim.), Matti Ilmari Niemi - Esineoikeuden jérjestelmén rakentaja. Alma
Talent 2018, s. 1-13.

19. Ks. Juha Guttorm, Saamelaisten itsehallinto Suomessa — dynaaminen vai staattinen? Acta
Universitatis Lapponiensis 2018.
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tildhde eikd vain heikosti velvoittava tai sallittu oikeusldhde sopimusoikeuden
oikeusperiaatteena kuten perinteisessi oikeusldhdeopissa. Itse asiassa juuri sen
vuoksi, ettd sopimus on auktoriteettilihde, tarvitaan sopimuksen aseman sel-
ventdmistd suhteessa sopimusta koskeviin lainsddnnoksiin, ja timé selvennys
tehdédn erottelulla pakottaviin ja tahdonvaltaisiin lainsddnngksiin.

Heikosti velvoittavat auktoriteettilihteet. Lainvalmisteluaineisto sisiltyy hei-
kosti velvoittaviin oikeusldhteisiin. T4ll6in on kysymys erityisesti hallituksen
esityksistd mutta yhd useammin eduskunnan mietintdvaliokunnan ja myos
lausuntovaliokuntien lausunnoista. Lainvalmistelun tapa ja luonne vaikuttavat
(sisaltondkokohtina) sithen, missd méarin myds eduskuntakasittelyé edeltaville
asiakirjoille voidaan antaa merkitysti oikeusldhteina.

Tuomioistuinkaytinnon merkitys oikeusldhteend nayttiisi vahvistuneen.
Térkein syy on se, ettd tuomioistuinratkaisut ovat nykyisin avoimesti argumen-
toituja ja perusteluiltaan jasenneltyjd. Korkeimpien oikeuksien prejudikaatit ovat
lisdksi vaivatta saatavissa sdhkoisistd tietokannoista. Perustelujen vahvistuminen
on myds johtanut mielenkiintoiseen jatkokeskusteluun siitd, miké prejudikaa-
teissa sitoo. Vaikka korkeimpien tuomioistuinten ennakkoratkaisut sitovat auk-
toriteettilahteind, on niiden suhteen alettu korostaa myos sitovuutta perustelujen
kautta.®

Tuomioistuinkédytdnnon sitovuus auktoriteettilihteend on myds yhteydessé
oikeusastejirjestelmdin ja tuomioistuinhallintoon. Siten esimerkiksi alueellisesti
toimivaltaisten hovioikeustason tuomioistuinten linjaratkaisut ovat auktoriteetti-
lahteitd tuomiopiirin alioikeustason lainkayttoelimissé, vaikka timi “oikeusldh-
desitovuus” onkin asetettava tuomarin riippumattomuuden perspektiiviin. Kes-
kindisessd suhteessa korkeimpien oikeuksien prejudikaattien “heikko sitovuus”
oikeusldhteend on kuitenkin vahvempaa kuin hovioikeustason tuomioistuinten
linjaratkaisujen.

Sallitut auktoriteettilihteet. Sallittujen auktoriteettilahteiden luokkaan voi-
daan sijoittaa erilaista tosiasiallista ohjeistusta toimivaltaiselta auktoriteetilta.
Téllaisen ohjeistuksen taustana on usein tavoite yhdenmukaistaa menettelyta-
poja ja ndin vahvistaa oikeusturvan toteutumista. Esimerkiksi viime vuosikym-
menind yleistyneet hovioikeustason laatuhankkeet ovat pehmed (ei-velvoittava)
ohjauskeino, ja siksi ne sijoittuvat sallittuihin auktoriteettilédhteisiin. Henkilova-
hinkoasiain neuvottelukunnan antamia suosituksia henkilévahinkojen korvaus-
médristd voidaan pitad tyypillisend esimerkkina sallitusta auktoriteettildhteesta.
On myos oikeuslahdendkokulmasta mielenkiintoista seurata, millaisen tosiasial-
lisen roolin Tuomioistuinvirasto omaksuu lainkédyton ohjaamisessa.

