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1. ”Vila vid denna kdlla...”: miksi oikeusldhdeoppi?

Oikeusldahdeoppi on oikeustieteen klassisia kestoaiheita. Puhe oikeusldhteestd
on jo itsessddn kiinnostava metafora. Oikeutta ammennetaan lahteistd. Niklas
Luhmann kiinnittdd huomiota siihen, ettd vaikka puhe oikeusldhteista juontaa
jo antiikista, vasta uuden ajan alun rationalistisissa luonnonoikeusteorioissa
(Grotius, Hobbes) oikeuslidhde termini sai nykyisen merkityksensa: oikeusldhde
kuvaa abstraktien oikeusnormien perusteltua patevyyttd, josta voitaisiin puhua
myds voimassaolona.! Puhumalla oikeusldhteistd voidaan tunnistaa patevi ja
velvoittava oikeus ilman, ettd joudumme vastaamaan perimmdisiin kysymyksiin
oikeusnormien luonteesta tai olemuksesta tai pohtimaan sitd, miten oikeus eroaa
tavoista tai moraalista.

Jo ndmi huomiot auttavat meitd paikantamaan sen, miksi oikeuslidhteen
kisite on kidytdnnossd vilttimiton positiivisen oikeuden teoretisoinnissa. On
valttamatontd tunnistaa yleiset patevit oikeusnormit irrotettuina niistd konk-
reettisten oikeustapausten tosiasiakuvauksista, joihin oikeusnormeja voitaisiin
soveltaa. Timi erottelu oikeusnormeihin ja faktoihin mahdollistaa sen, ettd oi-
keustapaukset voidaan ratkaista oikeusnormien perusteella. Oikeuslahteen kasite
auttaa vilttimian sellaisen vahvemman metafysiikan, jossa oikeuden perusta oli
luonnossa ja olemusajattelussa.

Oikeusldhdeoppi on tarpeen myos, jotta voimme erottaa oikeuden ja ei-oi-
keuden. Vaikka timi huomio on sinidnsa triviaali, viittdisin, ettd oikeudelli-
seen kokemukseen kuuluu meidian aikanamme se, ettd voimme tehdi téllaisen
erottelun. Mikdén ei toki estd meitd ajautumista hankaluuksiin rajapinnoilla.
Esimerkiksi rikosten sovittelu on olennaisesti vapaamuotoisempaa menette-
ly4 kuin rikosprosessi. Silti rikosten sovittelusta on saéntelyd, eikd aihealue ole
kokonaan oikeuden ulkopuolella. Sovittelun tulosta ei ainakaan kokonaan ole
mieltd tarkastella samaan tapaan kuin esimerkiksi rangaistuksen mittaamista
tuomioistuimessa, eikd samanlaisista pikkurikoksista aina seuraa samanlaisia
seuraamuksia, koska ajatuksena juuri on tarkastella sovittelussa asiaa laajem-
min ja etsid yhteistd nikemystd sen suhteen, kuinka tulisi toimia. Sovittelija ei
selvistikddn ole perinteisessd tuomarin roolissa.

* Kimmo Nuotio, OT'T, professori, Helsingin yliopisto.
1. Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft. Suhrkamp 1993, s. 523-524.
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Sovittelutoiminta on voitu néhdd suorastaan yritykseksi ottaa etéisyyttd jul-
kisen vallan tapaan kisitelld kysymysta. Toisaalta sovittelullekin voidaan asettaa
vahintddn jonkinlaisia vaatimuksia. Sen tulee olla reilua, tasapuolista ja sen tulisi
olla keino toteuttaa siihen osallistuvien intresseji. Sen tulisi soveltua konfliktin
ratkaisuun. Yksityisoikeudellisessa ja kaupallisessa sovittelussa keskeiseksi tulee
prosessin reiluus ja se, ettd menettely palvelee osapuolten itsemairadmisoikeu-
den toteutumista. Siten, vaikka vaihtoehtosovittelut ottavat etdisyytta oikeuteen,
on samalla tarve varmistaa myos téllaisten menettelyiden oikeudenmukaisuutta.?

On hyddyllinen piirre, ettd oikeusldhteet auttavat meitd maérittiméan rajoja
oikeuden ja ei-oikeuden vilille. Kun tulemme sdddénndisen oikeuden alueelle,
meille avautuu mahdollisuuksia sddnnelld asiaa toisin. Voimme péattai tietoisesti
vaikkapa oikeudellistaa kysymyksen kisittelyn tai vahventaa sit4, tai painvastoin
paattad purkaa oikeudellisen sadntelyn. Moraalin tai etiikan normien suhteen
meilld ei ole vastaavaa mahdollisuutta. Voimme jarkeilld moraalinormien si-
saltod ja voimme tuntea sen, miten jossakin yhteiskunnassa ajatellaan hyvin ja
arvokkaan kysymyksistéd. Tarkkaa asiantilaa on kuitenkin mahdotonta maérittaa,
ja eettinenkin normistomme kehittyy lahinnd keskustelun ja kdytdnnon kautta.
H. L. A. Hartin termein: niiltd alueilta puuttuu yhtd hyvin tunnistamissdéanto
kuin sddtdmis- ja soveltamismenettelyitd koskevat sdannot. Neil MacCormick
sanoisi, ettd talloin puuttuu instituutioita, instituutio-toimijoita.’

Termi oikeusldhde itsessddn kuitenkin kantaa kauniisti jotakin siitd, miten
oikeus suorastaan kumpuaa jostakin nakyméttomastd. Voi aistia tiettyd epamu-
kavuutta ja varovaisuutta, kun oikeusteoreetikot koskettelevat oikeuslihteiden
teemaa. Oikeusldhde liittyy oikeudelliseen argumentaatioon, mutta siiné on jo-
tain erityislaatuista. Oikeudellinen argumentaatio puolestaan on yleisen moraa-
lisen argumentaation erityistapaus, jos seuraamme Robert Alexyd.*

2. Argumentaatioteorian vahvistuminen

1970-luvulta alkaen vilkastunut kiinnostus argumentaatioteoriaan on muutta-
nut olennaisesti sen, miten laintulkinnasta ja lainsoveltamisesta ajatellaan. Aulis
Aarnion tuotannon merKkitys on ollut tdssi kotimaisittain hyvin tirkei. Kyse
on ollut yleisemmaisté eurooppalaisesta suuntauksesta, kuten voi havaita siita,

2. Ks. esim. Petra Hietanen-Kunwald, Mediation and the Legal System. Extracting the Legal Prin-
ciples of Civil and Commercial Mediation. Dissertation, Faculty of Law, University of Helsinki
2018.