Vahvasti velvoittavat asialihteet. Perus- ja ihmisoikeudet ovat tissikin oike-
uslahdekategoriassa keskeisid, nyt (suoraan) sisdltonsé pohjalta. Siséltoldhteina
niille on tirkeas, ettei perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien vilille aineellisina

20. Ks. my6s Huovila, emk. s. 24.
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oikeusldhteini tehdad keinotekoisia eroja.?* Molemmat koostuvat monista normi-
ldhteistd ja normin sisilté muodostuu niiti eri taustoja yhdistellen ja tarkentaen.
Perus- ja ihmisoikeuksien keskeinen merkitys on konkretisoida (sisll6llistd)
oikeudenmukaisuutta. Myos koko perusoikeusjérjestelméad leimaava yhdenver-
taisuus on tdssd hyva esimerkki. Yhdenvertaisuus on menettelyllisen ulottuvuu-
tensa ohella ennen muuta siséllollista: oikeudellisesti samanlaisia on kohdeltava
samalla tavalla, oikeudellisesti erilaisia eri tavalla. Kaikilla on oikeus nauttia pe-
rusoikeuksista kulloisenkin yksilollisen tilanteensa mukaisesti, ja juuri taté takaa
perusoikeusjarjestelmi. Tavallisen lain sddnnokset siséllollisind normeina ovat
keinoja tdmin tavoitteen saavuttamiseksi. Siten perustuslain 106 § tarkoituksen
voi ndhd4 niin, ettd sen avulla ikddn kuin palautetaan tapauskohtaisesti epdon-
nistuneesti soveltuvan tavallisen lain taustalta kaiken lainsddddnnon perustar-
koitus velvoittamalla ratkaisija siirtyméén suoraan soveltamaan perusoikeuksia
lainsdddantoon sisdltyvén tilanteeseen soveltuvan sdannon sijasta.

Itsemédrddmisen perusteella vahvasti velvoittavien sisilt6lihteiden oikeus-
lahdevoima kytkeytyy toisaalta toiminnan syntyehtoihin ja toisaalta kestaviin
toimintatapoihin. Siséll6llisind syntyehtoina niayttdisi vahvistuvan ldht6kohta,
ettd itsemddrddmisen oikeudellista merkitystd saavan kiyton tulee perustua
etukdteen annettuun seki oikeisiin ja riittdviin tietoihin pohjautuvaan vapaaeh-
toiseen suostumukseen (free prior informed consent eli ns. FPIC-periaate). Toi-
minnallisesti itsemddrdamisessd taas on kysymys kestavistd kdytdnnoistd, ja tima
riippuu kulloisestakin toimintaympéristosta ja sielld omaksutuista jarjestelyista.
Esimerkiksi taloudellisen toiminnan oikeudellisessa arvioinnissa on korostettu
tehokkuuden tirkeytti ja jopa ensisijaisuutta.”? Kestdvien toimintatapojen saa-
massa merkityksessd voi nihda jatkuvuutta aiempaan tavanomaisen oikeuden
vahvaan oikeusldhdeasemaan, silld se liitettiin nimenomaan kauppatapoihin.
Oletan, ettd liittdmisen taustalla oli sama itsemddrdamisoikeuden (yksityisauto-
nomian) kunnioittamisen nakokohta jo ennen perusoikeusuudistusta.”

My6s joillakin tavallisilla laeilla voi olla vahvasti velvoittavan siséltoldhteen
asema. Viittaan tdlloin esimerkiksi ordre public -normeihin eli Suomen oike-
usjirjestyksen perusteisiin kuuluviin lahtékohtiin.?* Tallainen on esimerkiksi
oikeustoimilain 36 §:ssd sdddetty sopimusten sovittelumahdollisuus. Ruotsissa

21. Perustuslain 1.3 §.

22. Jukka Mihénen, Taloustiede lain tulkinnassa. Lakimies 1/2004, s. 55-56. Mihonen itse korostaa
kuitenkin sitd, etté taloustiede ei saa sivuuttaa oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle relevantteja
seikkoja kuten oikeudenmukaisuutta ja systematiikkaa (koherenssia).

23. Esim. Siltala emt. s. 272-274 ja 361-362; jo David Nehrman ja Matthias Calonius nikivit
maantavalla ja tapaoikeudella olevan merkitysti erityisesti taloudellisissa asioissa, ks. Iisa Vep-
s4, Lain ja asian luonteen mukaan - oikeusldhteet 1700-luvulla. Lakimies 4/2012, s. 515, joka
mainitsee samassa yhteydessid myos lex mercatorian.