3. Neil MacCormick, Institution of Law. An Essay in Legal Theory. OUP 2007, s. 35.

4. Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Suhrkamp 1978.
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ettd vastaavantyyppinen painotus on ollut ndhtdvissa muiden muassa Robert
Alexyn, Alexander Pezcenikin ja Neil MacCormickin tieteellisessd tuotannossa.
Voi hyvin perustein olettaa, ainakin Suomessa ja Pohjoismaissa, ettei kyse ole
ollut yksinomaan teoreettisesta harrastuksesta, vaan myos kiytannon ratkai-
sutoiminnassa on kehitetty ratkaisuja perustelevaa argumentaatiota. Korkeim-
man oikeuden muuttuminen ennakkopéitostuomioistuimeksi 1980-luvulla oli
merkittdvd muutos tdssd suhteessa. Argumentaatio on entistd avoimempaa ja
hienosyisempad, minkd voi jokainen havaita katsomalla korkeimman oikeuden
ratkaisujen perustelutavan muutosta viime vuosikymmenina.

Argumentaation merkityksen korostaminen liittyy siihen, ettei ratkaisun an-
tajan muodollinen auktoriteettiasema ole endd riittdvi, vaan odotamme ratkai-
sun olevan my®ds aineellisesti vakuuttavasti perusteltu. Tuomioistuinten on joka
péiva lunastettava kansalaisten odotus siité, ettd ne soveltavat lakia viisaasti ja
ansaitsevat oikeusyhteison arvostuksen ja luottamuksen my®ds silloin, kun yksit-
tdisessd tapauksessa joudumme pettymiaidn odotuksissamme. Lainsdddédntoonkin
suhtaudutaan toisin kuin joskus aikanaan: jos lakia ei pidetd hyvind, ei aikaakaan
niin esitetddn sen muuttamista.

Kansalaisaloitteen ottaminen kdytidnt66n on avannut kansalaisyhteiskunnasta
suoran reitin lainsdddantotyohon, ja vastoin monien ennakkoluuloja kansalai-
saloitetta kohtaan tehdyt aloitteet ovat toisinaan johtaneet tai johtamassa mer-
kittaviinkin lainmuutoksiin.’> Tam4d kanava toimii jonkinlaisena vastapainona
sille tendenssille, ettd lainsdddantotyon perusteista sovitaan yhéd tarkemmin
poliittisesti hallitusohjelmassa, jota sitten pitkille seurataan. Perinteisestd
komiteavalmistelusta on paljolti luovuttu, ja lainvalmistelussa ministerididen
tehtdvinannot ovat entistd tarkemmin rajatut. Usein suorastaan lainvalmistelun
lopputulos on tiedossa siind vaiheessa, kun valmisteluun ryhdytdan.

Ylla suurella pensselilld kuvattu oikeuskulttuurinen muutos ei ole jadnyt ai-
noaksi. Perus- ja ihmisoikeuksien merkityksen korostuminen, joka osin liittyy
Suomen geopoliittisen aseman muutokseen, samoin kuin EU-jdsenyys, ovat
muokanneet argumentaation tapoja ja mahdollisuuksia seki lisdnneet oikeus-
ldhteiden moninaisuutta. Tulkitsisin argumentaatiolle asetettujen uusien vaati-
musten auttaneen siind, ettd monipuolisessa argumentaatiossa on ollut tilaa ottaa
huomioon yhi useampia normeja samassa ratkaisutilanteessa ilman, ettd valt-
tdméttd on tarvetta jasentdd ja tismentdd kokonaan uudelleeen oikeusnormien
keskinidisid muodollis-juridisia suhteita ja hierarkioita. Samalla on kuitenkin
korostunut tarve paitsi ymmdrtdd, myos tehdd niakyviaksi se, mitd oikeusldhteelld
nykyisin tarkoitetaan ja myds, miten niité tulisi ryhmitella tai luokitella.

Olen kahdessa aikaisemmassa artikkelissani tarkastellut oikeuslahdeopin
kysymyksid. Ensimmadisessd niistd oli kyse yleisten oppien saédntelyyn liittyvasta

5. Tasa-arvoisesta avioliitosta saddettiin kansalaisaloitteen pohjalta.
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oikeusldhdeopillisesta problematiikasta.® Toisessa puolestaan otin esille erityi-
sesti oikeusldhdeopin ja argumentaation suhteen pitien erityisesti silmélld perus-
ja ihmisoikeuksien tulemista kuvaan.” Tésséd artikkelissa otan puolestaan esille
oikeusldhdeopin kdytdnnon tilan pyrkien tekeméddn huomioita siitd, missé talla
hetkelld ollaan. Nakokulma on kiytannollinen. Nahdékseni on tarpeen koettaa
havainnoida viime aikojen muutostrendejd, jotka teoreettisessa tarkastelussa hel-
posti jadvit havaitsematta, vaikka ne sindnsd muuten tunnistetaan. Vahiisetkin
muutokset voivat olla kiinnostavia. En voi tassi yhteydessd ryhtyé varsinaiseen
empiiriseen tutkimukseen, joten se jad tuonnemmaksi. Oikeuslihteiden keski-
ndissuhteita ja niiden suhteiden painotuksia olisi sindnsd kiinnostavaa tutkia
my0s empiirisesti.

3. Oikeusldhteiden rikastuminen

1990-luvun voi nghdd nopean muutoksen aikakautena. Lainsdddantotasolla
muutos oli suurin, mutta varsin pian myds oikeuskdytinnosté saattoi havaita
maailmamme muuttuneen. Esimerkiksi korkeimman oikeuden ratkaisukéytin-
nostd on havaittavissa, ettd ihmisoikeuksia koskettavia ratkaisuja alkoi esiinty4
tietyissd asiaryhmissd,® ja sittemmin myos EU-oikeudelliset ndkokohdat tulivat
kuvaan mukaan.® Oikeudelliset muutokset vaativat mittavaa osaamisen kehitta-
mistd, kun tuomioistuimissa tuli huomioon otettavaksi kokonaan uudentyyp-
pisté oikeutta.

Tuossa vaiheessa oli erittdin hyodyllists, ettd jo edeltivissd vaiheessa oli ryh-
dytty kehittdmain ratkaisujen perusteluita. Néin ollen oikeusldhdeopin rikas-
tuminen uudenlaisella aineksella kyettiin ottamaan huomioon yksinkertaisesti
lisaamalld argumentteja. Kehitys olisi voinut olla hyvin toisentyyppinen, jos
edelleen olisi tukeuduttu suhteellisen muodollisin péittelytapoihin ja jos vasta
tuossa vaiheessa olisi samalla havaittu tarvetta vahventaa ratkaisuja tukevaa ar-
gumentaatiota. Lain esitdiden kehittdminen puolestaan antoi hyvan kanavan sel-
ventdd kotimaiselle oikeusyhteisolle, kuinka uudenlainen oikeus kutoutui osaksi
kansallista jarjestelmdaamme. Eurooppaoikeus, erityisesti EU-oikeus, lienee ollut
kotimaiselle lakimieskunnalle haastava siin4, ettd Unionilla, johon liityimme, oli
jo valmiiksi oma oikeusjérjestyksensd, miki tuli erddssd mielessd murtamaan

6. Kimmo Nuotio, Oikeuslédhteet ja yleiset opit. Lakimies 7-8/2004, s. 1267-1291.

7. Kimmo Nuotio, Oikeuslidhteet, "supernormistot” ja ratkaisujen perustelu, teoksessa Jyrki Tala
- Kauko Wikstrém (toim.), Oikeus - kulttuuria ja teoriaa. Juhlakirja Hannu Tolonen. Turun
yliopisto 2005, s. 127-152.

8. Finlexistd saa KKO:n ennakkopditoksistd 65 osumaa hakusanalla “ihmisoikeussopimus”

9. Finlexistd saa KKO:n ennakkopiatoksistd 21 osumaa hakusanalla “eurooppaoikeus’”.
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perinteistd dualistista ajatteluamme siitd, ettd kansallinen oikeutemme voidaan
jdsentdd padpiirteissddn kansainvilisestd oikeudesta erilliseni.

Korkeimman oikeuden entisti siséllollisemmit perustelutavat mahdollistivat
sen, ettd korkein oikeus saattoi edistdd pedagogistakin tehtdvida osoittaessaan
muille tuomioistuimille ja koko oikeusyhteisolle, kuinka uudentyyppiset nor-
mistot otetaan pédtoksenteossa huomioon. Esimerkiksi rikosoikeuden alueella
EU-rikosoikeuden vaikutustapojen ymmartdmisen kannalta korkeimman oi-
keuden ratkaisukidytdnto, jota saatiin erityisesti vuodesta 2005 ldhtien, oli hyo-
dyllistd. "

Vastaavantapaista argumentaation vahventumista voidaan havaita kautta
linjan. Jos vield 1960-luvulla hallituksen esityksissa saatettiin lahes sellaisenaan
toistaa esitettyjen lainkohtien sanamuodot toisin sanoin, nyttemmin on perus-
telujaksoja laajennettu merkittavésti. Pohjoismaisena erityisyytend oleva lain
esitoiden hyédyntiaminen laintulkinnassa ja lainsoveltamisessa sai ndin selvésti
lisdd painoa, kun esity6lausumiin voitiin tukeutua sen vuoksi, ettd niissd oli jo
ennakoitu erilaisia soveltamistilanteita. Hallituksen esityksissd saatettiin valittaa
oikeuskdytintoon tietoa muistakin sellaisista merkityksellisistd lahteistd, jotka
vastaavasti olisi otettava huomioon lakia sovellettaessa.

Esimerkiksi ihmisoikeuksien ldpimurto kdytannon lainsoveltamiseen lienee
edellyttanyt, ettd tutussa ja arvostetussa oikeuslahteess, hallituksen esityksessa,
alettiin tehda selkoa ihmisoikeuksia koskevasta oikeuskéytannostd. Myos esi-
merkiksi kansainvilisten vertailujen vahvistuminen avarsi juridista ajattelua
erilaisten vaihtoehtojen suuntaan, vaikkei silld liene ollut niinkdan merkittavia
vaikutusta kotimaisten tuomioistuinten ratkaisuargumentaatioon. Siten, vaikka
virallisten oikeuslédhteiden merkitys korostui, niitd voitiin samalla kayttad myos
avartamaan ja kehittdmain ajattelua. Nédiden oikeusldhteiden painoarvo nousi
osaksi juuri sen vuoksi, ettd ne sisélsivit merkityksellisté tietoa siitd, mitd kes-
keisimmiksi nousseella oikeuslahteelld, lailla, tarkoitettiin. Virallisldhteiden pai-
noarvo nousi sen my6td, ettd ne tukivat toistensa merkityksen vahvistumista.
Oikeusldhteet verkottuivat.

4. Oikeuspositivismin, jopa lakipositivismin vahvistuminen

Sisallollisen argumentaation vahventuminen liittyy kiinnostavasti myos tietyn-
laiseen oikeuden edelleenpositivoitumiseen. Tarkoitan sitd, ettd muodollisissa
oikeuslédhteissd, kuten hallituksen esityksissé tai eduskunnan valiokuntien lau-
sunnoissa ja mietinnoissé, viitataan tavattoman harvoin esimerkiksi oikeustie-

10. Ensimmaisend KKO 2005:27.
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teellisiin kannanottoihin. My6s korkeimman oikeuden lainkdytossdé muodol-
listen oikeusldhteiden asema on vahva, joskin tiettyji merkkeja nimenomaan
korkeimman oikeuden ratkaisujen perusteluissa on siitd, ettd myos oikeustie-
teellisiin ja muihin tieteellisiin kannanottoihin voidaan viitata.