24.Ks. Suomen liityttyd ns. Rooman yleissopimukseen sopimusvelvoitteisiin sovellettavasta
laista nyttemmin jo kumottu Laki kansainvilisluonteisiin sopimuksiin sovellettavasta laista
(466/1988) 11°§.
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vastaavaan asemaan on asetettu se, ettei avioeron tuomitseminen tapahdu syyl-
lisyysperusteella. Rikosoikeuden legaliteettiperiaate on vahvistettu sekd perusoi-
keutena ettd rikoslaissa. Rikoslaissa vahvistettua normia (rikoslain 3 luvun 1 §)
voi pitda tdllaisena oikeusjdrjestyksen perusteisiin sisaltonsa puolesta kuuluvana
normina, miki tietysti seuraa nyttemmin jo perustuslain 8 §:std.

Heikosti velvoittavat asialihteet. Heikosti velvoittavista asialdhteistd eniten
huomiota ovat saaneet yleiset oikeusperiaatteet. Asialédhteind yleiset oikeusperi-
aatteet saavat merkitysti sisallollisind normeina, mutta myohemmin esitettavalla
tavalla niilld voi merkitystd myos synkronoinnissa. Yleisten oikeusperiaatteiden
aseman korostaminen 2000-luvun oikeusldhdeopissa on tirkedd oikeudellisen
pluralismin takia. Yleisiin oikeusperiaatteisiin kiteytyy sellaisia toimintalinjoja,
jotka voivat olla elementteja monissa perustavanlaatuisesti erilaisille arvojér-
jestelmille rakentuvissa yhteisoissa. Esimerkiksi luottamusperiaate sopimus-
oikeudessa on téllainen kuten my6s velvollisuus vahinkojen minimoimiseen
(ns. mitigaatiovelvollisuus) vahingonkorvausoikeudessa. Kohtuusperiaate on
hyvi esimerkki pohjoismaisissa hyvinvointivaltioissa ja monilla oikeudenaloilla
vahvistuneesta yleisestd periaatteesta. Kohtuusperiaatteen sisillon asema péa-
sddntdisend normina nakyy siind, ettd sen katsotaan olevan voimassa silloinkin,
kun sité ei ole laissa mainittu (kuten vaikkapa perusteettoman edun palautuk-
sessa). Nden my6s EU-oikeuden nelja perusvapautta (ihmisten, tavaroiden,
palvelujen ja pddomien vapaa liikkuvuus) sellaisina periaatteina, joilla on ji-
senvaltioissa (vdhintdan) heikosti velvoittavan asialdhteen asema jasenvaltion
lojaliteettivelvollisuuden perustalta.

Itsesddntely ja yhteissddntely® ovat itsemddrddmiseen pohjautuvia heikosti
velvoittavia oikeusldhteitd. Esimerkiksi monien ammattialojen ohjeistukset hy-
vista tavoistaan ovat téllaisia. Piddn myos timéankaltaisena aineksena yritysten
antamia niin sanottuja compliance-ohjelmia eli omaa itsemadradmistdén rajoit-
tavia toimenpideohjelmia. Niiden nostaminen oikeusldhteiksi tukee esimerkiksi
sellaista yritysten yhteiskuntavastuun ratkaisulinjoja, joissa niille toimintaohjel-
mille annetaan yritystd itseddn velvoittava sisélto.

Prejudikaatit heikosti velvoittavina asialdhteina tarkoittavat yksinkertaisesti
sitd, ettd prejudikaateilla on merkitystd myos esikuvanomaisina lainkayttopaa-
toksind perustelujensa kestdvyyden ja eheyden vuoksi.

Sallitut asialiihteet. Sallituissa substanssildhteissd moraali viittaa hyvaa yh-
teiskuntaa (yhteiselimai) koskeviin perusteltuihin kisityksiin, etiikka taas hy-
vad (yksilollistd) elamai koskeviin kasityksiin. Oikeusldhdenakokulmasta tuota
sidvyeroa ei kuitenkaan ole syyté ylikorostaa. Moraalin ja etiikan raja on liukuva.

25. Ks. niistd Sakari Huovinen, Yhteissadntely ja itsesddntely — julkisen vallan tehtdvid muuttavat
sdantelykeinot, Lakimies 7-8/2006, s. 1206-1224.