Piddn tdtd havaintoa kiinnostavana my®ds siitd syystd, ettd muodollisten oi-
keusldhteiden keskiniisilld viittauskdytdnnéilld on voinut olla merkittavadkin
vaikutusta oikeuspositivistisen ja lakipositivistisenkin ajatustavan syvenemiseen
ja vahvistumiseen. Olisi oman tutkimuksensa aihe selvittdd timén kehityskulun
tarkempia erityispiirteitd. Voi nimittain olla, ettd timi on vain osatotuus.

Esimerkiksi eduskunnan valiokunnissa kuullut asiantuntijat valittavat oike-
ustieteellistd osaamista ja nakemysté valiokuntien kantoihin, mutta valiokuntien
lausunnoissa ja mietinndissé ei yleensd viitata naihin muuta kuin yleisluontoi-
sesti. Nyttemmin valiokunnille annettujen asiantuntijalausuntojen status on
sikdli muuttunut, ettd ne julkaistaan eduskunnan verkkosivuilla, jolloin tulee
mahdolliseksi tarkastella sitd, missa maérin asiantuntijoiden kannat ovat loppu-
tulokseen heijastuneet. Valiokunnat kuulevat myo6s muita asiantuntijoita, kuten
lakimiesjérjestojen, kansalaisjarjestdjen ja muiden intressiryhmien edustajia.
Lainvalmistelu ja lainsdddantoty6 eivit olekaan pelkkdd juridiikkaa, vaan myos
politiikkaa.

My®6s esimerkiksi korkeimman oikeuden ratkaisukéytdntoon voi oikeustiede
vajkuttaa useita reittejd. Jutun osapuolet ovat voineet hankkia oikeuskysymyk-
sestd asiantuntijalausuntoja, jotka on liitetty jutun asiakirjoihin. On tunnettu
seikka, etti esittelijan taustamuistiossa, jota ei liitetd jutun julkisiin asiakirjoihin,
tyypillisesti my0s selvitetddn lainopissa asiasta esitettya.

Olisi my6s yliampuvaa vaittds, ettd oikeustieteen merkitys oikeusjirjes-
telmdédn kanavoituisi ainoastaan téllaisten ilmeisten tunnusmerkkien kautta.
Ministerididen lainvalmistelijat ovat hyvid juridisia asiantuntijoita ja lainval-
mistelutyén huippuasiantuntijoita, jotka jo itsendisesti tuottavat laatua lainval-
misteluun. Eduskunnan lainsdddiant6tydssa valiokuntaneuvokset kiaytdnndssi
laativat tekstit valiokunnan keskusteluun, joten heidédn osaamisensa nakyy myos
lopputuloksessa.

Varmasti esimerkiksi perustuslakivaliokunnan ja lakivaliokunnan lausun-
tokédytdnnossd korostuu tarve huolehtia oman valiokunnan kannanottojen lin-
jakkuudesta, jolloin on luonnollista, ettd nimenomaan omaan kaytant66n myos
eniten viitataan. Aivan samalla tavalla esimerkiksi korkeimman oikeuden rat-
kaisuissa voi aistia tarpeen johdonmukaisuuteen suhteessa aikaisempaan kay-
tantoon, ja vastaavasti pyrkimyksen ilmaista selvisti se, etté jokin linja muuttuu.

Tamankaltaisille instituutioille on tunnusomaista, ettd ensisijainen huoli ja
kiinnostuksen kohde on oman kéytannon kehittiminen. Esimerkiksi valiokun-
tien kuulemien asiantuntijoidenkin oikeudellinen havaintomaailma kéantyy
tdmén suuntaiseksi: jos on asiantuntijana valmistelemassa lausuntoa vaikkapa
lakivaliokuntaan, usein on hyodyllisti ja tarpeellista perehtyd nimenomaan va-
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liokunnan aikaisempaan kédytantoon, jotta puolestaan voi olla avuksi valiokun-
nan laatiessa omaa kannanottoaan. T4td reittid myos valiokuntien kehittdmit
tulkinnat ja periaatteet saavat huomiota oikeustieteellisessd tutkimuksessa, koska
tutkijat toki valittavét ndita tuloksia ja havaintoja julkaistuun tutkimukseen.

Esitdn vield yhden havainnon, joka sekin on juristeille tuttu, mutta jota har-
voin lausutaan d4neen. Oikeusldhdeoppi nimittéin viittaa yleensé oikeuden tun-
nistamiseen, ja vdhintddn hiljaisena oletuksena on, ettd puhutaan asiasta juuri
lainsoveltajan ndkokulmasta. Tuomioistuin tunnistaa ja tarkentaa ratkaistavaan
kysymykseen tarvittavien oikeusnormien pohjan, ja rajaa siten oikeudellisen
kysymyksen juuri siithen tilanteeseen ja tapaukseen sopivaksi. Tuomioistuimen
ratkaisu on siten erdnlainen pyséytyskuva oikeudesta tietylld hetkelld. Tuomiois-
tuinratkaisun ilmentamit oikeusldhdeopilliset sitoumukset ovat puolestaan
teoreetikoiden tulkittavissa. Alf Ross puhui tuomarinideologiasta,' Juha Karhu
oikeudellisesta kokemuksesta.'?

Kiinnostava piirre tassa pysdytyskuvassa on, ettd siind tukeudutaan oikeudel-
liseen materiaaliin, kuten hallituksen esitykseen, tdysin toisessa asetelmassa kuin
missd hallituksen esitys syntyi. Hallituksen esitys on syntynyt osana reaalista
lainsdddadntoprosessia, joka on jatkunut eduskunnan késiteltyd asiaa. Hallituk-
sen esitystd annettaessa ei ole vield mitd4n varmuutta siitd, miten asian kisittely
eduskunnassa tulee tapahtumaan. Reaaliprosessi on aivan toisenlainen kuin jal-
kikiteinen sddnndsten soveltamisprosessi.

Reaaliprosessissa voi tapahtua yllatyksid. Esityksen sisdlto voi muuttua
eduskunnassa, jolloin lainsoveltajan olisi oltava tietoinen tdsti muutoksesta ja
otettava se asianmukaisesti huomioon. Lainvalmistelija siten aidosti perustelee
sdadettavad lakia, ja eduskunta jatkaa sitd tyotd. Laatuongelmat lakiesityksen
edustamassa juridiikassa voivat kompastuttaa tarpeellisenkin uudistuksen. Lain-
valmisteluprosessissa poliittinen ulottuvuus on olennainen, ja toteutuakseen
esitys tarvitsee myds poliittisen tuen.