26. Ks. Juha Karhu, Yhteiskuntavastuu varallisuusoikeuden jarjestelméssa. Defensor Legis 4/2019,
s. 419-429.
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Rajan liukuvuus nikyy havainnollisesti pohdittaessa perusoikeuksien rajoituk-
silta edellytettédvia tirkeitd yhteiskunnallisia tavoitteita. Tasa-arvo on tistd hyvi
esimerkki, se on tavoite ja pddmaddrd mutta my0s arvo. Lisdksi tasa-arvolla on
sekd moraalinen ettd eettinen sisilt6. Tarve etiikan ja moraalin kdyttimiseen ar-
gumentaatiossa on sekin sidoksissa perus- ja ihmisoikeuksiin: siind méarin kuin
eettinen tai moraalinen arvo sisiltyy perus- ja ihmisoikeuksiin, ei sen erillinen
kéayttaminen argumenttina ole tarpeen.

Politiikalla sallittuna asialdhteena tarkoitan sellaisia oikeuspoliittisia linjauk-
sia (public policy, ordre public), jotka nidkyvdt muussa kuin nimenomaan sovel-
lettavaksi osoitetussa lainsddddanndssd. Jos oikeuspoliittiset linjaukset nimittdin
sisdltyvit sovellettavaksi osoitettuun lainsddd4ntoon, ne ovat lainvalmisteluai-
neistona heikosti velvoittavia auktoriteettildhteitd. Oikeuspoliittiset linjaukset
saattavat myos tulla ndkyviin muissa prejudikaateissa kuin suoraan ratkaistavaan
tapaukseen sovellettavaksi tulevissa ennakkoratkaisuissa. Esimerkkina on vaik-
kapa oikeuspoliittinen linjaus siitd, ettd lainsadddnnossé eri laeissa kiytetylle
samalle ilmaisulle on annettava sama sisalto, ellei ole syyta toisenlaiseen ratkai-
suun juuri sovellettavan lain erityisluonteen takia.”” Vastuuoikeudessa yhteni
kantava oikeuspoliittisena linjauksena on se, ettd vastuu kohdennetaan sille, joka
pystyy parhaiten estimédn samanlaisten vahinkojen aiheutumisen tulevaisuu-
dessa. Sopimusten asemaa vahvasti velvoittavina siséiltoldhteini tarkentaa se, ettd
tarkeilld oikeuspoliittisilla linjauksilla ndyttiisi jo nyt olevan kdytinnén merki-
tystd esimerkiksi (erityisesti ulkomaisten) valitystuomioiden tunnustamisessa,
tai oikeuspluralismin aikakautena paremminkin tunnustamatta jattaimisessd.?

Olen sisdllyttanyt myos kulttuurin sallittuihin asialdhteisiin. Kulttuuristen
argumenttien kdyton tarve riippuu vahvemmin velvoittavien oikeusldhteiden
tilanteesta — esimerkiksi alkuperiiskansan kulttuuri nauttii vahvasti velvoittavien
oikeuslahteiden suojaa (perustuslain 17.3 § ja jaettu suvereniteetti eli alkuperéis-
kansan itsemdédradmisoikeus). Jo yhdenvertaisuus edellyttdd vihemmistokulttuu-
rien yleistd positiivista erityiskohtelua. Kulttuurin asemaa oikeusldhteend ilmen-
tdd vaikkapa niin sanotulle kulttuuriselle puolustukselle annettava merkitys.*

Vahvasti velvoittavat synkronointilihteet. Asian luonto viittaa yksinkertaisesti
siihen, miten asiat ovat. Toimintajérjestelmien ominaisuus vakiinnuttaa tarkem-
mat kiytdntonsd on yksi ilmaus asian luonnosta. Myds jotkin sindnsd muutet-
tavissa olevat reunaehdot voivat olla osa asian luontoa, esimerkkina vaikkapa

27. Ks. KKO 2004:46, kohta 9.

28. Ks. New Yorkin yleissopimus ulkomaisten vilitystuomioiden tunnustamisesta ja tdytanto6n-
panosta (8/1962) artikla V(2)(b). Sen mukaan valtio voi kieltdytyi toimeenpanemasta valitys-
tuomiota, jos se olisi maan oikeusjérjestyksen perusteiden ("public policy”) vastaista.