Soveltamisdiskurssissa lailla tavoiteltuja pdamairii ja lainsaétdjan intentioita
tarkastellaan aivan toisenlaisen prisman ldpi. Hallituksen esityksessd annetut
esimerKkit tarkoitetuista soveltamistilanteista antavat arvokkaita vihjeita siit,
kuinka lain sisélt6 on turvallista ymmartad. Tuomioistuin kuitenkin rekonstruoi
soveltamistilanteen paljon monipuolisemmin ja testaa esityolausumien pitavyy-
den ja viisauden my6s muuta oikeudellista aineistoa vasten. Tuomioistuimen
tarkastelussa reaaliprosessin poliittisuus on pitkille hiivytetty, mikd juuri on
oikeuspositivistisen nakemyksen vahvuus. Lain pétevyys on muodollinen kysy-
mys, joka on ratkaistu lainsdddéntoaktilla, eikd kannanottoa lain pdtevyyteen ole
endd tarpeen perustaa niihin syihin, joiden vuoksi laki sdadettiin.

11. Alf Ross, Om ret og retfirdighet, 1966.
12. Juha Karhu, Oikeudellinen kokemus oikeuslihteeni. Lakimies 7-8/2019, s. 1068-1075.
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5. Vahvasti velvoittavat oikeuslidhteet

Virallismateriaalien painottuminen oikeusldhteissd on osa oikeuspositivismin
vahvistumista ja ei-sdddidnniisen oikeusaineksen merkityksen vihentymista.
On kiinnostavaa, ettd samalla oikeuden pintatason eriytyminen ja sirpaleisuus
korostuu. Oikeuden historiallisuus saa uuden muodon, kun oikeus ei endé edusta
pysyvéd ja muuttumatonta, vaan nimenomaan muuttuvaista. Vield perinteisessi
aarniolais-pezcenikliisessi oikeusldhdeopissa vahvasti velvoittaviin oikeusléhtei-
siin luettiin laki ja maantapa, jos ei se ollut kohtuuton. Muotoilu vastasi pitkalle
ikiaikaista oikeudenkdymiskaaren 1:11:n sddnnost4, joten sen my6td oikeuslah-
deopin ydin oli itsessddn lakiin ankkuroitu.” Vuoden 1734 lain lakiksitys oli
toki hyvin erilainen kuin se, mitd nykyadn edustamme. Oikeudenkaymiskaari
oli esimodernin yhteiskunnan laki, jolla ei vield tavoiteltu tietoisesti yhteiskun-
nallisia vaikutuksia, vaan pikemmin kirjattiin yhteiseksi omaisuudeksi se, mihin
uskottiin.

On tietysti helppo huomata, ettd oikeuslihdeopin kannalta laissa sddtami-
sessd on tietty paradoksi, joka muistuttaa paroni von Miinchhausenia, joka kertoi
nostaneensa itsensé suosta tukasta vetaimalld. Oikeudenkdymiskaaren syntyai-
kaan paradoksi ei vield ndyttiytynyt, koska edelld mainittu sddnnos ei pyrkinyt
médrittelemdin abstraktisti oikeuslihdeopin rakenteita, vaan suuntasi sanansa
oikeudenhoidosta vastuussa olevalle tuomarille."*

Meilld lainsd4tdjd aivan vaivihkaa, asiaan huomiota kiinnittdmattd, kumosi
tuon historiallisen sddnnoksen,'” minkd vuoksi endi ei vastaavaa ohjaavaa sddn-
nosté laintasolla ole, jollei sellaiseksi katsota paljon teknisluontoisempaa sdén-
nosti, joka velvoittaa tuomarin noudattamaan lakia.'* Tuomioistuinlain 9:1.1:n
mukaan: "Tuomari kiyttad tuomiovaltaa itsendisesti ja tdssd toiminnassaan hanté

13. Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria. Yleisen oikeustieteen oppikirja. WSOY 1989, s. 220. Aarnio
kisittelee samassa yhteydessd myos vanhaa OK 24:4:n sdannostd tuomioiden perustamisesta
“syihin ja lakiin eikd mielivaltaan” Tuokin sddnnos on jo ehditty kumota; nykyisin puhutaan
endi perusteluvelvollisuudesta.

14. Kuriositeettina mainittakoon, ettd KKO:n ratkaisussa 2011:102 esitetdan varsin vahva kanta
siitd, ettd tuomioistuinten olisi seurattava nimenomaan KKO:n ennakkopaitoksissd syntynytta
kaytantod rangaistuksen mittaamisessa. Ks. perustelukappale 19.

15. Pekka Vihervuori esittdd vastaavanlaisesta “uudistamisesta” toisenkin esimerkin: hallintolain-
kayton alaa médrittanyt ja oikeustieteessdkin paljon huomiota saanut oikeudenkdymiskaaren
sdannos kumottiin, kun sité ajateltiin pelkdstddn foorumsadnnoksend. Pekka Vihervuori, For-
valtningsprocessuella likheter och olikheter mellan Sverige och Finland - axplock fran historia
och nutid, teoksessa Thomas Bull - Henrik Jermsten — Sara Uhrbom (red.), Vanbok till Mats
Melin. Iustus Forlag 2018, s. 451-461, 460.

16. Ks. hallituksen esitys eduskunnalle tuomioistuinlaiksi ja siihen liittyviksi lainsdaddnnoksi
7/2016 vp., s. 143: 11 §. Pykildssd saddetadn tuomarin velvollisuudesta noudattaa lakia. Tama
alkuperiinen oikeudenkdymiskaaren sddnnds ehdotetaan kumottavaksi tarpeettomana. Tuo-
marin velvollisuuksista saddettiisiin tuomioistuinlain 9 luvussa”
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sitoo vain laki” Eduskuntakasittelyssd OK 1:11:n kumoaminen toteutui ilman
mitddn mainintaa sen paremmin lakivaliokunnan kuin perustuslakivaliokun-
nankaan taholta.