29. Tarkoitan vaikkapa kulttuurisista syisté tehtdvai poikien ympérileikkausta, ks. KKO 2008:93,
KKO 2016:24 ja KKO 2016:25. Téti kirjoitettaessa on KKO:ssa vireilld luvatonta kalastusta
koskeva asia, jossa ajankohtaistuu kysymys siitd, mikéd oikeudellinen merkitys on silld, ettd
kalastus Tenojoessa on osa saamelaiskulttuuria (VL:2019-83).
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inhimillisten kontaktien merkitys hoivatyossi. Reaaliset kidytdnnon nakokohdat
taas ovat ytimeltadn seurausharkintaa ja ne tunnistetaan ja tunnetaan hyvin poh-
joismaisesta oikeudesta, ehka selvimmin yksityisoikeudesta mutta muun muassa
Torstein Eckhoffin oikeusldhdeopin pohjalta myos laajemmin.* Seurausharkinta
edellyttda sellaista ratkaisua, ettd ratkaisun seuraukset eivit muodostu epitar-
koituksenmukaisiksi, esimerkiksi helposti johda uusiin riitoihin.

Asian luonto ja reaaliset ndkokohdat edellyttivit ratkaistavan tapauksen
kontekstin huomioon ottamista. Kimmo Nuotio huomauttaa samaan aihepii-
riin liittyen siitd, miten ajallisesti vanhan oikeusldhteen vanhentumisessa ei ole
niinkéddn kysymys ajallisesta mitasta vaan kontekstin muutoksen tuottamasta
vieraudesta®. Se, ettd asian luonto ja reaaliset nakokohdat ovat vahvoja synkro-
nointildhteiti tarkoittaa siti, etta oikeudellista ratkaisua ei saa antaa ilman, etti
ratkaisija on aina tietoinen jutun kontekstista (der Sinn fiir Angemessenheit)®.
Ratkaisija pystyy tdlloin arvioimaan ratkaisunsa laajempia vaikutuksia — mika
on monesti juuri yksi muoto oikeudellista ammattikokemusta. Asianosaisten
oikeudelliset kokemukset ovat myds osa ratkaistavan tapauksen kontekstia —
oikeusldhteiden viliset rajat on tissikin liukuva.

Perus- ja ihmisoikeudet ovat mukana myos tissd kolmannessa oikeusldhtei-
den tyypissa eli synkronointildhteissd. Perusoikeusmyonteinen laintulkinta on
usein muiden oikeusldhteiden synkronointia perus- ja ihmisoikeuksiin. Perus- ja
ihmisoikeudet voivat myos liittdd toisiinsa sellaisia normistoja, jotka muutoin
olisivat oikeudenalarajojen tms. vuoksi "epdanalogiakelpoisia” — esimerkiksi lap-
sen perusoikeudet vahvistavat sité, ettd alaikdisen suostumus huostaanotossa
liitetddn FPIC-periaatteeseen® tai velvoiteoikeudellinen kohtuuttomuusperiaate
julkisoikeudellisen sosiaaliedun takaisinperintitilanteeseen.

Heikosti velvoittavat synkronointilihteet. Oikeusperiaatteet synkronointi-
ldhteind sisdltavit tunnetut ensisijanormit kuten lex specialis, lex posterior ja
lex superior -saannot. Yleisten oikeusperiaatteiden synkronointifunktio liittyy
niiden asemaan oikeudenalojen systematisoinneissa®. Yleiset oikeusperiaatteet
ovat keskeinen osa oikeudenalojen yleisid oppeja.

30. Torstein Eckhoff - Jan Helgesen, Retskildelaere. Universitetsforlaget 2007.

31. Nuotio, emk., s. 145.

32. Klaus Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht.
Suhrkamp 1988.

33. Ks. Raija Huhtanen, Suostumus huostaanottoon. Lakimies 3-4/2020, s. 300-323.

34. Joonas Norr osoittaa artikkeleissaan, ettd OikTL 36 § on jasennettivissd perusoikeuksien kaut-
ta. Ks. Norr, Perusoikeudet, kohtuus, hyvi tapa ja sopimusoikeudellisen kokonaisharkinnan
kontrolloitavuus. Lakimies 2/2018, s. 177-199 ja sama, Perusoikeuksien horisontaalivaikutus
sopimusoikeudellisen kohtuuden ja hyvan tavan tulkinnassa. Lakimies 3-4/2019, s. 363-386.