Yksi tulkinta historiallisen painolastin kevenemisesti ja siirtymisestd entista
puhtaampaan oikeuspositivismiin ja lakipositivismiinkin on, ettd maan tavan
kaltaisella oikeusldhteelld ei yksinkertaisesti ole endd merkitystd. Lainsaatdja
olisi siis reagoinut kysymyksiin nostamalla sdddostasolle ne kysymykset, joista
sddntelyd kaivataan, jolloin maan tapa normatiivisena oikeuslahteeni joutaakin
historian romukoppaan.

My®os toinen tulkinta on mahdollinen. Sen mukaan oikeudessamme on ldsna
aineksia, jotka ovat kerrostuneet sithen mukaan pikku hiljaa ja jotka osaltaan
takaavat oikeusjdrjestelmdmme hyviksyttavyytta. Yhtend esimerkkina tallaisesti
voi ajatella jokamiehen oikeuksia, vai pitéisiko nykyisin sanoa, jokaisen oikeuksia.
Jokamiehenoikeus perustuu meilld tapaoikeuteen ja rikosoikeuden sdéntelyyn."”

Kun perusoikeuksia koskevaa sddntelydamme vuonna 1995 uudistettiin, nousi
kysymys, tulisiko jokamiehen oikeuksista ottaa maininta perusoikeuksien lu-
etteloon, olihan kiistatta kysymys vakiintuneista oikeuksista. Siithen kuitenkin
paadyttiin, ettei mainintaa otettu. Perusteena oli ilmeisesti 1dhinni se, ettéd
oikeustilaa pidettiin suhteellisen vakiintuneena, eiki siihen tavoiteltu muutosta.
Jokaisen oikeudet olivat tahinkin saakka elineet tavanomaisessa oikeudessa
vailla sen suurempia ongelmia. Ruotsin perustuslaissa sitd vastoin on oma sadn-
noksensa jokamiehen oikeuksista.'®

Jokaisen oikeudet eivit toki olleet kokonaan sddntelemitti, ajatellaanpa
vaikka oikeutta ottaa képyji toisen maalta. Rikoslain varkausrikoksia koskevaan
lukuun oli otettu asiasta oma, menettelyn salliva sdidnnoksensé. Pakkokeinolain
jokamiehen kiinniotto-oikeus oli laintasoisesti sddnnelty. Hatdvarjeluoikeuttakin
voi tietylld tapaa pitad jokaisen oikeutena.

Jokaisen oikeuden sdédntelykin olisi sindnsd mahdollista. Ympéristéoikeuden
piirissd olisi luontevaa puhua yleiskéyttooikeudesta, joka rajoittaa maanomista-
jan madrdysvaltaa. Toistaiseksi kuitenkaan tuota yleiskéyttooikeutta ei ole tar-
kemmin sddnnelty.

On kiinnostavaa, ettd jokaisen oikeudet ovat niin selvit ja koskevat my6s var-
sin pienid asioita, ettei niitd koskevia ennakkopaitoksiakddn ole juuri osoittaa."
Lakipositivisti paattelisi tdsta sen, ettd nuo oikeudet ovat menettaneet merki-
tyksensd. Yhtd hyvin voidaan kuitenkin ajatella, ettd ne toimivat edelleen vel-

17. Tapio M&itt4, Maanomistusoikeus. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1999, s. 325.

18. Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform, 15.4 §, "Alla ska ha tillgdng till naturen
enligt allemansritten oberoende av vad som foreskrivits ovan.”

19. Sadan vuoden takaa osuu silmadn kuitenkin mainio kiista, jossa katsottiin, ettei maanomista-
jalla ollut ollut oikeutta ottaa toiselta pois timan metsdstd poimimia "puoloja”. KKO 1920 II
114.
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voittavina normeina ja ohjaavat toimintaamme siind méérin, ettd niiden avulla
osaamme joustavasti suuntautua ja sopiakin pienet konfliktimme.

Mitd oikeusléhteisiin ja lakipositivismiin tulee, Saksan perustuslain 20 ar-
tiklassa muuten sdadetddn, ettd lainsdddantotyd “on sidottu perustuslailliseen
jarjestykseen ja toimeenpanovalta ja lainkdyttd ovat sidottuja lakiin ja oikeu-
teen”? Lainsddddnto sidotaan siind valtiosdannon mukaiseen jdrjestykseen, ja
vastaavasti tdytantoonpaneva valta samoin kuin lainkdytt6 lakiin ja oikeuteen.
Lakia ja oikeutta ei samaisteta.

Jokaisen oikeudet osoittavat sitd, ettd normatiivinen oikeus voi toimia hyo-
dyllisend viittauskohtana, kun jokainen suunnilleen tietdd ja hyviaksyy saman.
Jokaisen oikeudet ovat yhtaalti sdilyttidneet itsestddn jotain olennaista halki vuo-
sisatojen, mutta myds asettuneet aina uuteen asiayhteyteen.

Jokaisen oikeudet edustavat jotain meille yleispatevad. Taémé on myds perus-
oikeus- ja ihmisoikeus-normien yleisempi piirre. Esimerkiksi sananvapauskaan
ei oikeastaan ole oikeus, joka sanan varsinaisessa mielessd saa alkunsa sitd kos-
kevista artikloista ja sddnnoksistd. Toisaalta sananvapaus asettuu saddannaisen
oikeuden osaksi, kun siitd on sddnnoksid ja sddnnoksistd soveltamiskiytantoa.

6. Yksilon oikeuksien vahvistuminen ja tuomioistuinten tulo
oikeussuojan antajaksi

Kotimaisessa oikeudessa systematisointiajatus on perinteisesti ollut vahva. Par-
haiten perustellun péditoksen kriteerini on ollut, ettd se ilmentdd parhaiten oi-
keusjérjestykseen sisiltyvid sitoumuksia. Oikeussddnnon voimassaoloa koskevat
ristiriitatilanteet ratkaistaan toteamalla, ettei toinen sddnnoistd ole voimassa.
T4dtdkddn ei ndhd4 varsinaisena oikeussdantdjen voimassaolokamppailuina, vaan
pikemmin suhteellisen neutraalina oikeusldhteiden kiyttoperiaatteiden sovel-
luksina. Tuomioistuinten roolinakin on ollut soveltaa oikeutta systemaattisesti
kasitettynd, mikd on erddssd mielessd tehnyt tuomioistuimista valtiokoneiston
varsin neutraaleja toimijoita. Tahdn on sopinut se, ettd perus- ja ihmisoikeudet
otetaan huomioon lainsoveltamisessa, mutta niiden nahdaén jo saaneen sijansa
lakeja sdddettédessa.

Periaateluontoisempienkin oikeusnormien kohdalla lahestymistapa on ollut
systeemistd koherenssia korostava. Robert Alexyn tunnetussa mallissa oikeus-

20. Die Gesetzgebung ist an die verfassungsméfiige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.
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periaatteet ymmarretddn optimointikdskyiksi.*! Paras tulkinta ja paras sovellus
toteuttavat niitd niin pitkélle kuin mahdollista.

Kotimaisessa oikeuskulttuurissa useat eri nikokohdat ovat johtaneet siihen,
ettd systematisoinnin ja systeemista yhtendisyyttd ja koherenssia korostavat tul-
kintatavat ovat olleet vahvoilla. Tuomioistuimet on mielletty nimenomaan osaksi
valtion virkakoneistoa, jolloin luontevaa, ettd tuomioistuinten tehtavina on so-
veltaa oikeutta ja jatkaa sitd tyotd, jonka lainsddtdjd on aloittanut.

Perus- ja ihmisoikeuksien vahvistuminen oikeuskulttuurissamme olisi voinut
saada aikaan my9s toisensuuntaista kehitystd, jossa yksilonoikeuksien néhtiisiin
olevan myos vaateita valtiota vastaan. Ronald Dworkin puhui téta tarkoittaen
siitd, ettd oikeudet ovat valttikortteja.

On tiettyjd merkkejd siitd, ettd yksinomaan systematisointia painottava
oikeuskasitys ainakin jossain maérin kuormittuu, kun joudutaan ratkomaan
sellaisia hankalia oikeusjuttuja, joissa on perimmaltidn kyse perusoikeuksiin
pohjaavasta oikeussuojan antamisesta. Otan esimerkiksi Helsingin hovioikeuden
ratkaisun aseistakieltdytyjda koskevassa tapauksessa.

Jo 1960-luvun lopulla oli presidentti Urho Kekkonen kiinnittanyt huomiota
sithen epdkohtaan, ettd aseistakieltdytyjien joukossa oli runsaasti Jehovan todis-
tajia, joita tuomittiin vankeuteen. Ongelma ratkaistiin sdatdmalld vuonna 1987
erillinen laki, jonka nojalla Jehovan todistajat voitiin vapauttaa vakaumuksensa
nojalla niin asepalveluksesta kuin siviilipalveluksesta.

Tiéssa tapauksessa rangaistukseen kirdjaoikeudessa tuomittu vastaaja valitti
hovioikeuteen silld perusteella, ettd Jehovan todistajia varten sidadetty vapautus-
laki antoi heille vapautuksen my®s siviilipalveluksesta, mitd hin vastaavan muun
vakaumuksen omaavana ei kuitenkaan ollut saanut osakseen. Tallainen tulkinta
loukkasi hinen perustuslakiin nojaavaa oikeuttaan yhdenvertaiseen kohteluun
lain edessd ja oli siten kiellettyd syrjintéa.

Asetelma oli kiinnostavalla tavalla jannitteinen, silld poikkeuslakina sdadetty
Jehovan todistajien vapautuslaki oli tullut voimaan jo vuonna 1987, eik sité siten
ollut alkuaan arvioitu ihmisoikeusvelvoitteiden nikékulmasta. Myds perusoi-
keuksia koskeva sddntely perustuslaissa oli uudistettu timéan jalkeen. Yhdenver-
taisuutta lain edessé korostava oikeusnormi oli sininsi sisdltynyt jo hallitusmuo-
toon, mutta vasta perusoikeusuudistuksen yhteydessd samaan yhteyteen liséttiin
nimenomainen syrjintékielto. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkinta-
kéytdnnossid oikeus omantunnonvapauteen perustuvaan aseistakieltdytymiseen
samoin kuin syrjintékielto olivat hovioikeuden toteamin tavoin vahvistuneet.

Hovioikeus ddnesti ratkaisusta. Hovioikeus katsoi, ettd vastaajan tuomitse-
minen rangaistukseen olisi merkinnyt kiellettya syrjintas, koska ei ollut hyvak-
syttdvad perustetta asettaa hdnti erilaiseen asemaan. Syyte hylattiin.

21. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte. Suhrkamp 1985, s. 75-76.
22. Helsingin hovioikeus HelHO 2018:4.
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Vahemmist6 olisi pysyttanyt kirdjaoikeuden ratkaisun. Myos vahemmisto
tunnisti Jehovan todistajien vapautuslain ongelmallisuuden muiden vastaavan
tasoisten vakaumuksien suojan kannalta, mutta katsoi, ettd mahdollinen risti-
riita ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa ratkaistaan pysyvalld ja kestavilld tavalla
lainsdaddannollisin keinoin”. Samassa yhteydessd vihemmistd totesi, ettd lain
rangaistussdannoksen jattdaminen huomiotta “yksittdistapauksittain tehtavalla
tuomioistuimen ratkaisulla voi johtaa oikeudellisen epéselvyyden vuoksi uusiin
ja vaikeasti ratkaistaviin yhdenvertaisuusongelmiin?

Hovioikeus siten péatyi antamaan yksil6lle oikeussuojaa, vaikka oli tiedossa,
ettd ratkaisu loi joksikin aikaa huomattavaa epédvarmuutta oikeustilasta. Korkein
oikeus ei myontinyt asiassa valituslupaa, ja lyhyelld aikataululla valmisteltiin
vapautuslain kumoaminen.

Esimerkkimme osoittaa, ettd jdnnite ihmis- ja perusoikeuksien suojan ja
muodollisesti tiysin pitevisti sdddetyn lain vililld voi kasvaa sellaiseksi, ettd
jénnitteen purkamista lainsddddnnollisin keinoin ei voida jadda odottamaan.
Jotain kertoo my®ds se, ettei oikeussuojan antamista ole haluttu myoskdén sitoa
sellaisiin punnintoihin, joissa otettaisiin huomioon ratkaisun laajempia heijas-
tusvaikutuksia. Oikeuksiin palautuva harkinta on perustavasti deontologista
luonteeltaan.