35. Tuori emt., s. 149-157 on perusteellisesti kiinnittanyt huomiota tdhin oikeusperiaatteiden
kaksinaiseen luonteeseen seka oikeusnormeina etté oikeusléhteina.
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Oikeudellista kokemusta on erityyppistd.** Ensinnédkin on olemassa juris-
tin ammattikokemusta - esimerkiksi tuomarin kokemus siiti, etti tietty tapa
ratkaista asia saattaa tulevaisuudessa johtaa lisddntyviin riitaisuuksiin.*” Toi-
seksi on olemassa oikeusjutun asianosaiskokemusta — esimerkiksi kysymys
siitd, synnyttikod tuomio oikeudenmukaisuuden kokemuksen vai ei. Téllainen
asianosaiskokemus voi saada merkitystd pohdittaessa oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuutta. Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artikla edellyttaa
oikeudenmukaiselta oikeudenkiynniltd ei pelkastddn sitd, ettd “justice is done”
vaan mydos sitd, ettd “justice is seen to be done”. Siten pettymys siitd, ettd haviaa
jutun, saattaa saada oikeudellista merkitystd. Vaikka asianosaisen pettymys yk-
sittdisessd asiassa on enemminkin hetkellinen eldmys kuin pysyvampi koke-
mus, jatkuvista pettymyksistd voi tulla kokemus, erityisesti milloin asianosainen
kuuluu johonkin erityisryhmién. Toisinaan asianosaiskokemukset siitd, onko
vallitseva ratkaisulinja oikeudenmukainen, voivat saada vilitontd merkitysté
kuten esimerkiksi Ruotsissa, jossa kdrsimyksestd tuomittavien korvausten edelly-
tetddn olevan oikeudenmubkaiseksi koettuja.*® Kolmanneksi on myos yleisempéa
yhteiskunnallista kokemusta. Talloin kokemukset ndhdé4ian samaan tapaan yhtei-
sollisesti jaettuina kuin vaikkapa kieli ja perusarvot. Kokemus on kulttuurinen
ilmio, jota voidaan tutkia my6s oikeudellisena ilmiéna.*

Sallitut synkronointilihteet. Oikeustieteen tutkijoihin ei kohdistu yleisté vaa-
timusta yhteiskunnallisesta vastuusta samaan tapaan kuin heiddn on nouda-
tettava vaikkapa tutkimusetiikkaa. Oikeustieteelle ei siten ole perusteita antaa
auktoriteettilihteen asemaa. Tutkijoiden kannanotot laista ja oikeudesta eivit
my6skddn ilmennd itsendisesti muodostuneita sisdltolinjauksia, vaikka ne usein
esitetddn tulkintasuosituksina. Siten oikeustiedetti ei voida pitdd substanssi-
lahteendkiidn. Sen sijaan oikeustieteelle tai paremminkin oikeustutkimuksen
tuloksille on syyt4 antaa sallitun synkronointildhteen asema. Oikeustieteen tapa
ldhestyd ongelmia voi olla hyodyllinen silloin kun kartoitetaan tilanteeseen sopi-
vaa oikeuslahteistod. Oikeustutkimus voi helpottaa ratkaisijaa 16ytdmaén tirkeitd

36. Oikeudellisen kokemuksen asema synkronointildhteend vastaa ymmartadkseni ainakin joiltain
osin niihin vaatimuksiin, jotka Hannu Tolonen esittdi teoksessaan “Oikeusldhdeoppi’, erityi-
sesti ns. reaalisen ulottuvuuden merkityksestd. Ks. samansuuntaisesti yhteisossa vallitsevasta
oikeusvakaumuksesta Otto Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa. Suomalainen La-
kimiesyhdistys 1938.

37. Esimerkiksi KKO 2018:5, kohta 12.

38. Karl Dahstrand, Krankning och upprittelse. En rittssociologisk studie av krankningsersittning
till brottsoffer. Media-Tryck 2012. Mainittakoon, ettd timin vaitoskirjana julkaistun tutki-
muksen tulokset johtivat nostamaan Ruotsissa vallinnutta karsimyskorvausten korvaustasoa
kolmanneksella!