Samanlaista henked on my®ds tietyissa EU-tuomioistuimen uudemmissa rat-
kaisuissa, joissa on ollut kyse rikoksentekijdn luovuttamisesta oikeudenkayntid
varten. Esimerkiksi ratkaisussa LM v. Irlanti EUTT oli ennakkoratkaisupyyn-
toasiana kyse siitd, miten irlantilaisen tuomioistuimen tuli suhtautua siihen,
ettd eurooppalaisen piddtysmédriyksen nojalla luovutettava henkil® ei ehka saisi
Puolassa oikeudenmukaista oikeudenkidyntid, koska oikeuslaitoksen riippumat-
tomuus ei ollut turvattu.

EUTT ohjeisti tuomioistuinta arvioimaan harkinnassaan konkreettisen riskin
suuruutta. Omaksuttu ratkaisulinja korostaa luovutuksesta paéttdvan tuomiois-
tuimen vastuuta lopputuloksesta. Siten, vaikka eurooppalainen piddtysmairays
perustuu vastavuoroiseen tunnustamiseen ja myos jasenvaltioiden ja niiden vi-
ranomaisten keskindiseen luottamukseen, tdmé luottamus ei ole sokeaa, vaan
tuomioistuimen tulee nimenomaan antaa tarvittaessa oikeussuojaa mahdollisia
loukkauksia vastaan. Tama4 edellyttdd tuomioistuimilta rohkeutta selvittdd naitd
riskejd ja olla valmis tekemaan péaatoksid perus- ja ihmisoikeuksien suojaami-
seksi.?

On eurooppalaisittainkin erittdin tarkedd, ettd tuomioistuimet ottavat itse-
ndisen roolin oikeuksien turvaajina. Juuri néissd asetelmissa mitataan se, kuinka
rikosprosessuaaliset kdytdnnot ja valtiosddntoisesti taatut perus- ja ihmisoikeu-

23. HelHO 2013:4, perustelukappale 87.
24. Judgment of the Court (Grand Chamber) of 25 July 2018, LM, Case C-216/18 PPU.
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det toteutuvat todellisuudessa.”® T4std nakokulmasta voi sanoa, ettei ongelmana
olekaan tuomarivaltio, jossa valtaa liukuu tuomioistuimille, vaan sellainen val-
tio, jossa tuomioistuimet ovat liian heikkoja antamaan tehokasta suojaa yksilén
oikeuksille.

7. Lopuksi

Murrosaikoina on hyodyllistd keskustella oikeusajattelumme perusldhtokoh-
dista. Vaikka ne ovat tuttuja, niistd tehdddn jatkuvasti uusia havaintoja. Eri toimi-
jat my6s omalla toiminnallaan muovaavat kdytdnnossa koko ajan niité keskeisié
instituutioita. Jo sellaiset valinnat kuin mihin lahteisiin viitataan muokkaavat
oikeusldhteiden todellisuutta.

Olen edelld kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd virallisten oikeusldhteiden
asema on vahvistunut ja lain asema keskeisend oikeusldhteeni tuntuu entistd
ilmeisemmaltd. Perus- ja ihmisoikeuksien vahvistuminen ilmenee entistd haas-
tavampina ratkaisutilanteina, jotka voivat toisinaan jarkyttda totuttuja perus-
oletuksia.

Jdin miettimé4n sitd, miksi Saksan perustuslaissa puhutaan siité, ettd tuomio-
istuimet ja viranomaiset ovat sidottuja yhtd hyvin lakiin kuin oikeuteen. Ehka
meidédnkin olisi muistettava, ettei oikeus typisty lakiin. Esimerkkimme joka-
miehen oikeuksista siitd jo muistutti. Thmis- ja perusoikeudet edustavat nekin
oikeuden ideaalista tasoa, ja antavat mittapuita hyvaksyttaville lainsdddannolle.
Tarvitsemme tulkittua ja ymmarrettyd oikeutta, jossa myds oikeustieteelld on
edelleen tehtdvad. Oikeustieteen tehtdviin kuuluu muistuttaa, ettei oikeus typisty
pintatasoonsa. Oikeustieteellinen tutkimus valaisee oikeutta kontekstissaan, on
sitten kyse yhteiskunnallisesta, taloudellisesta tai historiallisesta kontekstista.
Siind kontekstissa oikeus eldd ja koetaan. Ehkéd voimme palauttaa mieliin Olaus
Petrin sanat: "Mikd ei ole oikeus ja kohtuus, se ei saata olla lakikaan; sen kohtuu-
den tdhden, joka laissa on, se hyviksytddn.” Tdstd syystd oikeusldhdeoppikaan
ei voi supistua liiaksi. Eri aikoina eri elementit kantavat oikeudessamme tita
oikeudenmukaisuuden teemaa, joka viime kidessa palautuu myos oikeusvaltion
ja demokratian suuriin kysymyksiin.

Viime aikojen keskustelu oikeusvaltiosta Euroopassa ja muualla on muis-
tutuksena siitd, ettei oikeus toteudu itsestadn. Demokraattinen oikeusvaltio
tarvitsee vahvat rakenteet. Vastaavasti ndiden rakenteiden heikkous heiken-
tdd kansalaisten oikeusasemaa suhteessa valtioon. Kun korkein oikeus péitti,

25. Ks. esim. Ester Herlin-Karnell, The Power of Comparative Constitutional Law Reasoning in
European Criminal Law Procedure- Vienna ICL Journal 13(1) 2019, s. 1-27.
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ettd Pohjoismainen vastarintaliike voitii lakkauttaa, se viittasi Euroopan ih-
misoikeussopimuksesta tuttuun oikeuksien vdarinkdyton kieltoon.” Tillaista
normia ei perustuslakiimme sisilly. Oikeuksien vdarinkayton kiellon keskeisend
soveltamisalueena ovat illiberaalit pyrkimykset kaventaa eri ryhmien demo-
kraattisia oikeuksia ja viime kidessi korvata demokraattinen oikeusvaltio muun-
laisella hallintomallilla. Tuomioistuimet voivat tassa mielessd joutua turvaamaan
suorastaan oikeusvaltion ja demokratian perusteita.

26. KKO 2020:68.
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