39. Ks. esim. Tapio Lappi-Seppild, "Rangaistukset vastaavat yleistd oikeustajua”: pohdintoja oikeus-
tajun merkityksestd rangaistustason asettelussa, teoksessa Dan Friande - Dan Helenius — Heli
Korkka - Raimo Lahti — Tapio Lappi-Seppald — Sakari Melander (toim.), Juhlajulkaisu Kimmo
Nuotio. Helsingin yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 2019, s. 222-248.
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oikeusldhteitd. Oikeustieteessd esitetty perusteltu kanta voi auttaa ratkaisijaa
oikeuttamaan jonkin oikeusldhteen kiyton, vaikka ao. oikeusldhteell4 ei ensikat-
somalta ndyttinytkdan olevan merkitysté. Oikeustiede voi my6s toimia erdénlai-
sena “unilukkarina” ja huolehtia siitd, ettd lainkdytossa pysytddn ajan tasalla. Ja
oikeustieteessd esitettyjen de lege ferenda -ehdotusten kautta tuetaan lainsaétijan
ja sopimustoimijoiden ty6td uudenlaisten toimintapuitteiden asettamisessa.*’

3. Loppupohdintoja

Tissa kirjoituksessa olen pohtinut ldhtokohtia ja alustavaa sisiltéd 2000-luvun
oikeusldhdeopille. Tdman pohdinnan taustana ovat yhteiskuntien ja globalisoitu-
neen maailman muutokset. Muutoksia kokoavana avainsanana on pluralismi, ja
oikeusldhdeoppia ajatellen siis oikeudellinen pluralismi. Pluralismi on ilmaisuna
toki monia tarkennuksia vaativa.*! Téssé kirjoituksessa tarkennettiin pluralismin
vaikutuksia nimenomaan oikeusldhdeopille. Oikeusldhdeoppia on uudistettava
siksi, ettd pluralismi on muuttanut poliittisia hallintatapoja (governance),
tehnyt jélleen ajankohtaiseksi oikeuden ja moraalin suhteen sekd vahventanut
itsemddrdamisoikeuteen pohjautuvien toimintajirjestelmien asemaa.
Kimmo Nuotio huomauttaa tuomarin ratkaisutilannetta ajatellen, etta

“oikeuslahdeopin dilemma kai sitten olisi, ettd tuomarilla on varsin monia erilaisia

ldhteitd, joiden velvoittavuus ja ilmentdma oikeudenmukaisuus eroavat toisistaan”*

Esittdméni 2000-luvun oikeusldhdeoppi 1.0 ei ole vapaa tuosta dilemmasta. Itse
asiassa voi ajatella, ettd juuri tuo dilemma luonnehtii koko ehdotustani. Olen
vakuuttunut siité, ettd tuon dilemman juuret ovat muuttuneessa todellisuu-
dessa. Muuttunut todellisuus edellyttdd jatkuvaa rajankdyntid oikeudellisen ja
ei-oikeudellisen vililld, 2000-luvun oikeuslahdeopissa sité, ettd arvopohjaiset,
kulttuuriset ja muut yhteiskunnan yhteisolliset ainesosat padsevit aikaisempaa
laajemmin ja rikkaammin mukaan oikeusldhteisto6n. Samalla 2000-luvun juris-
tin ammatillinen identiteetti laajenee ja monipuolistuu. Juuri siind on minusta
juristin huominen!

40. Vrt. Tuori emt., s. 92-94, joka korostaa oikeustieteen kaksoiskansalaisuutta tieteend ja samalla
yhteni oikeudellisista kaytannoista.

41. Ks. pluralismin eri merkityksistd oikeusvertailevan tutkimuksen piirissd ja laajemminkin Jaak-
ko Husa, The Truth is Out There? Legal Pluralism and Language Game. Ashgate 2014 ja sama,
Advanced Introduction to Law and Globalization. Edward Elgar Publishing Ltd 2018.

42. Nuotio, emk., s. 146.
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Haluan paattad timan kirjoituksen tuoreeseen esimerkkiin, jossa nykyajan
haasteet pystyttiin kohtaamaan ammattitaitoisesti hyvan juristin tavoin huoli-
matta vaikeasta oikeusldhdetilanteesta:

Kysymys oli ulkomaalaistaustaisesta naisesta, joka saapui Suomeen turvapaikanha-
kijana kahden lapsen kanssa. Jostain syystd vain toinen lapsista merkittiin vdesto-
tietojdrjestelméddn hianen lapsekseen. Nainen pyysi, ettd maistraatti merkitsisi myos
toisen lapsen hinen lapsekseen. Maistraatti ei tehnyt merkintéd, koska se ei saanut
luotettavaa selvitystd vanhemman ja lapsen vilisestd suhteesta. Tdma johtui kyseisen
lapsen syntymipaivimerkint6jd koskevista ristiriitaisuuksista. Nainen vaati kardja-
oikeudessa itsensi ja lapsensa méardamistd oikeusgeneettiseen tutkimukseen ja ettd
karsjaoikeus vahvistaa lapsen olevan hinen lapsensa. Kargjdoikeus hylkasi kanteen,
koska asiassa ei voitu soveltaa ditiyslakia eikd myoskddn isyyslakia ja madrata tutki-
musta tehtdviksi. Koska naisen ditiytta ei ollut ole vahvistettu ja lapsen isé oli kuollut,
alaikdisella lapsella ei ollut lainkaan virallista huoltajaa. Nainen valitti kdrdjdoikeuden
ratkaisusta hovioikeuteen. Hovioikeus totesi, ettei tutkimusta voida miaratd suoraan
aitiyslain, isyyslain tai oikeusgeneettisestd tutkimuksesta annetun lain nojalla. P44-
tostd tehtdessd tuli kuitenkin ottaa huomioon my®és perus- ja ihmisoikeuskysymykset.
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukaytinto edellyttda, ettd nainen saa
mahdollisuuden selvittda ditiytensd tuomioistuinkasittelyssd. Suomen laista puuttui
sdannos dityiden selvittimisestd ja vahvistamisesta. Tima puute loukkasi perustus-
laissa turvattua yksityiselimin suojaa ja ihmisten yhdenvertaisuutta. Lainsddd4dnnol-
lisen aukon ja perustuslain vililld vallitsi ilmeinen ristiriita. Sen vuoksi hovioikeus
sovelsi isyyslakia ja geneettisestd isyystutkimuksesta annetun lain sddnnoksié ditiyden
selvittdimiseen ja sen vahvistamiseen. Hovioikeus maérisi geneettisen tutkimuksen
tehtéviksi ja palautti jutun kirdjdoikeuteen.®

43. Lapin Kansa 2.10.2020 uutinen, toimittaja Susanna Kemppainen.
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A doctrine of sources of law for the 21st Century

JUHA KARHU, LL.D., Professor emeritus

The doctrine of sources of law expresses and maintains professional identity.
What makes a lawyer a lawyer is that she takes a legal perspective. The legal
perspective requires a distinction between “non-judicial” and “judicial”. The
legitimacy of arguments comes from the fact that they receive a “pass” from the
“gatekeeper”, the source of law, which controls the requirement of legality. A
lawyer acts like a knowledgeable and skilled professional only by making use of
the authority she receives from the sources of law doctrine, within the framework
set by that doctrine.

The article considers the starting points and preliminary content of the sour-
ces of law doctrine of the 21st Century. Changes in society and in the globalised
world form the background to the analysis. The key word for change is pluralism,
and for the doctrine of sources of law, legal pluralism. The doctrine of sources of
law needs to be reformed, since pluralism has changed the political governance,
made the relationship between justice and morality relevant again, and strengt-
hened the role of systems based on sovereignty.

In the article, the five main changes to the prevailing doctrine of sources of
law are:

- The strengthened role of fundamental rights and human rights as both
sources of authority and sources of substance, as well as strongly binding
sources of synchronisation in influencing the overall composition of sour-
ces of law in a dispute situation;

- The status given to autonomous arrangements, such as treaties and the so-
vereignty of indigenous peoples, as strongly binding sources of substance;

- Asanew type of source of law, synchronisation sources, which include the
nature of the case (Natur der Sache) and real practical arguments (reella
hinsyn), as well as legal experience;

- 'The open recognition of moral-ethical, cultural, and legal aspects as inde-
pendent sources of law; and

- The role of jurisprudence as one source of synchronisation.

1034





